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Resumo

A reforma do direito civil a que deram lugar os Decretos-Lei de 1980 e 1986 cristalizou
na criacdo de um direito real de garantia novo, o direito de retencdo do promitente-adquirente
imobilidrio, dedicado a prote¢do do adquirente (normalmente de casa de habitag¢do propria), em
ordem a que obtenha a satisfacdo pelo apuro executivo do bem retido, do crédito do
incumprimento correspetivo. A exegese legal, decorrente de um intenso debate doutrinario e
jurisprudencial, culminou nos motivos do acérdao uniformizador de jurisprudéncia n.® 4/2014,
de 19/05/2014: no ambito da graduacdo de créditos em insolvéncia o consumidor promitente-
adquirente em contrato, ainda que com eficacia meramente obrigacional com traditio,
devidamente sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negocio por parte do administrador
de insolvéncia, goza do direito de reten¢do nos termos do estatuido no artigo®755.°, n.° 1, al.
f), do Codigo Civil. Critica-se a solucao legal, na aplicagdo a que da lugar esta jurisprudéncia
obrigatdria, em ordem ao aperfeigoamento do conceito deste direito de retengdo como nao
prevalecendo sobre a hipoteca anteriormente constituida e registada, a ndo ser o promitente-
adquirente a que tenha acrescido no valor do imovel para efeitos da remogdo patrimonial
correspondente.

Palavras-chave: contrato-promessa, promitente-adquirente, credor hipotecario, retentor,
eficacia real, eficacia obrigacional, sinal, traditio, prevaléncia, preterigdo, insolvéncia,

graduacao de créditos.



Abstract

The reform of the civil law that led to the decrees of 1980 and 1986 crystallized in the
creation of a new right of guarantee, the right of retention of the real estate by the promissory
buyer that aims to protect the buyer (usually a house to be occupied by the buyer), in order that
this obtains the accomplishment of the executive value of the retained asset and the
correspondent credit of the non-compliance. The legal exegesis, resulting from an intense
doctrinal and jurisprudential debate, culminated in the grounds of the uniform ruling of the case
law no. 4/2014, of 05/19/2014: in the scope of the credits graduation in insolvency, the
consumer or promissory-buyer in contract, even though under a signed obligation to the
delivery, which has not been fulfilled by the insolvency administrator, enjoys the right of
retention in accordance to the provisions of Article 755 (1) f) of the Civil Code. The legal
solution in the application of this mandatory jurisprudence is criticized to refine the concept of
this right of retention as not to prevail over the mortgage previously constituted and registered,
other than the promissory-buyer to whom it has accrued the value of the property for the
corresponding equity removal purposes.

Keywords: promise to purchase, promissory contract, promissory-buyer, mortgage
creditor, retainer, credit graduation, real effectiveness, compulsory effectiveness, earnest

money, deposit, delivery, prevailing, pretermission, insolvency, graduation credits.
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1. Introducao

O direito da insolvéncia vem sendo objeto de tratamento por parte do nosso ordenamento
juridico desde, pelo menos, hd mais de meio século, tendo desde entdo sido implementadas,
com variados graus de sucesso, diferentes formas e regimes falimentares. Todavia mantém-se
sempre a mesma: encontrar uma solucao e saida juridica do devedor, que pode ser ou nao
comerciante, € que se v€ a si proprio e perante os credores impossibilitado de cumprir com as
suas obrigagées vencidas'. Neste sentido, de modo a consolidar a figura ou entidade a quem
viesse a caber a gestdo equilibrada dos designios legais, mas também dos interesses
patrimoniais do insolvente, ao contrario do que anteriormente foi previsto no C.P.E.R.E.F.,
introduziu a lei vigente no C.ILR.E. o cargo do Administrador de Insolvéncia, cunhadas nos
artigo® 52.° e seguintes as modalidades especificas aplicdveis e dirigentes a sua atuagio?.

O A.L pode, entre outras atribui¢des legais, decidir sobre o cumprimento de qualquer
contrato bilateral em que, a data da declarag¢do de insolvéncia, ndo haja ainda total
cumprimento nem pelo insolvente nem pela outra parte |[...]°.

Ora, torna-se importante saber como ¢ que esta disposicao legal se articula com o regime
do contrato-promessa nas suas proprias e diferentes modalidades, segundo a especificidade
concetual com que se nos apresenta. No ambito e alcance da promessa de contrato, certo ¢ que
nos encontramos perante um contrato de natureza bilateral cujo objeto ainda ndo foi atingido,
ndo obstante o prometimento. Notemos que, ao contrario de praticamente toda a restante
realidade contratual, o contrato-promessa existe especificamente para dispor sobre prestagdes
nao realizadas, ou at¢ mesmo sobre realidades ndo emergentes: deve, pois, ser compreendido,
o contrato-promessa, de forma autonoma.

Entretanto, a insolvéncia, dando origem a liquida¢do geral do patriménio do visado,
garantia este das dividas incumpriveis de moto préprio pelo insolvente, simultaneas e
concorrentes, sublinha o interesse do estudo dos contratos-promessa patrimoniais e, de entre
estes, o contrato-promessa de compra ¢ venda de habitagdao propria, como modalidade mais

premente do comércio juridico nestas circunstancias de crise econdmico-financeira geral.

' Vd. art° 3.°, n.° 1. Esta ¢é, alids, a defini¢do dada pela lei para se considerar alguém em situacdo de insolvéncia,
sem prejuizo da regra contida no n.° 2 para as pessoas coletivas e os patrimonios autdbnomos considerados
insolventes, quando possuidores de um passivo manifestamente superior ao ativo.

2 Devemos ter em conta todavia que com a aprovacdo da Lei n.° 22/2013, e que versa sobre o Estatuto do
Administrador Judicial, entrou em vigor, relativamente, a ele, ao administrador de insolvéncia, um corpo de
disposigdes de carater especial, para além do que ja estava previsto no C.I.R.E.

3Vd. art°102,n.° 3, do C.ILR.E..
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Importa pois debrugarmo-nos sob o destino a dar ao contrato-promessa de compra e venda
e suas consequéncias, no ambito do processo de insolvéncia, com um olhar com repouso
especial: (i) na posi¢do do insolvente, quer seja como promitente-adquirente ou como
promitente-vendedor; (i1) na existéncia de eficacia real como condicionante do regime a aplicar;
(ii1) na emergéncia, por fim, e em caso de recusa de cumprimento por parte do A.L., de créditos

graduados decorrentes do contrato-promessa.

2. Insolvéncia e o principio par conditio creditorum

Antes, porém, importa referir que o escopo principal do processo de insolvéncia ¢ a
satisfacdo paritaria* dos credores, cuja defesa de interesses tem papel normativo hegemonico
no ambito e no contexto do C.I.LR.E. Tal como se refere ab initio no preambulo no D.L. 53/2004,
de 18/03, que institui o Cdédigo atras mencionado, ressalta evidente que o paradigma se
modificou perante o antigo direito falimentar, regulado pelo entdo C.P.E.R.E.F.. E fazendo
apelo, aqui, as palavras de PESTANA DE VASCONCELQOS, certo é que com este diploma se
produziu um profundo corte em muitas matérias com o direito anterior, alterando-se multiplos
regimes e mesmo nog¢oes basicas’. Em todo o caso, ndo sdo so os interesses dos credores que
tém uma protecao legal forte, porque, ainda assim, também, os interesses privados do proprio
devedor ou o interesse publico, obtém uma tutela adequada.

Mas voltando ao tema, no predmbulo do D.L. n.° 53/2004, de 18/03, logo ficou escrito:
[a] primazia que efetivamente existe [...] é da vontade dos credores, enquanto titulares do
principal interesse que o direito concursal visa acautelar — o pagamento dos respetivos créditos
em condi¢oes de igualdade quanto ao prejuizo decorrente de o patrimonio do devedor ndo ser
a partida e na generalidade dos casos suficiente para satisfazer os seus direitos de forma

integral®’

. Nesta funcionalidade, a lei adota uma no¢ao ampla de credor — qualquer pessoa que
se arrogue titular de um direito de crédito sobre o devedor® - e que diverge de qualquer

equivaléncia com a posicao executiva: o credor que requeira a declaracdo de insolvéncia nao

* Serra, Catarina, O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.* Ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 56.

5 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, O Novo Regime Insolvencial da Compra e Venda, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, 2006, p. 523.

6 Porém, o poder de iniciativa do processo de insolvéncia ndo cabe exclusivamente aos credores; ¢, pelo contrario,
conferida, legitimidade processual a outros sujeitos, quer a certos responsaveis legais pelas dividas de credores,
quer ao Ministério Publico, em representacdo das entidades cujos interesses lhe estdo legalmente confiados, e
sobretudo ao proprio devedor.

7 PreAmbulo, ponto 6.

8 Serra, Catarina, A Faléncia no Quadro Jurisdicional dos Direitos de Crédito — O Problema da Natureza Juridica
do Processo de Liquidagdo Aplicavel a Insolvéncia no Direito Portugués, Coimbra Editora, 2009, pp. 387-389.
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tem de ser titular de um crédito reconhecido judicialmente, ou de dispor de um titulo executivo,
nem sequer tem de ser titular de um crédito vencido ou em situacdo de incumprimento
temporario ou definitivo’.

Na situacdo especial que desta maneira se inscreve na insolvéncia nao se pode ter em
cuidado apenas a relagao singular credor/devedor: trata-se de uma situacao plurisubjetiva que
inclui os credores, quer num relacionamento solidario (interesses comuns), quer também
concorrente (concurso de credores) e o devedor que se lhes contrapde, regulada por um ideal
de justica distributiva sob a ideia de proporcionalidade que aqui substitui a meta da justica
comutativa (pagamento integral)'’. Esta dire¢do e posicionamento emergiram do principio da
igualdade dos credores ou par conditio creditorum'!, como regra da tutela judicial falimentar.
Tem como histoérico corolério visar no processo de insolvéncia a hegemonia de um pagamento
proporcional, por rateio, do montante dos créditos respetivos € ndo necessariamente segundo
uma regra de prioridade!?. Dito de outro modo, citaremos NUNO MANUEL PINTO DE
OLIVEIRA e CATARINA SERRA" - todos os efeitos da declaracdo de insolvéncia sdo
instrumentais ao processo de insolvéncia, devendo seguir o seu fim, o que equivale a dizer que
se destinam a tornar mais facil a satisfa¢do paritaria dos interesses dos credores ou pela
negativa a impedir que, apos, a declaragdo de insolvéncia, algum credor possa obter uma
satisfa¢do mais eficaz (mais rapida ou mais completa) do que - e em prejuizo de - dos restantes
credores.

Mas, o principio par conditio creditorum sofreu limitagdes, deixando de alcangar os
créditos privilegiados. Refere GISELA CESAR'#, com apoio em ALBERTO DOS REIS" e
CATARINA SERRA '¢ : g escolha, no processo de insolvéncia, do critério da

proporcionalidade em detrimento do critério da graduacdo, é orientada pela ideia base de que

9 César, Gisela, Os Efeitos da Insolvéncia Sobre o Contrato-Promessa em Curso, em Particular o Contrato-
Promessa Sinalizado no Caso de Insolvéncia do Promitente-Vendedor, Almedina, 2015, p. 36 (nota 80).

10 Pinto de Oliveira, Nuno Manuel/Serra, Catarina, Insolvéncia e Contrato Promessa, Revista Ordem Advogados,
janeiro-dezembro 2010: o processo de insolvéncia — ou, mais exatamente, a sentenga de declarag@o de insolvéncia
— ndo faz mais do que reconhecer uma situacdo de facto — a impossibilidade de o devedor cumprir as suas
obrigacdes — ¢ desencadear a aplicagdo das providéncias adequada; é nesta situagdo de facto que se encontra a
razdo de ser de todas as especialidades de regimes, nela se reconstitui “ a solidariedade econémica natural entre os
credores”... [que] sdo chamados a assumir no plano juridico as consequéncias desta sua posi¢ao, reunindo-se como
que numa consciéncia e numa preocupagdo comuns: uma vez verificada a condi¢do que desencadeia o concurso
de credores... esta definitivamente delimitado o alcance da responsabilidade patrimonial do devedor.

'"No circulo juridico de lingua alema: Grundstaz der gleichmibigen Behandlung ou Prinzip der Gleichbehandlung.
12 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de, Direito da Insolvéncia, Almedina, 2015, 6.* Ed., pp. 27-31.

13 Pinto de Oliveira, Nuno Manuel/Serra, Catarina, ob.cit..

14 César, Gisela, ob.cit., p. 54.

15 Reis, Alberto dos, Processo de Execugdo, Vol. II, Coimbra Editora, Reimpressio, p. 248.

16 Serra, Catarina, ob.cit., p. 153.
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ndo sendo o patrimonio do devedor suficiente para a satisfagcdo completa de todos os credores,
se mostra necessdario proceder a sua reparti¢do proporcional, evitados os tratamentos injustos.
Integra o interesse piiblico na justa composicdo dos conflitos'’. No seguimento, ¢ apontado
pela doutrina como corolario deste principio o sistema de graduacao de créditos, ao considerar
as diferentes causas de preferéncia e privilégio e ainda os instrumentos de defesa dos credores
contra os atos do devedor que lhe sejam prejudiciais'®. Porém, ¢ referida na literatura juridica a
crise do principio par conditio creditorum, a partir, por exemplo, da importancia atribuida a
certas classes de credores, como ¢ o caso dos trabalhadores, com expansao da tutela dos
interesses laborais a par com novos privilégios creditorios'®.

Este principio tende assim para uma relevancia residual, como sugere PESTANA DE
VASCONCELOS?. Escreveu: O seu alcance [é] fortemente restringido pela existéncia de
créditos com preferéncias quer de base legal, quer de base convencional, a cuja criagdo tanto
a lei como as partes recorrem com grande frequéncia, e que permitem a satisfa¢do privilegiada,
e desigual, no seio do proprio concurso®'.

Em todo o caso e segundo GISELA CESAR o principio ndo impée o tratamento paritdrio
de todos os credores da insolvéncia, desdobrando-se em duas vertentes — se, por um lado,
pressupoe tratar igualmente o que é igual, por outro lado, impoe que se diferencie o que é
desigual, na medida da desigualdade®®. Conceito este também aceite no Ac. do S.T.J.
05/05/1994%3: o principio da igualdade de contetido pluridimensional postula varias exigéncias,
entre as quais a de obrigar a um tratamento igual das situagoes de facto iguais e a um
tratamento desigual, das situagoes de facto desiguais; ou como foi dito de outra forma: a
obrigacgdo da igualdade de tratamento exige que aquilo que é igual seja tratado igualmente de

acordo com o critério da sua igualdade, e aquilo que ¢ desigual seja tratado desigualmente).

17 Serra, Catarina, ob.cit., pp. 391-392.

8 O principio par conditio creditorum emerge, por exemplo, no regime da insolvéncia vigente nos aspetos de os
credores ficarem limitados no exercicio da agdo executiva — artigo 88.° n.°l C.I.R.E.; no vencimento imediato de
dividas —art.°91.°, n.° 1, do C.I.LR.E.; na extin¢@o de privilégios creditorios e garantias reais — art.° 97.°do C.I.LR.E.;
nos condicionamentos impostos ao exercicio do direito de compensagdo — art.® 99.° do C.LLR.E.; nos
condicionamentos impostos a impugnagdo pauliana — art.® 127.° C.I.R.E.; na inatendibilidade para a graduacéo de
créditos da preferéncia de hipoteca judicial ou penhora — art.® 140.° C.I.LR.E.; nos casos do art.® 102.° e seguintes
do C.ILR.E;

19 Caso do privilégio imobilidrio especial sobre os bens imdveis do empregador nos quais o trabalhador preste a
sua atividade, introduzido pelo Cédigo de Trabalho de 2003 e atualmente previsto no art.® 333.°, n.° 1, al. b), do
C.T.: prevalece sobre a hipoteca, mesmo que constituida anteriormente.

20 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, A Cessdo de Créditos em Garantia € a Insolvéncia — em particular a
posicao do cessionario na posi¢ao do cedente, Coimbra Editora, 2007, p. 849.

2l Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., pp. 890-891.

22 César, Gisela, ob.cit., p. 58.

23 Ac. S.T.J. de 05/05/1994, Proc. n.° 084585, disponivel www.dgsi.pt.
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Por conseguinte, o tratamento preferencial de certos credores ndo infringe a regra da
paridade, se a diferenca de tratamento for justificada no caso concreto, por motivo razoavel.
Voltando a GISELA CESAR, que se apoia em CATARINA SERRA: igualdade exige
ponderagdo, quando o direito da insolvéncia a encontra, realiza a par conditio creditorum...
significa satisfagdo comunitaria, tratar aquilo que é igual, de forma igual, e aquilo que é
desigual, de forma desigual**. Nada surpreende, porque, como ensina a autora: a tutela dos
credores acaba por assumir-se também como tutela de interesses publicos, concretamente, a
defesa do interesse publico da defesa do crédito e da economia puiblica®.

PESTANA DE VASCONCELOS?®, muito embora, defende que sé para os credores
comuns, aqueles que ndo sejam titulares de uma garantia tipica ou atipica, vale o referido
principio, a sua extensdo ¢ pois reduzida. E partindo da critica a posi¢ao doutrindria de o
principio em questao ser de tal forma um dado adquirido e self evident que nao suscita
demonstragdo no peso dos interesses legislativos ou, como escreve, que o colocam numa esfera
metafisica como uma expressdo de uma regra de direito natural, concluiu nada obrigar que
quaisquer garantias de lei, ou de raiz na autonomia privada, sejam respeitadas em sede de
insolvéncia: nada obsta a que no todo ou em parte ndao sejam admitidas, e que so o sejam de
forma limitada, ou que o seu regime seja consideravelmente enfraquecido em fungdo de
diferentes objetivos, p. ex., ... protecdo dos credores comuns®’.

No direito nacional, por exemplo, a legislagdo respeita de todo, em sede da insolvéncia,
as garantias constituidas ao abrigo da autonomia privada; nao obstante, continua o autor a referir
que o A.L. pode em todo o caso, resolver alguns contratos de garantia voluntaria: quanto a estes,
sO os que tenham sido celebrados dentro de dois anos antes da data do inicio do processo de
insolvéncia; ao mesmo tempo, a lei exige para o efeito a ma-fé — art.°s 120.°, 121.°,n.° 1, al. c)
en.’s 3 e 5do C.ILR.E.. Ma-f¢é que se caracteriza na ciéncia, a data, do beneficiario do ato quanto
a situagdo de insolvéncia do devedor, ou que este represente a prejudicialidade do ato nesse
tempo da situacdo de insolvéncia eminente; ainda assim, se € quando iniciado o processo de
insolvéncia®®,

PESTANA DE VASCONCELOS sugere neste particular que se torna certeiro visarem os

artigos de lei citados impedir que o devedor sabendo da sua situa¢do de insolvéncia, beneficie

24 César, Gisela, ob.cit., pp. 61-62.

23 Vd. nota antecedente.

26 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, Direito de Retengdo, Par conditio creditorum, Justica Material, Cadernos
de Direito Privado, n.° 33, CEJUR, Braga, 2011, pp. 5-17.

27 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 8.

28 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 9.

10
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um credor em detrimento dos outros. E ¢ nesta orientagdo que afinal se vem a desenhar na
insolvéncia diversas plataformas de conforto ou desconforto dos credores sujeitos a regimes de
satisfacao de créditos muito diversos em que alguns sdo quase sempre satisfeitos e em outros
quase sempre nada ou quase nada®. Enquanto ¢ deste jeito em geral, também a tendéncia
legislativa tem mesmo sido a de criar garantias com regimes de protecao total (blindadas) em
sede de insolvéncia como ocorre com os contratos de garantia financeira: o administrador ndo
as pode fazer cessar — art.° 17.° do D.L. n.° 105/2004, de 8/5%.

Chegados aqui, vistos os art.’s 47.° ¢ 51.° do C.I.LR.E., as ordens de credores dividem-se
entre credores da massa e da insolvéncia; dentro destes, em credores garantidos, credores
privilegiados, credores comuns e credores subordinados. Ora, antes do pagamento dos credores
da insolvéncia ¢ necessario que sejam pagos os credores da massa. Depois sdo satisfeitos os
titulares de créditos de direitos amparados nas garantias reais — art.° 47.° n.° 4, al. a), 172.° ¢
174.° do C.LR.E. E ¢ nesta fase, perante mais do que uma garantia real que incidam sobre o
mesmo bem que terd de recorrer-se as regras da graduacdo, segundo as quais um direito de
retencdo pode prevalecer sobre o crédito hipotecario. Logo a seguir, cabem os créditos
privilegiados e finalmente os créditos comuns —art.’s 47.°,n.°4, al. a), 175.°e¢ 176.°do C.L.LR.E..
E aduz PESTANA DE VASCONCELOS: na eventualidade, muito pouco provavel de a massa
ser suficiente para satisfazer por inteiro os credores comuns passariam a ser satisfeitos os
credores subordinados®' - 47.°, n.° 4, al. b) e 48.° do C.LR.E. e dentro destes, pela respetiva
ordem definida no art.° 48.°do C.LR.E. —art.® 177.°, n.° 1, do C.LR.E..

Desta breve referéncia as classes de credores resulta que o principio da igualdade se anula
nas relagdes entre elas, e muitas sdo. Por haver tantas classes em que a satisfa¢do é quase
integral ou proxima disso, como os credores da massa e os credores garantidos, muito poucas
vezes as for¢as da massa, poderdo satisfazer mais que uma pequena parte dos créditos comuns,
acrescenta o nosso autor>?. Donde, ndo ha entre as classes de credores uma igualdade de
sacrificios. Este ponto de vista serve a PESTANA DE VASCONCELOS para uma analise
reticular da questdo especifica do promitente-comprador no contrato promessa incumprido por

ambas as partes em que tenha havido tradicdo da coisa neste quadro™.

2 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 10.

30 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 10 e nota 30 onde cita Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel,
Os Contratos de Garantia Financeira. O Dealbar do Direito Europeu das Garantias, Estudos em honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascensdo, Vol. II, FDUL, Almedina, 2008, pp. 1273 ss.

31 Pestana de Vasconcelos, ob.cit., p. 12.

32 1d. 1d.

33 Pestana de Vasconcelos, ob.cit., p. 13
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Este ¢ o campo problematico da posi¢do do promitente-comprador/consumidor numa
promessa sinalizada com tradi¢@o da coisa em que o bem seja uma fra¢do para habitacdo. Ora,
segue PESTANA DE VASCONCELOS: se ele [promitente comprador] for incluido no ambito
dos credores comuns, nao se lhe esta a impor a participagdo num conjunto global de sacrificios
repartida de forma igualitaria — estd a colocd-lo na classe de credores que so é satisfeita depois
de todas as outras (a excegdo dos subordinados) e que suporta na generalidade dos casos de
forma isolado quase todos os sacrificios decorrentes da declaragdo de insolvéncia.

Nestas circunstancias, o promitente-comprador perderia o sinal prestado e o
refor¢o concomitante a traditio. Pelo contrario, e partindo-se do dado de se tratar de um
bem onerado por hipoteca, inverter-se-ia a hierarquia de créditos, atribuido ao
promitente-comprador, um direito de retengdo de referéncia no art.° 755.°, n.° 1, al. f),
do C.C.

Assinala-se, aqui, um conflito de prioridades entre o credor promitente-comprador
e credor hipotecario, uma instituicdo de crédito, muito mais apta no plano pratico a
resguardar-se, que o mero consumidor. Se prevalecer a hipoteca estardo com certeza
realizados os objetivos de seguranga do direito, normalmente aceites, mas se antes
prevalecer o direito de retencao, umbrela da traditio ele, consumidor, ndo fica privado

do sinal (e do imével onde habita, claro)**.

Para optar, face a face com as duas solu¢des, PESTANA DE VASCONCELOS
chamou a colagdo o principio da justica material. Partiu da licdlo de CANARIS™®: a
justica material ndo se opde a ndo ser, em casos especiais, a justica decorrente do
sistema...entendido este como conjunto de todos os valores fundamentais constitutivos
para a ordem juridica e aberto (o que permite a sua atua¢do, por outros critérios
valorativos e subsequente desenvolvimento).

Nestes termos, flui da natureza pratica do direito ser necessario conhecer a
realidade econdmico-social do conflito.

Assim, ndo ¢ censuravel a prevaléncia de um direito real posteriormente

constituido sobre um direito real anterior, se tiver em conta que o credor hipotecario é,

34 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 13.

35 C.-W.Canaris, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito (trad. Menezes Cordeiro
da 2.* ed. de 1983, de Systemdenken und Systembegriff in der jurisprudenz), Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1989, p. 190.
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em regra, um banco que financia o construtor ou promotor da obra e que, por isso, estd
numa posi¢do de superioridade juridica, relativamente a outra parte, em regra, um
consumidor. E que a institui¢do de crédito exige de ordinario garantias adicionais de
habito sob a forma de garantias pessoais do empreendedor e seus associados. Enquanto
o consumidor despende no pagamento do sinal toda ou quase toda a poupanga que tem
disponivel.

Conclui PESTANA DE VASCONCELOS, neste quadro a solu¢do legal aparece
como absolutamente justificada na prote¢do da parte mais fraca, uma exigéncia
profunda do direito.

Muito embora o autor refira neste passo que a alegagdo aqui de uma
inconstitucionalidade da solugao legal ¢ desprovida de sentido, mais adiante vamos
contrariar este ponto de vista e aderir a solugdo que vé na prevaléncia legal do direito de
retencdo, nestes casos com pretericdo da hipoteca, um defeito normativo,
nomeadamente de Ambito e alcance contrario a valoracao e convergéncia pratica com os

principios constitucionais da ndo descriminagdo e da confianga.

3. Eficacia real como fundamento de tratamento diferenciado

Atentemos agora no que vem disposto no artigo 106.°, n.° 1, do C.LR.E.: No caso de
insolvéncia do promitente-vendedor, o administrador de insolvéncia ndo pode recusar o
cumprimento de contrato-promessa com eficacia real, se ja tiver havido tradi¢do da coisa a
favor do promitente-adquirente. Desde logo, somos remetidos para a posi¢ao do sujeito
insolvente como um dos requisitos para aplicagdo do n.° 1: este deve ser o promitente-vendedor,
mas o contrato deve também ter eficicia real, além do dispositivo da tradi¢io da coisa®®. Neste
caso, ndo pode, entdo, o A.IL. recusar-se a cumprir e fazer cumprir o contrato. Esta solu¢cao vem
de certa forma assegurar o que se assume ser um beneficio da massa insolvente, em ordem a

existéncia de créditos com que, cobrados, liquidar as dividas do insolvente.

36 'Vd. Carvalho Fernandes, Luis/Labareda, Jodo, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado,
Lisboa, Quid Juris, 2015, pp. 472-473 — neste ponto os autores sdo bastante assertivos, quando indicam existir aqui
na exigibilidade da tradi¢ao da coisa uma harmonia com a solug@o adotada no art.° 104.°, n.° 1, do C.LR.E., pelo
que desta forma afastam a interpretagdo corretiva de Menezes Leitdo, quem entende ser por qualquer forma
inatingivel o contrato-promessa com eficécia real — posi¢do que exploraremos mais a frente.
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Entretanto, tendo em conta a inexisténcia de disposi¢ao relativa ao promitente-adquirente,
somos depois remetidos para o regime geral do artigo 102.°, do C.I.LR.E., o qual entrega a opgao
de decidir ou nao o cumprimento do contrato ao A.l., a quem compete ajuizar a solugao mais
favoravel para a massa insolvente.

Esta mesma solugdo ¢ consagrada na lei para duas situagdes limite: quando o contrato-
promessa nao tem eficacia real, isto €, tem efeito meramente obrigacional, sendo aplicavel, por
conseguinte, o critério residual do artigo 102.° do C.I.LR.E.; o caso em que ndo ocorreu a tradigao
da coisa, independentemente da eficacia real conferida a promessa, bastante discutivel
certamente.

E aqui que MENEZES LEITAO entende que se “justificaria” a existéncia de uma
“interpretagdo corretiva”: viria a servir para blindar o contrato-promessa com eficacia real
contra quaisquer eventuais efeitos nefastos a eficadcia do prometimento, decorrentes de uma
declaragio de insolvéncia®’. A 16gica subjacente a esta interpretagdo muito propria desenvolve-
se partindo do topico de nos encontrarmos perante um direito real de aquisi¢do com eficacia
erga omnes, plano no qual — em principio — nem sequer a declaracdo de insolvéncia do
promitente-vendedor deveria ser oponivel’®.

Atenhamo-nos, no entanto, a opinido de SOVERAL MARTINS*®: o artigo 106.°, n.” 2,
CIRE, compreende-se melhor se tivermos em conta que, ndo sendo aplicavel o artigo 106.°, n.”
1, CIRE (sendo contrato promessa, ndo é contrato promessa de compra e venda, ou, sendo
contrato promessa de compra e venda, ndo tem eficacia real; ou, sendo contrato promessa de
compra e venda com eficdacia real, ndo houve tradi¢do, ou, sendo contrato promessa de compra
e venda com eficacia real e com tradi¢do, é promitente comprador o insolvente), entdo o
administrador de insolvéncia ja deve optar, ja pode escolher entre recusar o cumprimento ou

cumprir; e, até ld parece que o contrato ficard suspenso nos termos do artigo 102.°, n.° 1.

37 Vai mais longe Menezes Leitdo, quando indica que, mesmo na auséncia de efic4cia real atribuida ao contrato-
promessa, o cumprimento deste ndo poderia ser recusado pelo administrador de insolvéncia se o beneficidrio ja
tiver obtido a tradig@o da coisa (Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagéo
de Empresas - Anotado, Coimbra, Almedina, 2005, p. 123: em nosso entender tal seria uma subversao da letra do
art. 106.°, n.° 1, que estabelece, muito especificamente, quais 0os requisitos para que ndo possa existir recusa no
cumprimento, ficando os restantes casos sob o regime do artigo 102.°, n.° 1, sendo, em caso de recusa por parte do
administrador, aplicada a regra geral do 102.°, n.° 3, com as condicionantes especiais dos art.’s 106.°, n.° 2 e 104.°,
n.°5).

38 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de, Direito da Insolvéncia, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 195-196.

39 Soveral Martins, Alexandre, Um Curso de Direito da Insolvéncia, Coimbra, Almedina, 2016, p. 185.

40 Gravato Morais, Fernando de, Promessa Obrigacional de Compra e Venda com Tradigdo da Coisa e Insolvéncia
do Promitente Vendedor, Cadernos de Direito Privado, n.° 29, CEJUR, Braga, 2010, p. 6.
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4. Contrato-promessa meramente obrigacional com tradi¢io da coisa

Nos casos em que nao exista a atribui¢cdo de eficacia real ao contrato-promessa, mas ja
havendo traditio res, entende Menezes Leitdo que o direito do promitente-adquirente s6 pode
estar protegido pelo direito de retengdo a que se refere o artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C.,
constitui uma garantia que tem de ser atendida em sede de insolvéncia®'. No entanto, JOAO
LABAREDA ¢ CARVALHO FERNANDES precisam que uma tal garantia s podera ser
atendivel se o incumprimento do contrato tiver sido prévio a declaracao de insolvéncia — so
assim se poderia fundamentar a existéncia do direito de retengio®?.

A jurisprudéncia foi, todavia, uniformizada no sentido contrario. O Ac. do S.T.J. de
20/03/2014 (TAVORA VITOR)* decidiu que o promitente-adquirente pode exercer o direito
de retencdo em caso de declaragdo de insolvéncia do promitente-vendedor: detém um crédito
sobre a massa insolvente, que decorre da escolha do administrador de ndo cumprir a promessa,
ao qual nada obsta para a graduagio**.

PESTANA VASCONCELOS defende mesmo que, havendo tradi¢ao da coisa, ha-de ter-
se em conta, em caso de concurso crediticio entre o promitente-adquirente com direito de
retengdo e o mero credor hipotecario (no ambito de contratos-promessa sobre imoveis), que o
[crédito] do primeiro sera graduado a frente: seja na execugdo singular, seja na insolvéncia
[...] o direito de retengdo prevalece, de forma anomala | ...] sobre uma hipoteca anteriormente
registada™®.

Decidiu do mesmo modo o Ac. do S.T.J. de 17/11/2015 (FONSECA RAMOS)*°,
insistindo no regime aceite pelo Acérdao Uniformizador de Jurisprudéncia n.® 4/2014, acima
citado, mas na dominante de apenas ser aplicavel no ambito e alcance do direito do consumo —
tratando-se o promitente-adquirente de um consumidor em sentido restrito, isto €, leigo que nao

adquire para colocar no mercado.

4l Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de, ob.cit., pp. 195-196.

42 Carvalho Fernandes, Luis/Labareda, Jodo, ob.cit., p. 473. Neste sentido, sugerem os autores, ndo se configurar
o exercicio da faculdade conferida pelo art.® 102.° como incumprimento do contrato — o que, alias, justifica que,
nessa situacdo, também nao haja lugar a restituicdo do sinal em dobro.

43 Disponivel em www.dgsi.pt.

4 Epifanio, Maria do Rosario, Manual de Direito da Insolvéncia, Coimbra, Almedina, 2016, pp.183-184.

4 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, Direito de Retengdo, Contrato-promessa e Insolvéncia, Cadernos de
Direito Privado, janeiro-marco 2011, p. 4.

46 Disponivel em www.dgsi.pt.
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Ainda neste mesmo sentido, o Ac. do S.T.J. de 29/07/2016 (Julio Gomes)*’, contrapondo
a qualidade de consumidor a de um profissional, explicita esta diferenciagdo: O consumidor
contrapoe-se ao profissional: quem compra um edificio para nele instalar maquinas que vai
utilizar na sua atividade produtiva — conforme se provou — ndo age como consumidor, mas sim
na sua qualidade profissional, mesmo que ndo tenha inten¢do de comprar o prédio para
revenda, até porque o conceito de profissdo é muito mais lato do que a compra para revenda.

Cumpre entdo perguntar: havendo recusa de cumprimento por parte do A.l., pode o
contrato-promessa gerar resquicios crediticios? E quais sejam de levar a lista de créditos
graduados?

Desde ja sabemos que existem através de trés formas, ¢ que ao direito de retengdo sobre
a coisa, a que acabamos de aludir, junta-se ainda a problematica do sinal ou, caso ndo tenha

sido prestado, a questdo de um eventual conteudo indemnizatdrio.

5. Direito de retencao

O direito de retengao consiste (i) na faculdade de origem legal (por contraposi¢ao a génese
negocial, administrativa ou judicial*®) de recusa de cumprimento da obrigagio de restituicio ou
entrega de uma coisa detida, enquanto por sua vez, o credor da obrigagdo ndo cumprir uma
prestagdo que lhe incumba; (ii) e de o primeiro executar a coisa, pagando-se pelo valor dela,

com preferéncia sobre os demais credores®.

Existindo, pois, uma conexao entre o direito de retengdo e o crédito, ha de saber-se se
rege este caso o artigo 754.° do C.C.: menciona que o devedor titular de um crédito contra o seu
credor goza do direito de retengdo se, estando obrigado a entregar certa coisa, o seu crédito

resultar de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados.

Avizinha-se a importancia deste artigo da lei para a problematica do ambito e alcance do
direito de retencdo quando o promitente for declarado insolvente. Adquire ao mesmo tempo,
relevo a al. f), do n.° 1, do artigo 755.°, do C.C. — Gozam ainda do direito de reteng¢do: O

beneficiario de transmissdo ou constitui¢do de direito real que obteve a tradi¢do da coisa a

4T Disponivel em www.dgsi.pt.

48 Almeida Costa, Mario Julio de, Direito das Obrigagdes, 9.* Ed., Almedina, 2006, p. 917.

4 Maldonado, Jodo Pedro Nunes, O Direito de Retengio do Beneficidrio da Promessa de Transmissdo de Coisa
Imovel e a Hipoteca, Julgar, n.° 13, 2011 (AMJP/Coimbra Editora), onde cita Menéres Campos, Maria Isabel
Helbling, Da Hipoteca: Caraterizacdo, Constitui¢do e Efeitos, Almedina, 2003, p. 221; Antunes Varela, Jodo de
Matos, Das Obrigacdes em Geral, Vol. II, Almedina, 5.? Ed., 1994 p. 572; Gomes, Julio Manuel Vieira, Do Direito
de Retengdo (arcaico, mas eficaz...), Cadernos de Direito Privado, n.° 11, 2005, p. 5.
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que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndo
cumprimento imputdvel a outra parte, nos termos do artigo 442.°. A énfase deve ser colocada

na analise da situagdo em que o devedor se encontra em incumprimento e ¢ declarado insolvente.

Vejamos que o direito de retencdo se mostra consagrado na lei como um verdadeiro
direito real de garantia, equiparado o seu titular ao credor pignoraticio ou hipotecario, consoante

0 objeto do direito seja uma coisa mével ou uma coisa imovel (artigos 758.° ¢ 759.° do C.C.).

Para além da fun¢do de garantia, o direito de retencdo tem ainda a funcdo coercitiva,
sendo um meio de pressao sobre o devedor para o determinar, em geral, a pagar as despesas

feitas por causa da coisa legitimamente retida ou por causa dos danos por ela causados.

Torna-se possivel, aceitar, o direito de retengdo, com a necessiria seguranga, como 0
direito conferido ao credor, que se encontra na posse de certa coisa pertencente ao devedor, de
nao sé recusar a entrega dela enquanto o devedor nao cumprir, mas também de executar a coisa

e se pagar a custa do valor dela, com preferéncia sobre os demais credores.

E que conjugando os artigos 754.°, 755.° ¢ 756.° do C.C., verificamos apresentar

genericamente o direito de retencao como pressupostos:

1. Um detentor de coisa alheia suscetivel de penhora esteja obrigado a entrega-la a
outrem,

2. Apresentar-se simultaneamente, o detentor da coisa, como credor e devedor da pessoa
a quem esteja obrigado a entrega-la, e que o seu crédito seja exigivel, ainda que com
base persistam em algumas das circunstancias que importam a perda do beneficio do

prazo, mas nao necessariamente liquido;

0 Art.° 442.°, do CC:

1-...

2 - Se quem constitui o sinal deixar de cumprir a obrigagdo por causa que lhe seja imputavel, tem o outro contraente
a faculdade de fazer sua a coisa entregue; se o ndo cumprimento do contrato for devido a este ultimo, tem aquele
a faculdade de exigir o dobro do que prestou, ou, se houve tradigdo da coisa a que se refere o contrato prometido,
o seu valor, ou o do direito a transmitir ou a constituir sobre cla, determinado objetivamente, a data do ndo
cumprimento da promessa, com deducdo do prego convencionado, devendo ainda ser-lhe restituido o sinal ¢ a
parte do preco que tenha pago.

3 - Em qualquer dos casos previstos no numero anterior, o contraente nao faltoso pode, em alternativa, requerer a
execugdo especifica do contrato, nos termos do artigo 830.% se o contraente ndo faltoso optar pelo aumento do
valor da coisa ou do direito, como se estabelece no nimero anterior, pode a outra parte opor-se ao exercicio dessa
faculdade, oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o disposto no artigo 808.°.

4 - Na auséncia de estipulacdo em contrario, ndo ha lugar, pelo ndo cumprimento do contrato, a qualquer outra
indemnizagdo, nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro deste, ou do aumento do valor da coisa ou
do direito a data do ndo cumprimento.
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3. Conexdo causal entre a coisa detida e o crédito garantido, podendo essa conexao
resultar de despesas feitas por causa da coisa ou de danos por ela causados (artigo
754.°), ou de uma relacao legal ou contratual que tenha implicado a detengao da coisa
e que a lei conceda a sua retengao (artigo 755.°);

4. Um detentor que ndo tenha obtido por meios ilicitos a coisa, ou com conhecimento da
ilicitude ao tempo da aquisi¢@o, e que a emergéncia do seu crédito ndo tenha resultado
de despesas realizadas de ma-f¢;

5. Um titular do direito a entrega que nao preste caugdo suficiente.

Entretanto, hd que ter em conta as posi¢cdes que defendem ndo representar um
incumprimento a recusa do A.l. ao cumprimento do contrato promessa de compra e venda de
imovel em que o insolvente figure como promitente vendedor. Diz por exemplo SOVERAL
MARTINS®': Uma coisa julgamos certa: se o A.I opta por recusar o cumprimento do contrato
promessa de compra e venda, isso ndo equivale a um ndo cumprimento imputavel ao insolvente
(0o A.I. ndo esta sequer obrigado a optar pela execug¢do do contrato promessa de compra e
venda). Outra é a opinido de GRAVATO MORAIS*?, o autor argumenta com proximidade a
PESTANA DE VASCONCELOS™, este, no entanto, com dividas. De qualquer forma o topico
na formulagdo contraria a SOVERAL MARTINS foi ao A.U.J. S.T.J. n.° 4/2014: a insolvéncia
ndo surge do nada, radicando antes, e a partida no comportamento de uma entidade que se
mostrou nao ter cumprido as sua obrigagoes... que se verifica numa imputabilidade reflexa,
considerando o comportamento do insolvente na origem do processo; Acresce que, seria
sempre esta ultima que cumpriria afastar a culpa, que se presume, em matéria de
responsabilidade civil contratual. Contra estas posi¢cdes de negagdo, acolhidas, por. ex.,
também no Ac. STJ 19/9/2006 ( Sebastido Povoas) respondeu SOVERAL MARTINS, a
presungdo de culpa, a existir, sempre estaria afastada por natureza - o A.l. exerce a
possibilidade legal de optar, e € por isso [e sO por isso] que o contrato promessa ndo ¢é

cumprido’.

Numa sequéncia logica, os autores que seguem o ponto de vista de SOVERAL

MARTINS tém de propor também ndo haver nestes casos lugar a restituicao do sinal em dobro:

3! Soveral Martins, Alexandre, ob.cit., p. 190.

52 Gravato Morais, Fernando de, ob.cit., p. 8/10.

33 Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, Contrato-promessa e faléncia/insolvéncia — Anotag¢do ao Ac. do TRC de
17.4.2007, Agravo 65/03, Cadernos de Direito Privado, 2008, n.° 24, p. 62.

54 Soveral Martins, Alexandre, ob.cit., p. 190 e nota 101.
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a recusa de cumprimento ndo se configura anti-normativa. Do mesmo modo, o crédito do
promitente adquirente relativo ao sinal prestado ndo ¢ coberto pelo direito de retencdo previsto

no art.° 755.°,n.° 1, al. f), C.C..

De qualquer forma, tem que se estabelecer sempre uma diferenca quanto as situagdes de
ndo cumprimento imputidveis ao promitente vendedor, ocorridas antes da declaragcdo de
insolvéncia. E que este caso cai de imediato no campo de aplicagdo dos art.°s 442.° ¢ 755.%, n.°
1, al. f), C.C. E o direito de retengdo que ja protegia o promitente-comprador ndo se extingue

com essa declaracdo de insolvéncia™.

Tem de se insistir, todavia, no aspeto ter de se estar frente a uma verdadeira tradi¢do com
insuficiéncia da simples declaragdo desta mesma no contrato promessa. Assim, propdoe-nos
SOVERAL MARTINS®S, com a tradicdo [explicita e visivel], quem aceite conceder crédito
posteriormente tem que verificar a situa¢do da coisa que se pretende hipotecar, ¢ se a tradi¢do
da coisa é posterior a constitui¢do da hipoteca o credor conta com o regime de substitui¢do e

reforgo, segundo o artigo 701.°, do C.C..

Decerto, o direito da retengdo confere ao seu titular preferéncia sobre os demais credores
na satisfagdo do seu crédito pelo produto executivo advindo da apreensao da coisa retida (artigo
666.°, por forga dos artigos 758.° ¢ 759.° do C.C.). O direito de retengdo prevalece mesmo sobre
o direito de crédito garantido por hipoteca ainda que anteriormente constituida e registada
(artigo 759.°, n.° 2, do C.C.). Este regime ¢ justificado, por exemplo, no Ac. da T.R.P. de
15/06/2015, Proc. n.° 2857/12.3TBVFRG.P1: o direito de retengdo atribuido ao promitente-
adquirente, reveste assim um carater marcadamente social, de tutela do promitente adquirente,
face ao risco real de o promitente-vendedor vir a recusar o cumprimento por ser
economicamente vantajoso recusar a celebra¢do do contrato definitivo, e pagar a
indemnizagdo correspondente, se a perda fosse compensada pela valoriza¢do que o imovel,

tivesse, eventualmente, sofrido.

Nesta direcdo, hd no entanto que distinguir os problemas levantados quanto ao
reconhecimento do direito de retengdo em processo de insolvéncia, no caso de o reclamante ser

consumidor ou um nado-consumidor. No primeiro caso estd em causa saber se num contrato-

35 Soveral Martins, Alexandre, ob.cit., p.193, nota 109, onde refere proposi¢des em tudo idénticas de Branddo
Proenga, José Carlos, para necessidade de uma melhor tutela dos promitentes-adquirentes de bens imoéveis
(méxime, com fim habitacional), Cadernos de Direito Privado, n.° 22, 2008 e Gravato Morais, Fernando de, ob.cit.,

p-4
56 Soveral Martins, Alexandre, ob.cit., p. 194.
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promessa incumprido pelo promitente-vendedor insolvente, o promitente-adquirente que seja
consumidor e a quem foram transmitidos os iméveis objeto do contrato meramente obrigacional,
goza do direito de reteng¢do sobre os mesmos, para pagamento dos seus créditos, prevalecendo,
pois, sobre um qualquer crédito hipotecario. O Supremo Tribunal de Justica ja se pronunciou
sobre o caso (A.UJ. n.° 4/2014), tendo tirado uma diretiva jurisprudencial favoravel,
reportando-se exclusivamente ao promitente-adquirente que detenha, simultaneamente, a
qualidade de consumidor (considerando consumidor o promitente-adquirente, pessoa singular
que nado exer¢a qualquer atividade profissional ou empresarial relacionada com o objeto do

contrato, em particular o mercado imobilirio).

O problema que se colocava, e dai a necessidade de uniformizar jurisprudéncia, era a
necessidade de distinguir as hipdteses de contrato com eficacia real, ou meramente obrigacional.
No caso do contrato promessa com eficacia real em que o prometimento € oponivel a terceiros,
nos termos do artigo 413.°, n.° 1, do C.C., e se ja tiver havido tradi¢cdo do imovel a favor do
promitente-adquirente, o A.Il. ndo podera negar o cumprimento do contrato de harmonia com o
artigo 106.°, n.° 1, do C.LR.E.’’; caso contrério, sujeitar-se-4 as consequéncias previstas no

artigo 104.°, n.° 5, do mesmo diploma legal’®

. No caso dos contratos promessa com eficacia
obrigacional, em que o promitente-adquirente obteve a tradicdo da coisa, uma parte da
jurisprudéncia entendia que o A.L. poderia escolher cumprir ou ndo a prestacdo, sob aplicagao

do artigo 106.°, n.° 2, do C.LR.E..

Enfim, a partir do acérdao de uniformizacao de jurisprudéncia, no ambito da graduagao

de créditos insolventes, o consumidor promitente-adquirente-consumidor sob contrato com

ST Art.° 106.°, n.° 1, do C.I.R.E.: No caso de insolvéncia do promitente-vendedor, o administrador da insolvéncia
nao pode recusar o cumprimento de contrato-promessa com eficacia real, se ja tiver havido tradi¢@o da cisa a favor
do promitente-adquirente.

¥ Art.° 102.°, n.° 3, do C.LR.E.: Recusado o cumprimento pelo administrador da insolvéncia (...) - a) Nenhuma
das partes tem direito a restitui¢do do que prestou; b) A massa insolvente tem o direito de exigir o valor da
contraprestagdo correspondente a prestagdo ja efetuada pelo devedor, na medida em que ndo tenha sido ainda
realizada pela outra parte; c) A outra parte tem direito a exigir, como crédito sobre a insolvéncia, o valor da
prestacdao do devedor, na parte incumprida, deduzido o valor da contraprestacdo correspondente que ainda ndo
tenha sido realizada; d) O direito & indemnizagdo dos prejuizos causados a outra parte pelo incumprimento: (i)
apenas existe até ao valor da obrigag@o eventualmente imposta nos termos da al. b); (ii) € abatido do quantitativo
a que a outra parte tenha direito por aplicagdo da al. c); (iii) constitui crédito sobre a insolvéncia; Qualquer das
partes pode declarar a compensacdo das obrigacdes referidas nas als. €) e d) com a aludida n al. b), até a
concorréncia dos respetivos montantes.

Art.° 104.°,n.° 5, do C.I.R.E.: Os efeitos da recusa de cumprimento pelo administrador... sdo os previstos no n.° 3
do art.° 102.°, entendendo-se que o direito consignado na respetiva al. ¢) tem por objeto o pagamento, como crédito
sobre a insolvéncia, da diferenca, se positiva, entre o montante das prestagdes... previstas até final do contrato,
atualizadas para a data da declarag¢@o de insolvéncia por aplicagdo do estabelecido no n.° 2 do art.® 91.°, e o valor
da coisa na data da recusa, se a outra parte for o vendedor (...) ou da diferenca, se positiva, entre este tltimo valor
e aquele montante, caso ele seja o comprador (...).
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eficacia meramente obrigacional, mas com traditio e devidamente sinalizado, na circunstancia
de o A.L decidir pelo ndo cumprimento, goza do direito de reteng@o nos termos do artigo 755.°,
n.° 1, al. f, do C.C.%. Esta interpretagdo legal optou por consagrar a atribuicdo deste direito ao
promitente-adquirente, em prejuizo dos interesses dos credores hipotecarios — mas sempre,
sublinhe-se, tendo como alvo subjetivo um credor especifico — o consumidor®®. A atribui¢io do
direito de retencdo ao promitente-adquirente tem, sob este ponto de vista, um assumido e
marcadamente carater social: na avaliagdo da preponderancia do alcance social” da norma
sobre “os inconvenientes perante a banca, o legislador optou por dar a primazia aos aspetos
sociais ®' . Ndo sendo consumidor, ndo lhe assiste tal direito: é um credor comum da
insolvéncia®?. O A.U.J. 4/2014 optou ainda por uma interpretagdo restritiva do n.° 2, do artigo
106.°, do C.ILR.E., de modo a aplicar-se esta disposi¢ao legal, apenas, ao contrato-promessa nao
o

sinalizado, valendo quanto as promessas sinalizadas o regime geral previsto no artigo 442.°, n.

2,do C.C..

Face a uniformizacdo de jurisprudéncia, que apenas opera sobre a posicdo dos
promitentes-compradores que sejam simultaneamente consumidores, subsiste a pergunta sobre

quem, por forca da lei, deva ser considerado promitentes-adquirente ndo consumidor.

Responde o acordao: como se tem vindo a referir, a qualidade de consumidor deve ser
entendida em sentido estrito, correspondente a quem adquire um bem ou um servigo para uso
particular, de modo a satisfazer as necessidades pessoais e familiares, ndo abrangendo, pois,
aqueles que obtém ou utilizam bens ou servigos para satisfa¢do dos interesses e necessidades

profissionais ou de empresa®’.

¥ Vd. A.U.J. n.° 4/2014, Diério da Reptblica, 1.* Série, n.° 95, 19 de maio de 2014.

60 Defendiam e defendem, entre outros, esta posicdo Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, Direito de Retengao,
Contrato-promessa e Insolvéncia, Cadernos de Direito Privado, janeiro-margo 2011, pp. 20 ss e Menezes Cordeiro,
Antonio, Tratado de Direito Civil, Vol. II, 4.* Ed., Almedina, 2012, pag. 401.

61 Menezes Cordeiro, Anténio, Da Retengdo do Promitente na Venda Executiva, Revista da Ordem dos Advogados,
ano 57, 11, abril, 1997, pp. 547 e ss. e p. 551.

2 Em todo o caso, ndo deixa de se ter em atenc¢do o voto de vencido do Cons. Sebastiio Povoas. Partiu da rotagio
do ponto de vista consagrado no n.° 1 do art.° 164.°-A do C.P.E.R.E.F. para o conceito que se retira dos art.’s 102.°
e 106.° do C.I.LR.E., dai o ser notério que o legislador quis excluir o regime do art.° 442.° do C.C. no caso dos
contratos-promessa de compra e venda [sob a mira do administrador de insolvéncia], ao contrario do que acontecia.
Seguiu o voto de vencido: como consequéncia, deixa de ter aplicagdo a al. ), do n.° 1, do art.®° 755.°, do C.C.. E
conclui: o n.° 2, do art.° 106.°, do C.I.R.E., com remissdo em segundo grau para o art.° 102.°, estabelece um regime
auténomo de regulacdo das consequéncias da recusa de cumprimento da promessa de contrato sem eficacia real,
maxime, quanto a indemnizagao, a tornar inaplicavel o art.® 442.° do C.C. (...) por isso ndo existe o direito de
retencdo previsto na al. f) do n.° 1 do art.° 755.° do CC, ja que este pressupde a indemnizagao/aplicacao do ultimo
preceito citado. Posicao esta que, no fundamental, era a do acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14/06/2011
(FONSECA RAMOS), Proc. n.° 6132/08.0TBPRG-J.G1.S1, consultado em 16/03/2017.

% Sendo o promitente-adquirente uma pessoa singular e ndo havendo prova de que exerga qualquer atividade
profissional ou empresarial relativa ao mercado imobilidrio, a circunstancia de ter celebrado com a insolvente um
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E apelativa a fundamentacio deste acordao uniformizador: afirmou o direito de retengao,
sob regéncia do artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., tendo como tnicos critérios da emergéncia
do direito de retengdo, neste caso, que o credor, promitente-adquirente no contrato-promessa,
tenha obtido a tradi¢do da coisa e quando o seu crédito resulte do ndo cumprimento imputavel
a outra parte. Contudo, veja-se que a omissdo propositada da distin¢do, na norma em apreco,
entre contrato com eficacia real ou meramente obrigacional, apenas revela que o legislador ndo
quis proceder a essa distingado, tratando-se, assim, aqui de uma fragilidade da argumentativa do
acorddo. Fragilidade que também ¢ visivel relativamente ao posicionamento do direito de
retencao enquanto garantia do crédito: numa primeira parte do A.U.J. é defendida uma posi¢ao
de coincidéncia literal com o artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., quando o texto ndo procede ao
distinguo entre existir ou nao existir registo do contrato-promessa: entendeu-se, sob a diretiva
do artigo 9.°, n.° 3, do C.C., que o legislador consagrou as solucdes mais acertadas e soube
exprimir-se em termos adequados. Logo de seguida, e a despeito deste topico, a fundamentagao
do A.U.J. limitou o escopo interpretativo da norma, fazendo operar, afinal de contas, uma
distingdo sem ter na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal. Ainda que se argumente
que este ponto de vista decorre da reconstituigdo do pensamento legislativo a partir dos textos,

0 motivo ndo convence, perante a clareza normativa.

Num sentido critico, deve ser chamado a colacdo o voto de vencido do Senhor
Conselheiro Abrantes Geraldes: entende que o direito de retencdo conferido pelo artigo 755.°,
n.° 1, al. f), do C.C., ndo deveria poder apenas ser convocado a insolvéncia nos casos em que o
promitente -adquirente, titular do crédito reclamado, tem a qualidade de consumidor. Afirmou:
como decorre dos preambulos do Dec. Lei n.° 236/80, de 18 de julho e do Dec. Lei n.” 379/86,
de 11 de Novembro, o objetivo fundamental das modifica¢oes que foram introduzidas no regime
do contrato-promessa de compra e venda, designadamente no que se reporta a atribui¢do do
direito de reten¢do em situag¢oes de traditio do bem, foi o de tutelar os interesses dos
promitentes-adquirentes em geral, sem que o legislador tenha assumido formalmente a aludida

limitagdo subjetiva. Por isso, ndo encontro motivos para a sua inscrigdo num acorddo de

contrato-promessa de compra e venda de prédio ou fragdo urbana ndo é naturalmente suficiente para isso se ter
como exercicio daquelas atividades, ou que o imdvel se destina a outros fins que ndo seja o seu uso privado e, por
consequéncia, nada obsta a que seja considerado consumidor. Este topico cobre ou tem sido utilizado como motivo
jurisprudencial quando se prove que o imével se destinaria a arrendamento, mas que os ganhos provenientes sao
da economia familiar, ou seja, ndo passem de um mero e singular investimento, facto em que tais promitentes-
adquirentes ndo deixam de ser considerados consumidores, beneficiarios da prote¢do mais abrangente.
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uniformizagdo de jurisprudéncia proferido num processo em que, alids, nem sequer foi

discutida a qualidade em que o reclamante interveio no contrato-promessa de compra e venda.

Neste excerto destaca-se, com importancia, principalmente, que a alteragdo trazida pelo
D.L. n.° 379/86, de 11/11, incidiu sobre a tutela legal sem distin¢ao das diferentes posi¢des
subjetivas de promitente-adquirente, relevando apenas a primeira qualidade de promitente-
adquirente, ¢ ndo a de consumidor ou ndo consumidor. Contudo, uma leitura atenta do
preambulo do referido Decreto-Lei revela-nos que foi precisamente a questdo do exercicio do
direito de retencao e a da sua graduagao enquanto garantia do crédito insolvente (no confronto
com a garantia hipotecdria, em regra constituida a favor de institui¢des de crédito financiadoras),
que determinaram a necessidade de o legislador ordinario conceder protecio aos particulares
clientes do mercado imobiliario. Leia-se no preambulo do D.L. n.° 379/86, de 11/11: neste
conflito de interesses, afigura-se razoavel atribuir prioridade a tutela dos particulares. Vem na
logica da defesa do consumidor. Nao que se desconhecam ou esquecam a protecdo devida aos
legitimos direitos das institui¢oes de crédito e o estimulo que merecem como elementos de
enorme importancia na dinamizagdo da atividade economico-financeira. Porém, no caso, estas
institui¢coes, como profissionais, podem precaver-se, por exemplo, através de critérios
ponderados de seletividade do crédito, mais facilmente do que o comum dos particulares a

respeito das deficiéncias e da solvéncia das empresas construtoras.

Remata o Senhor Conselheiro Abrantes Geraldes, relativamente a esta questdo: persiste,
em suma, o direito de retengdo que funciona desde 1980. No entanto, corrigem-se
inadverténcias terminologicas e desloca-se essa norma para lugar mais adequado, incluindo-

a entre os restantes casos de direito de retengdo [artigo 755.°,n.° 1, al. f)].

Entretanto outras leituras, sob espécie do artigo 9.°, do C.C., indicam também que nao
pretendeu o legislador uma delimitagdo subjetiva do direito de retengdo, perante as condigdes
gerais previstas na al. f), don.° 1, do artigo 755.°, do C.C.. MARGARIDA COSTA ANDRADE
E AFONSO PATRAO, por exemplo, consideram, pese embora seja censuravel tal facto, que a
lei atribui a garantia da reten¢do aos promitentes, indiscriminadamente, devendo a mesma ser
entendida como critério balizador das interpretacdes ostensivamente restritivas que relegam a

opc¢do de prote¢io apenas para a categoria de consumidores®.

64 Costa Andrade, Margarida/Patrdo, Afonso, A Posigdo Juridica do Beneficiario de Promessa de Alienagdo no
Caso de Insolvéncia do Promitente-Vendedor, Comentario ao Acorddo de Uniformizag@o de Jurisprudéncia n.°
4/2014, Julgar online, setembro/2016, disponivel em www.julgar.pt
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Importa, por fim, mencionar que uma parte da jurisprudéncia entende, declarada a
insolvéncia do dono imobilidrio, que o retentor terd de entregar ao administrador o bem retido,
uma vez que se trata de propriedade do insolvente e, portanto, integra a massa: o A.l. tera que
apreender. Contudo, ha que ter em aten¢do o segmento legal que se constitui nos artigos 36.°,
n.° 1, al. g), 46.°,n.° 1, 149.° ¢ 150.° do C.L.LR.E.: ndo prescreve a cessa¢cdo de qualquer direito
real de garantia inscrito nos bens apreendidos. Faz antes operar, sim, uma transferéncia de

dominio dos bens, os quais passam a estar sob mando do A.I., ao invés da do insolvente.

Assim, a declaracdo de insolvéncia nao tem como vero efeito a extingao desses direitos
reais de garantia: a declaracdo de insolvéncia é-lhes compativel, garantias que vao permitir
graduar a frente dos demais credores que delas beneficiem, independentemente de o dominio
dos bens ser do insolvente ou de quem administra a insolvéncia. Tal ¢ o jaez do direito real de

garantia.

Importa também considerar que para a constituicdo da retencdo no caso do promitente-
adquirente ndo se exige a declaragdo de incumprimento: ¢ suficiente a tradicdo da coisa
prometida vender, conjugada com a titularidade no promitente-adquirente de um direito de
crédito face a contraparte. O reconhecimento do direito de retencao pelo promitente-adquirente
ndo depende de verificacdo por sentenca dos respetivos pressupostos; ndo lhe € exigivel,
portanto, que esteja munido de titulo executivo, como a sentenga ¢, sendo inteiramente
admissivel que o reconhecimento do crédito e da garantia alegada seja feita no contexto da acao
de insolvéncia, no processo de verificacdo e graduagdo de créditos. Assim, para que o direito
de retengao se deva reconhecer ao promitente-adquirente ¢ suficiente uma traditio ficta — a
entrega de um objeto que represente simbolicamente a coisa e permita a atuacdo material sobre
ela. E o que ocorre, frequentemente, no caso de prédios urbanos ou de fragdes autéonomas, em
que basta para a traditio a entrega das chaves, quando ocorra em local que permita aceder aos

bens.

6. O sinal

Sobre o sinal ha que distinguir novamente a posi¢do do insolvente: se este for o
promitente-adquirente, entende PESTANA DE VASCONCELOS nao haver lugar a restituicao

do sinal. E antes de mais, nem se pode ter a restitui¢io do sinal como um crédito a ser graduado®.

%5 Epifanio, Maria do Rosario, ob.cit., p. 185: (...) mas na verdade, dizer que o promitente-vendedor escapa ao
rateio “ficando, por isso mais protegido do que os restantes credores da insolvéncia’ é ir longe de mais, pois o sinal,
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Se o insolvente, porém, for o promitente-vendedor a mesma solu¢do ndo pode ser aceite, pois
sofreriam dano, por exemplo, os consumidores pela méa gestdo da empresa promotora. Neste
sentido, PESTANA DE VASCONCELOS defende a aplicacao analogica (ressalvadas varias
adaptacdes por causa da obrigatoriedade da imputabilidade no incumprimento®®) do artigo 442.°,
n.°2e4.°, do C.C., o que obrigaria a restitui¢do do sinal em dobro ou entdo a indemnizacao do
valor acrescido em caso de tradicdo da coisa. GRAVATO MORALIS concorda, indicando que
quanto as promessas sinalizadas vale o regime geral do artigo 442.° n.° 2, do C.C.%’, fazendo
apelo a uma imputabilidade reflexa da recusa de cumprimento por banda do A.IL., ao devedor
insolvente. Assinala este autor, citando o Ac. STJ de 19/9/2006 (Sebastido Pévoas)®®: essa
extingdo [do contrato] é sem qualquer duvida imputavel [ao insolvente] que se colocou em
situa¢do de ndo poder satisfazer pontualmente as suas obrigag¢oes, mas ainda que assim ndo
se entendesse, sempre a impossibilidade de nao cumprir procederia de sua culpa, ex vi, do
disposto no art.799.°, n.° 1, do C.C..

A jurisprudéncia considera, todavia, que o credor promitente-adquirente deve ser
consumidor para poder langcar mao tanto do sinal em dobro como de um eventual direito de
retencao em caso de tradigdo da coisa. O que resulta, por exemplo, do ja citado Ac. do S.T.J.
de 14/06/2011 (FONSECA RAMOS): em caso de recusa pelo administrador de insolvéncia em
cumprir o contrato-promessa de compra e venda, so no caso do promitente-adquirente
tradiciario ser um consumidor é que goza do direito de retengdo e tem direito a receber o dobro
do sinal prestado, ndo sendo consumidor ndo lhe assiste tal direito, sendo um credor comum
da insolvéncia.

A boa solugdo geral para este problema parece, no entanto, ser a de considerar nao haver
lugar a restituicdo do sinal em dobro, por motivo de ser licita a recusa de cumprimento pelo
A.1%. Foi assim que decidiu o Ac. daR.C. de 30/11/2010, proc. n.° 273/05.2TBGVA.C1: ainda
que haja sinal, porque o A.1. atua de forma licita no dmbito das suas atribui¢oes e competéncias

legais, ao abrigo da faculdade de recusa que lhe é conferida pelo artigo 106.°do C.I.R.E., ndo

embora revesta um contetido garantistico, ndo faz dele um crédito em divida que necessite de ser graduado, pelo
que ndo deve sequer ser feita a comparagao.

% Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 4.

67 Gravato Morais, Fernando de, ob.cit., p. 9.

% Ac.S.T.J. de 19/9/2006, Proc. n.° 06A2335: Mais se assinala que a faléncia gera uma situagio de impossibilidade
objectiva e superveniente de cumprimento por parte do promitente-comprador falido a quem essa impossibilidade
¢ imputavel por se ter colocado em situagdo que nao lhe permite satisfazer pontualmente as suas obrigacdes.

% Serra, Catarina, ob.cit., p. 105; Pinto de Oliveira, Nuno Manuel/Serra, Catarina, ob.cit.; Pinto de Oliveira, Nuno
Manuel, Com mais irreflexdo que culpa? O debate sobre a recusa de cumprimento do contrato-promessa, Cadernos
de Direito Privado, Braga, outubro-dezembro 2011, p. 3. César, Gisela, ob.cit., p. 189.
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se verifica o incumprimento culposo, mas antes uma forma especial de extingdo do contrato,
prevista na lei, sem que importe restituicdo em dobro’. De igual modo foi avangado no Ac. da
R.G. de 14/12/2010, proc. n.° 6132/08.0TBBRG.G1 : tendo o administrador de insolvéncia
optado por ndo cumprir a promessa de venda, o beneficidario da promessa que passou sinal ndao
goza sobre a massa falida de crédito ao dobro do que prestou. E era no mesmo sentido o ensino
de CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA, ou de NUNO OLIVEIRA e
CATARINA SERRA™!,

Entretanto, o Ac. do S.T.J. de 14/06/2011, proc. n.° 6132/08.0TBBRG-J.G1.S1, louvou-
se no conceito de OLIVEIRA ASCENSAO: a decisio do A.l. de nio cumprir o contrato-
promessa constitui uma reconfiguracdo da relag¢do; logo, ndo ha incumprimento e, por
consequéncia, o promitente-adquirente ndo tem direito ao dobro do sinal’?>. Esta posi¢do,
mesmo assim, ndo afastava nem afasta o promitente-adquirente do direito a indemnizagao,
segundo o artigo 103.°, n.° 3, al. d), do C.LLR.E. Pelo contrario, o A.U.J. n.° 4/2014, ja citado,
na diretiva de graduar o crédito decorrente do ndo cumprimento do contrato-promessa de
compra e venda de imovel por parte do insolvente e no quadro do artigo 442.° do C.C., sob a
precedéncia conferida pelo direito de retengdo-garantia, pressupde, pois, a possibilidade de o
promitente-adquirente acionar o sinal em dobro.

Porém, se o A.I. elege a recusa do cumprimento do contrato-promessa de compra e venda,
ndo se nos apresenta um ndao cumprimento imputavel ao insolvente. Por um lado, o A.L. ndo
esta obrigado a optar pelo cumprimento; por outro, mesmo se for culposa a insolvéncia,
haveremos de distinguir a situacdo da insolvéncia em si propria da decisdao do A.l., a qual ¢
posterior a declaragdo de insolvéncia e assim a situagdo de insolvéncia. Sob este ponto de vista
ndo parece ser certo que o promitente-adquirente possa exigir a restituicao do sinal em dobro,
porque o artigo 442.°, n.° 2, do C.C., reconhece tal ao promitente-adquirente se e sé se houver
nao cumprimento do contrato imputavel ao promitente-vendedor: nao sucede em caso de recusa
do cumprimento por parte do A.L., como ja vimos.

Entretanto, surge, nesta linha de pensamento, a dificuldade de, no limite, ter de ser

considerado entdo que o pagamento do crédito relativo ao valor do sinal prestado nao esta

70 Pelo contrério, considerando que o promitente-adquirente tera direito a restitui¢do do sinal em dobro no caso do
administrador de insolvéncia decidir pela recusa do cumprimento, solugdo para a qual propde uma interpretacao
restritiva do art.’° 106.°, n.° 2, do C.I.LR.E., Gravato de Morais, Fernando de, Da Tutela do Retentor Consumidor
em Face da Insolvéncia do Promitente-vendedor — Acordao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.° 4/2014, de
20/03/2014, Proc. 92/05, Cadernos de Direito Privado, n.® 46, CEJUR, Braga, 2014, p. 56.

"I Carvalho Fernandes, Luis A./Labareda, Jodo, ob.cit., p. 413 ss.

72 Oliveira Ascensdo, José de, Insolvéncia: Efeitos Sobre os Negocios em Curso, Themis, FDUNL/Almedina, 2005,
p. 125.
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garantido pelo direito de retengdo previsto no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C. . De igual sorte,
¢ que este direito de retengdo s6 emerge quanto ao crédito resultante do ndo cumprimento
imputavel a outra parte, nos termos do artigo 442.° hipotese que nao se verifica.

Situa-se neste contexto outra dificuldade: saber se o promitente-adquirente tem, sem mais,
a possibilidade de exigir, no processo de insolvéncia em que ¢ devedor insolvente o promitente-
vendedor, um pagamento do sinal em singelo como crédito sobre a insolvéncia.

Respondendo ao problema posto, escreveu SOVERAL MARTINS: o artigo 106.°, n.° 2,
manda aplicar a recusa de cumprimento de contrato-promessa de compra e venda pelo A.l,
com as necessarias adaptagoes, o artigo 105.° 4, este ultimo, por sua vez, introduz
modificagoes no disposto no artigo 102.°, 3; julgamos que a remissdo do artigo 106.°, 2, para
o artigo 104.°, 5, deve ser entendida como significando que o direito do artigo 102.°, 3, c), tem
como objeto o pagamento da diferencga, se positiva, entre o valor da coisa na data da recusa
(o valor da coisa prometida vender, apurado na data da recusa do administrador) e o valor
que ainda deveria ser pago por essa coisa, atualizado para a data da declaracdo de
insolvéncia™.

Assim, no caso de ter sido pago sinal, 0 montante correspondente deve ser subtraido ao
valor que ainda deveria ser pago, solucao que se justifica quando a imputacao for possivel, sob
o regime do artigo 442.°, n.° 1, do C.C.™. Depois, o artigo 104.°, n.° 5, do C.L.R.E., prescreve
que se tenham em conta os montantes a pagar até ao final do contrato. Logo, com a imputagao
do sinal na prestacao devida, o montante a pagar até final incluia ja o desconto do valor desse
sinal e, por consequéncia, o quantum apurado nos termos do artigo 104.°, n.° 5, do C.LR.E.,
constitui um crédito sobre a insolvéncia’.

Hipodtese outra ¢ a de o promitente-vendedor antes da declaragdo de insolvéncia se
constituir em nao cumprimento e, neste caso, a maioria da doutrina entende que ¢ aplicavel o
regime dos artigos 442.°, n.° 2, do C.I.LR.E. € 755.°, n.° 1, al. f), do C.C.. Todavia, certos autores

colocam-se numa interpretacao restritiva do artigo 755.°, n.° 1, al. f): apenas abrangera os casos

3 Soveral Martins, Alexandre de, ob.cit., p. 191.

" Art.° 442.°, n.° 1, do CC: (...) haja sinal, a coisa entregue deve ser imputada na prestagdo devida, ou restituida
quando a imputagao ndo for possivel.

75 O sentido interpretativo aqui dado a remisséo feita pelo art.° 106.%,n.° 2, do C.I.R.E. configura a solugao criticada
por Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 14 (nota 41), mas o autor defende que o art.° 106.°, n.° 2, do
C.ILR.E. s6 se aplica ao contrato-promessa nao sinalizado; Oliveira, Nuno/Serra, Catarina, ob.cit., p. 428, entendem,
por seu turno, que o promitente-adquirente em contrato-promessa de compra e venda abrangido pelo art.° 106.°,
n.° 1, do C.LR.E. tem direito a diferenga (se positiva) entre os valores das duas prestagdes — uma equivalente ao
valor do objeto do contrato prometido (na data da recusa do cumprimento do contrato-promessa) € a outra
equivalente ao montante do prego convencionado (atualizado a data da declarag@o de insolvéncia), acrescido do
sinal (em singelo).
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previstos no artigo 442.° do C.C. em que o promitente-adquirente elege o aumento do valor da
coisa’®, nesta circunsténcia, o direito de reten¢iio que garantia o promitente-adquirente antes da
declaragio de insolvéncia do promitente-vendedor niio se extingue com a sentenga’’.

E certo ser incontornavel, no entanto, ¢ como ja foi referido, que ocorra uma efetiva
tradi¢do, ndo bastando a mera declaragdo do contrato-promessa, ndo obstante ndo ser exigivel
sentenga judicial que declare o direito de retencdo, uma vez que para o efeito serve a decisdao
de verificacdo e graduagio de créditos’®.

Em suma, insiste-se: perante a tradi¢ao patente, qualquer entidade que aceite conceder
crédito posteriormente, tem de contar com este regime no processo pré-negocial. E no caso de
a tradigdo ser posterior a constituicao da hipoteca, o credor hipotecario beneficia do regime da
substitui¢ao ou refor¢o, segundo o artigo 701.° do C.C.. Para além do mais, o proprio contrato
de financiamento pode e deve acautelar as hipdteses de virem a ser fechados contratos-promessa
com tradi¢do”’. Com efeito, trata-se de uma circunstincia extremamente imprevisivel, deixando
o financiador que goza de hipoteca a garantir o seu crédito numa situa¢do de intoleravel
debilidade. Acresce a isto, o facto de colocar o financiador a mercé de comportamentos
prejudiciais encetados pelo promitente vendedor, tal como bem ensina ANTUNES VARELA:
se o promitente-vendedor, perto do termo da construgdo do imovel, verificar (como tantas vezes
sucede) que ndo tem condigoes para solver o crédito da financiadora garantida r quiser ser
util e agradavel aos promitentes-compradores, nada mais facil do que permitir a ocupagdo dos
apartamentos em vias de acabamento pelos promitentes-compradores para que o crédito destes,
resultante do ndo cumprimento (ou da mora!) da promessa, prevale¢a sobre a garantia
anterior da institui¢do crediticia. Mesmo que a entidade financiadora se aperceba da inten¢do

das partes, nada mais lhe restard do que (passe a expressio) benzer-se com a canhota!*°

76 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de, Direito das Obrigagdes, 1.° Vol., 9. Ed., Almedina, 2010, pp. 251 ss.;
Maldonado, Jodo Pedro Nunes, ob.cit., p. 268, que faz uma interpretagdo corretiva, por redugdo teleologica, e
defende que o regime estabelecido no art.® 759.°, n.° 2, do C.C. nio ¢ aplicavel as situa¢des do direito especial de
reten¢do consagradas no art.® 755.°, n.° 1, al. f), do C.C..

7 Branddo Proenga, José Carlos, Para a Necessidade de uma Melhor Tutela dos Promitentes Adquirentes de Bens
Imoveis (méaxime, com fim habitacional), Cadernos de Direito Privado n.° 22, CEJUR, Braga, 2008, p. 21; Gravato
Morais, Fernando de, ob.cit., p. 3.

8 Lebre de Freitas, José, Sobre a Prevaléncia, no Apenso de Reclamagio de Créditos do Direito de Retencdo
Reconhecido por Sentenca, R.O.A., Vol. II, setembro 2006; Maldonado, Jodo Pedro Nunes, ob.cit., pp. 260 ss.
Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, ob.cit., p. 10 (nota 29) — cita Ac. S.T.J. de 19/11/2009 (Urbano Dias).
Vd. no sentido de uma desvalorizagdo deste regime, Sameiro, Pedro, O Direito de Retengdo € a Situagdo do
Credor Hipotecario, Revista da Banca, n.° 26, abril-junho 1993, p. 91.

80 Antunes Varela, Jodo de Matos, ob.cit., p. 156.
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7. Conteudo indemnizatorio

E ainda possivel a existéncia de um contetido indemnizatério geral. Esta indemnizagio
decorre da conjugacdo dos artigos 102.°, n.° 3, 104.°, n.° 5 e 106.°, n.° 2, do C.LR.E., e sera
calculada por critério fornecido no artigo 104.°, n.° 5: a diferenca, se positiva entre o montante
das prestacoes ou rendas previstas até ao final do contrato [...] e o valor da coisa na data da
recusa. Tal hipotese deriva também da impossibilidade de nestes casos especificos nao ser
permitido ao promitente-adquirente langar mao da al. ¢), do n.° 3, do artigo 102.°, do C.I.LR.E.:
este crédito aparecerd na graduagdo de créditos como um crédito comum sobre a insolvéncia.
Voltemos ao ponto de partida.

O artigo 102.°, n.° 1, do C.LR.E., contém um principio geral dirigente do direito
potestativo de opgdo, pelo cumprimento ou pelo ndo cumprimento, por parte do A.l. de um
contrato bilateral sinalagmatico que ainda ndo tenha sido cumprido por nenhuma das partes. E
por referéncia a este artigo 102.°, n.° 1, do C.LR.E., o artigo 106.°, n.° 1, do mesmo diploma
legal, desenha-lhe um desvio — o A.l. do promitente-vendedor, ndo tem como temos vindo a
ver, esse direito potestativo de op¢ao pelo ndo cumprimento do contrato de promessa de compra
e venda com eficacia real, se e sO se a coisa objeto do contrato prometido tenha sido entregue
ao promitente-adquirente.

Como ja vimos, o Supremo Tribunal de Justica fez uma interpretacdo corretiva deste
artigo 106.°, n.° 1, do C.I.LR.E., contrapondo os contratos entre profissionais e os contratos entre
profissionais e consumidores. Nos contratos entre profissionais a eficicia real do contrato-
promessa e a entrega da coisa objeto do contrato prometido sdo, para o Supremo Tribunal de
Justica, requisitos cumulativos. Nos contratos entre um promitente-vendedor profissional € um
promitente--adquirente consumidor a eficacia real do contrato-promessa e a entrega da coisa
objeto do contrato prometido sdo requisitos alternativos. Nos contratos-promessa com eficacia
real os administradores de insolvéncia nunca teriam o direito potestativo de op¢ao pelo nao
cumprimento do contrato. E nos contratos-promessa com eficacia meramente obrigacional ¢
suficiente que haja tradi¢cao da coisa a favor do promitente-adquirente para que o A.l. ndo possa
exercer aquele direito potestativo.

Neste quadro, o ndo cumprimento licito do contrato-promessa por decisdo do A.L., nos
termos dos artigos 102.°, n.° 1 e 106.°, n.° 1, do C.LLR.E., ¢ fonte da indemnizagdo a favor do
promitente-adquirente, prevista no artigo 102.°, n.° 3, als. ¢) e d) e no artigo 106.°, n.° 2, do

C.LLR.E.. No caso de ter havido sinal, fonte de direito ¢ de uma restitui¢ao do sinal em singelo.
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Aqui chegados, defende NUNO OLIVEIRA: o direito a indemnizacdo e o direito a
restitui¢do do sinal em singelo seriam [assim] duas partes componentes de um unico crédito
sobre a insolvéncia — e dentro dos créditos sobre a insolvéncia, de um unico crédito comum
(nem garantido, nem privilegiado)®'.

Depois, o0 ndo cumprimento ilicito, segundo o artigo 106.°, n.° 1, do C.L.LR.E., nos motivos
do Supremo Tribunal de Justica, d& ao promitente-adquirente, desde logo, o direito ao
cumprimento especifico do contrato; mais adiante, e se o promitente-adquirente ndo conseguir
a sentenca constitutiva, emerge, por isso, um direito a restituicdo do sinal em dobro, visto o
artigo 442.°, n.° 2, do C.C.. Nesta senda, concluiu o Supremo Tribunal de Justica, num
enquadramento tematico restritivo, que o artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., era afinal de contas
uma disposicao ordenada a prote¢ao do consumidor. Logo, em contratos entre profissionais, o
direito a restitui¢ao do sinal em dobro ¢ apenas um crédito comum, por forca do artigo 47.°, n.°
4, al. d), do C.LR.E.. Crédito garantido, por direito de retencdo, diferentemente, acaso o
promitente-vendedor seja um profissional e o promitente-adquirente seja um consumidor,
aplicados em ligagao os artigos 47.°, n.° 4, al. a), do C.LLR.E. e o artigo 755.°, n.° 1, al. ), do
CcC..

Para NUNO OLIVEIRA: os argumentos deduzidos pelo Supremo Tribunal de Justica
suscitam particular perplexidade quando aplicados ao caso dos contratos-promessa entre
profissionais®. E adiante: 0 S.T.J., ao pressupor que o direito de op¢do entre o cumprimento e
0 nao cumprimento s6 pode ser restringido pela aplicacao de regras especificas, estara a apoiar-
se num pressuposto inexato; o direito de op¢do entre o cumprimento € o ndo cumprimento
podera restringir-se pela aplicagdo de um principio geral ou de uma regra especifica — principio
geral do artigo 102.° n.° 4, ou regra especifica do artigo 106.°, n.° 1, do C.I.LR.E. Na economia
dos motivos, o S.T.J. também alude ao facto de o direito a indemniza¢ao que o promitente-
adquirente tem e o direito a restituicdo do sinal em singelo, serem duas partes componentes de
um unico crédito sobre a insolvéncia, i.e., o fundamento do direito a indemnizagao coincide,
ponto por ponto, com o fundamento do direito a restitui¢do do sinal em singelo. Ou seja, em
primeiro lugar, o promitente-adquirente tem direito, nos termos dos artigos 102.°, n.° 3, al. c) e
104.°, n.° 5, do C.LR.E., a indemnizacdo dos danos causados pelo ndo cumprimento,

concretizada na diferenga entre o preco convencionado e o valor da coisa objeto do contrato

81 Oliveira, Nuno Manuel Pinto, A Qualificagdo do Crédito Resultante da ndo Execugdo do Contrato-promessa,
Atas do III Congresso de Direito da Insolvéncia (Serra, Catarina, coord.), Almedina, 2015, p. 118.
82 QOliveira, Nuno Manuel Pinto, ob.cit., p. 120.
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prometido. Em segundo lugar, tem direito a restitui¢ao do sinal em singelo, por aplicagdo do
artigo 102.°, n.° 3, al. ¢), do C.LLR.E. Assim, o regime dos dois direitos ¢ s6 um, ¢ o regime dos
créditos comuns sobre a insolvéncia.

Porém, a duvida ¢ legitima sobre se nao serao, estes, dois direitos distintos, ao contrario
do que pressupde o Supremo Tribunal de Justica. E que o fundamento dos dois direitos néo
coincide nas mesmas normas. Enquanto o fundamento do direito a indemnizacdo estd nos
artigos 102.°, n.° 3 ¢ 106.°, n.° 2, do C.LLR.E., o fundamento do direito a restituicdo nao radica
em nenhum deles, mas sim no artigo 473.°, n.° 1, do C.C.: Aquele que, sem causa justificativa,
enriquecer a custa de outrem, fica obrigado a restituir tudo quanto tenha obtido. Ora, o A.L
do promitente-vendedor, ao recusar o cumprimento, faz com que o sinal seja prestado por
virtude de uma causa que deixou de existir, ou seja, ¢ por for¢a dos artigos 473.°, n.°s 1 e2 e
478.°,n.° 1, do C.C., que a massa insolvente fica obrigada a restituir o sinal. Em consequéncia,
os fundamentos do direito a indemnizacdo e do direito a restituicdo do sinal sdo distintos e,
deste modo, coloca-se o problema do regime a que devam estar sujeitos.

Enquanto o S.T.J. aceita um tratamento indiferenciado, ao ndo coincidir o fundamento
dos dois direitos, tem de ser reponderado o problema sob critica: o direito do promitente-
adquirente a indemnizagdo ¢ um crédito sobre a insolvéncia, mas o direito do promitente-
adquirente a restitui¢do do sinal ndo o tem de ser. Aqui, o artigo 102.°, n.° 3, do C.LR.E., ao
atribuir ao promitente-adquirente o direito a indemnizacdo dos danos causados pelo nao
cumprimento, confere-lhe receber mais do que prestou. No entanto, o artigo 473.° do C.C., ao
atribuir ao promitente-adquirente o direito a restituicao do sinal em singelo, confere-lhe receber
aquilo que prestou. Conclui NUNO OLIVEIRA: o primeiro deve ter (e tem) uma prote¢do mais
fraca e o segundo uma prote¢do mais forte [...] o direito a indemnizagdo tem [...] a prote¢do
mais fraca que compete a um crédito [comum] sobre a insolvéncia, [...] o direito a restitui¢do
do sinal tem [...] a prote¢do mais forte que corresponde a um crédito sobre a massa.

NUNO OLIVEIRA e CATARINA SERRA seguem por uma indemnizagao pela diferenga.
Recusam a aplicacdo do artigo 442.° do C.C.; a recusa de cumprimento do contrato promessa
sinalizado por existir [e] entre o direito potestativo) de recusa de cumprimento do contrato
promessa e do direito subjetivo propriamente dito a restitui¢do do sinal em dobro [...] uma
auténtica contradicdo teleolégica”®. E que a recusa de cumprimento do contrato de promessa

pelo AL entraria em conflito com o regime do sinal confirmatorio (artigo 442.°, n.°2, do C.C.),

8 QOliveira, Nuno Manuel Pinto/Serra, Catarina, Insolvéncia e Contrato de Promessa, ROA, Ano 70, Lisboa 2010,
pp- 411-430.
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isto é, trata-se das situagdes em que aquele opera uma forma de coa¢do ao cumprimento da
obrigagdo de realizar o contrato prometido, tendo as partes estipulado a priore compensagao
pelo seu ndo cumprimento. O direito a restituicdo do sinal em dobro, por sua vez, nio ¢
compativel com o regime dos artigos 102.° a 108.° ¢ 119.°, do C.LR.E.. A este proposito,
afirmou CATARINA SERRA: [a] atuagdo do direito ao sinal em dobro pressupée trés coisas
— 1.° que o devedor ndo cumpra; 2.° que o ndo cumprimento seja ilicito;, 3.° que o ndo
cumprimento seja imputdvel ao devedor, por ter sido causado com culpa®*; portanto, o credor
sO0 pode ter direito ao crédito indemnizatorio se o ndo cumprimento do contrato for ilicito e
culposo. Mas a recusa do cumprimento do contrato promessa pelo A.I. corresponde a uma
escolha no exercicio discricionario de um poder conferido por lei. Logo, existindo este direito
potestativo de recusa de cumprimento, ndo existe um dever de cumprir, aqui nao ha ilicitude
nem culpa.

Por outro lado, ainda que a recusa de cumprimento do contrato de promessa pelo A.L
fosse concebivel como ndo cumprimento ilicito, acabaria por ndo ser imputavel ao devedor, por
for¢a do disposto nos artigos 81.°, n.° 1, 102.° ¢ 106.° do C.I.LR.E.. Nao estamos perante factos
donde emirja o direito ao sinal em dobro. E por isso mesmo que os autores citados concluem:
o promissario-adquirente ndo tem direito a indemnizacdo correspondente ao sinal® .
Acrescentam que se restassem duvidas seriam eliminadas pelo que resulta do artigo 119.° do
CIRE, onde esta ancorado o principio da imperatividade dos artigos 102.° a 118.° do CIRE..
Quer dizer: é nula qualquer convengdo das partes que determina ou fixe os direitos do credor
em caso de recusa do cumprimento do contrato promessa pelo A.1.%°.

Nestes termos, nesta recusa do cumprimento do contrato promessa tem a contraparte do
insolvente o direito a diferencga, se em alta, do valor entre as prestagdes, isto &, entre o preco do
contrato prometido na data da recusa do cumprimento do contrato promessa € o preco
convencionado atualizado a data da declaracao de insolvéncia. Resultado que sempre seria
atingido por aplicagdo das regras do artigo 473.°, n.° 2, do C.C.: no enriquecimento sem causa
a obrigacdo de restituir tem por objeto o que for recebido por virtude de uma causa que deixou

de existir ou perante um efeito que ndo se verificou®’.

84 Serra, Catarina, ob.cit., p. 104.

85 Oliveira, Nuno Manuel Pinto/Serra, Catarina, ob.cit., pp. 417.

8 QOliveira, Nuno Manuel Pinto, Com mais irreflexdo que culpa? O Debate Sobre a Recusa de Cumprimento do
Contrato Promessa, Cadernos de Direito Privado, n.° 36, CEJUR, Braga, 2011, pp. 3-4.

87 QOliveira, Nuno Manuel Pinto, ob.cit., p. 4; Serra, Catarina, ob.cit., p. 105.
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ANA PRATA, JORGE MORAIS CARVALHO ¢ LUIS SIMOES®® propdem que o
montante da indemnizacao a que a contraparte tem direito seja limitado pela expressa remissao
do artigo 106.°, n.° 2, para o artigo 104.°, n.° 5, do C.LR.E.. Enquanto licita a recusa de
cumprimento, fica afastado o artigo 442.°, n.°s 2 e 3 do C.C.. Assim, a contraparte do insolvente
tem direito a uma indemnizagdo calculada na diferenca por forca do artigo 104.°, n.° 5, do
C.LR.E.. E, por ndo poder ser imputado na prestacdo devida caso tenha sido prestado sinal,
deve ser restituido nos termos do artigo 442.°,n.° 1, do C.C..

As duas posi¢goes defendidas sdo pois a do crédito indemnizatorio do promitente-
adquirente, contraparte do insolvente, ser crédito garantido, beneficiando da retencdo decretada
no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., posi¢do, esta, adotada por quem defenda a aplicagcdo do
artigo 442.°, n.° 2, do C.C., aos casos de recusa de cumprimento do contrato promessa
sinalizado; a outra concebe o crédito indemnizatdrio do promitente-adquirente com natureza de
crédito comum, por forga do artigo 104.°, n.° 5, do CIRE, e, por conseguinte, calculado com
base de diferenga de valores das prestagdes.

Passado este tema e a critica correspondente, cabe anotar em sintese que o exercicio da
resolucdo do contrato promessa tem o significado para o promitente-adquirente de ndo se lhe
manterem efeitos, de que o contrato valha para momento posterior do da declaracgao resolutiva.
Nestes termos, o direito de reteng@o apenas poderd ser validamente exercido pelo promitente-
adquirente apds a resolugdo do contrato promessa, com fundamento num incumprimento
definitivo por parte do promitente-vendedor. Os créditos do promitente-adquirente garantidos
pelo direito de reten¢do sdao pois: (i) o dobro do sinal que prestou (excluida também a
responsabilidade nos termos dos artigos 442.°, n.° 4 e 798.°, do C.C.); (ii) o valor objetivo da
coisa a que se refere o contrato prometido e na data do incumprimento definitivo, nele deduzido
0 preco convencionado, a restitui¢do do sinal e a parte do prego paga (excluida também a
responsabilidade nos termos dos artigos 442.°, n.° 4 ¢ 798.°, do C.C.); (iii) o montante do
prejuizo causado ao promitente-adquirente nos termos e para os efeitos do artigo 798.° do C.C. .

Mas, no caso de tradi¢do e incumprimento definitivo do promitente-vendedor podem
surgir fontes de obrigagdes alternativas distintas da restituigdo do sinal em dobro.
(indemnizagao nos termos gerais ou indemnizagao correspondente ao valor da coisa retida).
Neste caso o crédito garantido ndo tem que resultar de qualquer sinal prestado, ndo constituindo

a auséncia do sinal qualquer impediente do exercicio do direito de retencao.

8 Prata, Ana/Morais Carvalho, Jorge/Simdes, Rui, Cédigo da Insolvéncia e Recupera¢io de Empresas Anotado,
Almedina, 2013, pp. 398 ss.
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8. Pretericdo da hipoteca

Importa focar o cerne da importancia para o trafego juridico da problematica que tem
vindo a ser exposta e que tem a ver com a prevaléncia culminante, ja referida, do direito de
retengdo na circunstancia de cobrir os débitos de indemnizagao pela recusa do cumprimento do
contrato-promessa celebrado pelo promitente-vendedor insolvente e um promitente-adquirente,
que também seja de considerar consumidor.

A hipoteca ¢ nas garantias gerais ou direitos reais de garantia uma figura juridica
tradicional com origem remota, desenvolvida e aperfeicoada no romanismo, as mais das vezes
apelidada de rainha das garantias. Corresponde a necessidade de uma garantia forte das
obrigacdes através da indexagdo de determinado bem imdvel em ordem a, no limite,
proporcionar créditos em numerario para o pagamento for¢ado. Por isso mesmo, é-lhe
indispensavel a publicidade, com o fim de credor e devedor poderem ficar cientes de toda a
dindmica do crédito e pagamento. MARIA ISABEL H. MENERES CAMPOS?®’ cita a propésito
VAZ SERRA’: g seguranca do credor consiste em saber que o hipotecador é o verdadeiro
titular do direito hipotecado e o valor deste ndo esta comprometido por encargos anteriores,
ao ponto de afetar a garantia e em poder realizar, de maneira expedita, o seu capital se tiver
necessidade disso.

Assiste-se hoje em dia a uma massifica¢ao do recurso a hipoteca, mobilizada no ambito
da aquisi¢ao de habitagdo propria, onde se movem a maioria das familias. Foi assim que deixou
de poder dizer-se que quem recorre a hipoteca sdo os agentes econdmicos: o crédito a
particulares assumiu uma importancia cada vez maior.

Incontornavel ¢ pois ter presentes hic et nunc as carateristicas do instituto e o
enquadramento legal que tem — as carateristicas que o identificam no direito real de garantia e
aquelas que a tornam singular no universo dos direitos reais. No seguimento, perante o
necessario exercicio do direito do credor hipotecéario através da agdo judicial, relevam a
preferéncia que confere ao titular e a sequela. E neste ambito e alcance tem presenca a questao
do conflito com outras garantias, como os privilégios creditorios e, no que mais nos interessa,

o direito de retengao.

8 Menéres Campos, Maria Isabel Helbling, Da Hipoteca, Caraterizagdo, Constituigdo e Efeitos, Almedina, 2003,

pp.11.
% Vaz Serra, Adriano, Hipoteca, Anteprojeto do Codigo Civil, BMJ n.°s 62 e 63, respetivamente, pp. 5 ss. € pp.

193 ss.
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Estabelece o Codigo Civil que a hipoteca confere ao credor o direito de ser pago pelo
valor de certas coisas imoveis, ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou terceiro, com
preferéncia sobre os demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou de prioridade
de registo’'. Retenhamos que o titular da hipoteca goza de uma preferéncia relativamente aos
outros credores, mantendo, todavia, o dono, devedor, o direito de gozo da coisa. O credor tem
a possibilidade de obter um certo valor que lhe assegure o beneficio do cumprimento de uma
obrigacdo. Este resultado ¢, todavia, circunscrito a um processo judicial de venda do bem e
pagamento do credor através do preco arrecadado. O conceito da lei transmite, pois, um relato
da estrutura e efeitos da hipoteca.

MARIA ISABEL H. MENERES CAMPOS distingue®” hipoteca em sentido amplo, como
instituto juridico desse direito subjetivo que compete ao credor hipotecario. E como direito real
de garantia a hipoteca tem como carateristicas essenciais a especialidade, a preferéncia, o
carater absoluto, além de estar indexada ao dito poder de realizar o valor. Trata-se de um
vinculo realizdvel em relacdo a uma coisa determinada em que consiste a seguranca conferida
ao credor para satisfagdao do crédito com preferéncia aos outros credores exteriores a prestagao
garantida. Ao devedor confere a comodidade de lhe manter o poder de disposi¢ao da coisa:
pode até aliend-la, representa a possibilidade de continuar a dispor dela em pleno®.

E assim que os mutuos concedidos estio normal e economicamente em correlagdo com o
valor dos imoéveis. E através da hipoteca assiste-se a um refor¢o da garantia geral das
obrigacoes, representada em todo o patrimonio do devedor, conforme dispoe o artigo 601.° do
C.C., uma vez que ha um bem que fica destinado, de forma preferencial ao pagamento de uma
determinada divida®®. No entanto, a hipoteca pode ser preterida em caso de concurso com outras
garantias reais: privilégios creditdrios e o direito de reten¢do, nem sequer sujeitos a registo. Em
determinadas circunstancias, como nos casos em que ¢ de aplicar o previsto no artigo 759.° n.°
2 do C.C., a hipoteca arrisca-se a ser totalmente aniquilada. E noutra vertente de inconvenientes
da hipoteca, a carateristica da acessoriedade em relagdo ao crédito ¢ uma barreira a circulacao
da garantia: s6 pode ser cedida com o crédito.

Entretanto, a publicidade da hipoteca fez emergir o registo predial, pormenor nao de

SOmenos.

°! Hipoteca é em geral termo utilizado com dois sentidos, referindo-se a realidades diversas, ou ao direito real de
garantia, ou ao contrato fonte da constituicdo da hipoteca voluntéaria.

%2 Menéres Campos, Maria Isabel Helbling, ob.cit., pp.11.

93 Martins de Carvalho, Lora, A Comercializacdo da Hipoteca, Revista Forense, 1979, Rio de janeiro, Vol. II — 83,
pp- 43 ss.

% Menéres Campos, Maria Isabel Helbling, ob.cit., p. 22.
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Vejamos agora que as garantias reguladas na lei, a par da hipoteca sdo a consignagdo de
rendimentos, o penhor, os ja referidos privilégios creditérios e o direito de retengdo®>. Todos
estdo indexados a uma relagdo crediticia, lugares geométricos do sumo cumprimento da
obrigacao que lhes serve de base: sdo garantias acessorias de um crédito, sob o paradigma legal
e normativo da hipoteca. Destas espécies garantias reais diferenciadas da hipoteca anotaremos
agora apenas o direito de retencdo que consiste — ja o vimos — na possibilidade de um credor
que tem em seu poder uma coisa pertencente ao devedor recusar-lhe a entrega enquanto este
nao satisfizer a divida que tem para com ele: divida relacionada com a propria coisa. Trata-se
de um meio de constranger o dono da coisa a pagar, metamorfoseado num direito real de
garantia®®. Visto o artigo 759.° do C.C., o detentor da coisa é equiparado ao credor hipotecério,
logo que se trate de um imovel: pode executa-lo e fazer-se pagar com preferéncia aos demais
credores do devedor.

O direito de reten¢do assume-se, no entanto, perante a hipoteca como um demais atribuido
pela lei ao titular: ndo confere apenas o direito a ser pago preferencialmente em relagdo aos
outros credores como o faz com prevaléncia sobre o crédito hipotecario anteriormente
constituido, valido e eficaz erga omnes. Na verdade, o artigo 759.°, n.° 2, do C.C., ndo regula
apenas o concurso de credores, ¢ uma disposi¢cdo de regime da garantia especial em que os
créditos resultantes dos art.’s 754.° e 755.° do C.C. foram brindados com a comenda juridica
da retencdo®, dando-lhe preferéncia absoluta, e independentemente da data. Prioridade, esta,
que resulta da natureza especifica do crédito do retentor e da modalidade de ligagdo a préopria
coisa retida, o que constitui o objeto da garantia.

Esta arquitetura normativa, tem sofrido criticas doutrinais tendo em vista a aplicagdo do
artigo 759.°,n.° 2, do C.C. ao direito de reten¢do desenhado no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C..
Aqui, em boa verdade, a expetativa de aquisi¢ao acaba por valer mais, em termos juridicos, do
que o proprio direito. O adquirente que toma para si um direito com um 6nus tem, enfim, meios
menores a que recorrer perante um conflito, que o simples promitente-adquirente, quem ainda
nem sequer adquiriu o direito, mas j& pode convocar a posi¢ao juridica decorrente do direito de
retencdo, prevalecendo sobre um credor hipotecario anterior’®. Com efeito, o promitente-
adquirente de uma coisa onerada e que obtenha a tradi¢ao para si dessa coisa, goza desde logo,

por mero efeito da promessa e da tradicdo de um direito de retencdo nos termos desse artigo

% Vd. art.® 754.° ss C.C.; Vaz Serra, Adriano, Direito de Retengdo, BMJ 65, pp. 103 ss.

% Antunes Varela, Jodo de Matos, Das Obrigacdes em Geral, Vol. II, 5.* Ed., Almedina, Coimbra, 1994, p. 578.
%7 Antunes Varela, Jodo de Matos, Sobre o Contrato-promessa, Coimbra Editora, Coimbra, 1989, p. 112.

%8 Menéres Campos, Maria Isabel Helbling, ob.cit., p. 228.
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755.°,n.° 1, al. f), do C.C. e, com o fim de garantia do crédito resultante do incumprimento da
outra parte: ao exercer este direito, o promitente-adquirente pode proceder a execu¢do da coisa
prometida que se encontra onerada, ainda que esta esteja hipotecada, e pode mesmo ser pago
com preferéncia ao credor hipotecario cuja garantia tinha sido registada anteriormente a
constituicdo do direito de retencdo®.

Por outro lado, o regime foca um desnivel entre promitente-adquirente com traditio e
promitente-adquirente em contrato promessa com eficacia real, mas estes titulares de um direito
oponivel erga omnes. No caso dos titulares de contrato de promessa com eficacia real, certo €
que a posi¢ao que adquirem lhes ndo permite prevalecer sobre o credor hipotecério, de registo
anterior @ promessa; pelo contrario o promitente-adquirente com fraditio (e o contrato promessa
pode nem sequer ser objeto de publicidade institucional) ¢ beneficiado em relacdo aqueloutro
promitente-adquirente com eficacia real: o crédito do promitente-adquirente com mera traditio
tem surpreendente preferéncia em face do credor hipotecéario com registo anterior. Nem sequer
¢ caso de aplicagdo analdgica do artigo 759.°, n.° 2, do C.C.: a norma excecional veda-lhe aqui
o recurso nos termos do artigo 11.° do C.C..

Em suma: uma posi¢do juridica aparentemente mais forte como é a promitente-
adquirente num contrato-promessa com eficacia real acaba entdo por se revelar muito fragil
quando confrontada com o credor hipotecadrio com registo de hipoteca anterior ao registo da
promessa; enquanto uma posicdo juridica aparentemente mais fragil como é a do promitente-
adquirente num contrato promessa com eficacia meramente obrigacional acaba por se revelar
extremamente forte a ponto de prevalecer, sobre a hipoteca com registo anterior ao direito de
reten¢do e mesmo sobre o direito do promitente-adquirente com eficdacia real, em virtude da
traditio da coisa'®.

Adiante, vem a critica severa a prevaléncia do direito de retencao do artigo 755.°, n.° 1,
al. f), do C.C. sobre a hipoteca anterior prescrita nos termos do artigo 759.°, n.° 2, do C.C., e
que convoca a circunstancia do direito de reten¢do, direito real de garantia, afinal ndo estar
sujeito a registo. Nesta vertente a solu¢ao acaba por gerar “uma perversao” do sistema, porque
ao pretender constituir-se numa prote¢ao do retentor em face do credor hipotecario, acaba por
por este ultimo na mira do dador da hipoteca possibilitando-lhe munir-se dos promitentes-

adquirentes como forma de pressao sobre o financiador, banco de crédito.

9 Madaleno, Cldudia A Vulnerabilidade das Garantias Reais a Hipoteca Voluntaria Face ao Direito de Retengdo
e ao Direito de Arrendamento, Coimbra Editora, 2008, p. 187.
100 Madaleno, Claudia, ob.cit., p. 189.
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Mas o regime instituido ainda mais pode resvalar para a fraude a lei, tal como antevira
VAZ SERRA na vigéncia do Codigo de Seabra. E que a solugdo do artigo 759.°, n.° 2, do C.C.,
criou um mecanismo para contornar o crédito hipotecario, demorando o incumprimento por
parte do devedor e frustrando a garantia hipotecaria. O credor hipotecario segundo a realidade
do trafego juridico ndo controla a existéncia e a validade do contrato promessa, nem a lei lhe
permitiria sequer convocar quaisquer das falhas contratuais previstas no artigo 410.° do C.C.,
nem sequer a critica normativa lhe ¢ possivel do montante da indemnizagdao devida pelo
incumprimento.

Estes os pontos relevados pelas posi¢cdes maioritarias, mas ndo podem deixar de fazer-se
a recensdo dos apoios a lei. Alguns autores admitem que a solugdo € boa: [...] as armas que as
instituicoes de crédito se podem defender neste contexto levam de longe a palma as

capacidades de defesa dos simples particulares'

; ou [...] o legislador entendeu que neste
conflito de interesses se afigura razodvel a tutela dos particulares; tal entendimento vem na
logica da defesa do consumidor - as institui¢oes de crédito como profissionais podem precaver-
se, por exemplo, através de critérios ponderados de seletividade do crédito'**/'*.

Entretanto o direito de retencao que nos tem vindo a ocupar, ¢ também uma garantia real
indireta, no conceito de GALVAO TELLES!'™, e que visa dar mais consisténcia pratica ao
crédito em ordem a uma cobranga viavel: é invocavel contra terceiros ¢ com uma eficacia
mediata — estimulo do pagamento voluntario.

O direito de retencao que aqui esta em jogo tem carater excecional, previsao da lei que se
explica pelas particularidades da situacfio, a justificarem a garantia!®. O retentor ndo pode
invocar o direito contra a execucao que lhe assegura, no entanto, durante a execucdo a
preferéncia que vence a hipoteca, a que temos vindo a aludir. No dizer de ANTUNES VARELA,
esta eficacia excecional do direito de reten¢do acusa a arquitetura de uma providéncia com
raizes no sistema de justica privada — ¢ o particular que pode legitimamente recusar a entrega

da coisa que ndo lhe pertence enquanto ndo vir satisfeito o seu direito. Este regime foi, no

entanto, pensado para blindar créditos que tinham por via de regra como objeto quantias de

101 Ribeiro de Faria, Jorge Leite Areias, Direito das Obrigagdes, 1 Vol., Apontamentos das ligdes proferidas na
Universidade Cat6lica do Porto, Coimbra: Almedina, 2003, p. 281.

102 Castanheira, Sérgio Nuno Coimbra, Direito de Reten¢do do Promitente Adquirente, Garantia das Obrigac¢des
(coord. de Jorge Ferreira Sinde Monteiro), Coimbra, Almedina, 2007, p. 504-505.

103 No mesmo sentido, Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel, Direito de Retengdo, Par conditio creditorum, Justica
Material, Cadernos de Direito Privado, n.° 33, janeiro-margo 2011, p. 16.

194 Galvao Telles, Inocéncio, O Direito de Reten¢do no Contrato de Empreitada, O Direito, 1974-1987, anos 106-
119, p.16ss.

105 Almeida Costa, Mario Julio, Direito das Obrigagdes, 9.* Ed., Almedina, 2006, p. 874.
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pequeno montante e que o devedor, titular, podia com certa facilidade pagar. Porém, o artigo
755.°,n.° 1, al. f), do C.C., introduzido nas reformas de 1980 e 1986!% ao regime do contrato
promessa, com o andar dos tempos, determinou uma verdadeira revolucao deste panorama
normativo e tem sido objeto de duras e severas criticas'?’.

O legislador de 1980 concedeu ao promitente-adquirente direito de retengdo inserindo-o
no artigo 442.°, n.° 3, do C.C., sobre o regime do sinal. E neste particular que os autores chamam
a colacdo a occasio legis da modificagdo legislativa: a entdo frequente e facil frustragao das

expetativas de imovel destinado a habitagdo propria!®

. A lei pretendeu proteger o promitente-
adquirente contra o risco da inflacdo galopante que motivava muitas vezes o promitente-
vendedor a ndo cumprir deliberadamente o contrato pois lhe era muito mais vantajoso pagar o
dobro do sinal e recolocar o prédio no mercado!'?”.

Em suma, com a criagdo deste direito de retencdo procurou o legislador travar a fuga do
promitente-vendedor ao respeito pela palavra dada. No entanto, perante a controvérsia doutrinal
em torno da solucdo proposta, a ser promulgado o D.L. n.° 379/86, de 11/11, donde nao
desapareceram as dificuldades de interpretagao.

ALMEIDA COSTA! referiu-se [a] uma deliberada op¢do legislativa dentro de uma
politica de defesa do consumidor que ndo somos insensiveis. Foi por isso, eleita a prote¢ao da
parte considerada mais fraca em detrimento dos credores hipotecarios. As instituigdes
financeiras profissionais podiam e podem precaver-se com maior facilidade que os particulares
contra quaisquer deficiéncias e a insolvéncia das empresas construtoras. Porém, a atribui¢ao do
direito de retencdo aos promitentes-adquirentes foi estabelecida sem qualquer excecdo, a
prevalecer sobre a hipoteca, tendo dado lugar a conflitos frequentes no mercado imobilidrio
para a habitagdo. Na verdade, as regras do artigo 755.°, n.°1, al. f), do C.C., de certo modo que
esvaziam o conteudo econdmico da hipoteca prejudicando diretamente as instituigdes de crédito
€ que passaram a reagir, dificultando o financiamento dos construtores ou exigindo que se
abstenham da traditio em caso de promessa de compra e venda dos imodveis edificado sobre o

financiamento bancario. Neste sentido, o prejuizo revertia, sim, para o particular em busca de

habitacao propria.

196 vd. Dec. Lei n.° 236/80, de 18 de julho, que acrescentou o n.° 3 ao art.° 442.° do C.C., disposi¢do que transitou
para o art.® 755°,n.° 1, al. f), do C.C., com o Dec. Lei n.° 379/88, de 11 novembro.

197 Antunes Varela, Jodo de Matos, ob.cit., pp. 69 ss; Calvio da Silva, Jodo, Sinal e Contrato-Promessa, 14. Ed.,
Almedina, 2017, pp. 213 ss.

198 Antunes Varela, Jodo de Matos, ob.cit., p. 107 ss; Maldonado, Jodo Pedro Nunes, ob.cit., pp. 266 ss.

199 Calvéo da Silva, Jodo, ob.cit., p. 12

110 Almeida Costa, Mario Julio, Contrato-promessa — Uma Sintese do Regime Atual, 5. Ed., Almedina,1998, pp.
68.
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Entretanto, o caso de maior suspeita diz respeito a circunstancia de nada garantir que a
quantia entregue a titulo de sinal pelo promitente-adquirente tenha sido empregue na construgao
ou valoriza¢do do imédvel, ou seja, a utilizagdo do sinal pode nao ter tido e muitas vezes nao
tem qualquer interesse para os restantes credores. De qualquer forma, os créditos com
fundamento no incumprimento de contrato promessa de compra e venda de imodvel para
habitagdo ascendem a montantes geralmente elevados que acrescem ao preco do contrato.

Também o financiador ndo ¢ necessariamente uma instituicao de crédito e pode muito
bem ser um particular que nao tenha meios especialmente organizados de vigilancia da situagao
patrimonial do devedor, por exemplo um credor particular nestas circunstancias dificilmente
tera possibilidade de averiguar a existéncia de contratos-promessa celebrados pelo construtor!!!,

Ao mesmo tempo, o regime legal da maior prote¢ao aos promitentes-adquirentes do que
aos adquirentes definitivos!'?. Com efeito, o adquirente de uma fracdo ou de um imével
hipotecado fica sujeito a preferéncia hipotecaria, enquanto o promitente-adquirente goza de
uma garantia preferencial do crédito indemnizatdrio. No limite, de montante equivalente ao
valor da coisa. Refere, ISABEL MENERES CAMPO'"3, chega-se mesmo ao ponto de os
proprietarios das fragoes tentarem invalidar a compra e venda feita com base no
desconhecimento do onus da garantia hipotecaria, para posteriormente, readquirida a
qualidade de promitentes-adquirentes virem invocar o direito de retengdo. ANTUNES
VARELA fez notar que o direito de retengdo [...] acaba por revestir na pratica uma eficacia
superior aquela de que goza a promessa com eficdcia real''*. Por fim, PEDRO SAMEIRO
considerou: ndo existe qualquer defesa definitiva e eficaz que o credor hipotecario possa
antepor ao titular do direito de retengdo para sustentar a prevaléncia da sua garantia.

A critica negativa deste regime legal considera, na sequéncia, que a intencao, na lei, de
protecao do consumidor tem servido mais como instrumento de o devedor relapso se subtrair
A0S SeUus COMPromissos.

Este cendrio, aliés, ¢ patente e tem dado lugar a inimeras decisdes jurisprudenciais'!': na

maioria dos litigios os credores hipotecarios tentam argumentar ndo diretamente contra a

I Sameiro, Pedro, ob.cit., p. 90.

12 Sameiro, Pedro, ob.cit., p. 91.

113 Menéres Campos, Maria Isabel Helbling, ob.cit., p. 229.

4 Antunes Varela, Jodo de Matos, ob.cit., p. 155.

5vd. Ac. S.T.J, 10/10/89, BMJ 390/363; Ac. S.T.J., 15/05/90, BMJ 397/478; Ac. S.T.J., 24/03/92, www.dgsi.pt,
JSTJ00014353; Ac. S.T.J., 15/12/92, BMJ 422/348; Ac. S.T.J., 12/01/93, www.dgsi.pt, JSTJ 00017583; Ac. S.T.J.,
17/11/94, www.dgsi.pt, JSTJ 00025873; Ac. S.T.J., 01/02/95, CJ (S.T.J.) 1995, I: 55; Ac. S.T.J., 19/11/96, CJ
(STJ) 1996, 111:109; Ac. S.T.J., 17/02/98, CJ (S.T.J.) 1998, I: 73; Ac. RL, 11/10/90, CJ 1990, IV:147; Ac. RP,
25/01/96, www.dgsi.pt, JTRP 00016645; Ac. RE, 12/12/96, CJ 1996, V:283.
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prevaléncia atribuida ao direito de retengdo, mas utilizando topicos laterias: necessidade de o
promitente-adquirente, beneficiado com o direito de retencado, intentar anterior acao declarativa
para reconhecimento do crédito indemnizatdrio; inoponibilidade do caso julgado em relagao ao
credor hipotecario, por afetar a consisténcia pratica do seu crédito; ndo admissibilidade de
embargos de terceiro a penhora por parte dos promitentes-adquirentes, por motivo de ndo lhes
ser reconhecida tutela possessdria; invocacao por parte dos credores hipotecarios da nulidade
do contrato-promessa por vicio de forma.

Quanto a este ultimo problema, a questdo da legitimidade do credor hipotecario para
invocar a caréncia dos requisitos de forma do contrato-promessa estabelecidos no artigo 410.°,
n.° 3, do C.C.,, ja foi resolvida pela improcedéncia (e jurisprudéncia obrigatdria) no Supremo
Tribunal de Justi¢a'': @ omissdo das formalidades previstas no artigo 410.°, n.° 3, do C.C. ndo
pode ser invocada por terceiros.

Outro argumento que desenvolveremos diz respeito a ter sido invocada a
inconstitucionalidade material das normas dos artigos 442.°, n.° 3 ¢ 755.°, n.° 1, al. f), do C.C.,
por infragdo ao artigo 62.° da C.R.P. Adiante-se que, neste particular, o Ac. da R.C. de
02/02/1999'"7_ considerou que, independentemente do desacerto da opgdo legislativa e das suas
possiveis implica¢des praticas, ndo pode concluir-se pela inconstitucionalidade: o legislador
ordinario ndo infringiu a garantia do direito a propriedade privada, constante do artigo 62.° da
Constituicao, limitando-se a estabelecer prioridades em relacdo a determinadas situagdes
juridicas concretas.

Vale a pena firmarmo-nos na sintese de MARIA ISABEL MENERES CAMPOS!''® [ .. ]
o direito de reteng¢do existe apenas para garantir o pagamento do crédito indemnizatorio,
previsto no artigo 442.°, n.° 2, do C.C.; ndo se trata de conferir aos promitentes-adquirentes
qualquer direito a propriedade ou posse da coisa, apenas consiste num direito real de garantia
e ndao num direito real de gozo, e como tal devera ser tratado, a consequéncia é evidente: o
retentor ndo pode opor-se a penhora da coisa nem a sua venda, somente tera direito a, do
produto da venda, receber o seu crédito indemnizatorio, com privilégio sobre os demais
credores hipotecarios ou comuns: nos termos do artigo 824.° do C.P.C., os bens sdo
transmitidos livres dos direitos reais de garantia que os oneram |[...] pelo que, afinal, os

promitentes-adquirentes, satisfeitos do seu crédito terdo de abrir mdo da coisa.

116 Disponivel em www.dgsi.pt.
17vd. C.J. 1999, 1, p. 19 ss.
118 Menéres Campos, Maria Isabel Helbling, ob.cit., p. 231.
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9. A (In)constitucionalidade

O argumento da inconstitucionalidade material do regime da prevaléncia do direito da
retencao sobre a hipoteca acabou por centrar-se em torno da critica ao artigo 759.°, n.° 2, do
C.C., contudo as duvidas nunca se levantaram antes da reforma de 1980-1986, que culminou
no novel artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C. . Em todo o caso, o ambito e alcance dessas criticas
nem sequer ¢ afetado pela inovagao porque sdo validas quer perante o direito de retengdo do
beneficiario da promessa de constitui¢do ou transmissdo de direito real, quer em face dos de
mais casos de reten¢do, e ainda perante a reten¢do derivada de danos causados pela coisa ou
despesas nela efetuadas que nio tenham dado azo a um beneficio objetivo na coisa retida'"’.

O escopo legal ¢ aqui o de obstar ao locupletamento do credor hipotecario: o artigo 759.°,
n.° 2, do C.C., estd de harmonia e na sequéncia do dispositivo criado no artigo 691.°n.° 1, al.
¢), do C.C'%.

Tem sido nesta perspetiva que o foco da jurisprudéncia se tem debrugado sobre o assunto.
No sentido da nfio inconstitucionalidade o Ac. do S.T.J. de 15/05/1990, proc. n.° 077549'%!: 4
oponibilidade do direito de reten¢do ao credor hipotecario resulta ja do artigo 759.°, n.° 2, do
C.C., e ndo da nova redagdo dada ao artigo 442.° do C.C. pelo Dec. Lei n.° 236/80, de 18/07,
no qual se definiu em abstrato um novo caso de direito de reten¢do. esta norma ndo ofende um
direito anterior daquele credor hipotecario nem infringe o artigo 62.° da C.R.P. [...] nem a
hipoteca ¢ um direito de propriedade sobre uma coisa, mas simples garantia real das
obrigacoes, nem o citado diploma esta a ser aplicado no caso concreto retroativamente.

Por outro lado: na graduacgdo entre as garantias especiais das obrigagoes ja desde 1966
que o atual codigo civil confere ao direito de retengdo prevaléncia sobre a hipoteca, ainda que
esta tenha sido registada anteriormente | ...] por isso a nova lei ao definir em abstrato um novo
caso de direito de retengdo, ndo esta a ofender um direito anterior do credor que, no momento
da constitui¢do da garantia hipotecaria, estivesse seguro da impossibilidade de nenhum outro
direito prioritario.

Assim, decidiu também o Ac. da R.P. de 02/12/1999'?? pela nio inconstitucionalidade do

regime. No caso remetido a decis@o do Tribunal da Relacdo do Porto, a apelante credora

119 Madaleno, Claudia, ob.cit., p. 214.

120 vd. art.° 691.°,n.° 1, C.C. — A hipoteca abrange: c) As benfeitorias, salvo o direito de terceiros.
121 Madaleno, Claudia, ob.cit., p. 214.

122 Disponivel em www.dgsi.pt
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hipotecéria arguira diversas inconstitucionalidades dos diplomas que concederam ao titular do
direito de reten¢do o privilégio sobre a hipoteca.

E segundo a recorrente, quer o artigo 442.°, n.° 3, quer o artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C.,
seriam materialmente inconstitucionais em consequéncia da preferéncia resultante do direito
de retengdo se sobrepor de forma atentatoria a hipoteca.

O tribunal entendeu o contrario com obliter dicta da prevaléncia do direito de reten¢do
estar consagrada no codigo civil desde inicio.

CLAUDIA MADALENO cita também o Ac. S.T.J. de 11/07/2006, proc. n.° 06B2106 '>3:
o artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., interpretado no sentido de que o direito de reten¢do
prevalece sobre a hipoteca ainda que com registo anterior ndo padece de inconstitucionalidade
material [...]. Contudo, o Supremo Tribunal de Justi¢a ndo deixou de referir: aceita-se que se
trate de um risco acrescido no comércio bancario, mas ndo parece que dai resulte ofensa de
relevante principio constitucional. No mesmo sentido se pronunciou o Ac. do S.T.J., de
14/02/2006, proc. n.° 05A3647'2*  aresto onde, relativamente a questdo de saber se o direito de
retencao criado no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., era desproporcionado ou excessivo, foi
considerado que se nao verificava este vicio, pela razdo de ser o promitente-adquirente a parte
geralmente mais fraca ou débil no contrato-promessa de transmissdo de imovel, tendo tido o
legislador o intuito de reequilibrar a situa¢do desigual em que as partes se encontram. Por
conseguinte, sem ofensa do principio da proporcionalidade, nem dos da confianga e da
seguranca juridica: [...] quando da celebragdo do mutuo pela recorrente, que deu origem a
hipoteca ja esta tinha conhecimento da existéncia do direito de reten¢do previsto na lei ha
varios anos. Também o acorddo entendeu que ndo havia qualquer infracdo ao principio
constitucional da prote¢do da propriedade privada, ordenado a garantir este direito contra uma
privacao arbitréria, quando o direito de retencao ¢ apenas um direito real de garantia que nao
afeta, carecido de fundamento normativo, esse mesmo direito de propriedade.

A autora ainda referiu o Ac. do S.T.J. de 07/04/2005, proc. n.° 05A487'%, que decidiu
sob a mesma orientacdo, destacando os passos seguintes: a solu¢do legislativa pode justificar-
se [...] pela necessidade de dinamizar o mercado de construgdo, através do refor¢o da posi¢dao
dos promitentes-adquirentes, sem prote¢cdo adequada em caso de faléncia do construtor:

pretende-se assim tornar mais seguro e confiante o comércio juridico imobiliario. Tanto que:

123 Disponivel em www.dgsi.pt
124 Disponivel em www.dgsi.pt
125 Disponivel em www.dgsi.pt
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[...] se ndo justifica exclusivamente pela necessidade de prote¢do dos consumidores face as
institui¢oes de crédito, uma vez que, pela sua generalidade, ela protege ndo so os consumidores
como qualquer promitente-adquirente, mesmo que este disponha de poder economico igual ou
superior, ao das institui¢oes de crédito.

No entanto, CLAUDIA MADALENO '*® tomou posi¢do pela inconstitucionalidade,
partindo do topico de o defeito do artigo 759.°, n.° 2, do C.C., se verificar independentemente
da reforma legislativa de 1980-1986. E que o problema posto por esse n.° 2 do dito artigo 759.°
do C.C. consiste na preferéncia conferida ao titular do direito de retengdo se aproximar muito
de ser arbitraria, em detrimento do credor hipotecario, e preferéncia ocorrente ainda que o
direito deste ltimo tenha sido constituido, e por isso devidamente registado, em data anterior
ao inicio da retencao.

Ora, a Unica justificagao teleologica da solugdo consagrada esta, como ja foi referido, na
necessidade de impedir que o credor hipotecario se locuplete a custa de um beneficio
incorporado na coisa pelo terceiro retentor: a solugao legal ancora no enriquecimento sem causa,
que so este instituto, segundo a autora, a justificard com proporcionalidade.

Mas esta arquitetura de fim normativo ja se nao verifica nos casos criticos de retengao,
como sao os que estamos a estudar. A autora conclui que no caso do artigo 759.%,n.°2, do C.C.,
se nao verifica a finalidade referida nos casos especiais do direito de reten¢do onde nio ocorre
qualquer beneficio para a coisa, o qual tenha sido obtido a custa do retentor. Logo, nada se
revela necessario salvaguardar no direito de crédito deste. Entdo, por motivo de a solugdo
legislativa nem sequer atender a propria ratio do preceito, em todos estes casos a preferéncia
atribuida pela lei ao retentor cai no dominio do arbitrario legislativo.

Neste ponto nodal, ¢ de por em evidéncia que o direito do credor hipotecario ¢ um direito
valido e eficaz erga omnes: nao deveria poder ser posto em causa por um direito posterior.
Nesta medida, relembraremos, a propdsito, ANTUNES VARELA: A4s institui¢oes de crédito
que haviam financiado a constru¢do dos imoveis |...] e que tinha assegurado o seu crédito
mediante hipoteca [...] viram-se inesperadamente preteridas pelo promitente-comprador que
s0 mais tarde havia realizado o seu contrato e nem sequer levara o ato a reparti¢do do registo

predial competente'’.

126 Madaleno, Claudia, ob.cit., p. 219 ss.
127 Antunes Varela, Jodo de Matos, ob.cit., p. 114.
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Neste sentido, qualifica este direito real de garantia, de forma sui generis, como uma
garantia oculta'®®, traduzindo-se num 6nus oculto que incide sobre o bem retido, uma vez que
carece de ser registada para se constituir plenamente. Caracteriza-se, portanto, pelo efeito
atipico, como uma super-garantia'*’. E expressiva a conclusio da autora supra citada: a tnica
razdo que permite a deteriora¢do da garantia hipotecdria parece consistir na necessidade de
evitar o enriquecimento sem causa do credor hipotecario, na medida em que a a¢do do terceiro
tenha contribuido para o aumento de valor da coisa, nela se verificando uma mais-valia da
qual deriva uma vantagem para os restantes credores que possuam direito sobre essa mesma
coisa [...] essa justifica¢do permite atribuir preferéncia de pagamento ao terceiro, mesmo em
detrimento de direitos anteriores validos e eficazes, pois os titulares destes direitos beneficiam
ainda da atuacdo do terceiro sobre a coisa.

Na logica deste pensamento, na verdade, revela-se arbitraria a prevaléncia do direito de
reten¢do criado no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., sobre um direito hipotecario anterior valido
e eficaz erga omnes, restri¢do injustificada e sem apoio em nenhum principio vigente na nossa
ordem juridica. Neste segmento, MARGARIDA COSTA ANDRADE e AFONSO PATRAO
colocam a questdo, muito certeiramente, de qual seja o fito do sistema de registo predial, na
medida em que este pode revelar-se totalmente desprovido de eficacia, quando ndo realiza as
funcdes para as quais foi instituido: certeza e seguranca juridica'*’,

Sob este ponto de vista, as normas conjugadas dos artigos 755.°,n.° 1, al. f) e don.° 2, do
artigo 759.°, do C.C., infringem o artigo 18.°, n.° 3, da C.R.P., quando dispde, este preceito de
autorizagado pela lei fundamental, das restrigdes legais aos direitos de liberdade e garantias. Tais
restricdes devem ser consentidas pela propria C.R.P., tém de ter em vista a salvaguarda de outro
interesse constitucionalmente tutelado, ser exigidas para a tutela em vista e, de todo, a restri¢cao
nao afetara o aspeto nuclear do direito fundamental restringido.

Segundo este quadro ¢ possivel argumentar que o arco normativo dos artigos 755.°, n.° 1,
al. ) e 759.°, n.° 2, do C.C., infringe o direito fundamental de iniciativa econdmica numa
modalidade desnecessaria a convergéncia pratica com o direito de protecdo da parte contratual
mais fraca ou dos consumidores.

Na diregdo do pensamento de CLAUDIA MADALENO, deste modo, néo é proposta a

mera inconstitucionalidade singular do artigo 755.°, n.° 1, al. ), do C.C., ao criar o direito de

128 Maldonado, Jodo Pedro Nunes, ob.cit., p. 249.
129 Gomes, Jtilio Manuel Vieira Do Direito de Retengdo, Cadernos de Direito Privado, n.° 11, p. 12.
130 Costa Andrade, Margarida/Patrio, Afonso, ob.cit., p. 40.
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retencdo, que contempla a favor do promitente-adquirente. A grave situagdo econdomico-
financeira ambiente e que perdura nos dias de hoje, (podendo ser tida em conta, apesar de tudo,
como menos gravosa), solicitava, na verdade, medidas com vista a prote¢ao dos particulares na
compra de casa propria.

No que diz respeito, porém, a preferéncia de pagamento genérica, conferida a qualquer
retengdo sobre uma coisa imovel, nos termos do artigo 759.°, n.° 2, do C.C., frisa a autora uma
inconstitucionalidade deste preceito, pelos motivos ja apontados, € mobiliza outros mais
argumentos de apoio a critica legal do sistema.

E que, antes de tudo, do ponto de vista legislativo, deveria ter havido uma diferenciacio
de regimes no ambito e alcance deste artigo 759.°, n.° 2, do C.C. . Em particular, a autora
remeteu para os argumentos ja expostos de ser de qualidade diferente o direito de retengao por
despesas tteis levadas a cabo na coisa — que justifica com toda a naturalidade aquela prevaléncia
— ja ndo quando ¢ conferida essa prevaléncia absoluta também ao direito de retengdo especial
atribuido ao promitente-adquirente no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C. .

No primeiro caso, as despesas uteis realizadas na coisa sdo motivo logico da preferéncia
absoluta atribuida a retencao: justifica-se esta na necessidade de impedir o efeito ja referido de
um enriquecimento sem causa do credor hipotecario a custa do retentor — o valor da alienacao
da coisa sera sempre superior ao preco que teria se ndo fosse a agdo deste terceiro. Mas no caso
do direito de retencdo especialmente atribuido ao promitente-adquirente ja ndo procede este
motivo: o simples facto de alguém ser promitente-adquirente, em ordem a constitui¢ao ou a
transmissao de um direito real, e, portanto, independentemente da realizagdo de qualquer
despesa na coisa retida, pde de parte a loégica do enriquecimento sem causa. A origem da
reten¢do ndo ¢, com toda a evidéncia, a realizacao de despesas na coisa, mas a mera celebracao
de um contrato-promessa de constituicao ou transmissao de um direito real, com tradi¢ao dela
mesma.

E a necessidade de diferencia¢do de regimes, perante os motivos distintos das situagdes
em analise, sO surgiu na reforma de 1980-1986, inovag¢do que veio desequilibrar o sistema
originario do Codigo Civil, pensado para um ambito de aplicagdo do artigo 759.°,n.° 2, do C.C.,
que abrangia, na pratica, apenas os casos de retencao por despesas realizadas na coisa retida.

Esta circunstincia também ¢ a base de uma recomendacdo proposta pela autora ao
aplicador do direito baseado numa interpretagdo atualista e restritiva do preceito, de modo a

nao operar este artigo 759.°, n.° 2, do C.C., no caso da retengdo prevista no artigo 755.°, n.° 1,
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al. f), do mesmo diploma legal. Na opinido de CLAUDIA MADALENO"3': como nao h4 aqui
nenhum risco de enriquecimento injustificado por parte do credor hipotecario, deve entender-
se que a ratio da norma se nao preenche, ou seja, que a situagdo em apreco — conflito entre o
direito de retencao do artigo 755.°,n.° 1, al. f), do C.C., e a hipoteca — se ndo encontra abrangida
pelo artigo 759.°,n.°2, do C.C., o que o torna inaplicével a este caso concreto. Em consequéncia,
direito de retencdo e hipoteca, ambos direitos reais de garantia, tém de estar sujeitos ao principio
da prioridade temporal da constitui¢ao dos direitos, de que justamente ¢ exce¢do o artigo 759.°,
n.° 2, do C.C.. Assim, a disposi¢ao legal apresenta-se-nos, no entendimento em sentido
contrario, maioritario na jurisprudéncia, como materialmente inconstitucional, por forca da
infracdo do artigo 18.°da C.R.P. .

Em suma: a redugdo do nucleo do direito do credor hipotecario é excessiva em face do
interesse que a lei procura salvaguardar, com excegdo do crédito do retentor por despesas que
tenham gerado um beneficio objetivo para a coisa; somente ai a restricdo possui
verdadeiramente o sentido de obstar ao enriquecimento sem causa do credor hipotecdrio'™>.

Esta posi¢do, no entanto, nao foi acolhida pelo Tribunal Constitucional que, mais do que
uma vez, foi solicitado para decidir sobre a controvérsia na dupla vertente da consagracao do
novo direito de reten¢do a favor do promitente-adquirente no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C.,
quer da preferéncia de pagamento segundo o artigo 759.°, n.° 2, do mesmo diploma legal. No
Ac. do Tribunal Constitucional, proc. n.° 359/2005 '* foi recusada a inconstitucionalidade
material do direito de retencao consagrado no artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., cuja norma
tinha sido arguida de infracao aos principios da proporcionalidade, da confianca e da seguranga
juridica. Considerou o Tribunal Constitucional ndo oferecer qualquer duvida que o legislador
de 1980 e 1986 [...] teve em vista objetivos reportados a uma complexa realidade social (a
aquisi¢do de habitagdo propria mediante contratos-promessa), objetivos estes que por serem
constitucionalmente aceitaveis e traduzirem solugoes equilibradas, ndo poem em causa as
normas e principios da Lei Fundamental indicados pela recorrente. Os motivos do Ac. do
Tribunal Constitucional, proc. n.° 356/2004 '3 foram, porém, outros a propdsito da mesma
questao, isto ¢, da inconstitucionalidade desse direito de retengdo previsto no artigo 755.°, n.°

1, al. f), do C.C., conjugado com o artigo 759.°, n.° 2, do mesmo diploma legal. O tribunal

entendeu aqui que era fundamental a circunstancia de o regime da lei em causa ja se encontrar

131 Madaleno, Claudia, ob.cit., p. 236.
132 Madaleno, Claudia, ob.cit., p. 223.
133 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
134 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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em vigor a data da constitui¢do da hipoteca. Assim, nem se podia concluir pela violagdo do
principio da confianga relativamente a expetativas anteriormente firmadas. Nao havia uma
frustracao de expetativas legitima do credor hipotecario relativamente a garantia: no momento
em que se constituiu, estava ja em vigor o regime e, sendo assim, o credor hipotecario teria
sempre de contar com a possibilidade da existéncia de um eventual credor retentor, este com
preferéncia de pagamento em relagdo a hipoteca. E acrescentou, ao pronunciar-se pela
constitucionalidade da solugcdo legal em varios outros acérddos. No Ac. do Tribunal
Constitucional n.° 594/2003'%°, sdo estes os motivos: a ideia geral unificadora do principio da
proporcionalidade ¢ a de que o meio utilizado para atingir certo objetivo deve estar numa
determinada relagdo com esse objetivo: a avaliacdo a que ha que proceder para aferir da
proporcionalidade incide sobre um meio, que ¢ dirigido a um certo fim, e implica a apreciacao
da respetiva idoneidade, necessidade e racionalidade a persecucdo do fim em vista. Aqui
chegados, nos motivos da decisdo, o Tribunal Constitucional sublinhou que se ndo podia ter a
solugdo como desproporcional: [...] o reconhecimento do direito de reten¢do surgiu como uma
medida de defesa do promitente-adquirente considerado na circunstancia como parte mais
debil do contrato e como parte que geralmente ficava prejudicada, uma vez que ndao dispunha
de meio eficaz para fazer cumprir a promessa. No mesmo alinhamento, correu o Ac. n.°
356/2004 136, Este mesmo acordio rejeitou também a alegada infragdo dos principios da
confianca e da seguranca juridica, associada esta ao registo predial. O problema da
inconstitucionalidade da atribui¢do ao promitente-adquirente do direito de retengdo, na
modalidade do artigo 755.°, n.° 1, al. f), do C.C., foi enfrentado no Ac. n.° 22/0437 que se
pronunciou pela [...] conformidade constitucional das normas que estabelecem a preferéncia
no pagamento do titular do direito de reteng¢do sobre coisas imoveis em relagdo aos demais
credores do devedor e a prevaléncia do direito de reteng¢do sobre coisas imoveis relativamente
a hipoteca, mesmo que esta tenha sido registada anteriormente. Mas, foi precisamente neste
acordao que o Tribunal Constitucional distinguiu a eventual inconstitucionalidade da atribui¢ao
do direito de retencdo ao promitente-adquirente, da eventual inconstitucionalidade da
preferéncia de pagamento estabelecida no artigo 759.°, n.° 2, do C.C.. Nesta direcao, quanto a

inconstitucionalidade da preferéncia estabelecida a favor do retentor sobre o credor hipotecario,

135 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
136 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
137 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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versaram os acordios 356/2004'3% ¢ 466/2004'3°. A solucdo em causa [...] opera [...] uma
ponderacdo adequada do interesse das instituicoes de crédito detentoras de créditos
hipotecarios na prote¢do da confianca inerente ao registo predial; e do interesse dos
consumidores na prote¢do da confianga relativa a consolidagdo de negocios juridicos [...] em
muitos casos de aquisi¢do de habitagdo propria permanente. Nestes termos, a preferéncia tem,
segundo o Tribunal Constitucional, fundamento na protecdo dos interesses econémicos dos
consumidores: nesta se justifica o recuo dos principios da confianga e da seguranga juridica. No
mesmo sentido, também o Ac. do Tribunal Constitucional n.® 374/2003'%%: neste conflito de
interesses, afigura-se razoavel atribuir prioridade a tutela dos particulares [...] na logica da
defesa do consumidor |[...] [enquanto] as institui¢oes de crédito, como profissionais, podem
precaver-se [...] através de critérios ponderados de seletividade do crédito, com mais
facilidade do que o comum dos particulares [...]. Também o Ac. do Tribunal Constitucional
n.° 356/2004'*!, prosseguiu o mesmo caminho, convocando o Ac. do Tribunal Constitucional
n.° 498/2003 >, no qual apresentou como motivo a semelhanga entre a preferéncia de
pagamento estatuida em absoluto a favor do retentor e a preferéncia de pagamento que confere
aos trabalhadores um privilégio creditorio pelos créditos emergentes do contrato individual de
trabalho: prevalece também sobre a hipoteca, ainda que anteriormente registada, questdo
suscitada neste ultimo.

Uma solugdo diferente desta e contra a corrente jurisprudencial apela ainda assim a outros
argumentos de inconstitucionalidade material, por infracdo dos principios da adequagdo, da
igualdade, e da prote¢ao da confianca, posi¢cdo que nao sai prejudicada pela jurisprudéncia aqui
anotada do Tribunal Constitucional, em face dos factos novos a discussdo aventados agora e
que tém raiz na circunstancia deste artigo 759.°, n.° 2, do C.C., ser originariamente aplicavel
apenas a retencao por despesas realizadas na coisa, ambiente que veio a ser alterado com a
emergéncia do novo direito de retencdo a favor do promitente-adquirente. Ocorreu um
desequilibrio do sistema e compete ao legislador remedid-lo, porventura no sentido da
diferenciagdo proposta, integrando a critica no circunstancialismo geral sob um ponto de vista

mais minucioso.

138 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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No ponto de vista de uma censura da solugao legal sob espécie do principio da adequacao,
onde as medidas restritivas legalmente previstas devem revelar-se meios adequados aos fins
visados, tem de se ter em conta que no dominio da proporcionalidade em sentido estrito €
exigida uma justa medida, impedidas as solugdes legislativas desproporcionadas, ou seja,
excessivas aos fins obtidos. No caso vertente, o credor hipotecario encontra-se numa situagao
fraca em relagdo a posicao forte do retentor, inica e exclusivamente nos casos em que a hipoteca
haja sido constituida em momento anterior ao direito de retencdo. Este efeito de prioridade da
retencao posterior parece que transborda ndo ¢ adequado a ideia geral subjacente ao principio
da proporcionalidade/adequagdo, em que o meio legal utilizado para atingir certo objetivo deve
estar numa relacdo harmoénica com esse objetivo.

Porém, em face de uma prioridade obtida posteriormente, certo ¢ que sdo de ponderar as
criticas por exemplo de Calvao da Silva: o facto do direito de reten¢do prevalecer sobre a
hipoteca, ainda que esta tenha sido registada anteriormente... poderd acabar por virar a
norma protetora...contra o promitente-comprador (abstratamente) protegido, engendrando
rarefragdo da traditio rei hipotecada por imposi¢do das institui¢oes de crédito aos
construtores'®.

Por outro lado, a inconstitucionalidade do disposto no artigo 759.°, n.° 2, do C.C., pode
ser concebida como infragdo do principio da ndo descriminagdo, que nos vem do artigo 13.° da
C.R.P.: o crédito do retentor e o crédito hipotecario apresentam-se em iguais circunstancias.
Tanto retentor como credor hipotecario sdo ambos credores privados, titulares de um direito
real de garantia sobre um bem de quem lhes deve. Neste contexto, o retentor ¢ o beneficiario
de um direito de crédito de que ¢ colateral a faculdade de deter para si um bem do devedor, em
garantia do pagamento desse mesmo crédito e pelo produto executivo do bem retido. Ao mesmo
tempo, o credor hipotecario € titular de um direito de crédito, este que se encontra especialmente
garantido pela hipoteca que incide sobre o0 mesmo bem, sobre o qual o retentor exerce o seu
poder. Nao se identifica, pois, qualquer distinguo que justifique um protecdo mais forte que
outra destes direitos, por assim dizer equivalentes: ambos se encontram em situac¢do idéntica e
nessa medida ambos reclamam idéntica tutela da lei'**. Assim, pela preferéncia absoluta
estipulada no n.° 2, do artigo 759.°, do C.C., em beneficio do retentor configura uma
descriminacdo em relacdo ao credor hipotecario, pelo que infringe, como acima aventamos, o

artigo 13.° da C.R.P.. Para além disso, pode considerar-se que a disposi¢do legal do codigo civil

193 Calvido da Silva, Jodo, ob.cit., p. 213
144 Madaleno, Claudia, ob.cit., p. 224.
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citada infringe o principio da confianca, segundo o qual todos devem poder ter um minimo de
certeza quanto aos seus direitos e quanto as expetativas juridicas, em que validamente radiquem.
Pelo contrario, a regra do artigo 759.°, n.° 2, do C.C., traz consigo uma grande inseguranga e
incerteza juridica para o credor hipotecario, de frente com uma expetativa legitima, mas
frustrada, de ressarcimento do seu crédito com preferéncia sobre os demais credores, em razao
da garantia forte e erga omnes em que se constituiu, no respeito do direito e em situagdo de
equilibrio, sendo paritaria com o seu devedor. O principio da confianga surge, pois, numa crise
de identidade manifesta. Este principio, corolario do Estado de direito propugna a estabilidade
que no dizer de GOMES CANOTILHO exige ndo deverem as leis ser arbitrariamente
modificadas, sendo apenas razoavel a altera¢do das mesmas quando ocorram pressupostos
materiais particularmente relevantes, ¢ a previsibilidade, exigéncia de certeza e calculabilidade
por parte dos cidaddos em relacio aos efeitos juridicos dos atos normativos'®.

Assim, na medida em que ndo estejam, como ndo estdo equilibradas no contexto da crise
econdmico-financeira, trazida a colacdo e bem por PESTANA DE VASCONCELOS e
GRAVATO MORALIS, as posi¢oes do retentor e do credor hipotecario, a frustragao das
legitimas expectativas deste Gltimo sao defraudadas sem que exista motivo bastante para a
preferéncia absoluta do dele, retentor. E nossa convic¢do que o art.® 759.°, n.° 2, do C.C,

consagra uma solucdo legal em clara contradi¢do com o principio da confianga.

145 Canotilho, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo,7.* Ed., Almedina, Coimbra, 2011, p. 380.
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10. Conclusoes

O problema principal que toma vulto apds este percurso de exegese normativa em torno
do problema posto e de arranque desta dissertacao acaba por ter o foco na inconstitucionalidade
do que chegamos a chamar arco normativo dos artigos 755.°, n.° 1, al. f) e 759.°, n.° 2, ambos
do C.C..

Neste particular, ndo deve impressionar a circunstancia de ser negativa a jurisprudéncia,
tanto de primeira linha, da segunda e da ultima instancia, tanto a do Tribunal Constitucional:
para além do mais, os acorddos uniformizadores valem apenas como diretiva obrigatdria para
os tribunais de inferior hierarquia ao Supremo Tribunal de Justica. Assim, nada obsta a que o
proprio Supremo Tribunal de Justi¢a que ndo esta vinculado a seguir o Acérdao Uniformizador
de Jurisprudéncia n.° 4/2014, de 19/05/2014, venha a decidir de forma divergente, (perante
minuta de Revista da qual haja de conhecer), no que diz respeito a conformidade constitucional
do segmento de lei dos artigos 755.°, n.° 1, al. f) e 759.°, n.° 2, ambos do C.C.. Para uma
iniciativa neste ambito e alcance, a argumenta¢io de CLAUDIA MADALENO'#, na verdade,
mostra-se sugestiva e operacional.

E que o direito de retencio conferido ao promitente-adquirente de imével, com tradi¢io
da coisa, parece -nos ndo dever prevalecer sobre a hipoteca anterior e, por isso mesmo, inscrita
no Registo em data precedente a da efetiva entrega simbolica ou material do prédio.

Neste plano, a infragdao dos principios constitucionais da adequacao/ proporcionalidade
igualdade e da protecao da confianga é expressiva e emerge como novidade a partir de o motivo
de o artigo 759.°, n.° 2, do C.C., inaugurado no Codigo Civil de 1966, ter tido um realce de
aplicagdo diferente daquele que nele foi investido depois, no ambiente normativo pos reforma
de 1980-1986. Argumento este que de alguma forma relega para segundo plano o desiderato
principal da autora e que o expds em ordem a defesa da prevaléncia da reten¢ao apenas no caso
de o retentor ter valorizado o bem retido (por isso, ser de direito que beneficie da retengdo para
obter o ressarcimento correspondente ao acréscimo de mais-valia a considerar).

De qualquer modo, precisamente para o acerto da indemnizacao devida ao promitente-
adquirente, nos termos do arco normativo dos artigos 755.°, n.° 1, al. f) e 759.°, n.° 2, do C.C.,
ha que ter presente que o melhor critério de decisao acaba por ter foco no mecanismo juridico

da remocdo patrimonial, por assim dizer, correspondente a um enriquecimento direto ou

146 Madaleno, Cl4udia, loc.s cit.s.
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indireto do promitente-vendedor a custa do ndo cumprimento da promessa, muitas vezes
correlacionado com especulativas bolhas de mercado imobiliario.

Neste sentido, para uma solucao elegante, importa optar pela tese da aplicabilidade do
disposto nos artigos 102.°, 104.° ¢ 106.° do C.I.R.E., aos casos do ndo cumprimento potestativo
da promessa por parte do A.L, como a lei lho permite. Tratar-se-4, pois, de um crédito sobre a
massa insolvente (o bem retido integra-a) e, nesta circunstincia, representa desde logo um
limite real a mera arbitrariedade dessa decisdo do A.l., submetida como esta as regras da
racionalidade de gestdo econdmico-financeiro de mercado.

E também este ponto de vista - a colocar no campo da reforma legislativa deste complexo
de problemas, levantados pelo estudo da questdo da existéncia de contratos- promessa por
cumprir, no ambito da insolvéncia do promitente-vendedor, € normalmente promotor
imobiliario (na maioria dos casos a atuar no mercado das casas para habitacdo propria) — que
porventura aconselha ao aperfeicoamento normativo em ordem a ndo deixar dividas
indemnizatdrias. Duvidas estas que ndo tém apesar de tudo robustez suficiente para fazer
conceber a decisdo potestativa de nao cumprimento desses contratos-promessa pelo A.l. como
incumprimento da obrigacao por causa que lhe ¢ imputével.

Sobrenada em todo o caso a orientagdo de uma defesa forte do consumidor, base bastante
de certa assimetria entre posi¢des credoras.

E sobre todo este ponto de vista critico o sinal, nas vicissitudes particulares (de reforgo)
até ao eventual e muitas vezes realizado completamento do preco, funcionara, sim, como ancora

da boa-fé do promitente-adquirente. Para tanto, apontam as regras da experiéncia comum.

53



O CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA NO PROCESSO INSOLVENCIAL

Bibliografia

Almeida Costa, Mario Julio de (1998) Contrato-promessa — Uma Sintese do Regime Atual, 5.*
Ed., Coimbra: Almedina.

Almeida Costa, Mario Julio de (2006) Direito das Obrigagoes, 9.* Ed., Coimbra: Almedina.

Antunes Varela, Jodo de Matos (1989)Sobre o Contrato-Promessa, Coimbra: Coimbra Editora.

Antunes Varela, Jodo de Matos (1994) Das Obrigacoes em Geral, 5.* Ed., Vol. II. Almedina.

Brandao Proenga, Jos¢ Carlos (2008) Para necessidade de uma melhor tutela dos promitentes-
adquirentes de bens imoveis (maxime, com fim habitacional), Cadernos de Direito
Privado, n.° 22, Braga: CEJUR.

C.-W.Canaris (1989) Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito
(traducgdo de Menezes Cordeiro da 2. ed. de 1983) de Systemdenken und Systembegriff
in der jurisprudenz, Lisboa: Fundagao Calouste.

Calvao da Silva, Jodo (2017) Sinal e Contrato de Promessa, 14.* Ed., Coimbra: Almedina.

Canotilho, Gomes (2011) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.* Ed., Coimbra:
Almedina.

Carvalho Fernandes, Luis;Labareda, Jodao (2015) Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas Anotado, Lisboa: Quid Juris.

Castanheira, Sérgio Nuno Coimbra (2007), Direito de Reten¢do do Promitente Adquirente,
Garantia das Obrigagoes coord. Jorge Ferreira.Sinde Monteiro, Coimbra: Almedina.

Catarina, Serra (2012) O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.* Ed., Coimbra: Almedina.

César, Gisela (2015) Os Efeitos da Insolvéncia Sobre o Contrato-Promessa Em Curso Em
Particular o Contrato-Promessa Sinalizado no Caso de Insolvéncia do Promitente-
Vendedor, Coimbra: Almedina.

Costa Andrade, Margarida/Patrdo, Afonso (2016) Comentario ao Acorddo de Uniformizagdo
de Jurisprudéncia n.°4/2014, Julgar Online, 09/2016, disponivel em http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2016/09/20160915-ARTIGO-JULGAR-A-posi%C3%A7%C3%A30-
Jur%C3%ADdica-do-benefici%C3%A 1rio-de-promessa-de-
aliena%C3%A7%C3%A30-Margarida-C-Andrade-e-Afonso-Patr%C3%A30.pdf,
consultado em 16/03/2017.

Epifanio, Maria do Roséario (2016) Manual de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina.

Galvao Telles, Inocéncio (1974-1987) O Direito de Reten¢do no Contrato de Empreitada, O
Direito, Ano 106-119, Lisboa.

Gomes, Julio Manuel Vieira (2005) Do Direito de Retengdo (Arcaico, Mas Eficaz ...), Cadernos
de Direito Privado, n.° 11, Braga: CEJUR.

Gravato Morais, Fernando de (2010) Promessa obrigacional de compra e venda com tradi¢do
da coisa e insolvéncia do promitente vendedor, Cadernos de Direito Privado, n.® 29,
Braga: CEJUR.

Gravato Morais, Fernando de (2014) Da Tutela do Retentor-Consumidor em Face da
Insolvéncia do Promitente Vendedor, Cadernos de Direito Privado, n.° 46, Braga:
CEJUR.

Lebre de Freitas, José (2006), Sobre a Prevaléncia, no Apenso de Reclamagado de Créditos do
Direito de Retengdo Reconhecido por Senteng¢a, Revista da Ordem dos Advogados, Ano
66, Lisboa: ROA.

Madaleno, Claudia (2008) 4 Vulnerabilidade das Garantias Reais a Hipoteca Voluntaria Face
ao Direito de Retencdo e ao Direito de Arrendamento, Coimbra: Coimbra Editora.

Maldonado, Jodo Pedro Nunes (2011) O Direito de Retengdo do Beneficiario da Promessa de
Transmissdo de Coisa Imovel e a Hipoteca, Julga, n.° 13, Coimbra: Coimbra Editora.

54



O CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA NO PROCESSO INSOLVENCIAL

Menéres Campos, Maria Isabel Helbling (2003) Da Hipoteca, Carateriza¢do, Constitui¢do e
Efeitos, Coimbra: Almedina.

Menezes Cordeiro, Antonio (1997) Da Reten¢do do Promitente na Venda Executiva, Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 57, Lisboa: ROA.

Menezes Cordeiro, Antonio (2012) Tratado de Direito Civil,4* Ed., Vol. 1I, Coimbra:
Almedina.

Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de (2005), Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas, Coimbra: Almedina.

Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles de (2015) Direito da Insolvéncia, 6.* Ed., Coimbra:
Almedina.

Oliveira Ascensdo, José de (2005) Insolvéncia: Efeitos Sobre os Negocios em Curso, Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 65, Lisboa: ROA.

Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel (2011) Direito de Reten¢do, Contrato-promessa e
Insolvéncia, Cadernos de Direito Privado, n.° 33, Braga: CEJUR.

Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel (2008) Contrato-promessa e faléncia / insolvéncia —
Anotagdo ao Ac. do TRC de 17.4.2007, Agravo 65/03, Cadernos de Direito Privado, n.°
24, Braga: CEJUR.

Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel (2013) Direito de Retengdo, Par conditio creditorum,
Justi¢ca material, Cadernos de Direito Privado, n.° 43, Braga: CEJUR,.

Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel (2006) O Novo Regime Insolvencial da Compra e Venda,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Vol. III, Coimbra: Coimbra
Editora.

Pestana de Vasconcelos, Luis Miguel (2007) 4 Cessdo de Créditos em Garantia e a Insolvéncia
— em particular a posi¢do do cessiondrio na posi¢do do cedente, Coimbra: Coimbra
Editora.

Pinto de Oliveira, Nuno Manuel (2005) A Qualifica¢do do Crédito Resultante da ndo Execugdo
do Contrato-promessa, Atas do Il Congresso de Direito da Insolvéncia (Serra, Catarina,
coord.), Coimbra: Almedina.

Pinto de Oliveira, Nuno Pinto (2011) Com mais irreflexdo que culpa? O debate sobre a recusa
de cumprimento do contrato-promessa, Cadernos de Direito Privado, n.° 36, Braga:
CEJUR.

Pinto de Oliveira, Nuno Manuel;Serra, Catarin (2010) Insolvéncia e Contrato de Promessa,
Revita da Ordem dos Advogados, Ano 70, Lisboa: ROA.

Prata, Ana; Morais Carvalho, Jorge; Simdes, Rui (2013) Codigo da Insolvéncia e Recuperagdo
de Empresas Anotado, Coimbra: Almedina.

Reis, Alberto dos (1982) Processo de Execugao, Vol. II, Coimbra: Coimbra Editora.

Ribeiro de Faria, Jorge Leite Areias (2003) Direito das Obrigagoes, Primeiro Volume,
Apontamentos das Li¢des Proferidas na Universidade Catdlica do Porto, Coimbra:
Almedina.

Sameiro, Pedro (1993) O Direito de Retencgdo e a Situagdao do Credor Hipotecario, Revista da
Banca, n.° 26, Lisboa: Associagdo Portuguesa de Bancos.

Serra, Catarina (2009) 4 Faléncia no Quadro Jurisdicional dos Direitos de Crédito — O
Problema da Natureza Juridica do Processo de Liquidagdo Aplicavel a Insolvéncia no
Direito Portugués, Coimbra: Coimbra Editora.

Serra, Catarina (2012) O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.* Ed., Coimbra: Almedina.

Soveral Martins, Alexandre (2016) Um Curso de Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina.

Vaz Serra, Adriano (1957) Hipoteca, Anteprojeto do Codigo Civil, Boletim do Minstério da
Justica, n.°s 62 e 63, Lisboa: B.M.J..

55



O CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA NO PROCESSO INSOLVENCIAL

Lista de Jurisprudéncia

Ac. T.C. n.° 374/2003, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030374.html, consultado em
22/03/2017.

Ac. T.C. n.° 498/2003, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030498.html, consultado em
23/03/2017.

Ac. T.C. n.° 594/2003, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030594.html, consultado em
23/03/2017.

Ac. T.C. n.° 22/2004, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040022.html, consultado em
25/03/2017.

Ac. T.C. n.° 356/2004, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040356.html, consultado em
25/03/2017.

Ac. T.C. n.° 466/2004, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040466.html, consultado em
25/03/2017.

Ac. T.C. n.° 359/2005, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050359.html, consultado em
22/03/2017.

A.U.J. 4/2014 - Ac. S.T.J. 20/03/2014, proc. n.° 92/05.6TYVNG-M.P1.S1 disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d83b7b9c541d3bf28
0257¢d7003f56bc?OpenDocument, consultado em 12/12/2016.

Assento 15/94, de 28/06/1994, disponivel em
http://dre.pt/pdf1sdip/1994/10/236A00/61716172.pdf, consultado em 15/03/2017.

Ac. S.T.J. de 15/05/1990, proc. n.® 077549, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d97bbc215¢c972338
02568fc00396ff2?0OpenDocument, consultado em 19/02/2017.

Ac. S.T.J. de 05/05/1994, proc. n.° 084585, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ddf8¢20528d2da4d8
02568fc003aac58?0penDocument, consultado em 16/02/2017.

Ac. S.T.J. de 07/04/2005, proc. n.° 05A487, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/f3c1d12c5a3462408
0257003004cd967?0OpenDocument, consultado em 22/03/2017.

Ac. S.T.J. de 14/02/2006, proc. n.° 05A3647, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/16f3b09438001b338
025712b003cd7ed?OpenDocument, consultado em 20/02/2017.

Ac. S.T.J. de 11/07/2006, proc. n.° 06B2106 , disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa8 14/f94f767bcc653e4280
257281003a6386?0penDocument, consultado em 19/02/2017.

Ac. S.T.J. de 19/09/2006, proc. n.° 06A2335, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/574498db91e293478
02571f1003dac99?OpenDocument, consultado em 16/02/2017.

Ac. S.T.J. de 14/06/2011, proc. n.° 6132/08.0OTBBRG-J.G1.S1, disponivel em
2011.http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/5dc830cc39cb1
de1802578b100328928?0OpenDocument, consultado em 16/03/2017.

56



O CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA NO PROCESSO INSOLVENCIAL

Ac. S.T.J. de 29/07/2016, proc. n.° 6193/13.0TBBRG-H.G1.S1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nst/-/7795C66C3E23D346802580020034BF8D, consultado em
19/3/2017.

Ac. T.R.C. de 30/11/2010, proc. n° 273/05.2TBGVA.CI, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/ec1t7727789471738
025780e003de8be?OpenDocument, consultado em 19/02/2017.

Ac. T.R.G. de 14/12/2010, proc. n.° 6132/08.0TBBRG.G1, disponivel em
http://www.gde.mj.pt/jtrg.nst/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/0be2b13c¢535498
068025780700582416?0OpenDocument, consultado em 21/02/2017.

Ac. T.R.P. de 15/06/2015, proc. n.° 2857/12.3TBVFR-G.P1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381fdf/a534ee3dbef4340a8
0257e6100470194?0OpenDocument, consultado em 19/02/2017.

57



