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Introdução

(Apresentação do tema. Questões a tratar. Plano)

Considere-se a seguinte hipótese: A promete vender a B o imóvel X (ou fracção autónoma do mesmo), onerado com hipoteca a favor de C e, através de convenção nesse sentido, expressa ou tácita, entrega-lhe o objecto.

Legalmente, B fica titular de um direito de retenção sobre o imóvel (ou sobre a parte que lhe foi entregue – art. 755.º n.º 1 al. f do CC), quando o promitente vendedor incumpra o contrato, como garantia do valor a que tem direito, nos termos do artigo 442º do CC. Além de poder manter a coisa e de fruir dela, tal direito confere-lhe, ainda, a faculdade de executar o objecto em causa, nos mesmos termos em que o pode fazer o credor hipotecário, com preferência sobre os demais credores (art. 759.º nº 1 do CC), incluindo qualquer credor hipotecário
, ainda que beneficiário de hipoteca registada anteriormente (art. 759.º nº 2 do CC).

Esta prevalência do direito de retenção sobre a hipoteca, mesmo quando esta é anterior e beneficia da competente publicidade legal, não constitui uma solução consensual. Na realidade, apesar de alguns autores a considerarem indesejável, no contexto histórico em que foi consagrada tinha na sua base razões atendíveis. O problema reside sobretudo na sua aplicação em ambiente sócio-económico normalizado, como aquele que actualmente se vive, justificando porventura uma leitura dos textos legais diferente daquela que tem dominado.

O presente trabalho debruça-se sobre algumas importantes questões que gravitam em torno daquela solução, e obedece ao esquema que se segue.

Num primeiro capítulo (I) tecem-se concepções gerais acerca do contrato-promessa, respectiva noção e perfil funcional. Alude-se sucintamente ao regime jurídico aplicável aos contratos-promessas de compra e venda de imóvel, mais concretamente à evolução legislativa verificada (1.1.), à consagração do direito de retenção previsto no art. 755º n.º 1 al. f e ao leque de interesses em confronto, aspectos com relevância para o tema tratado (1.2). 

O segundo capítulo é dedicado aos pressupostos e requisitos do direito de retenção, sempre considerando a existente configuração legal (II). Mais concretamente, neste segundo capítulo levantámos as seguintes questões:

i. Pode um credor hipotecário evitar a preferência do promitente-comprador, titular do direito de retenção, na satisfação do respectivo crédito, invocando a correspondente invalidade do negócio (art. 410º nº 3 do CC)? (2.1.) 

ii. A segunda questão (2.2.) tem a ver com certos outros pressupostos ou requisitos do direito de retenção, tal como o CC o configura, ou seja, não apenas como ius retentionis em sentido estrito, mas também como garantia real privilegiada, conferindo ao titular um direito de execução preferencial que prevalece sobre a própria hipoteca registada anteriormente. Na realidade, ela desdobra-se nas questões que passam a indicar-se.

· Quanto ao requisito da traditio (art. 755º nº 1 al. f do CC), o que significa «entrega» da coisa, no contexto em apreço? Está em causa apenas a entrega real ou pode ser também uma entrega simbólica (e outras formas de transferência da posse)? (2.2.1.) 

· Respeitando o contrato-promessa a prédio ou fracção a construir / autonomizar, quando ocorre a entrega? Em especial nos casos de prevista propriedade horizontal, exige-se a autonomização jurídica da fracção entregue? 
 (2.2.2) 

· Por fim, qual a natureza jurídica da posição do promitente-comprador de imóvel que beneficie da sua entrega antecipada? (2.2.3)

iii. No que toca ao requisito do incumprimento do contrato-promessa imputável ao promitente vendedor (art. 755º nº 1 al. f do CC), tem que se verificar um incumprimento definitivo ou basta a simples mora? (2.3)

iv. Por fim, pareceu-nos pertinente formular uma questão adicional: para haver um direito de retenção assistido do poder legal de execução prevalecente sobre o direito de um credor hipotecário - ou seja, enquanto o verdadeiro direito real de garantia, e não com vista a “coagir” o devedor a cumprir através da retenção do bem – são de exigir outros requisitos? Em especial, o contrato-promessa tem que possuir eficácia real? Constitui esta eficácia um requisito suplementar da preferência executiva do direito de retenção sobre hipoteca registada anteriormente? (2.4)
A dissertação compreende, ainda, um terceiro capítulo, dedicado à análise dos mecanismos jurídico-processuais frequentemente utilizados pelo credor hipotecário, na tentativa de inviabilizar a prevalência do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f sobre a garantia hipotecária. Desdobra-se em dois tópicos: um relativo à oponibilidade ao credor hipotecário de sentença que haja reconhecido o direito de retenção do promitente-comprador, em acção na qual esse credor não interveio (3.1.); o outro, à dedução de embargos de terceiro por este promitente-comprador (3.2.). 
O quarto capítulo refere-se ao regime jurídico das obrigações hipotecárias, um instrumento financeiro actualmente regulado pelo Decreto-Lei n.º 59/2006, de 20 de Março, e que veio criar uma clivagem na hierarquia da graduação dos direitos reais de garantia prevista no Código Civil. 

Por último, na investigação levada a cabo procurámos também encontrar eventuais elementos de apoio no direito comparado. Assim, no quinto capítulo do presente trabalho concluímos, com uma brevíssima nota, pela inexistência de um regime semelhante ao que se introduziu em Portugal nos anos 80 do século XX. 
CAPÍTULO I

Contrato-promessa. Noção, perfil funcional e evolução legislativa.
O contrato-promessa vem regulado nos arts. 410.º a 413.º, 441.º, 442.º, 755.º n.º 1 al. f e 830.º do CC.
 Corresponde, nos termos do art. 410º n.º1, à “convenção pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato”. Trata-se de um acordo preliminar, autónomo do contrato definitivo subsequente, e que cria uma obrigação de prestação de facto positivo, correspondente à emissão de uma declaração negocial, que integrará o contrato prometido.
 Produz, em princípio, efeitos meramente obrigacionais, podendo no entanto as partes atribuir-lhe eficácia real, estando em causa a transmissão ou constituição de direitos reais sobre imóveis ou móveis sujeitos a registo e desde que observados os requisitos previstos no art. 413º.

O n.º 1 do art. 410.º consagra um princípio da equiparação, embora com naturais limitações. Aplica-se ao contrato-promessa a disciplina do contrato prometido, exceptuando as disposições relativas à forma e aquelas que, “pela sua razão de ser não se devem considerar extensivas ao contrato-promessa”. 

Originariamente, o recurso ao contrato-promessa estava intimamente ligado ao desenvolvimento incipiente do instituto da culpa in contrahendo, fazendo incorrer o promitente “arrependido” numa espécie de responsabilidade pré-contratual. Associava-se a este contrato uma ideia de menor vinculatividade, a assunção de um compromisso ainda reponderável e revogável, contra o pagamento do montante do sinal, olhado como um quantitativo previamente determinado para cobertura dos danos sofridos com a revogação do mesmo.
 No entanto, a consagração da execução específica generalizou a convicção de que o contrato-promessa constitui um acordo autónomo, produtor de obrigações próprias
, e portanto não revogável unilateral e livremente, o que acabou por afastá-lo, em grande medida, desse figurino originário.
A relevância do instituto em análise está,na maior parte das vezes, ligada à existência de obstáculos materiais e/ou jurídicos que não permitem a celebração do contrato prometido de imediato, embora o(s) promitente(s) permaneça(m) interessado(s) em assegurar a celebração futura do contrato prometido, verificadas certas circunstâncias.
 Inexistindo incertezas quanto à oportunidade ou conveniência do contrato-prometido, as partes pretendem, em princípio
, imediata vinculação. Assim, o contrato-promessa assegura desde logo a realização do contrato prometido, com redução do risco contratual associado ao diferimento da respectiva celebração.

Habitualmente, o contrato-promessa é acompanhado da entrega de sinal, isto é, “uma coisa, normalmente uma quantia pecuniária, que um dos contraentes entrega ao outro, no momento da celebração do contrato ou em momento posterior”.
 A natureza do sinal poderá ser confirmatória ou penitencial, consoante o sinal tenha a função de reafirmar a existência da promessa de contrato para o exterior, ou pretenda antes fixar previamente o montante indemnizatório tido por adequado caso os contraentes recorram à faculdade de retratação em consequência do direito de arrependimento convencionalmente estipulado através do sinal.
 
1.1. Regime aplicável aos contratos-promessas de compra e venda com traditio: os Decretos-leis n.º 236/80 de 18 de Julho e n.º 376/86 de 11 de Novembro.

O contrato-promessa foi regulado pela primeira vez no Código de Seabra, em 1867, na modalidade de contrato-promessa sinalagmático de compra e venda (art. 1548.º).
 Na formulação originária do art. 442.º do CC de 1966, o incumprimento culposo por parte de qualquer dos contraentes a título definitivo tinha como efeitos a perda do sinal ou a sua restituição em dobro, consoante o incumprimento se devesse ao promitente-comprador ou ao promitente-vendedor, respectivamente. A possibilidade de execução específica do contrato-promessa foi introduzida pelo CC de 1966.
 

O regime do contrato-promessa sofreu alterações significativas, levadas a cabo por duas reformas legislativas protagonizadas pelos Decs.-Lei n.º 236/80, de 18 de Julho (“DL 236/80”), e n.º 376/86, de 11 de Novembro (“DL 376/86”). Criou-se um regime especial, inicialmente pensado apenas para os contratos-promessas de compra e venda de prédio urbano - ou de fracção autónoma destinada a habitação própria - já construído, em construção ou a construir, com vista a solucionar determinados problemas que se vinham colocando na praxis contratual.

A occasio legis dos diplomas em causa está intimamente ligada à instabilidade da conjuntura económica e social da década de 80 do século XX. O legislador reconheceu que o regime jurídico do contrato-promessa em vigor era desadequado àquela conjuntura, o que levou à sua alteração profunda. Concretamente, o pano de fundo foi a contínua desvalorização da moeda provocada pela inflação galopante que se verificava na altura e que, em curto espaço de tempo, aumentava significativamente o preço de mercado dos imóveis. 

Semelhante panorama motivava a frequente fuga pelo promitente-vendedor ao cumprimento pontual do contrato-promessa. Tornava-se mais vantajoso pagar em dobro o sinal e alienar o imóvel a terceiro, a preços actualizados e com lucro, do que celebrar o contrato prometido com o promitente adquirente. A sanção prevista pelo art. 442º n.º 2 para o incumprimento do contrato promessa perdia eficácia como mecanismo tendente a estimular o respeito pelo princípio pacta sunt servanda
; verificando-se que a conjuntura económica propriciava comportamentos de desrespeito massiço e consciente dos contratos, que obedeciam a uma dinâmica puramente especulativa. 

A situação mostrava-se particularmente chocante quando estava em causa a promessa de aquisição de habitação própria, um valor constitucionalmente reconhecido pelo art. 65º da Constituição da República Portuguesa (“CRP”). O legislador entendeu que não podia ficar indiferente.

Assim, o DL 236/80 introduziu as seguintes novidades: (i) exigiu maior solenidade à promessa relativa à celebração de contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito real sobre edíficio ou fracção autónoma (n.º 3 do art. 410º) 
; (ii) permitiu que, havendo tradição da coisa a que se refere o contrato prometido, o promitente fiel opte pelo valor da coisa ou do direito à data do incumprimento, em alternativa, à execução específica (n.º 2 do art. 442.º)
; e, finalmente, conferiu um direito de retenção ao promitente adquirente de prédio urbano ou fracção autónoma, como garantia do crédito resultante do incumprimento imputável à outra parte, verificando-se a traditio da coisa objecto do contrato prometido (art. 755.º n.º 1 al. f. O DL 236/80 não foi alvo de interpretação pacífica na doutrina e na jurisprudência, discordante em vários pontos do regime instituído, desde logo no que respeita ao respectivo âmbito de aplicação.
 

Com o DL 379/86, “realizou-se, sobretudo, um esforço de consolidação das posições doutrinárias e jurisprudenciais dominantes”.
 O diploma pretendeu esclarecer alguns pontos do regime instituído pelo DL 236/80. Entre outras alterações, melhorou a sistematização no CC do direito de retenção conferido ao beneficiário da promessa, que se encontrava anteriormente consagrado no n.º 3 do art. 442.º (respeitante ao regime do sinal), e que passou a estar previsto na al. f do n.º 1 do art. 755º, como mais um caso especial de direito de retenção. 

Ao nível da substância, o legislador reforçou valorativamente a opção tomada no DL 236/80 com a consagração de um novo caso especial de direito de retenção, alargado a todas as promessas de transmissão ou constituição de direito real com traditio. O legislador foi peremptório na opção tomada: “o legislador de 1980, (...) pensou directamente no contrato-promessa de compra e venda de edíficios ou fracções autónomas deles. Nenhum motivo justifica, todavia, que o instituto se confine a tão estreitos limites” 

De importância significativa foi o aditamento feito ao n.º 2 do art. 442.º, in fine, normativo que respeita aos casos em que, havendo traditio, o promitente-comprador teria, de acordo com a anterior redacção do n.º 2 do art. 442.º, direito ao valor da coisa – ou do direito a transmitir ou a constituir sobre ela à data do incumprimento
 – em alternativa ao sinal em dobro. Na prática, o promitente fiel passa a ter direito apenas ao valor da coisa – ou do direito a transmitir ou a constituir sobre ela – “determinado objectivamente à data do não cumprimento da promessa” com dedução do preço estabelecido, mas com devolução do sinal e da parte do preço que tenha pago. Trata-se, no fundo, de um direito de crédito sobre uma quantia indemnizatória actualizada. 

Pensamos que esta interpretação já decorreria da occasio e da ratio legis que motivou a alteração do regime do contrato-promessa: foi no sentido de proteger o promitente-comprador do efeito da inflação sobre o cumprimento do contrato que o legislador tentou criar condições propícias a que o promitente transmitente não obtivesse vantagens com o incumprimento. 

Mantendo-se a redacção dada pelo DL 236/80, o legislador permitiria “um autêntico locupletamento à custa alheia (...) na cega obsessão de forçar o promitente-vendedor a cumprir”.
 Por outro lado, a medida seria contraproducente uma vez que, como oportunamente lembrado por VASCO XAVIER, “porque haveria aquele contraente de querer a execução específica do contrato, que envolveria a necessidade de cumprir a obrigação de pagar o preço, se poderia obter o exacto valor da coisa sem pagar o dito preço?”.

Chegados aqui, cumpre perguntar, verificado o incumprimento por um dos promitentes, quid iuris? Havendo inadimplemento, abrem-se como mecanismos de reacção a execução específica (prevista no art 830.º) ou a resolução do contrato-promessa (arts. 442.º n.º 2 e n.º 3 e 801.º n.º 2). Para o incumprimento de contratos-promessas acompanhados da prestação de sinal, o legislador estabeleceu um regime indemnizatório especial (art. 442.º n.º 1 e 2). Assim, para aferir do regime aplicável ao incumprimento do contrato-promessa será necessário distinguir consoante exista ou não sinal passado. 

Inexistindo sinal passado e verificando-se o incumprimento definitivo culposo por banda de qualquer dos promitentes, tem aplicação o regime geral do não cumprimento, traçado no art. 790.º e seguintes. Verificado o incumprimento, a doutrina tradicional entende que o credor terá, ao seu dipôr, duas vias em alternativa: requerer a execução específica do contrato e exigir uma indemnização por perdas e danos, pelo interesse contratual positivo
, permanecendo o promissário vinculado à contraprestação ou, considerando que se trata de um contrato bilaterial, resolver o contrato (art. 801.º, n.º 2), com direito a ser indemnizado pelo interesse contrato negativo.

Embora a doutrina tradicional entenda que a resolução do contrato e a execução específica do mesmo compreendem diferentes perspectivas indemnizatórias, é controvertido saber se a indemnização, em caso de resolução do contrato (art 801.º n.º 2) é fixada de acordo com o interesse contratual negativo
 ou de acordo com o interesse contratual positivo. 

Como mencionámos, a doutrina maioritária entende que, accionada a via da resolução, a indemnização é determinada pelo interesse contratual negativo.
 O interesse almejado pelo credor através da resolução seria a desvinculação da obrigação e a reposição do seu património no estado em que se encontraria se o negócio não tivesse sido celebrado.
 

Esta construção é a que tem sido acolhida no STJ, 
 e é também aquela que em nosso entender se afigura mais acertada. Parece-nos que a um credor que perante o incumprimento definitivo do negócio opta pela resolução do contrato em alternativa à execução específica do mesmo, não deve ser atribuída uma indemnização que reconstitua a situação que existiria se o contrato houvesse sido pontualmente cumprido. 

Por um lado, se a resolução produz efeitos retroactivos (art. 434.º n.º 1) será natural que a situação a reconstituir seja aquela que existiria se o negócio nunca tivesse sido celebrado. Por outro lado, também do ponto de vista do princípio da equivalência das prestações, seria um contra-senso permitir ao credor desvincular-se da sua obrigação com a resolução do contrato e simultaneamente exigir ao devedor uma indemnização que reconstituísse todos os benefícios que a execução pontual do mesmo lhe traria, mas pela qual não optou quando lhe foi dada essa possibilidade. 

Havendo sinal passado e inexistindo estipulação contratual (art. 405.º) quanto ao regime indemnizatório a aplicar em caso de incumprimento (n.º 4 do art. 442.º), observar-se-á o disposto nos n.ºs 2 e 3 do art. 442.º. Se o incumprimento for imputável ao promitente-comprador, com a resolução do contrato haverá perda do sinal (art. 442.º n.º 1 1ª parte) e se houve traditio, reconstituição da coisa nos termos do art. 289.º. Caso o incumprimento seja imputável ao promitente-vendedor,com a resolução do contrato o promitente-adquirente terá direito à restituição do sinal em dobro (art. 442.º n.º 1).

Tendo havido tradição da coisa, o promitente-comprador terá direito ao seu valor - ou ao do direito a transmitir ou a constituir sobre ela - deduzido o preço convencionado e imputado o montante de sinal entregue. Este diferencial traduz-se no aumento intercalar do valor da coisa, por referência ao valor convencionado para a celebração do contrato-prometido no momento da celebração do contrato-promessa e o valor da coisa à data do incumprimento da promessa.
 Havendo traditio da coisa, com o incumprimento nasce o direito de retenção sobre ela (art. 755.º al. f), como garantia do crédito resultante do incumprimento do contrato (art. 442.º n.º 2).

A propósito dos créditos garantidos pelo direito de retenção previsto no art. 755. n.º 1 al. f, cumpre esclarecer que embora o artigo refira apenas o “crédito resultante do não cumprimento imputável à outra parte, nos termos do art. 442.º”, alguns autores parecem estender o âmbito de cobertura daquela garantia além da letra do art. 442.º É o caso de ANA PRATA, a qual entende que, além da indemnização pelo dobro do sinal ou pelo aumento intercalar do valor da coisa, o direito de retenção garante qualquer outro direito indemnizatório fundado na traditio, nomeadamente o relativo a indemnização pelas benfeitorias realizadas pelo accipiens no imóvel.
 Também SALVADOR da COSTA afirma que este direito é susceptível de se reportar à indemnização convencionada.
 

Como vimos, o beneficiário da promessa na qual exista sinal passado pode também, em alternativa à indemnização estabelecida no n.º 2 do art. 442.º, recorrer à execução específica do contrato-promessa (art. 830.º n.º 1). O n.º 1 do art. 830.º evidencia a natureza supletiva da execução específica, estabelecendo o n.º 2 do mesmo artigo que a constituição de sinal ou de cláusula penal faz presumir o seu afastamento – uma presunção iuris tantum (art. 350.º n.º 2).
 

A presunção em questão não se aplica às promessas previstas no n.º 3 do artigo 410.º, relativas à transmissão ou constituição de direito real sobre edíficio, ou fracção autónoma dele – construído, em construção, ou a construir, sendo igualmente excluída sempre que a natureza da obrigação prometida a tal se oponha (art. 830.º n.º 1, in fine).
 O n.º 4 do art. 830.º permite ao promitente-comprador que opte pela execução específica da promessa expurgar a hipoteca que incida sobre o bem, através de sentença que condene o promitente-vendedor a entregar ao exequente a importância devida ao credor hipotecário. Se a faculdade não for exercida, a hipoteca acompanhará, naturalmente, a transmissão do bem

1.2. A concessão do direito de retenção previsto na alínea f do n.º 1 do art. 755º e a ponderação dos interesses em presença.
Como ponto de partida valerá a pena ter em conta as palavras do ilustre professor ANTUNES VARELA: “ O direito de retenção deixou declaradamente de ser, com o Código Civil de 1966, um puro meio de coerção (...), e passou a revestir a natureza jurídica de um perfeito direito real de garantia, dotado até de eficácia excepcional, mercê das especiais raízes em que mergulha a sua origem.”

O direito de retenção consubstancia uma garantia especial das obrigações 
 na modalidade de garantia real, afectando determinados bens ao pagamento preferencial de certas dívidas. A natureza do ius retentionis como verdadeiro direito real de garantia extrai-se forçosamente do disposto nos arts. 758.º e 759.º, na medida em que estas disposições equiparam a posição do retentor à situação do credor pignoratício e do credor hipotecário, consoante a traditio recaia sobre coisa móvel ou imóvel, respectivamente. 
Nos termos do n.º 2 do art. 759.º, o direito de retenção prevalece sobre qualquer hipoteca, ainda que registada anteriormente. Como é sabido, a hipoteca está consagrada nos arts. 686.º e seguintes como garantia especial das obrigações, na modalidade de garantia real. Confere ao credor o direito de ser pago do seu crédito pelo valor de certas coisas imóveis ou móveis sujeitas a registo, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferência sobre os demais credores que não gozem de privilégio especial ou de prioridade de registo. 

Nesta dissertação, ocupamo-nos da hipoteca voluntária (art. 712.º e ss), a qual, sempre que recaia sobre bens imóveis, deverá constar de escritura pública, de testamento ou documento particular autenticado (art. 714.º). A hipoteca encontra-se sujeita a registo sendo discutida a natureza constitutiva ou meramente declarativa do mesmo.

Funcionalmente, a hipoteca representa fortes potencialidades na dinamização do fluxo negocial no comércio jurídico: facilita as operações de crédito, estimulando o comércio imobiliário e a circulação de capitais; permite que o bem hipotecado continue em poder do devedor ou de terceiro (art. 686.º n.º 1) com a manutenção dos respectivos poderes de uso e fruição sobre a coisa, independentemente das alterações materiais que esta sofra 
; e possibilita igualmente que, não obstante a oneração do bem, o seu titular volte a onerá-lo ou proceda à sua alienação.

Embora seja considerada o “motor do progressso económico”
 e a “ base principal do crédito imobiliário”
, a hipoteca continua a sofrer 
 fortes limitações no seu potencial garantístico. A par dos privilégios creditórios imobiliários, ainda que posteriormente constituídos (art. 751.º), o direito de retenção previsto na al. f do n.º 1 do art. 755º, de que nos ocupamos, constitui uma dessas limitações.

Não obstante as críticas 
 à prevalência do direito de retenção do art. 755º n.º 1 al. f sobre hipoteca anteriormente constituída (n.º 2 do art. 759.º), tecidas pela generalidade da doutrina que se debruçou sobre o tema, o certo é que o legislador anteviu, ponderou e reflectiu sobre as consequências do regime por si instituído. No preâmbulo do DL 379/86, o legislador foi claro nas suas intenções: “Neste conflito de interesses, afigura-se razoável atribuir prioridade à tutela dos particulares. Vem na lógica da defesa do consumidor. Não se desconheçam ou esqueçam a protecção devida aos legítimos direitos das instituições de crédito e o estímulo que merecem como elementos de enorme importância na dinamização da actividade económico-financeira. Porém, no caso, estas instituições, como profissionais, podem precaver-se, por exemplo, através de critérios de selectividade do crédito, mais facilmente do que o comum dos particulares a respeito das deficiências e da insolvência das empresas construtoras.”.

Recordamos que a traditio rei é requisito indispensável, simultaneamente, da atribuição de indemnização pelo diferencial do valor da coisa ou do direito objecto do contrato prometido (art. 442.º n.º 2 2ª parte) e ainda da constituição do direito de retenção previsto no art. 755º n.º1 al. f, como garantia do crédito resultante do incumprimento do contrato. Este reforço da tutela do promitente-comprador é justificado no preâmbulo do DL 236/80 pela circunstância de atender a casos “em que se criou forte expectativa de estabilização do negócio e uma situação de facto socialmente atendível. A boa fé sugere, portanto, que lhe corresponda um acréscimo de segurança (...) ”.

Na ponderação dos interesses em causa, o legislador pretendeu estabelecer “um verdadeiro equilíbrio entre os outorgantes” 
,pois, além de a conjuntura económico-financeira acima descrita o justificar, também a circunstância de os contratos-promessas assumirem tipicamente a forma de contratos de adesão
, nos quais as instituições de crédito agem como entidades profissionais
, justificaria, de per si, o reforço da protecção a conferir ao promitente-comprador.

O problema é que o contexto sócio-económico no qual o legislador fundou este regime apresenta carácter meramente conjunctural, tendo entretanto deixado de subsistir. Justifica-se por isso uma reanálise do instituto, nomeadamente no que respeita aos respectivos requisitos, considerando um ambiente social e económico normalizado. É o que se fará em seguida. 

CAPÍTULO II

Pressupostos e requisitos do direito de retenção. Algumas questões.

2.1. As consequências da inobservância da forma prescrita para os contratos-promessas de compra e venda de imóvel. Legitimidade activa do credor hipotecário para invocação da omissão dos requisitos previstos no n.º 3 do art. 410.º.

Como vimos, o princípio da equiparação determina que ao contrato-promessa são aplicáveis as normas que regem o contrato prometido (art. 410.º, n.º 1) com duas excepções: uma relativa à forma, e outra relativa aos preceitos que, pela sua razão de ser, não devam considerar-se aplicáveis ao contrato-prometido. 

Adiante, estabelece o n.º 2 daquele artigo que, sempre que a lei exija documento autêntico ou particular para a celebração do contrato prometido, deve o contrato-promessa revestir essa forma, neste último caso, com a respectiva assinatura da parte que se vincula.
 Inexistindo qualquer exigência de forma escrita, estamos no domínio do princípio do consensualismo previsto no art. 219.º. 

Para contratos-promessas cujo objecto seja a celebração de contrato oneroso relativo à transmissão ou constituição de direito real sobre edíficio – ou fracção autónoma dele – já construído, em construção ou a construir, o n.º 3 do art. 410.º estabelece um regime especial.

Com a disciplina criada pelo DL 379/86, o legislador procurou proteger o promitente-adquirente reforçando as exigências de forma do contrato-promessa com o objecto acima mencionado – que, no caso da compra e venda de imóveis, estava já sujeito a escritura pública
- e consagrando, por essa via um regime especial de invalidade para o caso de inobservância dos requisitos legalmente impostos. 

Assim, “e como primeira medida destinada não só a dar maior solenidade ao contrato mas também a impedir que, sem conhecimento do promitente-comprador, possam ser objecto de promessa de venda prédios de construção clandestina, exige-se o reconhecimento presencial das assinaturas dos promitentes no respectivo documento e que neste o notário certifique a existência de licença de construção do prédio, sem que, todavia, o promitente-vendedor possa tirar qualquer efeito da omissão desses requisitos, na hipótese de o promitente-comprador para ela não ter contribuído.” (sublinhado nosso).
 

Considerando a vulnerabilidade da posição de credor hipotecário, cuja pretensão creditícia é frequentemente preterida pelo direito de retenção previsto no art. 755º nº 1 al. f compreende-se que tal credor, não obstante não ser parte no contrato promessa de compra e venda, manifeste, inúmeras vezes, interesse em prevalecer-se da invalidade do contrato-promessa. 

Se o credor hipotecário for considerado parte legítima na arguição da omissão dos requisitos de forma prescritos no n.º 3 do art. 410.º e se a sua pretensão for procedente, esta será uma via eficaz para obviar à prevalência do direito de retenção previsto na al. f do n.º 1 do art.755.º, sobre a hipoteca anteriormente constituída a seu favor. 

Assim, cumpre analisar as consequências da inobservância dos requisitos previstos no n.º 3 do art. 410.º.

A doutrina e a jurisprudência começaram por entender que, ao abrigo do regime disposto no art. 220.º, que à omissão dos requisitos previstos no n.º 3 do art. 410.º corresponderia a nulidade do contrato-promessa, por estar em causa a inobservância dos requisitos formais do negócio.
 Todavia verificámos que este entendimento não é pacífico. 

GALVÃO TELLES considera estar em causa uma “nulidade atípica, também chamada híbrida ou mista”, dada a conjugação de elementos característicos da nulidade - o facto de ser arguível a todo o tempo - e da anulabilidade, pela circunstância de ter sido estabelecida no mero interesse do promitente-adquirente, não podendo, por isso, ser invocada por terceiros, nem oficiosamente conhecida pelo tribunal. De acordo com o autor, seria aplicável o regime geral da nulidade sempre que a omissão das formalidades do art. 410.º n.º 3 se devesse a culpa do promitente-comprador 

Diferentemente, CALVÃO DA SILVA propõe uma análise à luz da ratio legis das formalidades prescritas no n.º 3 do art. 410.º defendendo a necessidade de adaptar o regime da invalidade ao fim da norma cuja observância se pretende assegurar.
 Este autor conclui que os requisitos de forma em questão foram fruto de uma “(...) intervenção em nome da protecção do consumidor, do adquirente não profissional de edifícios ou prédios urbanos (...)”, formalidades que não integram a “ordem pública de direcção”, de acordo com a qual os interesses gerais da comunidade na invalidade do negócio prevaleceriam sobre os interesses das partes contratantes, mas que se trata antes, de um “formalismo informativo, constitutivo da ordem pública de protecção ou ordem pública social”.
 

CALVÃO DA SILVA defende assim que a invalidade correspondente à violação dos requisitos de forma previstos no art. 410.º n.º 3 consubstancia uma nulidade atípica, uma vez o legislador “quis proteger o melhor possível o promitente-comprador, recusando automaticamente, os efeitos a que o contrato-promessa tende”, caso aqueles requisitos não sejam observados. Todavia, o autor considera que a finalidade dos requisitos prescritos no n.º 3 do art. 410.º exige a adopção da tese da ininvocabilidade por terceiros e não conhecimento oficioso pelo tribunal, por entender que a lei quis proteger “tão-só os interesses do promitente-comprador” e não “interesses gerais da sociedade e do comércio jurídico”. 

MENEZES CORDEIRO 
 defende a existência de uma invalidade mista ou atípica que corresponde a uma nulidade suis generis, afastada do regime geral da nulidade pelas limitações impostas ao promitente-vendedor para impugnar a validade do negócio (art. 410.º n.º3, in fine).
 Contrariamente a GALVÃO TELLES, o autor considera que a nulidade pode ser invocada por qualquer interessado 
 e conhecida oficiosamente.

No mesmo sentido, ANTUNES VARELA considera que à omissão das formalidades do art. 410.º n.º 3 corresponde a nulidade (art. 220.º), apenas com a ressalva estabelecida no art. 410.º n.º 3, in fine. Sendo em tudo o mais aplicável o regime geral da nulidade previsto no art. 286.º e seguintes, o vício correspondente à omissão das formalidades seria invocável por terceiros interessados e passível de conhecimento ex officio.
 

Este professor parte do sentido natural do texto e da presunção de que o legislador, consagrando a solução mais acertada, soube exprimir o seu pensamento adequadamente (n.º 3 do art. 9.º). Defende que do ponto de vista sistemático esta é a solução que se impõe pela conjugação dos arts. 220.º, 285.º e 286, 410. º n.º 3º, e, por fim, refere-se a um lugar paralelo, o do n.º 3 do art. 1029.º do Código Civil.
 
 

Este último artigo exigia a escritura pública como requisito de forma do contrato de arrendamento comercial, tendo o legislador sido expresso a prescrever a invocabilidade da omissão do requisito apenas pelo arrendatário. De acordo com o professor, se neste caso o legislador reservou expressamente a legitimidade ao arrendatário comercial e não o fez no art. 410.º n.º 3, foi porque nesta última situação não se quis afastar do regime geral da nulidade. Assim, de iure constituto, ANTUNES VARELA considera que o credor hipotecário tem legitimidade para arguir a omissão dos requisitos previstos no n.º 3 do art. 410.º.
 

Destacamos, por fim, a posição intermédia de ALMEIDA COSTA.
 Quanto ao requisito do reconhecimento presencial das assinaturas, 
 entende que a ratio da sua exigência se esgota na mera protecção dos interesses dos adquirentes de direitos reais sobre edifícios ou das suas fracções autónomas, o que não justifica que terceiros a possam arguir ou que o tribunal dela possa conhecer oficiosamente. Diversamente, no que toca ao requisito da certificação da licença de utilização e construção o autor entende estar em causa, “ainda (...) que lateralmente, (d)a protecção do interesse público que reclama o combate à construção clandestina.”.
 De modo que a sua arguição por terceiros interessados e o conhecimento ex officio da falta de certificação da licença de construção ou utilização seriam legítimos.

Ao nível jurisprudencial, foram tirados dois assentos, com o objectivo de pôr fim ao conflito jurisprudencial que se verificava nesta matéria. O Assento n.º 15/94, de 28.06.1994 
 e o Assento n.º 3/95, de 01.02.1995, 
 fixaram jurisprudência no sentido de que a omissão das formalidades previstas no art. 410.º n.º 3 não pode ser invocada por terceiros nem oficiosamente conhecida pelo tribunal. 

A jurisprudência assinalada revelou a convicção de que no formalismo imposto pelo n.º 3 do artigo 410.º “não está em causa o interesse geral na invalidade do negócio por carência nele das devidas formalidades, mas apenas o particular interesse do promitente-comprador (...), menos avisado em assuntos de natureza jurídica”. Pelo que, no entender explanado nos doutos assentos, à omissão das formalidades previstas no art. 410.º n.º 3 corresponde a qualificação de nulidade atípica, com vista à protecção “apenas do promitente-comprador”. 

Nestes assentos conclui-se com a afirmação de que “nem o credor hipotecário sobre o objecto da promessa pode queixar-se de eventuais prejuízos, (...) porque tem melhores meios técnicos de selectividade do crédito, e ainda porquanto a prevalência do direito de retenção, preferencial sobre a hipoteca (...), resulta directamente da lei”.

Considerando o exposto, tomemos posição sobre esta questão.

Em primeiro lugar e salvo melhor opinião, entendemos que à omissão dos requisitos de forma previstos no art. 410.º n.º 3 corresponde a sanção de nulidade mista ou atípica. Com efeito, este artigo não estabelece que um contrato-promessa (com o objecto descrito na 1.ª parte do n.º 3 do art. 410.º) que não observe as formalidades aí prescritas (art. 285.º parte final a contrario) será anulável. Pelo que, se o negócio carece da forma legalmente prescrita (art. 410.º n.º 3) e se a lei não prevê, in casu, outra cominação que não a nulidade, então é a nossa opinião que um negócio nestas circunstâncias será nulo, nos termos do art. 220.º (cfr. art. 294.º). 

Todavia, porque o legislador salvaguardou a possibilidade de existirem regimes de invalidade mistos paralelamente aos regimes da nulidade e anulabilidade com os seus traços legalmente definidos (1.ª parte do art. 285.º)
, será necessário analisar o regime legalmente estabelecido em cada caso para qualificar a invalidade decorrente da inobservância de requisitos legais de forma de um tal negócio jurídico.

Neste particular, o legislador fez depender a invocação da omissão dos requisitos de forma pelo promitente-vendedor da alegação e prova de que a mesma foi culposamente causada pelo promitente-comprador, restringindo consideravelmente os termos em que aquele promitente pode arguir a invalidade decorrente daquela omissão. Por outro lado, em virtude da restrição assinalada, esta disposição legal representou um desvio ao regime geral da nulidade previsto no art. 286.º, no qual, respeitadas eventuais emanações do princípio da boa fé (designadamente, a proibição do venire contra factum proprium), inexistem restrições aos interessados na arguição da nulidade. 

De resto, como é sabido, o regime previsto no art. 410.º n.º 3 foi consagrado no contexto do reforço da posição do promitente-comprador em face de comportamentos do promitente-vendedor abusivos e violadores boa fé, fazendo recair sobre o mesmo uma espécie de presunção de culpa na omissão das formalidades do art. 410.º n.º 3 e que assenta na consideração de que “impende sobre o promitente-vendedor o dever de promover o cumprimento e observância dos requisitos prescritos”.
 

No entanto, e com o devido respeito pela doutrina acima citada em sentido diverso, entendemos que este desvio ao regime geral da nulidade se coloca apenas em relação às condições em que o promitente-vendedor pode invocar a omissão dos requisitos de forma, e não em relação à arguição da nulidade por eventuais terceiros interessados ou ao conhecimento oficioso pelo tribunal (art. 286.º). Com efeito, o art. 410.º n.º 3 não estabelece na sua letra qualquer limitação a este entendimento, pese embora não olvidemos que a análise da legitimidade para a arguição desses vícios por terceiros interessados ou o seu conhecimento oficioso pelo tribunal deva passar pela ponderação da razão de ser dos requisitos formais em apreço. 

Assim, muito embora a letra da lei pareça permiti-lo, pergunta-se: fará sentido admitir o conhecimento oficioso pelo tribunal da nulidade decorrente da omissão dos requisitos de forma previstos no art. 410.º n.º 3? Nesta matéria, entendemos que a razão está com ALMEIDA COSTA.

Por nós, não se afigura razoável que o tribunal declare nulo um contrato-promessa com o objecto previsto na 1.ª parte do n.º 3 do art. 410.º pelo facto de as assinaturas dos promitentes não terem sido objecto de reconhecimento presencial e muito menos se o negócio cumpre o requisito formal relativo à certificação notarial da licença de utilização ou de construção do prédio ou de fracção autónoma do mesmo (um requisito que tem implícito o interesse público no combate à construção clandestina). Na verdade, o reconhecimento presencial das assinaturas parece ter sido estabelecido pelo legislador específicamente no interesse das partes, com vista a facilitar a prova da celebração do contrato-promessa e a estimular as partes a ponderar a celebração do negócio. 

Diversamente, na medida em que a certificação da existência da licença de utilização ou construção tem subjacente não só o interesse do promitente-comprador mas também o interesse público do combate à construção clandestina e será, por si só, determinante da transmissão definitiva da propriedade sobre o imóvel (art. 1.º do Dec.-Lei n.º 281/99 de de 26.07), parece-nos razoável que o tribunal possa conhecer oficiosamente da sua omissão, até por forma a elucidar o promitente-comprador acerca da falta de licença de construção ou de utilização do prédio que o mesmo pretende adquirir. 

No que respeita à legitimidade de terceiros interessados (onde se inclui o credor hipotecário) em arguir a nulidade do contrato-promessa com o objecto previsto na 1.ª parte do n.º 3 do art. 410.º, a questão será analisada à luz dos critérios de interpretação da lei fixados no art. 9.º. Diz-se aí que a actividade interpretativa deverá partir da letra da lei, muito embora o intérprete deva procurar reconstituir, a partir do texto, o pensamento legislativo.
 

A reconstituição do pensamento legislativo a partir do texto deverá, por sua vez, atender à unidade do sistema jurídico e às circunstâncias em que a lei foi elaborada, não olvidando, ainda, que a lei se situa necessariamente numa ordem social, à qual visa aplicar-se. Posto isto, a interpretação da lei deverá variar com as “condições específicas do tempo em que é aplicada”, elemento de interpretação que evidencia o pendor “vincadamente actualista” do Código Civil
, representando a consagração da interpretação actualista
. 

Em suma, de acordo com a incontestada corrente objectivista actualista, o intérprete deverá procurar o sentido objectivo da lei, na circunstância actual em que ela é aplicada.

Ora, no que toca às circunstâncias em que a lei foi elaborada (i.e. o art. 410.º n.º 3), verificamos que as mesmas se enquadram num contexto de reforço da posição do promitente-comprador que se concretizou, entre outros aspectos, na imposição das formalidades previstas no art. 410.º n.º 3 para os contratos-promessas com o objecto definido nessa disposição legal. Como foi dito, este reforço surgiu intimamente ligado ao movimento proteccionista que se desenhou a favor do promitente-comprador (maxime, de imóvel para habitação própria) na década de oitenta do séc. XX. 

Por outro lado, no que respeita à unidade do sistema jurídico, entendemos que as relações que se estabelecem entre as várias disposições legais de um mesmo diploma não devem ser ignoradas, sendo que neste particular os arts. 286.º e 605.º cumprem um papel fundamental a que o intérprete deve atender. Diz-se no primeiro que “ a nulidade é invocável a todo o tempo por qualquer interessado (...)” e no segundo que,“os credores têm legitimidade para invocar a nulidade dos actos praticados pelo devedor quer estes sejam anteriores, quer posteriores à constituição do crédito, desde que tenham interesse na declaração da nulidade (...)”. 

O conceito de interessado pode ser definido como o “titular de qualquer relação, cuja consistência prática ou jurídica seja afectada pelo negócio” 
. Por isso, em nossa opinião a prevalência do direito de retenção previsto na al. f do n.º 1 do art. 755.º sobre a hipoteca anteriormente constituída (n.º 2 do art. 759.º) preenche indubitavelmente a qualidade de interessado inerente ao credor hipotecário.
 Por outro lado, bastando, ao nível processual, a utilidade prática que o autor retira da procedência da acção (n.º 2 do art. 26.º do CPC), sempre se dirá que o negócio cuja validade se questiona restringe consideravelmente o valor do crédito disponível no caso de accionamento coercivo da hipoteca.

Salientamos também que, muito embora as preocupações que presidiram à consagração deste regime encontrem plena justificação num Estado de Direito, foi-se verificando ao longo do tempo que esta opção legislativa concedeu às construtoras um mecanismo de subversão do sistema, em si mesmo pouco controlável e causador de prejuízos avultados às instituições de crédito. Muito frequentemente por detrás do incumprimento do contrato-promessa no qual tenha havido traditio do imóvel, com o nascimento do resultante direito de retenção sobre mesmo para garantia do crédito do promitente-adquirente (arts. 442.º n.º 2 e 755.º n.º 1 al f), residem acordos simulatórios entre os promitentes, com vista a frustrar o direito do credor munido de hipoteca. 

Por isso, além do elemento sistemático aconselhar uma leitura conjunta das várias disposições legais pertinentes, parece-nos igualmente que no plano funcional o conceito de interessado consubstancia um meio eficaz de composição adequada dos interesses em confronto. 

Por fim, no que respeita às condições específicas do tempo em que a lei é aplicada, deverá o intérprete notar que a pressão inflaccionista verificada na década de oitenta – que resultava na valorização fora do comum do valor dos imóveis, num curto espaço de tempo – não tem, actualmente, a mesma expressão. 

Na verdade, um dos propósitos legislativos das alterações ao regime jurídico do contrato-promessa foi evitar que o promitente-adquirente fosse levado a aceitar uma de duas situações: satisfazer as novas condições financeiras relativas à celebração do contrato definitivo, típica e unilateralmente impostas pelo comportamento oportunístico do promitente-adquirente e cuja viabilidade prática decorria da instabilidade da conjuntura económica; ou desistir da aquisição definitiva do imóvel, o qual estava já na sua disponibilidade material, com todas os inconvenientes que esta vicissitude comportaria. Ora, parece-nos que semelhante conjuntura não se verifica actualmente

De facto, em 2011 a taxa de inflacção andou na ordem dos 3,7%, cenário bastante diferente da conjuntura propícia a negócios usurários (marcada por uma inflacção na ordem dos 30%) em que o promitente-comprador se encontrava ao tempo das alterações havidas ao regime do contrato-promessa. Daí que o pendor proteccionista da lei deva ser suavizado nessa proporção, cumprindo ao intérprete harmonizar a protecção conferida no n.º 3 do art. 410.º com o interesse do credor hipotecário.

Somos, portanto, da opinião de que a legitimidade para invocar a inobservância das formalidades previstas nesse artigo deve ser analisada à luz da prevalência estabelecida no n.º 2 do art. 759.º. Interpretando o “privilégio” em consonância com o actual contexto sócio-económico e transaccional em que ele é chamado a cumprir a sua função. Termos em que, ao credor hipotecário, na qualidade de interessado, deve ser atribuída legitimidade para arguir a omissão das formalidades previstas no art. 410.º n.º 3. 

Sublinhamos ainda que os assentos acima referidos não constituem, quanto a nós, obstáculo a que seja defendida posição oposta à jurisprudência que resultou dos mesmos. É que, termos do art. 17.º, n.º 2 do Dec. -Lei n.º 329-A/95, de 12.12. os assentos proferidos antes deste diploma valem actualmente como acórdãos de uniformização de jurisprudência (arts. 732-A e 732.º-B do CPC), e já não como fonte de Direito. Assim, a jurisprudência daqueles assentos não tem valor absoluto, podendo voltar a ser discutida, ainda que em sede de recurso interposto nos termos do art. 678.º, n.º 2 al. c do CPC. 
Acresce que, com o devido respeito, não concordamos com o argumento que os mesmos oferecem, i.e. de que a prevalência legal do direito de retenção da al. f do n.º 1 do art. 755.º, sobre a garantia hipotecária, constitui um motivo válido para recusar ao credor hipotecário legitimidade para invocar a omissão das formalidades previstas no n.º 3 do art. 410.º. É que, o facto de essa prevalência resultar da lei não obsta a que a garantia que se constitua a favor do promitente-adquirente nos termos do art. 755.º n.º 1 al. f seja considerada um ónus oculto e incontrolável de acordo com aquelas que são as traves mestras do sistema em matéria de gradução de direitos reais de garantia. 

Assim, e em jeito de conclusão entendemos que a solução que defendemos representa uma harmonização justa dos interesses potencialmente em confronto. Por um lado, as restrições impostas pela parte final do n.º 3 do art. 410.º obstaculizam eventuais comportamentos oportunistas do promitente-transmitente. Por outro lado, com a interpretação defendida, respeitam-se o elemento sistemático e actualista da interpretação, não se ignorando as relações que se estabelecem entre disposições de um mesmo diploma e cuja coordenação seja, in casu, pertinente, nem o diferente contexto histórico em que nasceram e em que são chamadas a aplicar-se. 

Acima de tudo, a evolução social e económica havida no circunstancialismo que ditou o aparecimento desta norma justifica, quanto a nós, que se proceda à interpretação actualista exposta, com atenuação do proteccionismo consagrado pelo legislador nesta matéria. 
2.2.  A traditio como requisito da constituição do direito de retenção previsto na alínea f do n.º 1 do art. 755.º. Algumas questões. 
O legislador construíu em torno da tradição da coisa objecto do contrato prometido um regime especial de incumprimento do contrato-promessa, erigindo a traditio a requisito indispensável à constituição do direito de retenção previsto na al. f do n.º 1, do art. 755.º na esfera do promitente-comprador. 

A execução da estipulação convencional de entrega antecipada da coisa representa o cumprimento da obrigação que tem, em geral, como fonte o contrato definitivo a celebrar futuramente, e justifica-se na medida em que o interesse das partes possa ditar o cumprimento imediato de algumas obrigações próprias desse contrato definitivo. 

Enquanto cláusula acessória do contrato-promessa, a convenção de entrega antecipada da coisa é uma realidade conhecida. Maxime, no que respeita aos contratos-promessas bilaterais de compra e venda de imóveis para habitação, onde assume significado jurídico-económico de relevo. 

Efectivamente, estando projectada a construção de um edifício, verificando-se o interesse do proprietário em assumir a promessa de venda, e existindo um sujeito disposto a prometer comprar, é frequentemente estipulada a obrigação de entrega antecipada da coisa, contra a obrigação de pagamento de parte do preço – tipicamente assumido como sinal - montante com o qual serão satisfeitos alguns custos da construção, evitando, pelo menos parcialmente, o recurso a instituições de crédito por parte do promitente-vendedor
.

Dada a importância que a convenção de tradição assume no comércio jurídico imobiliário - e também, pelo pilar básico que representa no regime do contrato-promessa estabelecido pelo legislador na década de 80 do séc. XX - torna-se relevante analisar em que consiste, as modalidades que pode assumir, os requisitos substanciais da coisa a que respeita, e bem assim, a natureza jurídica da posição do promitente-comprador beneficiário da entrega antecipada da coisa. 

A importância destas questões não é despicienda, porquanto as conclusões a que se chegue acerca de cada uma delas são susceptíveis de fortalecer ou de enfraquecer os mecanismos à disposição do credor hipotecário para defesa dos seus interesses. Analisam-se, por isso, cada uma delas separadamente.

2.2.1. Traditio: tradição material, tradição simbólica e o direito de retenção previsto na alínea f  do n.º 1  do artigo 755.º.
A tradição vem regulada no CC como meio de aquisição derivada da posse 
, conforme resulta da al. b do art. 1263.º. Pode ser material ou simbólica, sendo essencial à aquisição da posse, pelo novo possuidor, a cessação da posse do anterior.
 No contexto de que nos ocupamos, estamos em face de uma tradição ocorrida como subproduto de um negócio jurídico mais vasto, o contrato-promessa de compra e venda de imóvel. 

Na esteira da classificação de MENEZES CORDEIRO
, a tradição material caracteriza-se pela existência de uma actividade exterior que traduz os actos de entregar e receber, contrariamente à tradição simbólica, na qual não tem lugar uma interferência no controlo material da coisa. A tradição simbólica opera através de um acto, ou de um objecto, que simboliza a entrega da coisa cuja posse se pretende transferir (v.g., a entrega das chaves do imóvel). 

Tendo presente esta distinção, LEBRE DE FREITAS
 levantou a questão de saber se o conceito de tradição presente nos arts 442.º n.º 2 e 755.º n.º 1 al. f exclui do direito à indemnização pelo valor diferencial da coisa ou do direito a transmitir entre a celebração do contrato-promessa e o incumprimento – e da constituição do direito de retenção – os casos de tradição simbólica. 

O autor tem um entendimento restritivo da tradição exigida pelos artigos supra referidos: a tradição simbólica só relevará, para estes efeitos, quando se lhe sigam actos de efectiva apreensão material da coisa. Defende o autor que, dado o carácter gravoso do regime do direito de retenção concedido ao promitente-comprador (al. f do n.º 1 do artigo 755.º), a exigência de um minímo de aparência no exercício de poderes sobre o imóvel seria uma forma de minimizar as consequências penosas que se projectariam sobre futuros credores hipotecários. 

Por nós, salientamos que o elemento literal dos arts. 442.º n.º 2 e 755.º n.º 1 al. f comporta os dois entendimentos, na medida em que as disposições legais referem genericamente a tradição, não distinguindo, para os efeitos que prevêm, entre tradição material e simbólica. 

Parece-nos é que cabe antes, perguntar se a tradição referida nestes artigos deve ser entendida latamente como transferência da posse, ainda que efectuada simbolicamente, ou, pelo contrário, deverá ser exigida uma ligação material do possuidor à coisa, na qual esteja implícita uma especial situação de confiança. Será que o facto de a letra comportar os dois entendimentos representa uma solução concordante com o seu espírito? Ou será este um dos casos em que o facto de a letra não distinguir aconselha a que o intérprete o faça? 

Na verdade, cremos que o espírito que presidiu à reforma do regime do contrato-promessa no qual tenha havido traditio e que conduziu ao regime jurídico dos arts. 442.º n.º 2 e 755.º n.º 1 al. f, é em boa verdade, alheio à distinção técnico-jurídica operada noutros contextos entre a tradição real e meramente simbólica.
 O que importa é analisar em quais das situações que lhes correspondem se verifica um investimento de confiança por parte do promitente adquirente capaz de justificar o mecanismo de tutela tão forte, e em boa medida estranho ao sistema, como é o direito de retenção na configuração que ele actualmente tem, de direito real de garantia não registado e especialmente privilegiado.  

Salvo melhor entendimento, a ideia que transparece de todo o regime instituído é a de que, a partir do momento em que se dá a traditio, com o aludido significado de uma situação geradora de especial confiança, seja ela material (através do contacto físico imediato do promitente-comprador com o imóvel, maxime com ocupação habitacional do mesmo), seja ela simbólica (v.g., entrega das chaves), justificar-se-á o recurso, pelo promitente-comprador, aos mecanismos previstos nos arts. 442.º n.º 2 e 755.º n.º 1 al. f. 

Não cremos, assim, que a ratio proteccionista patente nestes artigos consinta uma interpretação restritiva que pura e simplesmente exclua a tradição simbólica do regime instituído, sem atender aos interesses e à realidade material subjacente. Na verdade, o verdadeiro problema da interpretação coloca-se noutros termos: tendo em conta o particular contexto histórico em que o regime foi criado, bem como as coordenadas gerais do sistema jurídico, incluindo as que decorrem do texto constitucional. 
 

Em face da ratio legis, a entrega é seguramente relevante quando o promitente-comprador tenha já constituído no imóvel o centro da sua vida familiar. Verificando-se uma ligação mais intensa com o imóvel, o índice de confiança depositado pelo promitente-adquirente na estabilidade do negócio é potencialmente mais significativo, o que, consequentemente, justifica uma tutela acrescida. 

O que se referiu não exclui, no entanto, outras situações especialmente dignas de tutela, ainda que sem utilização pessoal do imóvel, como poderá acontecer com compradores temporariamente ausentes, nomeadamente emigrantes ou trabalhadores em comissão de serviço no estrangeiro.

2.2.2. Admissibilidade da constituição do direito de retenção sobre fracção autónoma de prédio urbano ainda não submetido em propriedade horizontal.

Ainda ligada a este aspecto – e frequentemente suscitada pelo credor hipotecário na tentativa de impedir a válida constituição do direito de retenção sobre a habitação integrante do prédio sobre o qual recai a sua hipoteca – levanta-se a questão relativa à admissibilidade de um direito de retenção sobre a fracção de prédio urbano a autonomizar juridicamente mediante sujeição do imóvel ao regime de propriedade horizontal. 

Noutros termos, importa saber se, no momento em que o promitente-adquirente de uma das fracções em que o imóvel se divide fisicamente pretende fazer valer um tal direito sobre o do credor hipotecário, já tem de haver uma fracção juridicamente autónoma. À semelhança do que dissemos a respeito da questão anterior, também aqui entendemos que a boa solução deve colher-se num plano jurídico-material e não recorrendo a puros conceitos técnico-jurídicos. Vejamos melhor.

Em termos estritamente jurídico-conceptuais, o enquadramento desta questão deverá partir da consideração do direito de retenção como direito real de garantia, isto é, como um direito que tem por função assegurar a realização de uma prestação
, proporcionando a afectação preferencial de certa coisa ao pagamento de uma dívida.
 Sendo um direito real, o direito de retenção beneficia da inerência, característica que faz depender o nascimento do direito real da existência do objecto sobre o qual incide. 

Esta conclusão é confirmada pela noção legal do direito de retenção 
 e corolário lógico da sua justificação jurídico-económica, sendo uma das potencialidades deste direito a satisfação do crédito garantido através do valor da coisa, a obter por meio de venda forçada. Acresce que, na linha do regime estabelecido na al. a do art. 822.º do CPC - que considera absolutamente impenhoráveis as coisas inalienáveis - a alínea. c do art. 756.º reforça este entendimento, ao excluir do objecto direito de retenção as coisas impenhoráveis. 

Cumpre, então, saber se uma fracção ainda não submetida ao regime de propriedade horizontal é passível de alienação e consequentemente, passível de penhora.

No Acórdão de Uniformização de Jurisprudência de 12.03.1996 
, o STJ entendeu que, tendo havido tradição da fracção de prédio urbano, o promitente-comprador goza do direito de retenção sobre o mesmo ainda que o edifício não esteja submetido ao regime da propriedade horizontal. 

No essencial, a tese defendida pelo STJ considerou os seguintes argumentos: (i) ao abrigo da autonomia privada e desde que respeitada a limitação conceptual de “coisa” oferecida pelo art. 202.º nada obsta a que parte de um edifício ainda não submetido a propriedade horizontal possa ser objecto mediato de um contrato-promessa; (ii) na praxis contratual, a titulação da propriedade horizontal e a formalização dos contratos-promessas tendem a surgir em momentos distintos, aquela apenas após a construção do edifício e a execução dos vários procedimentos que visam assegurar a conformidade legal do bem
, e estes, muito frequentemente são apenas formalizados quando o prédio ainda está em construção, com base numa enorme dose de confiança depositada pelo promitente-comprador; (iii) e por fim, do paralelismo traçado entre o arts. 410.º, n.º 3, e o art. 442.º, n.º 3 (na redacção anterior ao DL 379/86), resulta o propósito de tutelar a promessa de transmissão ou constituição de direito real sobre prédios ou fracções autónomas construídos, em construção ou a construir, logo que, sendo materialmente possível, ocorra a tradição. 

O Acórdão de Uniformização de Jurisprudência em apreço acentuou o aspecto substancial e concreto privilegiando uma situação de facto susceptível de desencadear a tutela dos arts. 442.º n.º 2 e 755.º n.º 1 al. f, em detrimento do aspecto formal em que se consubstancia a inexistência de propriedade horizontal. Assinala-se, todavia, o voto de vencido lavrado pelo Conselheiro LOPES PINTO que analisa a questão num plano puramente jurídico-constitucional e com um resultado que nos parece inaceitável, designadamente por excessivo.
 

Cumpre ainda salientar o Parecer do Ministério Público
, igualmente favorável à constituição do direito de retenção do promitente-comprador nos casos em que o edifício ainda não está submetido a propriedade horizontal. Neste parecer o MP considerou que da conjugação dos arts 202.º e 410.º, n.º 3 resulta o seguinte: (i) podem ser objecto de promessa relativa à celebração de contratos onerosos ou constitutivos de direitos reais fracções autónomas a construir, já construídos ou em construção; (ii) todas elas são consideradas uma coisa em sentido técnico-jurídico, pois que passíveis de constituir objecto de relações jurídicas, maxime de contratos-promessas (art. 410.º n.º 3) e de direito de retenção (n.º 3 do art. 442.º, na redacção anterior ao DL 379/86); e que, (iii) inclinando-se a doutrina e a jurisprudência maioritárias para a ininvocabilidade, pelo credor hipotecário, dos vícios relativos à omissão das formalidades impostas pelo n.º 3 do art. 410.º, por maioria de razão, não estaria na disponibilidade do mesmo credor invocar, na qualidade de terceiro, a ausência do regime de propriedade horizontal. 

Que pensar? Como se observou, a solução deve, mais uma vez, procurar-se, na linha da jurisprudência uniformizada, num plano jurídico-material e não num plano apenas jurídico-formal. De resto, aquela que se mostra conforme à intenção do legislador. 

É certo que – perante o aludido desaparecimento do contexto que historicamente justificou o regime em análise – este ponto poderia servir de ocasião para restringir o seu campo de aplicação (numa linha semelhante à que encontramos em alguns autores, quer a respeito da traditio, quer de outros aspectos do instituto – cfr. «infra», 2.4), circunscrevendo o direito de retenção prevelecente sobre hipoteca anteriormente registada aos casos em que já existe, no momento em que a posição do promitente adquirente e do credor hipotecário se confrontam, uma fracção juridicamente autónoma do imóvel, resultante da constituição da propriedade horizontal. 

No entanto, sem prejuízo do que se dirá adiante acerca dos limites da figura em questão («infra», 2.4), tal como no ponto anterior se afastou como critério de solução o da necessária entrega real do bem, também aqui se mostra inadequado resolver o problema em apreço - de índole material ou substancial, de harmonização de interesses em confronto - através da exigência de um requisito apenas formal: o da já existente autonomização jurídica da fracção a que se reporta o contrato-promessa, com o argumento de que, segundo os princípios gerais, ela é um pressuposto lógico-jurídico de um direito real como o de retenção.

Quanto a esta possível objecção de índole formal, valem as observações que se seguem. Em primeiro lugar, uma fracção especificada de um prédio urbano – destinado a ser submetido a propriedade horizontal e como tal considerado no contrato-promessa - mesmo não sendo uma «coisa» já separada jurídicamente do imóvel em que se integra, pode ser encarada como coisa futura (art. 211.º). 

Em segundo lugar, embora careça de autonomia jurídico-real formal até a propriedade horizontal surgir, constitui já um objecto perfeitamente delimitado e especificado, em termos físicos e funcionais, capaz de utilização autónoma, a título dominial, locatício ou outro. Nesta medida, mostra-se susceptível de servir de objecto de referência de possíveis direitos. Apenas lhe falta um requisito jurídico-formal para adquirir plena autonomia jurídico-real. 

Em terceiro lugar, o contrato-promessa é celebrado, e acompanhado da traditio, no pressuposto de que tal requisito se há-de verificar no futuro, o que constitui uma expectativa jurídicamente relevante que caberá ao Direito tutelar. 

Em quarto lugar, a aplicação dos princípios gerais dos direitos reais não pode prejudicar uma solução do caso vertente materialmente conforme ao espírito da lei. Quando muito, a procedência da invocação do direito de retenção ficará dependente da condicio iuris da efectiva constituição da propriedade horizontal, com a correspondente autonomização ou separação jurídico-formal da fracção. 

Finalmente, a recondução do direito de retenção ao imóvel no seu todo seria, de facto, uma situação jurídica inaceitável. 

2.2.3.  A natureza jurídica da posição do beneficiário da entrega antecipada do imóvel. 

A análise que se segue dará uma atenção particular à intensa divergência doutrinal e jurisprudencial que se desenvolveu em volta da natureza jurídica da posição do promitente-adquirente investido na entrega antecipada do imóvel acordada ao abrigo do contrato-promessa de compra e venda deste bem, antes e depois da constituição do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f., e bem assim em torno do acesso deste promitente aos meios de tutela possessória previstos no art. 1273.º. Inicia-se com uma nota introdutória relativa aos principais aspectos do sistema possessório português e segmenta-se em vários outros pontos de debate ligados à questão da posse. 

Em matéria de posse, o Código Civil acolhe a distinção fundamental entre possuidor (em nome próprio) e simples detentor ou possuidor precário (art. 1253.º), conferindo diferente consistência jurídica a cada um deles. Nos termos da lei, a posse é o poder que se manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao exercício do direito de propriedade ou de outro direito real (art. 1251.º), ao passo que “a figura do detentor ou possuidor precário corresponde, à situação daquele que, tendo embora o corpus da posse, a detenção da coisa, não exerce o poder de facto com o animus de exercer o direito real correspondente (isto é, com o “animus possidendi”. 

O possuidor goza da presunção de titularidade do direito correspondente à sua posse (art. 1268.º), sendo-lhe ainda conferidos os meios de tutela possessória previstos no art. 1276.º e seguintes. Diversamente, ao detentor é, por princípio, vedado o acesso aos meios de tutela possessória, sem prejuízo de em alguns casos pontuais em que o legislador ter estendido esta tutela a casos de mera detenção por consideração aos interesses em presença.
 

Na clássica querela doutrinária que se desenvolveu em torno das concepções subjectivista e objectivista da posse, defendidas por SAVIGNY e JHERING, respectivamente, a doutrina maioritária tem entendido que o CC adoptou a concepção subjectivista da posse por referência ao art. 1263.º, al. a. 
 Recordamos que esta concepção defende que, além do exercício dos poderes correspondentes ao direito sobre a coisa (o corpus), a posse envolve um outro elemento de cariz psicológico, que consiste na vontade do possuidor de actuar como titular do direito – o animus.
 

Vejamos, então, a posição jurisprudencial e doutrina a respeito da situação jurídica do promitente-adquirente investido na entrega antecipada do bem imóvel.

Com base na teoria da causa – que defendia que “na aquisição bilateral da posse, o animus resulta da natureza do acto jurídico por que se transferiu o direito susceptível de posse” 
- a jurisprudência tradicional entendia que do contrato-promessa com natureza obrigacional não resultaria a aquisição da posse causal ou formal. 
 Resultava, antes, a criação de uma obrigação de prestação de facto positivo (a celebração do contrato-prometido), que não é susceptível de, só por si, transmitir a posse ao promitente-comprador. 

Por isso, a jurisprudência concluía frequentemente que o promitente-comprador que obteve a traditio seria um detentor precário do imóvel, titular de um direito pessoal de gozo sobre o mesmo, i.e. um direito de crédito em relação ao promitente-alienante.
 Sendo um detentor precário, a mesma jurisprudência concluía frequentemente que ao promitente-adquirente investido na entrega antecipada do bem estavam vedados os meios de tutela possessória.

MENEZES CORDEIRO
 criticou a orientação tradicional assente na teoria da causa supra explanada, afirmando que da mesma forma que o contrato-promessa não é causal da transmissão de nenhum direito real, também não o é da entrega da coisa, já que esta tem lugar através de um acordo atípico e obrigacional celebrado ao abrigo do princípio da liberdade contratual plasmado no art. 405.º.
 Assim, MENEZES CORDEIRO defendia que o promitente-comprador beneficiário da traditio pode ser considerado possuidor em nome próprio do imóvel, pese embora o conteúdo da sua posse dependa do acordo subjacente à entrega antecipada da coisa. 

Paralelamente à jurisprudência maioritária acima indicada, uma corrente minoritária entendia que, nos casos em que se verificasse um circunstancialismo absolutamente conclusivo de que à tradição da coisa se seguiu a prática de actos materais correspondentes ao exercício do direito de propriedade pelo promitente-comprador, este contraente deveria ser considerado possuidor em nome próprio daquele bem. Estão em causa actos materiais do promitente-comprador investido na traditio do imóvel sobre o mesmo, próprios de quem age em nome próprio, e não em nome do promitente-vendedor que com ele celebrou o acordo de tradição.
 

Constatámos assim determinados indícios da aparência do exercício da posse em termos de direito de propriedade, muito especialmente em situações nas quais os efeitos do negócio definitivo se encontram praticamente produzidos. Como exemplo paradigmático, refira-se o pagamento da totalidade do preço ao promitente-vendedor, contra a entrega antecipada da imóvel
, mas outros exemplos podem ser avançados: a existência de contratos referentes ao fornecimento de bens essenciais à economia doméstica
, a existência de contrato de seguro de habitação, ou ainda o caso do cidadão emigrante que, sempre que se encontra em Portugal, vive com os seus familiares no prédio ou fracção autónoma objecto da promessa. 
 

A reforma ao regime do contrato-promessa representou uma viragem na posição da jurisprudência que passou a reconhecer tutela possessória ao promitente-adquirente beneficiário da entrega da coisa ainda que este continuasse a ser maioritariamente considerado mero detentor do imóvel
.

Na doutrina, ANA PRATA considera que, em regra, a entrega antecipada da coisa objecto do contrato prometido atribui posse ao promitente-comprador ao abrigo da alínea b do art. 1263.º, salvo se o contrário resultar do contrato-promessa e da cláusula na qual se estipulou a entrega antecipada. Porém, para a autora a verdadeira posse está dependente da celebração de um contrato-promessa com eficácia real, na medida em que entende que o art. 1251.º não admite a posse de direitos de crédito. 

Em sentido oposto, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA sustentam que o promitente-comprador, “mesmo obtendo a entrega da coisa antes da celebração do negócio translativo, só adquire o corpus possessório, mas não o animus possidendi, ficando pois na situação de mero detentor ou possuidor precário”. 
 ANTUNES VARELA acrescenta que o promitente-adquirente não deve ser considerado possuidor em nome próprio porque ele próprio sabe, “como ninguém”, que a coisa só lhe pertencerá depois de realizado o contrato translativo prometido, pelo que não pode agir seriamente como a intenção de um titular de um direito de propriedade sobre a coisa.
 

Não obstante, e em paralelo com a corrente jurisprudencial mencionada acima, ANTUNES VARELA acaba por admitir a existência de situações excepcionais nas quais o promitente-comprador a quem o imóvel foi entregue antecipadamente pratica, em relação ao mesmo, actos que preenchem os requisitos de verdadeira posse, caso em que concede àquele promitente o acesso às acções possessórias enquanto “(...) instrumento fundamental de tutela da sujeição da coisa a certas necessidades da pessoa(...).”

Numa posição intermédia, VAZ SERRA defende que o promitente-comprador nas circunstâncias em questão é um mero detentor do imóvel, pese embora por aplicação analógica dos artigos. 1037.º, n.º 2 e 1132º n.º 2, lhe seja concedida tutela possessória. 
 O autor refere a existência de um outro contrato (inominado) – além do contrato promessa - que titula o direito de uso e fruição da coisa do promitente-comprador e cuja existência está intimamente ligada à celebração do contrato futuro.

Assim, de acordo com o autor, o promitente-comprador seria possuidor em nome alheio do direito de propriedade sobre a coisa e possuidor em nome próprio do direito de uso e fruição da coisa, um direito pessoal de gozo, puramente obrigacional. A posse em nome próprio do direito de uso e fruição da coisa seria uma posse condicional 
, exercida na expectativa de celebração do contrato prometido, que permitiria ao promitente-comprador agir directamente sobre a coisa praticando actos possessórios como proprietário, mas sempre a título provisório na medida em que a sua posse estaria estritamente dependente da celebração do contrato prometido.

Esta concepção, em conjugação com a de ANA PRATA, levanta a questão de saber se a posse deve ser admitida relativamente a direitos de crédito. 

VAZ SERRA entende que as várias disposições legais atribuem a possibilidade de titulares de direitos obrigacionais relacionados com coisas accionarem os meios possessórios facultados ao possuidor em nome próprio, representam a manifestação de um princípio geral vertido no Código Civil. Em sentido contrário, PIRES de LIMA e ANTUNES VARELA defendem que a atribuição excepcional de meios de defesa possessória ao promitente-comprador tem motivações que se prendem com a equidade e que, mesmo nestes casos, não se poderá falar de verdadeira posse por falta de animus possidendi do detentor.

Por sua vez, a jurisprudência foi sensível à orientação de VAZ SERRA, defendendo que a posse, embora seja um instituto específico do direito das coisas, não é exclusivo destas e, por conseguinte, pode ser admitida relativamente a direitos pessoais ou obrigacionais relacionados com coisas.
 

Que pensar sobre esta matéria? Como qualificar, então, a posição jurídica do promitente-comprador investido na entrega antecipada do imóvel? 

Cremos que a resposta a esta questão deverá ser procurada no plano funcional e material e não no resultado da mera subsunção da hipótese aos conceitos técnico-jurídicos cuja aplicabilidade possa ser pertinente, sem prejuízo do respeito devido pelos ditâmes da lei e pelo espírito do sistema. 

Assim, desde logo se sublinha que do ponto de vista do risco comercial inerente ao comércio jurídico imobiliário, a celebração de um contrato-promessa bilateral de compra e venda do imóvel tem a virtualidade de assegurar a vinculação mútua dos promitentes quanto ao compromisso de compra e venda desse imóvel, num esquema legal dotado de um regime próprio de incumprimento que visa salvaguardar os específicos interesses das partes. Este negócio permite igualmente às partes, a fixação de um preço de venda que não está, em princípio, dependente das oscilações da taxa de inflacção (funcionalidade que se evidencia em períodos de maior instabilidade económica). Por outro lado, parece-nos igualmente certo que dissociar a convenção de entrega antecipada do imóvel ou da fracção que se prometeu vender da intenção de actuar como beneficiário do direito de propriedade, constitui um ponto de partida ilusório na medida em que se ignora o perfil funcional que esta convenção tem na praxis contratual. Com o devido respeito por diverso entendimento, afigura-se que, em condições normais, o accippiens actuará como titular do direito de propriedade futuro que se vinculou a adquirir.

Não menos relevante será considerar que, se o promitente-comprador investido na entrega antecipada do imóvel paga parte do preço, do ponto de vista do princípio da equivalência das prestações, será razoável que este contraente disponha do imóvel objecto da promessa de compra e venda, acompanhado de protecção legal condizente com o nível das expectativas de que é titular e com as possibilidades materiais de acesso ao bem que a entrega antecipada do mesmo possibilitou.

Por outro lado, importa não esquecer que a quantia entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor representa o adiantamento de uma soma, na maior parte das vezes significativa para os contraentes. Semelhante adiantamento é susceptível de representar um alívio na carga de financiamento a que porventura o promitente-vendedor tenha de recorrer para a construção do imóvel e constitui o correspectivo empobrecimento do património do promitente-comprador que o presta. A este empobrecimento deve, quanto a nós, corresponder, no mínimo, a concessão de tutela possessória ao promitente-comprador, independentemente de este contraente ser considerado possuidor em nome próprio ou mero detentor do imóvel.

Assim, conclui-se preliminarmente que a antecipação de alguns efeitos do contrato-prometido serve adequadamente os interesses das partes, colocando-as numa situação mais favorável comparativamente aquela em que estariam se o contrato-promessa e o acordo de tradição celebrado no seu âmbito não tivessem tido lugar. Por isso, entendemos que há-de ser à luz deste circunstancialismo que deve analisar-se a posição jurídica do promitente-adquirente investido na entrega antecipada do imóvel, procurando uma adequada composição dos interesses em presença que respeite as coordenadas gerais do sistema. 

Em concreto, cremos que a solução a dar a esta vaexata quaestio deverá partir, sempre e em cada caso, da interpretação do que houver sido estipulado na convenção de entrega da coisa.
 Será indispensável uma apreciação casuística das condições em que o negócio foi celebrado e nos termos do qual operou a entrega da coisa, com base nas regras gerais de interpretação dos negócios jurídicos (art. 236.º e seguintes), por forma a aferir se as condições em que ocorreu a entrega do imóvel consentem que o accipiens se comporte legitimamente de forma correspondente ao exercício do direito de propriedade futuro, para efeitos de ser considerado possuidor em nome próprio do imóvel e / ou ter acesso à tutela possessória prevista no art. 1273.º. 
 

E em caso de dúvida sobre o sentido da declaração negocial de tradição, manda o art. 237.º fazer prevalecer o sentido que conduzir ao maior equilíbrio das prestações. Numa outra perspectiva, entendemos que a controvérsia relativa à natureza dos direitos passíveis de posse - assente na hipótese de a tradição ocorrer no âmbito de um contrato-promessa com eficácia meramente obrigacional - não constitui obstáculo a que o accipiens actue como titular de um direito de propriedade futuro (animus) de um bem que detém (corpus). Verificando-se este caso, ainda que o contrato-promessa tenha eficácia meramente obrigacional, entendemos que o promitente-adquirente deve ser considerado possuidor em nome próprio, com o consequente acesso à tutela possessória (art. 1273.º). 

Com efeito, diz-se no art. 1251.º que “posse é o poder que se manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao exercício do direito de propriedade ou de outro direito real”. Salvo melhor entendimento, parece-nos que o que releva é a forma de actuação em relação a um determinado bem, em termos de direito de propriedade ou de outro direito real, e não a natureza creditícia ou real do direito com base na qual o accipiens possui o bem. 

Acresce que, independentemente das tradicionais querelas doutrinárias em torno das concepções relativas à posse, não devemos ignorar o elemento de cariz psicológico previsto na parte final da al. a do art. 1253º, referente ao exercício do poder de facto sobre a coisa com “intenção de agir como beneficiário do direito”. Nestes termos, não temos grandes dúvidas que -  em face da sensibilidade da àrea de negócio em questão e dos interesses materiais que lhe estão subjacentes - o promitente-comprador investido na entrega antecipada do imóvel actuará, em princípio, como titular de um direito propriedade futuro relativamente a um bem que já existe mas de que ainda não é titular. 

Com efeito, a traditio visa conferir a disponibilidade material da coisa, neste caso na perspectiva da celebração do contrato prometido, consolidando, do mesmo passo, a expectativa do promitente-adquirente e a do promitente-transmitente na produção dos efeitos do negócio definitivo de compra e venda. Foi alías por considerar que a entrega antecipada do imóvel representa uma consolidação das expectativas do promitente-adquirente, na celebração do contrato definitivo, que o legislador fez depender da existência da traditio a atribuição, por um lado, de uma indemnização pelo diferencial do valor da coisa ou do direito a transmitir e, por outro lado, do direito de retenção pelo crédito resultante do incumprimento do contrato-promessa pelo promitente-vendedor (arts- 442.º n.º 2, 2.ª parte e 755.º al. f). 
Com o devido respeito temos dificuldade em seguir ANTUNES VARELA quando o refere que o promitente-adquirente se encontra impedido de actuar como titular do direito a que corresponde a sua posse por saber que o contrato definitivo ainda não foi celebrado. Naturalmente que, se ao promitente-comprador é entregue o imóvel objecto da promessa, e este o passa a habitar praticando actos característicos de quem usa uma coisa, pesa o direito que sabe ter adquirido. Havendo a disponibilidade material do bem e o respectivo direito de aquisição, o accippiens comportar-se-á, certamente, como proprietário da coisa. 

Acresce que, sabendo que já entregou ao promitente-vendedor um montante que será imputado no preço final (n.º 1 do art. 442.º), essa consciência sairá, certamente, reforçada. Como foi dito, a antecipação de alguns efeitos que tipicamente apenas surgiriam com a celebração do contrato definitivo estimula um comportamento dos contraentes mais próximo dessa realidade. 

Sublinhamos ainda, que a presunção estabelecida no art. 1268.º – de que a posse faz presumir a titularidade do direito correspondente aos actos que se praticam sobre a coisa – permite, em caso de dúvida, afimar a existência do animus a partir do corpus. Esta disposição legal parece indiciar a predisposição do legislador em valorizar a aparência e a visibilidade exterior que o elemento material da posse – o corpus - evidencia, facilitando ao respectivo titular o acesso aos meios de tutela possessória. 

Tudo isto parece indicar que, tanto o facto de o promitente-comprador poder ser, no caso concreto, considerado possuidor em nome próprio do imóvel, como o seu acesso aos meios de tutela possessória do art. 1273.º (independentemente de ser considerado possuidor ou mero detentor), não contraria, antes se conforma, com o espírito do sistema. 

Finalmente, outra questão levantada pela doutrina é a de saber se o direito de retenção, enquanto direito real de garantia, é susceptível de posse. No fundo, saber se é admissível configurar uma situação de posse (em nome próprio) do promitente-comprador investido na entrega antecipada do imóvel, a partir do momento em que se constitui na sua esfera jurídica o direito de retenção previsto na alínea f do artigo 755.º. 

Na doutrina, VAZ SERRA afirma, em termos que, por nós, se afiguram algo simplistas, “como o direito de retenção supõe a posse da coisa pelo retentor, segue-se que o promitente-comprador, a quem a lei reconhece o direito de retenção é possuidor.”

LEBRE de FREITAS diferencia dois momentos. Anteriormente à constituição do direito de retenção, o promitente adquirente é possuidor em nome alheio, uma vez que ao abrigo do contrato-promessa dotado de eficácia meramente obrigacional a entrega é feita no cumprimento de uma obrigação, inexistindo, por isso, qualquer direito real do promitente-comprador até à celebração do contrato definitivo. Constituindo-se, com o incumprimento previsto na alínea f do artigo 755.º, o direito de retenção sobre a coisa, o promitente-comprador passará a beneficiar de uma posse em nome próprio, que lhe é conferida pelo direito de retenção de que beneficia.

Diversamente, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA inclinam-se para uma resposta negativa à questão de saber se o direito de retenção é susceptível de posse, embora não isentos de dúvidas.
 Em sentido oposto, ORLANDO DE CARVALHO não confina a posse aos direitos reais de gozo, considerando que determinados direitos reais de garantia que implicam ius in re, de que são exemplo o penhor ou o direito de retenção, podem ser objecto de posse.

Ora, com o devido respeito, cremos que esta discussão doutrinária se revela relativamente infrutífera, a não ser que a concessão de tutela possessória ao promitente-adquirente retentor estivesse dependente da qualificação da situação possessória de que este beneficia a partir do momento em que se constitui o direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f. 

Entendemos que não é o caso, i.e. que a tutela possessória do promitente-adquirente com retenção sobre o imóvel não está dependente da questão de saber qual a natureza da sua posse, mas sim da consistência jurídica do direito de retenção previsto na alínea f do art. 755.º, nos termos em que a lei o acolhe.Vejamos então.

O direito real de garantia conferido ao accipiens ao abrigo dos artigos 442.º n.º 2 e 755.º al. f permite-lhe reter o imóvel para maior consistência e viabilidade da cobrança do seu crédito e ainda, obter o pagamento do crédito que a lei lhe confere, pelo valor daquele bem com preferência sobre os restantes credores. Enquanto retentor, poderá executar a sua garantia nos termos em que o faz o credor hipotecário (n.º 1 art. 759.º), sendo-lhe aplicáveis as regras do penhor que dispõem sobre os direitos e obrigações do titular da garantia até à entrega da coisa, previstas no artigo 670.º e seguintes, ex vi art. 759.º n.º 3. 

Parece-nos assim, independentemente da resposta a que se chegue à questão de saber se o direito de retenção é susceptível de posse, que é seguro que o credor que beneficia do direito de retenção previsto no art. 755.º al. f tem acesso à tutela possessória, nos termos conjugados do art. 670.º a e 759.º n.º 3. Mas tão-só,“(...) quando o acto lesivo prejudicar a sua garantia, e não enquanto mantiver (...) a possibilidade do seu exercício.”
 

Cremos ainda que esta solução está intimamente ligada à eficácia erga omnes do direito de retenção. Semelhante eficácia impõe a todos os sujeitos jurídicos um dever geral de respeito, cuja observância pode ser assegurada através dos meios de tutela possessória consagrados no Código Civil, ainda que contra o proprietário da coisa.
 

Avancemos, por fim, até ao período que decorre entre o momento em que nasce o direito de retenção e aquele em que o promissário o faz valer em reclamação de créditos. De que situação jurídica beneficia o credor retentor? Poderá ele continuar a usar e a fruir do imóvel deste retirando utilidades? Mais uma vez, os autores divergem. 

Considerando o disposto na alínea b art. 671.º, aplicável ex vi n.º 3 do art. 759.º, poderia parecer que o retentor não terá o direito de usar a coisa retida, pelo menos na exacta medida em que o seu uso seja indispensável à conservação da coisa. Terá ainda o dever de administração da coisa, nos termos em que o faria um proprietário diligente (art. 671.º al. a).
  Discordando, JOSÉ LOURENÇO SOARES
 considera que da conjugação do disposto nos arts. 671.º e 673.º resulta uma certa maleabilidade quanto ao uso da coisa mediante consentimento do tradens, sem prejuízo do recurso ao mecanismo de prestação de caução previsto no art. 673.º pelo accipiens, sempre que a coisa corra o risco de perda ou deterioração. 

Por nós a boa solução deverá partir da análise das disposições previstas para o penhor, e do alcance jurídico do direito de retenção previsto no art. 755.º al. f. A partir do momento em que se constitui o direito de retenção, a faculdade de reter a coisa até ao cumprimento da obrigação garantida (rectius, até à possibilidade de exercício do seu direito real de garantia) deve ser enquadrada pela observância de determinados direitos e deveres e pela própria justificação da atribuição do direito de retenção.

Considerando a ratio legis que presidiu à concessão desse direito, é possível extrair um intuito que ultrapassa o mero reforço da possibilidade de satisfação pecuniária do crédito a que o promitente-adquirente tem direito por via da resolução do contrato-promessa. Mais do que isso, a ideia foi conferir maior estabilidade e segurança ao promitente-adquirente quanto ao bom sucesso do negócio prometido, posto o reconhecimento pelo legislador de que a entrega antecipada do bem cria legitimamente “uma confiança mais forte na estabilidade e concretização do negócio.” 

Por isso, entendemos que faz menos sentido defender que, verificado o incumprimento culposo imputável ao promitente-vendedor e nascendo o correspondente direito de retenção na esfera do promitente-comprador, fosse este último impedido de usar e fruir a coisa como vinha anteriormente fazendo, em prejuízo de toda uma série de actos materiais que praticava desde que ocupou o imóvel. É que, à prática de todos estes actos, subjaz uma expectativa legitimamente criada a que o Direito não deverá ser insensível. 

A admitir esta solução chegar-se-ia a resultados práticos menos aceitáveis. O promitente retentor deveria procurar outro imóvel onde habitar e efectuar as respectivas operações de mudança de domicílio, sem ter ainda auferido as quantias a que tem direito por via da resolução do negócio (n.º 2 art. 442.º), e que em parte representam o investimento por si realizado a título de sinal 

É evidente que, não optando o promitente-adquirente pela execução específica do contrato-promessa (arts. 442.º n.º 3 e 830.º) e desde que satisfeita a indemnização decorrente do incumprimento, este promitente não poderá obviar ao pedido de restituição do bem pelo proprietário, naquele negócio promitente-transmitente (n.º 1 do art. 289.º). Todavia, satisfeita a indemnização a que se refere o n.º 2 do art. 442.º, outros serão também os meios financeiros de que beneficia. 

Assim, entendemos que uma vez constituído o direito de retenção a que se reporta a al. f do art. 755.º, o promitente-adquirente poderá continuar a usar e fruir do imóvel nos mesmos termos em que o fazia antes da constituição daquele direito na sua esfera jurídica, sem que o regime disposto na al. b do art. 671.º deva ser considerado uma restrição a tais faculdades.

Em jeito de conclusão, reiteramos o seguinte: (i) tanto ao abrigo da tradição do bem, como a partir da constituição do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f, o accipiens beneficiará, em princípio, de uma posse em nome próprio (tudo dependerá da interpretação do acordo de tradição) na medida em que actuará, em princípio, com a intenção de beneficiar de um direito de propriedade futuro; (ii) independentemente de ser considerado possuidor ou mero detentor do imóvel, consideramos que tanto ao abrigo da convenção de tradição, como no período que decorre entre a constituição do direito de retenção e o desfecho da acção executiva, devem-lhe ser facultados os meios de tutela possessória previstos no art. 1273.º, pese embora deva conformar a sua actuação com o disposto nos arts. 670.º e seguintes e com a própria finalidade de garantia do direito de retenção.

2.3. O incumprimento imputável ao promitente-vendedor como requisito do direito de retenção previsto na alínea f do n.º 1 do art. 755.º deve ser definitivo ou basta que o promitente-vendedor se encontre em mora? 

Nos termos da al. f do n.º 1 do art. 755.º, o direito de retenção conferido ao beneficiário da promessa de transmissão do direito real que obteve a tradição da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, refere-se ao “crédito resultante do não cumprimento imputável à outra parte, nos termos do artigo 442º”.

Em face da redacção dada aos nºs 2 e 4 do art. 442º, mormemente quanto à eventualidade de o tradens do sinal “deixar de cumprir a obrigação” com a correspondente obrigação de indemnizar “pelo não cumprimento do contrato”, é controvertido saber se a constituição do direito de retenção se basta com a simples mora ou se exige o incumprimento definitivo do contrato-promessa  

É que, como é sabido, o Código Civil confere à expressão “não cumprimento” o sentido amplo de não realização pontual da prestação debitória, estando aqui compreendidas a impossibilidade de cumprimento (arts. 790.º a 795.º e 801.º a 803.º), a mora (arts 792.º e 804.º a 808.º), a falta de cumprimento (artigos 798.º e 799.º) e o cumprimento defeituoso (art. 799.º n.º 1). 

Tenha-se ainda presente que, antes das alterações ao regime disposto no art. 442.º, dadas pelo DL 379/86, a doutrina e a jurisprudência reconheciam unanimemente que a indemnização constituída pela restituição do sinal, em singelo ou em dobro, tinha apenas lugar verificada uma situação de incumprimento definitivo. Consideremos então a seguinte ordem de ideias.

O direito de retenção visa garantir a satisfação destes créditos alternativos, pelo que, sabendo a partir de quando eles são exigíveis, apuramos a modalidade de incumprimento de que depende a sua constituição. Assim, será necessário aferir a partir de quando são exigíveis a indemnização pelo sinal em dobro, a indemnização pelo valor diferencial do imóvel entre a data de celebração da promessa e a data do seu incumprimento ou ainda a eventual indemnização relativa a qualquer outro valor que as partes hajam estipulado ao abrigo do arts. 405.º e n.º 4 do art. 442.º, para saber a partir de que momento se constitui o direito de retenção que garante o pagamento destes créditos.

Parece-nos deste modo que, estando em causa a garantia do pagamento do sinal em dobro, a indagação sobre o nível de incumprimento exigido para a constituição do direito de retenção poderá passar pela questão de saber se para o funcionamento do regime do sinal basta a simples mora ou é necessário o incumprimento definitivo do contrato-promessa. 

No fundo, trata-se de saber se o funcionamento do regime do sinal e bem assim o pagamento dos restantes créditos referidos no art. 442.º n.º 2 e 4 determinam alguma especificidade em relação ao regime geral do incumprimento previsto no art. 790.º e seguintes. Embora, de iure condendo, defenda solução diferente, ANTUNES VARELA entende que as sanções predispostas no art. 442.º contra o accipiens do sinal que não cumpre, são aplicáveis uma vez verificada a simples mora. Este autor fundamenta o seu entendimento no regime disposto na 2ª parte do n.º 3 do art. 442.º. 
 Diz-se aí: “ (…) se o contraente não faltoso optar pelo aumento do valor da coisa ou do direito, como se estabelece no número anterior, pode a outra parte opor-se ao exercício dessa faculdade, oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o disposto no art. 808º”.

No opinião do autor, se a possibilidade de o contraente faltoso afastar a sanção correspondente ao aumento intercalar do valor da coisa ou do direito a transmitir só existe quando não se verificar alguma das situações previstas no art. 808.º, então isso significa que as sanções previstas no n.º 2 do art. 442.º são aplicáveis uma vez verificada a mora do promitente-vendedor. 

ALMEIDA COSTA considera igualmente que o contrato-promessa sinalizado constitui excepção à regra de que a simples mora não permite a imediata resolução do contrato. O autor entende que, ocorrendo a mora, a contraparte tem o direito potestativo de optar pela execução específica ou pela resolução do contrato. Se o contraente não faltoso opta por exigir o sinal em dobro ou a indemnização pelo valor intercalar da coisa ou do direito a transmitir, o exercício dessa opção corresponderá a uma declaração tácita de resolução do contrato-promessa (art. 436.º). 

Na linha defendida pela doutrina exposta, se os promitentes fixam determinado dia para a realização da escritura pública do contrato de compra e venda do imóvel (o contrato prometido), não sendo o negócio celebrado no dia acordado por motivo imputável culposamente ao promitente-transmitente, o promitente-adquirente com traditio poderia exigir, em alternativa, qualquer dos créditos indemnizatórios previstos na segunda parte, do n.º 2, do art. 442.º, constituindo-se, a partir do momento em que o promitente faltoso entra em mora, o direito de retenção para garantia desses mesmos créditos (al. f do n.º 1 do art. 755.º). 

Em sentido oposto, GALVÃO TELLES considera que a indemnização alternativa prevista na segunda parte do n.º 2 do art. 442.º, pressupõe o incumprimento definitivo do contrato-promessa sendo, além disso, necessário, que o promitente fiel comunique ao promitente relapso a decisão de resolver o contrato. 

De acordo com a posição defendida por GALVÃO TELLES, em caso de mora, só se constituirá o direito à restituição do sinal em dobro se, em virtude dela, o promitente-comprador perder objectivamente o interesse no contrato prometido ou se a recusa em celebrar o negócio definitivo se mantiver além do prazo suplementarmente fixado ao abrigo do n.º 1 do art. 808.º.
 Segundo o autor, a 2ª parte do n.º 3 do art. 442.º deverá ser interpretada no sentido de as sanções supra mencionadas não serem aplicáveis caso o promitente-alienante cumpra tardiamente, ou seja, não serem aplicáveis em caso de mora.

Da mesma forma, para CALVÃO da SILVA, a faculdade de o promitente-comprador optar pelo sinal em dobro ou pela indemnização compensatória prevista na segunda parte,do n.º 2, do art. 442.º está “inequivocamente ligada à resolução ou destruição do contrato-promessa (…) ao passo que, se associada à mora e execução específica, o promitente-comprador teria a obrigação de pagar o preço estipulado, no qual o sinal seria imputado”. 

A tal conclusão seria favorável o facto de o direito de retenção não ter cabimento na mora. O promitente-tradiciário não está,ainda, obrigado a restituir a coisa (art. 754º), essa obrigação só nasce com a resolução do contrato (arts. 289.º, n.º 1 e 433.º). 

Ainda a este propósito, afirma CALVÃO DA SILVA que a ressalva do disposto no art. 808.º no n.º 3 do art. 442.º não teria utilidade se a faculdade de o promitente-comprador optar pela sinal em dobro ou pela indemnização compensatória prevista na 2.ª parte do n.º 2 do art. 442.º operasse em casos de simples mora. É que, se o contraente faltoso oferecer o cumprimento da promessa resolvida, o promitente fiel pode recusar essa oferta invocando o incumprimento definitivo como o facto que fundamentou o direito potestativo de resolução. 
 O autor acaba por defender uma interpretação abrogante do disposto na 2.ª parte do n.º 3 do art. 442.º por considerar que a interpretação de que os créditos alternativos constantes do n.º 2 do art. 442.º podem ser exigidos em caso de simples mora está em contradição com o disposto no corpo do art. 442.º e com as regras gerais de incumprimento e resolução.

A jurisprudência tem-se mostrado divergente, embora nos pareça ser dominante a corrente que exige o incumprimento definitivo para que possam operar as indemnizações previstas no art. 442.º n.º 2 e a consequente constituição do direito de retenção para garantia deste crédito a partir desse momento. 
 O preâmbulo do DL 236/80 fornece uma pista relativamente ao campo de aplicação das sanções previstas no art. 442.º n.º 2. 

Refere-se aí: “relativamente à resolução do contrato, mantém-se, em princípio, a regra actual – havendo sinal passado – da sua perda ou restituição em dobro, consoante o outorgante causador da resolução (…) estabelece-se, porém, que, havendo tradição da coisa para o promitente-comprador (…) a indemnização devida por causa da resolução do contrato pelo promitente-vendedor, seja o valor que a coisa tiver ao tempo do incumprimento (…)”. 

Do trecho apresentado conclui-se que as sanções em apreço foram pensadas para a resolução do contrato. Esta conclusão exclui, além disso, a possibilidade de cumular a atribuição desta indemnização (vista como compensação moratória) com a subsistência do contrato-promessa.

Mas é evidente que o cerne da questão reside em saber se nos contratos-promessas sinalizados a mora se converte automaticamente em incumprimento definitivo (nascendo o direito de resolução) como excepção ao disposto no art. 808.º ou, se, diversamente, é necessária a conversão da mora em incumprimento definitivo, nos termos gerais. 

Para responder a esta questão à luz do actual regime de incumprimento do contrato-promessa sinalizado e com traditio entendemos ser necessário averiguar se os motivos que ditaram as alterações àquele regime, e bem assim as próprias alterações preconizadas (referimo-nos, às sanções previstas no n.º 2, do art. 442.º, e à concessão do direito de retenção sobre estes créditos, nos termos da al. f do n.º 1 do art. 755.º) fazem sentido em casos de simples mora. 

É sabido que o Código Civil de 1966 inovou, quando consagrou a interpelação admonitória como mecanismo de conversão da mora em incumprimento definitivo. 
 Não sendo a prestação debitória tempestivamente realizada e persistindo o interesse do credor na realização da mesma, este contraente fixará ao devedor novo prazo para cumprir (art. 808.º, n.º 1, 2ª parte). Se o devedor não cumprir no prazo suplementarmente fixado, haverá falta definitiva de cumprimento (arts 798.º e 799.º), podendo o credor resolver o contrato e reclamar o crédito indemnizatório que, in casu, lhe seja devido. 

Fazendo a ponte para o caso que nos ocupa, diremos o seguinte. 

Em primeiro lugar, entendemos que será necessário distinguir consoante a obrigação a que os promitentes mútua e recíprocamente se vincularam ao abrigo do contrato-promessa celebrado seja pura ou a prazo. 

Parece-nos pouco provável que o prazo para cumprimento da obrigação de celebração do contrato definitivo não tenha sido, minimamente acordado no contrato-promessa, ainda que na dependência da verificação de determinadas condições. De qualquer forma, consideramos que a obrigação resultante do contrato-promessa de compra e venda do imóvel deve ser entendida como uma obrigação de prazo natural (art. 777.º n.º 2), pelo que, ainda que o prazo não tenha sido convencionalmente estabelecido, o credor terá a faculdade de recorrer à fixação judicial do prazo, nos termos dos arts. 1456.º e 1457.º do CPC. 

Se o credor não recorrer à faculdade de fixação judicial do prazo ao abrigo dos arts. 777.º n.º 2 e 1456.º e 1457.º do CPC, a ausência de determinação do prazo para a celebração do contrato prometido não foi acordado, entendemos que a constituição do devedor em mora estará dependente da sua interpelação judicial ou extrajudicial para cumprir (art. 805.º n.º 1). Nesta hipótese, e ainda que não houvesse sido acordado um período temporal concreto para a celebração do contrato prometido, poderia ser relevante indagar a quem incumbia, nos termos do contrato, promover a realização de diligências tendentes à celebração do contrato definitivo.

Caso tenha sido fixado um prazo para a realização do contrato prometido, cumpre ter em mente que os prazos contratuais podem assumir diferente natureza. De acordo com VAZ SERRA, será essencial a interpretação do sentido da declaração negocial (art. 236.º), por forma a averiguar se a intenção das partes foi estabelecer um prazo de caducidade, absolutamente fixo ou um prazo relativo. 

Naquela hipótese, o decurso do prazo convencionalmente fixado preclude o direito de o promitente-vendedor oferecer a prestação, a qual, presumivelmente,já não tem interesse para o credor. Em tal situação, a mora converte-se imediatamente em incumprimento definitivo, com o correspondente direito de o credor resolver o contrato e auferir a indemnização que lhe seja devida. 

Tratando-se de prazo relativo, a não realização tempestiva da prestação fará incorrer o devedor em mora, salvo se o credor perder o interesse na prestação, caso em que, alegada e provada a perda de interesse na mesma, o credor poderá, licitamente, resolver o contrato. Em caso de mora, haverá lugar a uma indemnização por danos moratórios (art. 804.º n.º 1), dando-se a possibilidade ao credor de se desvincular da obrigação assumida, através do mecanismo da interpelação admonitória desde que o devedor não efectue a prestação nesse prazo suplementar. Persistindo o seu interesse no cumprimento da obrigação, o credor poderá recorrer à execução específica (art. 830º). 

Transpondo os ensinamentos do Professor VAZ SERRA para a questão sobre a qual nos debruçamos parece-nos que a indemnização compensatória prevista no art. 442.º n.º 2 não foi, de facto, arquitectada para situações de simples mora. 

Assim, deixando de parte as situações em que o prazo para celebração do contrato-promessa seja absolutamente fixo e que, por conseguinte, ultrapassado o prazo covencionalmente fixado, estar-se-á perante uma situação de incumprimento definitivo, parece-nos que, em todos as restantes situações, para que a obrigação resultante do contrato promessa seja definitivamente incumprida, será necessária a verificação de uma das seguintes hipóteses: (i) o credor perder objectivamente o interesse na celebração do contrato prometido em resultado da mora (art. 808.º nº 1, 1.ª parte); (ii) ter decorrido o prazo suplementarmente fixado ao promitente-vendedor como segunda oportunidade de cumprir (art. 808.º n.º 1, 2ª parte) sem que este tenha promovido a celebração do contrato prometido, ou (iii) verificar-se uma recusa expressa da celebração do contrato definitivo pelo promitente-vendedor. 

Acresce que, como recorda o professor GALVÃO TELLES a estipulação do sinal corresponde a uma fixação convencional da indemnização devida caso o contrato seja resolvido, e como tal, não deve ser olhada como uma indemnização moratória. 
 Para o ressarcimento dos danos ocorridos em virtude do atraso na realização da prestação existe um expediente mais adequado, a indemnização por danos moratórios, calculada nos termos gerais (artigos 804.º n.º 1 e 566.º e seguintes).

Também do ponto de vista da boa fé exigida às partes no desenrolar do processo contratual (art. 762.º), a possibilidade de exigir a aplicação de tais sanções em casos de simples mora não se compadece com a dimensão e a complexidade que caracteriza a conclusão de um contrato decompra e venda de um imóvel para habitação. 

Na maior parte das vezes, as obrigações a cargo dos promitentes poderão estar dependentes de outros factos (v.g., obtenção de licenças camarárias ou financiamento bancário) e não consideramos razoável admitir que um simples atraso na prestação devida possa, por acto unilateral do promitente-comprador, destruir todo o esquema contratual arquitectado e todas as expectativas que a contraparte havia depositado na realização do contrato. Somos,por isso, da opinião de que contratos desta natureza e dimensão exigem maior flexibilidade, não devendo estar à partida sujeitos a cominações tão severas no caso de não serem observados os prazos contratualmente estabelecidos. 

Aliás, se foi com o intuito de estabelecer um mecanismo “que pela reciprocidade da sua eficácia constitui um elemento de efeitos salutares na vida do contrato bilateral”
 que o legislador do Código Civil de 1966 consagrou a interpelação admonitória, dando ao devedor uma segunda chance para cumprir, sob pena de o negócio se considerar para todos os efeitos não cumprido (art. 808.º), porque não conceder essa possibilidade em sede de contrato-promessa sinalizado? Salvo melhor entendimento, pensamos que a entrega do sinal, seja ele de natureza confirmatória ou penitencial, não afasta a razoabilidade da aplicação da interpelação admonitória aos contratos-promessas sinalizados (art. 410.º,n.º 1, última parte), de forma a tornar possível a conversão automática da mora em incumprimento definitivo. 

Ainda que a prestação do sinal vise salvaguardar a faculdade de desistência e de resolução imediata do contrato-promessa contra a perda desse montante, isso não significa que o promitente-comprador pretenda a desvinculação do contrato sempre que o promitente-vendedor não cumpra tempestivamente a prestação, já que o seu interesse na realização do contrato definitivo pode persistir. A conceder a solução interpretativa a que nos vimos opondo, o promitente-vendedor poderia ser confrontado com a resolução abrupta do contrato-promessa, em detrimento de todas as expectativas juridicamente fundadas deste contraente na realização do negócio definitivo.

Mais concretamente, no que concerne ao direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1al. f para garantia dos créditos previstos no art. 442.º n.º 2, entendemos que a intenção do legislador não se compadece com com a conversão imediata da mora em incumprimento definitivo e consequente constituição do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f.. 
 A consagração do actual regime de incumprimento do contrato-promessa pretendeu evitar a ruína do negócio prometido no reconhecimento de que a frustração do negócio trazia ao promitente-tradiciário consequências penosas, ligadas ao abandono do imóvel de cuja disponibilidade material ou simbólica já beneficiava ou ao pagamento de uma indemnização correspondente ao dobro de um sinal, cujo valor se havia deteriorado no tempo.

Efectivamente, com a concessão do direito de retenção ao beneficiário da transmissão ou da constituição do direito real sobre a coisa, parece-nos que o legislador não pretendeu consentir na atribuição ao promitente-comprador de um mecanismo de reacção tão forte que possibilitasse a destruição automática do contrato, uma vez verificado o simples atraso no cumprimento da prestação devida pelo promitente-vendedor. 

Em nossa opinião, o que se pretendeu foi precisamente o oposto. Foi, na verdade, evitar que o negócio se gorasse definitivamente, com todas as consequências nefastas que tipicamente resultavam para o promitente-comprador. Por isso, acreditamos que a intenção do legislador em assegurar a estabilidade da habitação e o cumprimento pontual dos contratos-promessas a ela referentes pode resultar prejudicada caso seja consentida a aplicação das sanções previstas no art. 442.º n.º 2 em caso de simples mora, isto é, caso esta questão seja interpretada no sentido em que a mora se converte automaticamente em incumprimento definitivo.

Numa outra perspectiva, cremos ainda que se o promitente-vendedor não comparece no cartório notarial no dia fixado para a celebração da escritura pública de compra e venda e o promitente-comprador, em face da mora, opta por exigir em dobro o sinal que prestou dando o contrato por definitivamente incumprido, a simples possibilidade de o promitente-comprador poder, legitimamente, desvincular-se desta forma, motivará um desinteresse do promitente-vendedor no negócio desde o início, o que, consequentemente, se repercutirá negativamente na execução do contrato.

Como compatibilizar, então, o nosso entendimento, com o disposto na 2ª parte do n.º 3 do art. 442.º? 

Esta disposição legal confere ao promitente-vendedor a possibilidade de obstar à indemnização pelo aumento do valor da coisa ou do direito que seja exigida pelo promitente-comprador, oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo a ocorrência de alguma das situações previstas no art. 808.º. 

Conforme referimos, as situações previstas neste art. 808.º correspondem a casos nos quais, em virtude do não cumprimento tempestivo da prestação, o credor perde o interesse na prestação devida, ou nos quais devedor não ofereceu a prestação no prazo suplementar que o credor lhe concedeu para o efeito, presumindo-se aquela perda de interesse. São portanto, situações de conversão da mora em incumprimento definitivo. 
Com o apoio da jurisprudência do STJ, consideramos que o regime jurídico disposto no art. 442.º, n.º 3 é formalmente compatível com o pressuposto de que o incumprimento definitivo constitui requisito para a constituição do direito de retenção sobre o imóvel, para garantia dos créditos previstos na segunda parte, do n.º 2, do art. 442.º 

No fundo, defendemos que, estando o promitente-vendedor em mora, a possibilidade de este contraente oferecer a prestação devida só se preclude se o credor, promitente-comprador, perder objectivamente o interesse na prestação ou se o contrato-promessa não for cumprido no prazo suplementar fixado por este último. Assim, não obstante estar em mora, o promitente-vendedor sempre poderá invocar a excepção de cumprimento nas situações em que o promitente-adquirente não perdeu ainda o interesse na prestação, nem fixou prazo suplementar para a realização da mesma. Ora, se estando em mora o promitente-vendedor tem a possibilidade de, ao abrigo do n.º 3 do art. 442.º, oferecer a sua prestação - enquanto não se verificarem nenhuma das circuntâncias do art. 808.º,que convertem a mora em incumprimento definitivo - isso significa que, de acordo com a posição que defendemos, as sanções alternativas previstas no art. 442.º n.º 2 não têm lugar em caso de simples mora.

Verificado o condicionalismo do art. 808.º, a mora converte-se em incumprimento definitivo e a partir desse momento o promitente-comprador poderá recusar a eventual oferta da prestação pelo promitente-vendedor excepcionando o incumprimento definitivo. Nesta circunstância poderá resolver o contrato bem como arguir, legitimamente, a constituição do direito de retenção sobre o imóvel objecto da promessa de venda.

Concluímos assim que não se encontra fundamento para a conversão imediata da mora em incumprimento definitivo nos contratos-promessas sinalizados. É certo que sempre será necessário analisar a natureza do prazo contratualmente fixado, bem como uma eventual perda de interesse do credor na prestação, em decorrência da mora. No entanto, acreditamos que contratos desta natureza requerem maior flexibilidade na observância dos prazos estipulados, o que não se compadece com a conversão cega e imediata da mora em incumprimento definitivo, com as consequências que lhe estão associadas. Da mesma forma, parece-nos também que o direito de retenção que garante os créditos previstos no art. 442.º n.º 2, não foi pensado para casos de simples mora, mas sim para proteger a estabilidade do contrato-promessa, evitando a respectiva resolução.

2.4. Outros requisitos do direito de retenção previsto na alínea f do n.º 1 do artigo 755.º? O regime legal à luz dos princípios constitucionais. Possível limitação do direito aos contratos-promessas com eficácia real.

Já se realçou que um direito de retenção tal como resulta dos textos vigentes – ou seja, envolvendo não apenas uma componente de retenção mas também uma dimensão de direito real de garantia não sujeito a registo e especialmente privilegiado no confronto com os eventuais credores titulares de hipoteca sobre o mesmo bem, ainda que hipoteca registada em momento anterior 
 – resultou de uma controvertida resposta legal a um problema específico de certo contexto histórico, caracterizado por uma frequente valorização acentuada dos imóveis objecto de contratos-promessas de compra e venda, entre o momento da celebração destes contratos e o momento da celebração dos contratos definitivos. Resposta essa que também envolveu a alteração do art. 442.º nº 2, no sentido de reconhecer ao promitente-comprador, em caso de «não cumprimento» por parte do promitente-vendedor, uma opção pelo diferencial do valor entretanto revelado pelo bem em causa. 

Tal regime – acentua-se, mais uma vez – mostra-se um corpo estranho e excessivo no sistema, uma vez desaparecida a conjuntura sócio-económica que, bem ou mal, o justificou. Daí a sua frequente contestação, mormente à luz do princípio constitucional da proporcionalidade, e a existência de propostas que de algum modo limitam o seu alcance.

Como ideia geral, entendemos que se justifica uma interpretação da lei racional-actualista, sistematicamente harmoniosa e, em especial, influenciada por esse princípio da proporcionalidade, que, tendo consagração expressa na CRP, está presente em todo o sistema jurídico.
 Mesmo que desse modo se chegue a um resultado claramente restritivo, em face dos textos existentes.

Nessa linha, consideramos em particular a hipótese de circunscrever o direito – pelo menos quanto à segunda dimensão assinalada (de garantia real especialmente privilegiada) – aos contratos-promessas com eficácia real e, portanto, registados. Tal não elimina o problema de uma degradação superveniente de hipotecas anteriores, devidamente registadas, mas, pela publicidade legal assim exigida e pela restrição do direito aos casos em que os contratos possuem tal requisito adicional, minora-o substancialmente.

Assinala-se, igualmente, a ocorrência de uma desfuncionalização do regime, na medida em que o reforço da garantia surgiu historicamente ligado ao problema da valorização acelerada dos imóveis e ao combate ao comportamento oportunista dos promitentes-vendedores, a quem compensava incumprir a obrigação de contratar assumida, ainda que restituindo o sinal em dobro. Problema com relevância menor num contexto económico normalizado como o presente. 

De facto, nestas circunstâncias, o direito de retenção torna-se, na prática, sobretudo uma garantia do crédito relativo ao pagamento do sinal em dobro. O que explica propostas de interpretação restritiva de outra índole: reconduzindo-o apenas a uma garantia do crédito que tem por objecto o maior valor adquirido entretanto pelo bem. 
.

Analisa-se em seguida um pouco melhor este ponto. Começando pelo suscitado problema constitucional.

Na verdade, com bastante frequência o credor hipotecário invoca a inconstitucionalidade material da interpretação tradicional dos arts. 442.º n.º 2, 755.º al. f e 759.º n.º 2, que defende a prevalência do direito de retenção do promitente-comprador sobre a sua hipoteca, ainda que registada em momento anterior, sobre o mesmo bem sobre o qual aquele direito de retenção respeita. Em causa estão sobretudo vários princípios constitucionalmente consagrados: o da igualdade, o da proporcionalidade, o da protecção da confiança e o da segurança no comércio jurídico imobiliário.

No cerne do problema, alega-se que a concessão do direito de retenção do art. 755.º n.º 1 al. f com prevalência sobre a garantia hipotecária anteriormente constituída, introduziria um ónus oculto e incontrolável que relega para segundo plano a garantia hipotecária à qual foi dada a devida publicidade registal 
, daí decorrendo a subversão das regras da publicidade, a violação do princípio da tipicidade dos direitos reais e a violação do princípio da protecção da confiança, dado o aparecimento de direitos «ocultos» que perturbam a fiabilidade e a segurança das operações sobre imóveis.

O problema surge também colocado ao nível da garantia constitucional da propriedade (art. 62.º da CRP). A extensão legal da prevalência do direito de retenção sobre a hipoteca a todos os contratos-promessas ofenderia este direito fundamental. Com efeito, daí decorreria uma cobrança de créditos hipotecários praticamente inviável, derradeiramente exposta a abusos e fraudes de prova diabólica para os credores lesados (bancos em regra), com o que se poriam em causa a certeza e a segurança jurídica criadas pelo registo da hipoteca, além de todos os princípios constitucionais supra referidos.

Invariavelmente, os tribunais têm negado o juízo de insconstitucionalidade. 
 

Quanto ao princípio da protecção da confiança e da segurança jurídica dos cidadãos, tem-se entendido não ocorrer a referida violação sempre que a hipoteca se constitua posteriomente à entrada em vigor dos DL 236/80 e DL 379/86. Na verdade, a partir desse momento não se registou qualquer mutação na ordem jurídica, pelo que as expectativas do credor hipotecário não foram abaladas por qualquer alteração imprevista, susceptível de ofender aquele princípio constitucional. 

Acresce que o regime estabelecido tem por base uma alegada ponderação adequada dos interesses em conflito - de um lado, a tutela de direitos e interesses do consumidor constitucionalmente protegidos em termos equiparados à tutela dos direitos, liberdades e garantias (arts. 60.º e 65.º da CRP), de outro lado, a protecção da confiança inerente ao registo predial. E neste conflito, o legislador entendeu dar preferência aos específicos interesses económicos do consumidor, o que legitimaria a restrição à confiança e segurança associadas ao registo predial e não permitiria considerar o regime em apreço arbitrário. 

A inconstitucionalidade material da norma só ocorreria se se verificasse uma “intromissão arbitrária numa situação jurídica definida, inadmissível ou excessivamente onerosa para os fins visados, com os quais não se possa realmente contar.” 
  O que não seria o caso.

Os tribunais têm ainda considerado não haver violação do princípio da igualdade (art. 13º da CRP), na medida em que não foi consagrada qualquer diferenciação subjectiva quanto ao modo de satisfação dos créditos sobre o património do devedor, mas apenas introduzido um mecanismo regulador da satisfação desses créditos. 
 Tal mecanismo, justificar-se-ia pela especial conexão verificada entre o crédito garantido e coisa retida, nascida em virtude da traditio.
Quanto ao argumento relativo à inexistência de publicidade registal, a jurisprudência afirma que, decorrendo o direito de retenção directamente da lei e não de negócio jurídico, daí resulta a sua não sujeição a registo, impondo-se à entidade que concede o crédito hipotecário o dever de contar com a possibilidade legal de existência futura de algum direito de retenção, relativo a fracção autónoma ou imóvel, com as consequências legais que lhe são atribuídas. 

Por fim, os tribunais têm negado a violação do art. 62.º da CRP. De facto, de acordo com o entendimento comummente perfilhado, a hipoteca consubstancia uma simples garantia especial das obrigações não uma forma de propriedade, tal como a CRP a reconhece e protege. 

Tomemos, resumidamente, posição quanto aos argumentos expendidos de um e outro lado. 

Em primeiro lugar, ao menos em termos jurídico-constitucionais, não cremos que mereça censura a ponderação e hierarquização de interesses a que o legislador procedeu, atento o específico cenário que caracterizou a occasio legis do DL 236/80. No fundo, pretendeu-se equilibrar as posições de todas as partes intervenientes neste esquema contratual, tornando mais seguro o comércio jurídico imobiliário, num contexto económico-social em que a tutela do consumidor (maxime, de aquisição de habitação própria) se impunha. É também certo que, a partir da publicação dos DL 236/80 e 379/86, estando o direito de retenção legalmente consagrado com a fisionomia de que goza actualmente, no caso de a hipoteca ser constituída após a publicação destes diplomas, sempre o credor hipotecário pode antever a possibilidade futura de exercício daquele direito (consagrado por lei e beneficiando da correspondente publicidade legal). E, se abstrairmos do problema específico das obrigações hipotecárias, a violação do princípio da igualdade também se afigura excluída ou ultrapassada. 

Relativamente à sujeição do credor hipotecário a abusos e fraudes em consequência do regime instituído, não podemos conceber, só por si, tal motivo como fundamento da inconstitucionalidade. A lei deve ser arquitectada abstractamente, tentando responder adequadamente a todo o circunstancialismo de que se pode rodear a situação da vida social que pretende regular. Por isso, se é certo que podem ocorrer casos em que é forjado um incumprimento do contrato-promessa com vista a ludibriar a satisfação do crédito hipotecário através da prevalência concedida ao direito de retenção, outros casos há, presumivelmente a grande maioria, em que a posição do promitente-comprador será merecedora de protecção. 

Quer-se com isto dizer que, embora possam existir situações de fraude ocorridas ao abrigo deste regime, isso não significa que a ponderação de interesses efectuada pelo legislador seja inconstitucional. A valoração que o legislador fez acerca da graduação dos créditos em causa tem implícita uma ponderação de determinados bens jurídicos, constitucionalmente protegidos (arts. 60.º, 62.º e 65º da CRP), e portanto, a arbitrariedade parece-nos excluída. 

Maiores reservas suscita a posição assumida a respeito da violação de um invocado direito de propriedade por parte do credor hipotecário. É evidente que a hipoteca constitui uma garantia especial das obrigações; o que a coloca fora da garantia constitucional da propriedade privada na interpretação restritiva do art. 62º da CRP que os tribunais, incluindo o Tribunal Constitucional, têm perfilhado. Todavia, não podemos deixar de notar que a apreciação da propriedade privada, enquanto bem jurídico constitucionalmente protegido, não deve ser feita a partir de categorizações formais e abstractas, mas atendendo à realidade material ou subjacente, merecendo o problema um olhar mais atento. 

Na verdade, entendemos que a hipoteca não pode ver-se de forma isolada, como um mero direito real de garantia, mas em conexão com o crédito que garante – tipicamente resultante de um empréstimo - o qual integra o património da entidade financiadora. Tal crédito apresenta-se seguramente de menor valor quando confrontado com um prevalecente direito de retenção. 


A não sujeição do direito de retenção a registo merece referência à parte. Recordam-se, em termos gerais, as palavras de OLIVEIRA ASCENSÃO: “(...) os factos jurídicos reais não negociais não estão, em geral, sujeitos a registo (assim acontece com as preferências legais); e quando o estão, o efeito é enunciativo (assim acontece com a mera posse) ” 
. Neste particular, vários autores entendem que a retenção, embora não registada, goza de uma publicidade de facto que permite a qualquer terceiro ter conhecimento de que a garantia existe, e portanto não se está perante um ónus incontrolável. 

Discordamos do argumento. O tráfego jurídico imobiliário envolve créditos de grande montante e expectativas sociais relevantes, pautando-se, em geral, por regras que privilegiam uma segurança acrescida nas transacções. As exigências de celeridade e segurança associadas à concessão de crédito não se encontram salvaguardadas pelo referido mecanismo da publicidade de facto de que beneficia o direito de retenção. 

Na verdade, ainda que o imóvel não tivesse sido ocupado à data do registo da hipoteca e o credor hipotecário tivesse tido este facto em consideração enquanto ponderou constituir a garantia, constituindo-se o direito de retenção em momento posterior ao registo da hipoteca, o art. 759.º n.º 2 conduziria a que o direito de retenção ficasse graduado com prevalência sobre aquela garantia anteriormente constituída, sem que o mecanismo da publicidade de facto possa ter alguma influência positiva do ponto de vista da segurança jurídica essencial à concessão de crédito. 
 Independentemente das considerações acima referidas relativamente à constitucionalidade da interpretação que tem sido feita relativamente ao regime jurídico resultante do disposto nos artigos 442.º, 755.º, n.º 1, al. f e 759.º n.º 2, incessantemente repetidas pelos Tribunais, importa, sobretudo, analisar o problema à luz do princípio da proporcionalidade.  

Pergunta-se: os meios utilizados pelo legislador respeitam-no? Não haveria, porventura, outro mecanismo que, protegendo eficazmente o promitente-adquirente, fosse menos restritivo dos direitos do credor hipotecário, nomeadamente através de expedientes que não desprezassem a confiança e a segurança jurídicas inerentes ao registo predial? 
Como é pacífico, o princípio da proproporcionalidade impede a adopção de medidas legais restritivas desnecessárias, desadequadas e/ou desproporcionadas relativamente aos fins por elas visados e à utilidade que delas se retira. Quanto a nós, o verdadeiro calcanhar de Aquiles associado ao regime que se discute assenta na ausência de mecanismos que permitam ao credor hipotecário, por mais diligente que seja, controlar eficazmente e a priori a consistência jurídico-económica da garantia que constitui. 
 

Ainda que o regime jurídico disposto nos arts. 442.º n.º 2, 755.º n.º 1 al. f e 759.º n.º 2 permita ao credor hipotecário saber que um direito de retenção eventualmente constituído sobre um imóvel a favor do beneficiário da promessa de transmissão prevalece sobre uma hipoteca que recaia sobre aquele mesmo bem e que haja sido registada em momento anterior à constituição daquele direito de retenção, esta informação nada acrescenta em benefício da segurança jurídica do comércio imobiliário, salutar à concessão de empréstimos. 

Na verdade, acarreta apenas insegurança, uma vez que a instituição mutuante saberá de antemão que será incapaz de controlar e evitar a celebração de contratos-promessas com tradição pelo promitente-vendedor e que qualquer cláusula obrigacional inserida no contrato de mútuo nesse sentido cederá a favor da consistência jurídica do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f. Na Doutrina, o descontentamento praticamente generalizado relativamente ao regime jurídico resultante do disposto nos arts. 442.º n.º 2, 755.º n.º 1 al. f e 759.º n.º 2 constitui um bom indício de que o regime que se analisa não se compadece integralmente com os princípios estruturantes do sistema jurídico português, em matéria de Direito Registal e Imobiliário. Com maior 
 ou menor 
 radicalidade nas soluções apresentadas, a maioria da doutrina tem apresentado soluções interpretativas que passam pela atribuição de relevância ao registo, com vista a minorar os efeitos decorrentes da disciplina assinalada. Assim, para GABRIEL GONÇALVES a solução proposta passa pelo registo da posse do accipiens, ao abrigo do disposto nos arts. 47.º,n.º 3 e 92.º al. g do CRPr., o que representaria uma forma de o credor hipotecário se certificar de que, no momento em que constitui a hipoteca, o prédio não foi “traditado” a ninguém. 
 

PEDRO SAMEIRO propõe a atribuição de eficácia real à promessa celebrada por documento particular, com registo gratuito do direito de aquisição resultante daquele negócio jurídico. Esta solução salvaguardaria a posição jurídica do promitente-comprador, na medida em que permitiria, efectivamente, a execução específica da promessa, independentemente de quaisquer actos dispositivos do promitente-vendedor. O autor defende também a eliminação do direito de retenção previsto na al. f do n.º 1 do art. 755.º, propondo a substituição desta garantia relativa à indemnização pelo dobro do sinal ou pelo aumento do valor do imóvel pela hipoteca legal, também ela sujeita a registo. 

A proposta de LEBRE de FREITAS, apresentada no âmbito da reforma da acção executiva, consistia na limitação da prevalência do direito de retenção do promitente-comprador sobre a hipoteca somente quando esta fosse posterior ao registo de tradição da coisa, o que implicaria sujeitar o acordo de tradição a registo introduzindo alterações no CRPr. Infelizmente, esta proposta foi abandonada. 

No fundo, todas estas posições apelam à regra da prioridade temporal do registo na graduação dos direitos reais de garantia incidentes sobre o mesmo bem e merecem a nossa inteira adesão. Sendo a hipoteca devidamente registada,qualquer pessoa de boa-fé, interessada em adquirir direitos sobre o imóvel pode ter conhecimento dos encargos que sobre eles incidem, formando esclarecidamente a sua decisão de contratar. 

Atente-se noutro aspecto. A prevalência do direito de retenção (não sujeito a registo) sobre uma hipoteca de registo anterior leva a pensar que, para o legislador, as regras relativas à publicidade registal apresentam uma valia subordinada, quando em confronto com a situação de investimento de confiança legitimamente criada pela traditio antecipada do imóvel. Se o problema se reduzisse a esses termos, parece, pois, que não haveria fundamento para a defesa de soluções como as assinaldas, que privilegiam o registo.

Todavia, há que ter presente que num contexto sócio-económico normalizado, no qual não se mantém o cenário de inflacção galopante que ditou a necessidade vincada de reforço da posição do promitente-comprador, o regime instituído surge, numa leitura histórico-literal da lei, como um corpo estranho no nosso ordenamento jurídico. Em desarmonia com as traves mestras do sistema.

Vejamos a ratio da prevalência do direito de retenção sobre a hipoteca conferida pelo legislador de 1966 (art. 759.º n.º 2). Ainda na vigência do Código de Seabra, face à dispersão dos preceitos que versavam sobre o direito de retenção, a doutrina discutia quais os efeitos daquele direito real de garantia relativamente a terceiros. Quando em confronto com a garantia hipotecária, discutia-se se ao direito de retenção devia ser dada prevalência absoluta no concurso de credores, ainda que aquela garantia fosse anterior. 
 

VAZ SERRA defendia a atribuição de um certo grau de preferência ao retentor no concurso de credores, afirmando que “o princípio parece dever ser aqui, como nas outras matéras, o da prioridade do direito que mais cedo se constituir”. 
 Contudo, o autor diferenciava situações particulares que fugiam àquela regra, como aquelas em que o direito de retenção garantia créditos por despesas de conservação ou melhoramento do imóvel. Nestes casos, o direito de retenção deveria “ (...) ter preferência sobre hipotecas anteriores, sob pena de o credor hipotecário se locupletar à custa do retentor”. 
 E o autor acrescentava: “ (...) fora destes casos ou daqueles em que a mesma solução resulte de outros princípios, parece que deverá manter-se a regra prior in tempore, potior in iure, isto é o direito de retenção não valerá contra os anteriores adquirentes da coisa ou de outros direitos reais sobre ela”. 

Por aqui se vê que o regime disposto no art. 759.º n.º 2 não foi pensado para o caso especial de direito de retenção aditado ao art. 755.º em 1986. A prevalência que se estabeleceu neste caso é qualitativamente diversa das restantes hipóteses clássicas e «normais» de direito de retenção. Nestas hipóteses clássicas, os montantes reclamados representam quantias pequenas relativamente ao valor da coisa retida, sem que, portanto, daí derivem prejuízos relevantes para os credores com garantia real graduados abaixo do retentor.

É que, constituindo-se o direito de retenção do promitente-comprador para garantia de despesas e danos com o imóvel estamos no domínio de aplicação do art. 754.º, onde se justifica que o pagamento de tais créditos prefira ao pagamento do crédito hipotecário. Diversamente, no caso do direito de retenção consagrado no art. 755.º n.º 1 al. f a verificar-se a prevalência da hipoteca anteriormente registada, não teria lugar qualquer locupletamento do credor hipotecário a expensas do promitente-comprador. Por outro lado, também a razão de ser do Registo Predial, um instituto que pretende conferir publicidade à situação jurídica dos prédios, contribuindo para a segurança jurídica do comércio imobiliário (art. 1.º CRPr), exige outra solução. Basta pensar que a implementação do registo predial surgiu intimamente ligada ao princípio da protecção e segurança jurídicas, valores ínsitos no Estado Democrático de Direito (art. 2.º da CRP).

Com efeito, apenas conhecendo os factos jurídicos ligados a cada prédio podem as partes celebrar negócios jurídicos que os tenham como objecto devidamente esclarecidas. 
 O princípio da prioridade do registo (art. 6.º n.º 1 do CRPr.) consubstancia uma regra basilar nesta matéria: existindo inscrições no registo predial de direitos incompatíveis incidentes sobre o mesmo prédio, prevalece o direito que foi inscrito em primeiro lugar. 

No caso dos direitos reais de garantia, tais direitos não se mostram verdadeiramente inconciliáveis, na medida em que sobre um mesmo imóvel podem constituir-se validamente vários direitos reais de garantia. A importância da prioridade do registo coloca-se a juzante, ao pretender assegurar, na graduação de créditos, a eficácia e a consistência prática de cada direito inscrito perante terceiros, de acordo com a data do respectivo registo. 

É por isso que, podendo o direito de retenção do beneficiário da promessa de transmissão de um direito real sobre o imóvel (al. f do n.º 1 do art. 755.º), bem como a hipoteca, constituir-se validamente sobre aquele mesmo bem, a ponderação adequada da graduação de cada um destes créditos – em função dos interesses materiais subjacentes – deve ser realizada à luz do princípio fundamental da prioridade de registo.

Em face de todo o exposto, cumpre perspectivar novos caminhos. Como compatibilizar a segurança e a estabilidade devidas ao promitente-comprador de imóvel com a protecção devida ao credor que regista a sua hipoteca anteriormente à entrega do imóvel objecto de contrato-promessa, de molde a respeitar integralmente os princípios jurídico-constitucionais envolvidos neste conflito e as expectativas juridicamente relevantes de ambas as partes? 

A continuar a ser atribuído ao beneficiário da promessa de constituição de um direito real um direito de retenção sobre o imóvel, cremos que o equilíbrio poderia ser alcançado limitando a previsão do art. 759.º n.º 2, v.g., através de tectos máximos de indemnização garantida pela retenção, a variar proporcionalmente em função do montante do sinal entregue, do valor da hipoteca e/ou do valor de mercado de imóvel. 
  Esta solução teria especial cabimento em situações nas quais a entrega antecipada do imóvel e a celebração do contrato-promessa em causa ocorreram posteriormente à constituição da hipoteca. 

Por um lado, sendo assegurada a restituição do sinal em singelo e a indemnização pelos danos sofridos com o incumprimento, não se vê que resultassem inconvenientes para o promitente-comprador. Por outro lado, a satisfação dos créditos reclamados seria mais equitativa, na medida em que, sem desprezar os interesses do promitente-adquirente (a parte tipicamente débil e leiga no contrato), seria tomada em consideração a hipoteca registada em momento anterior à celebração do contrato-promessa, de cujo incumprimento resultou o direito de retenção. Adicionalmente, também o desaparecimento dos pressupostos que determinaram o regime em apreço parece apontar no mesmo sentido.  

Além disso, se o promitente-comprador optasse, alternativamente, pela execução específica da promessa, daí resultaria a aquisição do imóvel onerado com uma hipoteca. Estando subjacente, numa e noutra hipótese, idênticos interesses materiais de protecção do promitente-comprador (consumidor) de habitação própria, não se compreende como, optando entre dois mecanismos alternativos, o promitente-adquirente possa ser investido em situações tão diversas. Mais um indicador de que o regime actual não é inteiramente congruente e reclama alteração. 

Outra hipótese seria considerar a subtracção do direito de retenção do promitente-adquirente ao regime disposto no art. 759.º n.º 2, reconhecendo que a teleologia da norma não justifica a sua aplicação neste caso; 
 foi o que sucedeu com o Código Civil de Macau. Ou, ao invés, revogar o art. 755.º n.º 1 al. f e equacionar outros mecanismos de protecção do promitente-comprador, que privilegiassem a publicidade da posse resultante da convenção de tradição. 

Uma outra via, vista de forma isolada ou em cumulação com as demais, merece, ainda, menção especial. Trata-se de considerar que os arts 442.º n.º 2, 755.º n.º 1 al. f e 759.º nº 2 (ou pelo menos este último) se referem apenas ao contrato-promessa com eficácia real (art. 413.º e 2º al. f do CRPr.). 
 Ou seja, entender que a eficácia real da promessa é um pressuposto ou requisito constitutivo do direito de retenção previsto na al. f do n.º 1 do art. 755.º, pelo menos no que respeita à sua dimensão de direito real de garantia especialmente privilegiado. 

Podendo, inclusive, ir-se mais longe. Registando o contrato-promessa, o promitente-adquirente ficaria sujeito ao princípio da prioridade temporal do registo, e o seu direito não prevaleceria sobre uma hipoteca de registo anterior, da qual pôde, aliás, ter conhecimento; por outro lado, atendendo a que a tradição constitui um pressuposto da constituição do direito de retenção, a posse daí decorrente poderia ser objecto de menção especial no registo do contrato-promessa. 

Através do registo do contrato-promessa, com menção especial relativa à posse do promitente-adquirente sobre o imóvel, o credor hipotecário beneficiaria de um mecanismo que o permitiria certificar-se, antes de constituir a sua garantia, de que em concurso de credores, nenhum direito de retenção relativo ao art. 755.º n.º 1 al. f lhe preferiria. 
 Ou seja, antes de celebrar um negócio jurídico susceptível de influir na consistência económica do seu património (i.e., o contrato de mútuo com hipoteca sobre o imóvel), o credor hipotecário teria a possibilidade de verificar se o imóvel sobre o qual a sua garantia incide poderia ser objecto de um outro direito real de garantia prevalecente sobre a garantia que este credor pretende constituir. 

Por outras palavras, através do registo do contrato-promessa de compra e venda do imóvel e do registo da posse do promitente-adquirente eventualmente acordada entre os promitentes nesse âmbito, ao credor hipotecário seria conferida a possibilidade de analisar a consistência prática da garantia que constitui, decidindo livremente da constituição da mesma.

Se a posse decorrente da convenção de tradição fosse condicionada a registo, o credor hipotecário conheceria a possibilidade de constituição futura de um direito de retenção sobre o imóvel, prevalecente sobre a sua garantia hipotecária, no momento em que regista esta garantia. Evitar-se-iam, assim, os entorses acima assinalados, restituindo-se confiança ao comércio jurídico imobiliário através da ordenação dos direitos de acordo com a data do respectivo registo. 

Entendemos ainda que o regime jurídico resultante do disposto nos artigos 442.º, n.º 2, 755.º n.º 1 al. f e 759.º n.º 2, tal como tem sido interpretado e aplicado, não se limita efectivamente ao necessário para salvaguardar os interesses constitucionalmente protegidos do promitente-comprador de habitação própria (art. 18.º n.º 2 da CRP). 

O próprio Tribunal Constitucional reconheceu que a lei foi generosa na concessão do direito de retenção. 
 O excesso torna-se particularmente evidente num momento como o actual, em que as condições de instabilidade financeira que se faziam sentir à data da alteração da disciplina do contrato-promessa deixaram de se verificar (pelo menos com a mesma expressão). Impondo-se, nesta medida, o regresso a um direito mais natural e menos impositivo. 

Em especial, acreditamos que a exigência de contrato-promessa com eficácia real enquanto requisito da constituição do direito de retenção constituiria uma opção viável, em si mesma menos restritiva dos direitos constitucionalmente protegidos do credor hipotecário, mas igualmente idónea a acautelar os interesses que o legislador visou proteger. Esta seria inclusivamente uma forma de assegurar uma interpretação conforme aos princípios constitucionais vigentes, circunscrevendo este caso especial de direito de retenção a limites razoáveis. 

Em suma, mais do que a solução legislativa consagrada, à data e circunstância em que o foi, o que criticamos é a inércia por que se tem pautado o legislador e os tribunais nesta matéria. Aquele omitindo uma alteração legislativa que já há muito se faz sentir, e estes justificando repetidamente a legitimidade da solução com base nos mesmos argumentos, como se os pressupostos em que estes assentam não houvessem há muito sofrido significativa alteração. Sendo de conhecimento geral da comunidade jurídica as fraudes e abusos a que, em algumas situações, o credor hipotecário tem sido sujeito, parece-nos já ser tempo de se pensar numa solução que restitua ao tráfego jurídico imobiliário a devida segurança, e à hipoteca, enquanto garantia das obrigações, a consistência jurídico-económica que merece.

Capítulo III

Perspectiva jurídico-processual do exercício do direito de retenção do promitente-comprador sobre o imóvel no confronto com o accionamento da garantia hipotecária sobre o mesmo bem.

3.1. Oponibilidade ao credor hipotecário da sentença judicial que reconhece direito de retenção do promitente-comprador com traditio sobre o imóvel.

O titular do direito de retenção previsto na al. f do n.º 1, do art. 755.º pode obter o reconhecimento judicial da titularidade do seu direito em acção na qual não intervém o credor hipotecário, titular de hipoteca sobre o bem em causa. Pode, ainda assim, o direito de retenção ser posto em causa por tal credor hipotecário? De que modo? Trata-se do problema dos limites subjectivos do caso julgado. Vejamos um exemplo: 

A promete vender a B o imóvel X com entrega antecipada do bem. Sobre o bem X existia uma hipoteca registada a favor de C. 

A incumpre culposamente o contrato-promessa e B exerce judicialmente o direito de resolução do contrato, optando por um dos direitos previstos no art. 442.º n.º 2 e obtendo o respectivo reconhecimento por sentença transitada em julgado. C não intervém no processo. 

Tendo posteriormente C tido conhecimento de tal direito no momento em é citado para reclamar créditos em execução, C pretende agora contestar a verificação de alguns dos requisitos de que depende a válida constituição do direito de retenção. 

A situação apresenta especial interesse na medida em que sendo o título executivo uma sentença judicial, a amplitude dos fundamentos de impugnação do crédito e das garantias reais invocadas ao dispor do impugnante dependem da existência ou não de caso julgado que lhe seja oponível.

Como é sabido, os fundamentos de impugnação de créditos ao dispor do executado e dos credores reclamantes dependem do título executivo que serve de base à execução (arts 814.º, 815.º, 816.º e 866.º n.º 5 do CPC). Ao reclamante a quem o caso julgado formado em anterior acção declarativa não seja oponível, é facultada a invocação de quaisquer fundamentos, designadamente aqueles que seria lícito deduzir em processo de declaração, sem as limitações constantes dos artigos 814.º e 815.º do CPC (art. 866.º n.º 5 do CPC, a contrario).

O interesse do credor hipotecário em ser considerado terceiro juridicamente interessado está, assim, ligado à amplitude dos fundamentos de impugnação do crédito relativo ao incumprimento do contrato-promessa e respectiva garantia (art. 755.º n.º 1 al. f e art. 816.º do CPC). Consequentemente, encontra-se associado à possibilidade de afastar a preferência estabelecida no art. 759.º n.º 2. 

A discussão que, nesta sede, se desenvolveu em torno dos limites subjectivos do caso julgado 
assenta nas seguintes considerações: a eficácia relativa do caso julgado constitui um princípio fundamental (artigos 671.º, 497.º e 498.º do CPC) 
; quanto a terceiros a eficácia do caso julgado opera de acordo com distinção oferecida por MANUEL DE ANDRADE entre terceiros juridicamente interessados e terceiros juridicamente indiferentes 
; entre os terceiros juridicamente interessados figuram os terceiros titulares de situações jurídicas independentes e incompatíveis com aquela que se faz valer na acção, relativamente aos quais a sentença não produz efeito de caso julgado, sob pena de lhes causar um prejuízo jurídico que invalida a existência ou reduz o conteúdo do direito, não apenas abalando a sua consistência prática.

A jurisprudência maioritária tem considerado que a sentença que reconhece o direito de crédito resultante do incumprimento do contrato-promessa e o respectivo direito de retenção (art. 755.º, n.º 1 al. f) não faz caso julgado relativamente ao credor hipotecário, sempre que ´

este não tenha tido possibilidade de intervir na acção.
 Esta posição não é, todavia, unânime.

O nosso entendimento vai no sentido da ausência de caso julgado em relação ao credor hipotecário da sentença que reconhece o direito de retenção do promitente-comprador, sempre que o credor hipotecário não é citado para intervir na acção declarativa. Pelas razões que seguem. Desde logo, a considerar que a sentença judicial proferida em acção judicial na qual o credor hipotecário não interveio e que reconhece o direito de retenção do promitente-comprador (art. 755.º n.º 1 al. f) faz caso julgado em relação aquele credor, os fundamentos de impugnação que este credor teria ao seu dispôr seriam os constantes do art. 814.º. do CPC. 

Entre estes fundamentos, apenas a al. g representa uma oposição ao mérito da causa. Esta alínea restringe os fundamentos de impugnação aos factos extintivos ou modificativos anteriores ao encerramento da discussão no processo declarativo desde que provados documentalmente. A ser aplicável semelhante interpretação à posição do credor hipotecário e não tendo o mesmo tido intervenção na acção declarativa em questão, esta al. g do art. 814.º não representaria qualquer possibilidade real de defesa desse credor hipotecário. 

Porém, porque haveria esse credor hipotecário de estar sujeito à preclusão das excepções alegáveis na acção declarativa, quando nela não interveio?

É certo que o credor hipotecário tem ao seu alcance o incidente de oposição (art. 342.º CPC), com vista a fazer valer um interesse próprio e incompatível com o que é defendido na acção para a qual não foi citado. Todavia, inexistem mecanismos que permitam ao credor hipotecário ter conhecimento efectivo de eventuais acções declarativas onde seja peticionada a condenação do promitente-vendedor (mutuário) em qualquer dos créditos indemnizatórios previstos no n.º 2 do art. 442.º e o correspondente reconhecimento do direito de retenção previsto na al. f, do n.º 1 do art.º 755.º para garantia dos mesmos.  

Por outro lado, atendendo ao disposto no art. 759.º n.º 2, afigura-se pouco razoável considerar o credor hipotecário um terceiro juridicamente indiferente. É certo que MANUEL de ANDRADE refere como exemplo de terceiros juridicamente indiferentes “os credores relativamente às sentenças proferidas nos pleitos em que seja parte o seu devedor”. 
 No entanto, acreditamos que esta afirmação só deverá proceder tratando-se de credor comum.  

Os direitos reais de garantia têm como função primordial assegurar determinados créditos, mediante a afectação de certa coisa ao pagamento de uma dívida. Quanto à hipoteca, a posição que lhe é assegurada na graduação de créditos é inerente ao próprio direito hipotecário. A possibilidade de cessão do grau hipotecário, consagrada no art. 729.º, evidencia a relevância autónoma deste elemento. Por este motivo entendemos que, a tornar o caso julgado oponível ao credor hipotecário, não se estaria apenas perante um prejuízo de facto ou meramente económico, mas também perante um prejuízo de natureza jurídica. 

Quando uma instituição de crédito garante a recuperação de determinado valor mutuado, através da constituição de uma hipoteca voluntária, fá-lo consciente da posição que virá a ocupar no concurso de credores. E ainda que a prevalência do direito de retenção do art. 755.º al. f sobre a hipoteca esteja expressamente prevista na lei (art. 759.º n.º 2), o credor hipotecário não deverá ser forçado a aceitar a verificação dos pressupostos da existência do crédito previsto no art. 442.º n.º 2, nem tão pouco os do direito de retenção que o garante (art. 755.º n.º 1 al. f sem que lhe seja dada a possibilidade de os discutir. 

De facto, é a nossa opinião que os direitos reais de garantia que incidam sobre o mesmo bem, como sucede in casu, são em certa medida incompatíveis entre si. Ainda que possam coexistir, essa coexistência diminui o valor que cada um dos titulares da garantia real obtém através da alienação da coisa, o que afecta, irremediavelmente, a consistência jurídica da garantia real ordenada em posição hierarquicamente inferior. 

Por isso, no caso vertente, nunca se poderá dizer que “o direito continua o mesmo, com o mesmo conteúdo e a mesma garantia hipotecária, sendo apenas afectado na graduação”; ou que “esta descida não representa um prejuízo de natureza jurídica, mas tão-só, bem no fundo, um prejuízo de ordem económica, na medida em que o património do devedor pode não chegar para se pagar”.

Como é referido pelo STJ, “(...) mesmo antes deste possível prejuízo económico, já existia um efectivo prejuízo jurídico, na medida em que o valor potencial da hipoteca foi, desde logo, diminuído com a declaração da existência do direito de retenção, que ficou situado numa ordem de pagamento preferente, em relação ao crédito hipotecário”. Tornar a sentença oponível ao credor hipotecário, “(...) equivaleria a criar um direito, em desfavor desse credor, sem que o mesmo tivesse a possibilidade de defender a prioridade do seu crédito, até contra eventuais conluios existentes entre as partes naquela acção”. 

Ainda que a sentença não ponha em causa a existência e a validade do crédito hipotecário, a sua consistência prática resulta afectada pela redução do património do devedor susceptível de ser alocado ao pagamento do crédito hipotecário com um certo grau de preferência, na medida em que os direitos em causa são, no plano prático e em certa medida, incompatíveis. Também a consideração de que os pressupostos que ditaram a concessão do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f com a graduação preferencial do art. 759.º n.º 2, sofreram uma erosão bastante significativa, aponta para considerar o credor hipotecário como um terceiro juridicamente interessado a quem, por conseguinte, a sentença na qual não teve oportunidade de intervir não deve fazer caso julgado. 

Por outro lado, considerando os frequentes conluios que o regime de incumprimento do contrato-promessa tem consentido, o credor hipotecário tem frequentemente interesse em provar a nulidade do contrato-promessa quando entenda que o mesmo constitui um negócio simulado (art. 240.º n.º 2) com vista a ludibriar a satisfação do seu crédito. Tratando-se de simulação absoluta, 
 o vício pode ser oficiosamente conhecido e arguido a todo o tempo por qualquer interessado, figurando aqui os credores que pretendam obter a declaração de nulidade dos actos simulados do respectivo devedor (arts. 242.º n.º 1, 286.º e 605.º).

Por todas estas razões, dificilmente se vislumbra a posição do credor hipotecário como um terceiro juridicamente indiferente. Não obstante defendermos esta posição, sabemos já que daqui não decorrerá, necessariamente, a prevalência do direito hipotecário sobre o direito de retenção. Caberá ao credor hipotecário impugnar vitoriosamente o crédito e a garantia real no apenso de verificação e graduação de créditos (art. 866.º n.º 3 CPC). 
 

A este respeito, a jurisprudência tem vindo a referir o ónus de o credor reclamante não abrangido pela eficácia do caso julgado impugnar o direito de retenção, sob pena de não o fazendo esta garantir persistir incólume.
 Vejamos melhor.

Sem prejuízo das excepções ao efeito cominatório da revelia (art. 485.º CPC) e bem assim das questões que importam a rejeição liminar do requerimento executivo (art. 812.º - E e 868.º n.º 4 do CPC), se o credor hipotecário não impugnar o crédito provido de garantia real, essa omissão tem como consequência o reconhecimento do direito de retenção (art. 868.º n.º 2 e 4 do CPC), sem que tenha havido produção de prova a respeito dos factos constitutivos desse direito. 
 Na falta de impugnação da reclamação, o juiz conhecerá, no despacho saneador, da eventual inexistência de garantia real ou de título executivo pelo credor, considerando admitidos por acordo os factos que não foram objecto de impugnação (art. 490.º n.º 2 do CPC). 

LEBRE de FREITAS entende que o efeito cominatório pleno do art. 868.º n.º 2 do CPC vale apenas nos casos em que há ausência de impugnação dirigida ao credor reclamante e não já nos casos em que este direito é feito valer pelo exequente. De facto, se for o credor exequente a alegar a titularidade de um direito de retenção sobre o imóvel, caber-lhe-á fazer prova dos factos constitutivos do direito real de garantia de que se arroga, independentemente de impugnação do credor hipotecário ter lugar (art. 342.º n.º 1). 
 A jurisprudência refere-se indiferentemente à existência de um ónus de impugnação do direito de retenção na acção de verificação e graduação de créditos, seja o seu titular um credor reclamante ou o próprio exequente, sob pena de o crédito ser reconhecido.

Quanto a nós este debate não tem relevância significativa. Independentemente da qualificação a que se chegue, a consequência associada a esta omissão é sempre a preclusão da possibilidade de se voltar a discutir o crédito e a correspondente garantia, com a graduação dos créditos e respectivas garantias reconhecidas acima do crédito hipotecário (art. 759.º n.º 2 e art. 868.º n.º 2 do CPC). 

Concluindo, o credor hipotecário deverá, pelas razões expostas ser considerado um terceiro juridicamente interessado, titular de uma relação jurídica independente e incompatível com aquela discutida nos autos, a quem a sentença que reconhece o direito de retenção não faz caso julgado. Nestes termos, dever-lhe-á ser facultada a possibilidade de impugnar livremente a referida garantia real (art. 866.º n.º 5, a contrario), tanto no que respeita aos factos constitutivos do crédito garantido, como aos requisitos do direito de retenção (art. 442.º n.º 2 e 755º al. f. Não os impugnando precludir-se-á a possibilidade de o fazer, considerando-se a garantia real sobre a coisa hipotecada reconhecida e graduada na posição que lhe compete nos termos da lei (art. 759.º n.º 2).

3.2. A dedução de embargos de terceiro pelo promitente-adquirente

Sempre que o credor hipotecário intenta uma acção executiva com vista a efectivar a garantia real de que é titular coloca-se o problema de saber se ao titular de um direito de retenção sobre o mesmo bem - na medida em que tal direito seja incompatível com a penhora e/ou na medida em que ele o seja porque caracterizado pela posse do imóvel – é de admitir a dedução de embargos de terceiro pelo promitente-comprador, como meio de oposição à penhora. Consideremos um exemplo.

A (credor hipotecário) intenta uma acção executiva com vista a obter a satisfação do crédito que tem sobre B (promitente-vendedor) através da venda do imóvel X, sobre o qual recai a hipoteca de que é titular. O crédito em apreço resultou de um mútuo concedido por A a B, com vista ao financiamento do projecto de construção do bem. Posteriormente à celebração do contrato de mútuo com hipoteca, B celebrou com C (promitente-comprador) um contrato-promessa de compra e venda, com imediata entrega do imóvel X, o que confere a C, em caso de incumprimento deste contrato por parte de B (em alternativa à possibilidade de requerer a execução específica do contrato-promessa), um direito de retenção sobre X, em garantia do crédito indemnizatório alternativo conferido pelo n.º 2 do art. 442.º. C, promitente-comprador, pretende opôr-se à penhora do imóvel, deduzindo embargos de terceiro. Poderá fazê-lo? 

O interesse do credor hipotecário em negar a legitimidade do promitente-tradiciário para deduzir embargos de terceiro resulta evidente em face da repercussão negativa que a procedência dos embargos teria no acervo de bens susceptíveis de garantir a satisfação do crédito exequendo. Desde logo, enquanto credor munido de garantia real, na medida em que a garantia de que dispõe relativamente ao pagamento do crédito mutuado incide única e exclusivamente sobre o imóvel cuja nomeação à penhora o promitente-adquirente pretende evitar através do recurso aos embargos de terceiro. 

Ora, a conceder a hipótese de o promitente-adquirente, possuidor ou titular de qualquer outro direito sobre o imóvel ter legitimidade para embargar a penhora do imóvel, o intérprete teria de ponderar a total inutilização da garantia constituída a favor instituição mutuante. Em tal hipótese, o imóvel seria subtraído ao objecto da penhora (art. 356.º do CPC) em prejuízo da causa legítima de preferência do credor hipotecário, regularmente constituída e registada. 

Aferido o interesse do credor hipotecário subjacente a esta controvérsia, debrucemo-nos por ora na questão em concreto.

Sob a epígrafe «Fundamento dos embargos de terceiro», determina o n.º 1 do art. 351.º do CPC que, “Se a penhora, ou qualquer acto judicialmente ordenado de apreensão ou entrega de bens, ofender a posse ou qualquer direito incompatível com a realização ou o âmbito da diligência, de que seja titular quem não é parte na causa, pode o lesado fazê-lo valer, deduzindo embargos de terceiro.” 

Com a reforma do CPC de 1995/1996, a figura dos embargos de terceiro passou de um processo especial exclusivamente ligado à tutela da posse a um “ (...) meio processual idóneo para efectivar qualquer direito incompatível com a subsistência de uma diligência de cariz executória, judicialmente ordenada”
,tendo perdido, assim, a sua condição de acção possessória autónoma. O instituto foi sistematizado no CPC como um meio de oposição à penhora, um incidente de intervenção denominado oposição mediante embargos de terceiro. 

Após esta reforma, a análise de legitimidade para embargar deverá centrar-se no conceito de incompatibilidade com a penhora. Nos termos do disposto no n.º 2 do art. 824.º, a contrario, são incompatíveis com a penhora os direitos que sobrevivem à venda executiva, isto é, os direitos com registo anterior ao da penhora, arresto ou garantia e os direitos que, embora constituídos em data posterior, produzam efeitos em relação a terceiros independentemente de registo. 

A análise da legitimidade para embargar do promitente-comprador a quem o imóvel foi entregue antecipadamente será ponderada consoante os embargos se fundem: (i) na execução específica do contrato-promessa definitivamente incumprido pelo promitente-vendedor; (ii) nos poderes de facto do promitente-comprador sobre o imóvel (resultantes da convenção de tradição); ou (iii) no direito de retenção que se constitua na esfera jurídica do promitente-adquirente (em virtude do incumprimento definitivo do contrato-promessa pelo promitente-vendedor). 

Comecemos, por aquele primeiro aspecto. 

Estando pendente uma acção de execução específica do contrato-promessa com eficácia real – (arts. 442.º n.º 3, 830.º, 2.º n.º 1 al. a e 3.º n.º 1 al. a do CRPr.) - a lei estabelece que o imóvel pode ser alienado ao promitente-comprador através do mecanismo da venda directa previsto no art. 903.º do CPC. Assim, cremos que o direito real de aquisição do promitente-adquirente em contrato-promessa com eficácia real não se afigura incompatível com a penhora do imóvel, pelo que nos parece que a tal promitente não deverá ser concedida oposição à penhora deste bem mediante embargos de terceiro. Será todavia essencial que a venda do imóvel seja efectuada nos termos contratualmente estabelecidos entre as partes.

Caso o imóvel esteja onerado com uma hipoteca de registo anterior ao do contrato-promessa, a execução específica do contrato não nos parece a opção mais adequada aos interesses do promitente-adquirente, que acabaria por adquirir um imóvel onerado, permanecendo, de todo o modo, naturalmente obrigado a entregar o preço convencionado para o negócio definitivo. 

Estando pendente uma acção execução específica de um contrato-promessa com eficácia obrigacional sobre o qual recai uma hipoteca anterior, pensamos que a alienação do imóvel efectuada nestes termos levaria igualmente à aquisição de um bem onerado. Nesta situação o promitente-adquirente não poderia lançar mão dos embargos pois o direito pessoal de aquisição de que beneficia não é incompatível com a penhora. É que, a partir do momento em que o promitente-adquirente opta pela execução específica do contrato-promessa em alternativa à resolução do contrato, deixa de beneficiar do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f prevalecente sobre a hipoteca (art. 759º n.º 2) e fica exposto à prevalência da garantia hipotecária. 

Por outro lado, ainda que o art. 830.º n.º 4 lhe conceda a possibilidade de expurgar a hipoteca à custa do promitente-vendedor entendemos que esta faculdade poderá ser, em certa medida, inútil. Num panorama de penhora do imóvel, afigura-se provável uma situação de insolvência deste promitente-vender para satisfazer o crédito de que o credor hipotecário é titular. 

 No que toca ao segundo aspecto (ii), a jurisprudência tem analisado a questão à luz da posição jurídica em que o promitente-adquirente fica investido com a entrega antecipada do imóvel ao abrigo da convenção de tradição. Sendo a orientação dominante da Jurisprudência a de que, via de regra, o beneficiário da traditio é mero detentor do imóvel, a posição jurisprudencial maioritária conclui ser vedada ao promitente-comprador a legitimidade para deduzir embargos à nomeação do imóvel à penhora. 

Quando as circunstâncias não permitam concluir por uma situação de posse em nome próprio (que só existirá em casos contados) - os tribunais tendiam (antes da alteração na redacção do n.º 1 do art. 351.º do CPC) a negar aquele promitente a legitimidade para embargar a penhora do imóvel, já que a concessão de tutela possessória os meros detentores tinha lugar a título meramente excepcional. Inversamente, numa posição jurisprudencial de contraponto que se mantém actual e maioritária depois daquela reforma, quando a jurisprudência caracteriza a situação do promitente-comprador com traditio rei como posse em nome próprio, a legitimidade para embargar de terceiro tende a ser concedida.

Na doutrina, LEBRE DE FREITAS salienta que a concessão de legitimidade para deduzir embargos fundados na posse tem como ultima ratio a presunção de titularidade do direito de fundo (arts. 1251º e 1268º n.º 1) 
 e por isso, é em primeira linha concedida ao possuidor em nome próprio. Esta presunção cede e os embargos são votados ao insucesso sempre que o exequente alegue e logre provar a exceptio dominii, isto é, que o direito de fundo pertence ao executado (n.º 2 do art. 357.º do CPC).

Tratando-se de contrato-promessa com eficácia obrigacional (sem que tenha sido registada qualquer acção de execução específica do contrato), o autor entende que o promitente-adquirente, na qualidade de possuidor em nome alheio, apenas terá legitimidade para embargar quando a pessoa em nome de quem possui não seja o executado.
 Quando o promitente-adquirente possui a coisa em nome do executado, o direito de crédito relativo à transmissão do imóvel de que beneficia é apenas oponível ao promitente-alienante e não ao exequente. 

Quanto ao terceiro aspecto (iii), a orientação geral da doutrina e da jurisprudência vai igualmente no sentido de negar ao promitente-comprador legitimidade para deduzir embargos à penhora do imóvel com fundamento do direito de retenção previsto no art. 755.º n.º 1 al. f. Isso é assim porque se entende que este promitente tem oportunidade de fazer valer o seu crédito em acção executiva, no âmbito da reclamação de créditos (arts. 865.º a 871.º do CPC), o que leva a considerar que o direito de retenção não é incompatível com a penhora.
 Registam-se, porém, algumas decisões judiciais no sentido oposto.
 

Debrucemo-nos então sobre a questão de saber em que medida a situação jurídica do promitente-adquirente do imóvel poderá justificar o acesso aos embargos de terceiro. 

Preliminarmente, considerando a ratio proteccionista do regime resultante dos DL 236/80 e do DL 379/86, poder-se-ia colocar a questão de saber se não se justificaria a atribuição de legitimidade para embargar ao promitente-tradiciário, com base na situação possessória de que beneficia com a entrega antecipada do imóvel ainda que a sua posição jurídica seja maioritariamente considerada como detenção. Não estaria em causa a dedução de embargos no interesse daquele em cujo nome se possui (promitente-vendedor), mas sim em nome e no interesse desse promitente-adquirente, no caso de se concluir que a situação possessória do promitente-adquirente é incompatível com a penhora. 

Julgamos, porém, que independentemente do direito no qual o promitente-comprador funda os embargos, a questão deve ser pensada à luz dos princípios estruturantes em matéria de garantias das obrigações e da finalidade do acto judicialmente ordenado de apreensão ou entrega de bens. Bem pode suceder que a entrega do bem seja judicialmente ordenada, e por essa via o credor retentor obtenha a satisfação do seu crédito, caso em que não se justifica a concessão de legitimidade para embargar.

O art. 601º consagra o princípio da responsabilidade ilimitada do devedor, ressalvados os casos de limitação legal (art. 601.º, 2ª parte) ou convencional (art. 602.º) da responsabilidade. Tratando-se de contrato-promessa com eficácia obrigacional e inexistindo convenção quanto à exclusão da responsabilidade do imóvel (até porque existe uma hipoteca registada anteriormente ao contrato-promessa), não se vê fundamento para que o mecanismo dos embargos de terceiro possa operar, com base na situação jurídica do promitente-adquirente, subtraindo o imóvel do objecto da penhora.

Até ao incumprimento definitivo do contrato-promessa, o promitente-adquirente em promessa com eficácia obrigacional beneficia de um direito pessoal de gozo sobre o imóvel, nascido da convenção de tradição. Não beneficia, portanto, de nenhum direito anterior à penhora e independente de registo que sobreviva à execução.
 Logo, quanto a nós, em promessa com eficácia obrigacional, o promitente-adquirente não poderá embargar de terceiro com fundamento na situação possessória de que beneficia. 

Parece-nos ser este o melhor entendimento, quer se veja nele um possuidor em nome próprio (salvo os casos nos quais a propriedade do bem não pertence ao executado) ou um possuidor em nome alheio (agora que, em face do alargamento do âmbito dos embargos de terceiro, não se verificam os anteriores entraves colocados pela inexistência de uma disposição expressa que permitisse o recurso aos embargos ao promitente-adquirente, maioritariamente considerado possuidor em nome alheio). Em contrato-promessa com eficácia obrigacional, o direito pessoal de gozo decorrente da tradição não sobrevive à venda executiva. Sendo o imóvel penhorado, a opção mais sensata será a resolução do contrato-promessa, a alegação e a prova dos requisitos constitutivos do direito de retenção do art. 755º n.º 1 al. f e a reclamação em acção executiva dos créditos garantidos por este direito (art. 442º n.º 2).

Estando em causa um contrato-promessa com eficácia real (art. 413.º), do qual resulta, segundo um entendimento autorizado mas sem que isso seja decisivo, um direito real de aquisição a favor do promitente-adquirente, o art. 903.º do CPC consagra um expediente de venda directa em benefício do titular da promessa de venda com eficácia real. Encontrando o direito do promitente-adquirente em promessa com eficácial real satisfação no esquema da acção executiva, não se justifica a atribuição a esse promitente de legitimidade para embargar. É que, pese embora a hipótese que configuramos seja caracterizada pela existência de um direito real de aquisição de registo anterior ao da penhora (art. 824.º n.º 2, 1ª parte, a contrario), no plano funcional, o direito daquele promissário não seria incompatível com a mesma, antes encontraria satisfação na finalidade a que esta se destina. 

Por outro lado e de acordo com a mesma ordem de ideias, julgamos que não deve ser admitida a dedução de embargos de terceiro fundados no direito de retenção do promitente-adquirente sobre o imóvel, previsto no art. 755.º n.º 1 al. f. Conforme referimos, a legitimidade para embargar é aferida pelo prejuízo causado pela venda executiva do bem (art. 824º n.º 2), sendo incompatíveis com a penhora os direitos que não caducam com a venda executiva. Tendo o promitente-comprador possibilidade de reclamar o seu crédito em execução, o seu direito real de garantia extinguir-se-á pela satisfazção do crédito que visa garantir. Na verdade, deixando correr a execução potenciada pela penhora do imóvel, o promitente-comprador (que nesta fase já teve oportunidade de rejeitar a via alternativa da execução específica da promessa) verá o seu crédito satisfeito. 

Como tem sido decidido pela jurisprudência, e a nosso ver bem, pelo acto de penhora os promitentes-compradores não vêm ameaçados o seu direito de retenção. A retenção prevalece sobre a hipoteca mas não obsta à penhora, pois o promitente retentor sempre poderá fazer valer o seu crédito, aliás com pagamento preferencial garantido, no concurso de credores.

Em resposta a quem entenda que a penhora ofende a posse ou o direito de retenção entretanto constituído sobre o imóvel desde o momento dessa penhora, com a entrega do bem ao depositário (como entende o Conselheiro Araújo de Barros), sempre diremos que o art. 839º n.º 1 al. c do CPC acautela esta situação, permitindo que o promitente-tradiciário, cujo crédito e garantia estejam judicialmente reconhecidos, seja considerado o fiel depositário do bem. 
 Caso o crédito e a garantia não se encontrem judicialmente reconhecidos, a alternativa poderá ser intentar uma acção de condenação do promitente-vendedor no pagamento do crédito indemnizatório resultante do incumprimento definitivo do contrato-promessa (art. 442º n.º 2). In casu, o art. 869º n.º 1 do CPC permite que o credor retentor requeira, no prazo para a reclamação de créditos, que a respectiva graduação aguarde o desfecho da acção e a obtenção de título executivo em falta, para que reclame eficazmente o seu direito. Reconhecidos o crédito e a garantia, o promitente-adquirente poderá, ao abrigo do disposto no art. 839º, n.º 1, al. c, permanecer na posse do bem, enquanto depositário, até ao desfecho da acção.

Concluindo, embora defendamos o acesso do promitente-tradiciário aos meios de tutela possessória adequados à protecção da situação de facto de que beneficia com a traditio, não o podemos conceder quanto à legitimidade para embargar, seja ela fundada na execução específica da promessa, na posse, ou no direito de retenção. Tratando-se de promessa de compra e venda com eficácia obrigacional, o direito pessoal de gozo de que beneficia sobre o imóvel é apenas oponível ao promitente-alienante e nunca ao exequente que goza (pelo menos) de um direito real de garantia constituído pela penhora do bem, pelo que o direito do promitente-adquirente nunca será incompatível com a penhora.

Estando o contrato-promessa dotado de eficácia real, a lei confere ao promitente-comprador o mecanismo da venda directa, o que leva a considerar que o direito real de aquisição de que é titular não é incompatível com a penhora, encontrando antes satisfação no esquema da venda executiva. Pensamos que semelhante conclusão se impõe quando perspectivamos os embargos fundados no direito de retenção do promitente-adquirente, um direito real de garantia com posição privilegiada na graduação de créditos, o que afasta a sua incompatibilidade com a penhora (o direito extingue-se naturalmente pela satisfação do crédito que visa garantir).
Capítulo IV

O direito de retenção previsto na alínea f do n.º 1 do artigo 755.º e as obrigações hipotecárias. A assimetria criada na graduação de créditos.

Em Portugal, a figura das obrigações hipotecárias foi consagrada pelo Dec.-Lei n.º 125/90, de 16 de Abril (“DL 125/90”) e revista pela Lei das Obrigações Hipotecárias (LOH), aprovada pelo Dec.-Lei n.º 59/2006 de 20 de Março. As obrigações hipotecárias constituem, “títulos que conferem ao respectivo portador um privilégio creditório sobre os créditos hipotecários de que sejam titulares as sociedades emitentes”.

Enquanto título mobiliário, as obrigações hipotecárias constituem um produto financeiro de risco reduzido com importantes funções na captação de recursos financeiros por parte das instituições de financiamento de crédito. A especial segurança de que se revestem pode ser explicada por vários factores.
 

Por um lado, os credores obrigacionistas são titulares de um privilégio creditório especial  
 sobre os créditos hipotecários afectos à emissão da obrigação hipotecária (massa de cobertura), com preferência sobre quaisquer credores (arts 3º da LOH e 733º). Para maior consistência económica deste privilégio, o art. 3º n.º 2 da LOH estipula que as hipotecas que garantam créditos hipotecários prevalecem sobre quaisquer privilégios imobiliários. Por outro lado, para garantia das obrigações hipotecárias há lugar à constituição de um património autónomo afecto ao cumprimento das obrigações hipotecárias, que não responderá pelas dívidas da entidade emitente até ao reembolso integral do capital e juros subscritos pelo credor obrigacionista detentor do título.

Outros motivos reforçam ainda a confiança dos investidores neste produto financeiro: a preocupação do legislador em assegurar um equilíbrio entre o valor nominal global das obrigações hipotecárias em circulação e o valor global dos créditos afectos à cobertura daquelas (arts. 16º n.º 1, al. a, e n.º 4, 19º n.º 1, n.º 2 e n.º 3 da LOH); a atenção dedicada ao valor dos bens hipotecados que constituem a massa de cobertura da obrigação hipotecária (arts. 16º n.º 4, 22º, 23º da LOH); e ainda o sistema de supervisão prudencial a que está sujeita a emissão de obrigações hipotecárias (art. 33º e ss da LOH).

Do prisma do credor obrigacionista, este produto financeiro estimula o investimento na aquisição destes activos que podem ser transaccionados em mercado secundário (art. 13º da LOH). Alienando estes títulos na bolsa de valores os credores obrigacionistas podem transformar o investimento realizado em liquidez, por referência à cotação a que os mesmos estejam sujeitos. 

Da perspectiva do emitente das obrigações hipotecárias, trata-se de um modo de financiamento eficiente pois é conseguido a uma taxa de juro particularmente baixa. Por outro lado, constituindo as obrigações hipotecárias um instrumento financeiro de risco reduzido, a respectiva emissão beneficia de elevadas taxas de notação financeira.

Parece-nos também que o investimento em obrigações hipotecárias poderá representar um factor de dinamização do mercado imobiliário, na medida em que através da emissão destas obrigações as instituições concedentes de crédito hipotecário obtêm recursos susceptíveis de suprir a imobilização dos montantes mutuados a longo prazo. Por outro lado, financiando-se a baixas taxas de juro estas instituições terão, em princípio, oportunidade de conceder empréstimos hipotecários em condições mais favoráveis aos particulares.

O regime das obrigações hipotecárias suscitou a nossa particular atenção na medida em que a disciplina destas obrigações modificou o regime jurídico das hipotecas que servem de cobertura à emissão das mesmas, criando uma diferente hierarquia de graduação das garantias reais, paralela à prevista no Código Civil.
 Importa saber se a hipoteca que garante os créditos hipotecários (massa de cobertura da obrigação hipotecária), sobre os quais recai o privilégio creditório especial concedido ao credor obrigacionista, prevalece ou não sobre o direito de retenção do art. 755º n.º 1 al f. 

Se as hipotecas que garantem os créditos hipotecários (massa de cobertura das obrigações hipotecárias) prevalecem sobre quaisquer privilégios creditórios imobiliários (art. 3º n.º 2 da LOH) então, estando o direito de retenção graduado em posição inferior aos privilégios creditórios especiais (art. 751º), também estas hipotecas prevalecerão sobre o direito de retenção. 

ARMINDO RIBEIRO MENDES considera que o art. 3.º n.º 2 da LOH não revogou o art. 755º al. f mas que criou um regime excepcional para as hipotecas que estejam afectas ao cumprimento das obrigações hipotecárias.
 A mesma posição parece ter ALMEIDA COSTA.
 Diversamente, J. A. PIRES de LIMA entende que o legislador não considerou o regime disposto no art. 759º n.º 2 quando consagrou o regime das obrigações hipotecárias, pois se o direito de retenção do art. 755.º n.º 1 al. f prevalece sobre a hipoteca constituída em momento anterior sobre o mesmo bem, este direito de retenção prevaleceria igualmente sobre a hipoteca que garante os créditos hipotecários afectos à obrigação hipotecária. De acordo com o autor, esta situação é susceptível de conduzir à circulação de títulos de crédito cujo valor real não corresponde ao valor neles representados. 

A jurisprudência tem entendido que a hipoteca que garante os créditos hipotecários afectos ao cumprimento de obrigações hipotecárias prevalece sobre o direito de retenção previsto no art. 755º n.º 1 al. f desde que alegado e provado pela entidade emitente das obrigações hipotecárias que o crédito hipotecário foi afecto à emissão destas obrigações.
 

De iure condito, entendemos que a hipoteca adstrita ao cumprimento das obrigações hipotecárias prevalece sobre o direito de retenção previsto no art. 755º al. f pelas razões que a seguir se apontam.

Em primeiro lugar, consideramos que o disposto no n.º 2 do art. 3º da LOH não revogou o disposto no art. 759º n.º 2. Em nosso entendimento, o art. 3º n.º 3 da LOH é uma norma especial relativamente ao disposto no art. 759º nº 2. 

O art. 3.º n.º 3 da LOH refere-se à graduação das hipotecas que garantem créditos afectos ao cumprimento de obrigações hipotecárias, ao passo que o art. 759.º n.º 2 se refere à graduação da hipoteca não afecta ao cumprimento de créditos hipotecários em face das restantes garantias reais previstas no Código Civil. Isto significa que os preceitos não se excluem mutuamente do ponto de vista das situações que visam regular, por forma a concluir que o regime resultante da conjugação dos arts. 442º n.º 2, 755º al. f e 759º n.º 2 foi revogado.

Não tendo sido revogado, em face do disposto nos arts 3º n.º 2 da LOH e 751º, resta-nos admitir que as hipotecas que garantem créditos hipotecários afectos à emissão de obrigações hipotecárias prevalecem sobre o direito de retenção previsto no art. 755º al. f. Se aquelas hipotecas prevalecem sobre quaisquer privilégios imobiliários e estes prevelecem sobre o direito de retenção (art. 751º), estas hipotecas também prevalecerão sobre este direito.

Do exposto resulta a coexistência de dois sistemas de graduação da garantia hipotecária paralelos: o do Código Civil (art. 759º n.º 2) e o que resulta do regime das obrigações hipotecárias. Esta prevalência justifica-se na medida em que seria inútil atribuir ao credor obrigacionista um privilégio creditório especial sobre os créditos hipotecários afectos ao cumprimento da obrigação hipotecária, se o substracto económico daqueles não fosse igualmente dotado de uma garantia eficaz a favor da entidade emitente.

ARMINDO RIBEIRO MENDES entende que teria feito mais sentido reanalisar todo o sistema de garantias reais e a respectiva hierarquia, ao invés de permitir a coexistência de dois sistemas diferentes de graduação da hipoteca, consoante estejam ou não em causa obrigações hipotecárias.
 Por nós, parece-nos pertinente indagar se o caso especial de direito de retenção do art. 755º al. f não justificaria um tratamento diferente relativamente às restantes hipóteses de direito de retenção previstas nos arts. 754º e 755º, tendo presente a valoração que o legislador fez do conflito entre promitentes-compradores e instituições de crédito. 

Suponhamos que, posteriormente ao registo da hipoteca sobre o imóvel, é celebrado um contrato-promessa com tradição do mesmo para o promitente-adquirente. Tratando-se de hipoteca que caia no regime do Código Civil, nascendo o direito de retenção posteriormente à constituição da hipoteca, é “razoável atribuir prioridade à tutela dos particulares”, 
 graduando o direito de retenção à frente da hipoteca (art. 759º n.º 2). Tratando-se de hipotecas afectas ao cumprimento de obrigações hipotecárias, o direito de retenção previsto no art. 755º al. f não prevaleceria sobre aquela garantia. 

A valoração feita pelo legislador no confronto das garantias assinaladas é distinta, sem fundamento aparente.

Atendendo a que a hipoteca que garante os créditos afectos à emissão destes títulos de dívida tem de ser a primeira a onerar o bem, sempre se poderia dizer que o promitente-comprador tem o ónus de consultar o registo, verificando se o imóvel está onerado. Mas quando se trata de hipoteca tout court – fora do contexto das obrigações hipotecárias e constituída anteriormente ao nascimento do direito de retenção, onde o mesmo ónus de consulta do registo se deveria impôr - a solução é a oposta. 

Nesta sede, vinga a lógica de defesa do consumidor, tipicamente considerado o contraente débil e à partida menos avisado em assuntos de natureza jurídica. Porquê fazer prevalecer o interesse dos investidores sobre o dos promitentes-compradores de imóvel para habitação num caso, e defender solução oposta estando em causa hipotecas que não respondem por quaisquer obrigações hipotecárias? 

Figuremos a seguinte situação.

A, instituição de crédito bancária ou parabancária legalmente autorizada a emitir obrigações hipotecárias, garantidas por créditos hipotecários, em regra, sobre imóveis (art. 2º da LOH), concede um crédito de 50 mil € a B para aquisição do imóvel X, constituindo primeira hipoteca sobre X como garantia do crédito mutuado (art. 16º n.º 1 al. a da LOH). A emite uma série de obrigações hipotecárias, parte delas subscritas por C (credor obrigacionista)
. Enquanto título de crédito, a obrigação hipotecária incorpora a obrigação de A reembolsar C de determinado montante correspondente ao capital e juros constantes do título subscrito, nos termos e condições da emissão. Suponhamos, ainda, que anterior ou posteriormente à emissão da obrigação hipotecária, B celebra com D um contrato-promessa de compra e venda do bem X, entregando-o antecipadamente a D. 

Se B incumprir definitivamente a promessa, D goza do direito de retenção sobre X até pagamento do crédito a que tem direito (arts. 442º n.º 2 e 755º al. f). Por outro lado, C tem um privilégio créditório especial sobre o referido crédito hipotecário, afecto ao cumprimento da obrigação hipotecária por si subscrita. Por sua vez, A, titular do crédito hipotecário, pode executar esta garantia com prevalência sobre quaisquer privilégios creditórios imobiliários e, consequentemente, com prevalência sobre o direito de retenção de D. Sendo a hipoteca que se encontra afecta ao cumprimento de obrigação hipotecária anterior ao direito de retenção constituído ao abrigo do art. 755º al. f, não há dúvida de que prevalecerá sobre ele atento o disposto no art. 3º n.º 2 da LOH.  

Todavia, constituindo-se o direito de retenção do promitente-comprador antes de registada a hipoteca afecta ao cumprimento de obrigações hipotecárias, maiores dúvidas se levantam. O art. 16º n.º 1 da LOH estabelece que apenas podem ser afectos à garantia de obrigações hipotecárias os créditos pecuniários que não se encontrem dados em garantia nem judicialmente penhorados ou apreendidos, de que sejam sujeitos activos as entidades emitentes, e que sejam garantidos por primeiras hipotecas sobre bens imóveis. Não estando o direito de retenção sujeito a registo, nem a qualquer forma de publicidade que permita efectivamente o conhecimento da situação jurídica do imóvel, a hipótese que colocamos é verosímil. 

Em tal hipótese, entendemos que a posição do promitente-adquirente merece tutela jurídica. In casu, ainda que o promitente-comprador houvesse agido de boa fé e tivesse procedido à consulta do registo antes da celebração do contrato-promessa, não poderia nunca ter tido conhecimento de que sobre o imóvel impendia uma hipoteca, pela simples razão de que ela não estava ainda constituída. Ainda que a nota comum associada ao regime das obrigações hipotecárias seja a segurança e o risco reduzido deste instrumento financeiro, entendemos que a tutela da boa fé do adquirente e os valores materiais que subjazem a tal situação impediriam a preferência da hipoteca de registo posterior ao contrato-promessa em cujo incumprimento tem origem o direito de retenção. Pelo menos, tendo sido atribuída eficácia real a esse contrato e efectuado o competente registo.

Sumariando o exposto, entendemos que as hipotecas que garantam créditos afectos ao cumprimento de obrigações hipotecárias prevalecem sobre o direito de retenção previsto no art. 755º al. f caso este se constitua posteriormente ao registo da hipoteca, em consonância com o reforço da sua consistência económico-jurídica. Diversamente, caso o direito de retenção resulte do incumprimento do contrato-promessa celebrado em momento anterior ao registo da hipoteca que venha a estar afecta ao cumprimento de obrigações hipotecárias, entendemos que se impõe a tutela do promitente-adquirente, com o respectivo direito de retenção (art. 755.º al. f) graduado à frente dos créditos hipotecários
CAPÍTULO V

Um olhar pelo direito comparado

O direito espanhol não consagrou a figura do precontrato com carácter geral, em moldes equivalentes à figura do contrato-promessa, prevista no art. 410º. O CCesp. prevê apenas o contrato-promessa de compra e venda (art. 1.451º CCesp.) estando a possibilidade exigir o cumprimento coercivo da promessa dependente do acordo relativamente à coisa e ao respectivo preço.
 Todavia, a praxis contratual tem vindo a confirmar a admissibilidade da categoria autónoma da figura do precontrato à luz do princípio da liberdade contratual (art. 1.255º CCesp.).

À hipoteca é aplicável o regime jurídico disposto no CCesp. (arts. 1.857º a 1.862º e 1.874º- 1.880º do CCesp.), e subsidiariamente a Ley Hipotecaria.
 
Aos créditos hipotecários inscritos no Registo de Propriedade preferem os privilégios creditórios previstos na lei. Neste ordenamento jurídico, o direito de retenção não constitui um direito real de garantia, não conferindo ao retentor a possibilidade de se fazer pagar pelo valor da coisa retida, mas constitui antes uma garantia especial à qual é concedida oponibilidade erga omnes com o escopo fundamental de constranger o devedor ao cumprimento. 
 À semelhança do que sucedia no sistema jurídico português na vigência do Código de Seabra, no sistema jurídico espanhol inexiste um direito de retenção de carácter geral, estando este direito reservado aos casos expressamente previstos na lei.

No Codice Civile, o regime geral do incumprimento do contratto preliminare (art. 1352.º do CCIt.) está associado à perda ou restituição do sinal em dobro consoante a parte que incumpre o contrato-promessa, distinguindo a lei a feição confirmatória (art. 1385º CCit.) da feição penitencial (art. 1386º CCit.) da prestação de sinal. O Decreto Legislativo n.º 122, de 20 de Junho de 2005 (“DL 122 de 20.06.2005”) consagrou um regime especial de tutela do adquirente de imóvel para habitação que protege o promitente adquirente de imóvel em contrução ou a construir, relativamente ao qual tenha já sido requerida a respectiva licença de construção.

Quando da celebração do contrato-promessa, o construtor é obrigado a prestar uma garantia ao promitente-adquirente (art. 2º) sob pena de nulidade do contrato, cuja legitimidade para a respectiva arguição é atribuída unicamente ao promitente-adquirente. 
 A garantia cobre o montante entregue ao construtor pelo promitente-comprador e pode ser prestada por bancos, empresas de seguros ou intermediários financeiros previstos na lei relativa a matéria bancária e creditícia.

A garantia pode ser executada pelo promitente-comprador verificada a “situação de crise”, ou seja sempre que a sociedade comercial (promitente-vendedor) se encontre numa das seguintes circunstâncias: insolvência, execução imobiliária relativamente ao objecto do contrato-promessa ou processo de auto-composição do litígio (art. 1º al. c e 2º al. a, b, c e d do DL 122/2005). A consistência económica da garantia em apreço apoia-se no Fundo de solidariedade para os adquirentes de bens imóveis a construir (“Fondo”), estabelecido junto do Ministério da Economia e Finanças, sendo obrigatório o contributo dos construtores, a ser entregue pelas entidades prestadores de garantia fidejussória.

Verificando-se a situação de crise, se o promitente-comprador optar pela execução da garantia para ressarcimento das quantias entregues, o contrato-promessa considera-se resolvido, estando vedada a possibilidade de execução específica do mesmo (art. 11º n.º 1 do DL122/2005). Havendo traditio do imóvel e utilização como local de habitação própria do promitente adquirente ou de parente em primeiro grau, a lei confere um direito de preferência na aquisição do imóvel pelo valor proposto na venda judicial, ainda que o promitente-adquirente haja executado a garantia (art. 9º n.ºs 1 e 2 do DL 122 /2005, e art. 584 do CPCit.).

O promitente-adquirente encontra também protecção no Codice Civile. Nos termos do art. 2775 bis do CCit.,em caso de incumprimento do contrato-promessa registado, os créditos daí resultantes são dotados de privilégio creditório especial sobre o imóvel. Ainda que o contrato-promessa goze de registo anterior ao da hipoteca sobre o imóvel, o privilégio não é, oponível aos credores hipotecários quando o mútuo concedido a médio-longo prazo sirva o propósito de financiamento da construção (art. 2825 bis do CCit.).

No direito italiano, o direito de retenção não está consagrado de forma geral, mas tão-só nos casos previstos na lei.
 Assim tal como no direito espanhol, não constitui um direito real de garantia
, mas tão-só um meio de constranger o devedor ao cumprimento, como decorrência da auto-tutela privada.

No sistema jurídico francês, o contrato-promessa não encontra também consagração como categoria autónoma. De acordo com ANA PRATA, a doutrina maioritária francesa considera que, por aplicação analógica do art. 1589.º do CCfr., qualquer contrato-promessa se converte em contrato definitivo, ocorrido o consenso sobre a coisa e o preço.
 A interpretação do preceito não tem sido pacífica.

Tratando-se de promessa relativa a terrenos loteados ou a lotear, a aceitação da promessa está dependente do pagamento de um adiantamento e da tomada de posse do terreno.
 A tutela do promitente-adquirente tem sede no art. L.261-15 do Code de la construction et de l’habitation que consagra a possibilidade de existência de um contrat preliminaire de compra e venda de um imóvel em construção, contra o pagamento de um montante depositado numa conta especial, montante que não é cedível ou penhorável até ao cumprimento do contrato-promessa.

Não se encontra prevista a execução específica da obrigação de contratar, correspondendo ao incumprimento do contrato-promessa a obrigação de ressarcimento dos danos sofridos pelo promissário, nos termos gerais. Outras vezes os tribunais recorrem ao art. 1178º do CCfr., admitindo que o contrato definitivo se tenha por celebrado desde que estejam preenchidos os requisitos formais e substanciais do negócio jurídico prometido. O art. 2286º do CCfr. consagra os casos de direito de retenção, sendo que  também neste sistema jurídico este direito não vem consagrado causa legítima de preferência na graduação de créditos (estas, no que ao caso interessa, são a hipoteca e os privilégios - art. 2323º CCfr.).  

Através deste excurso superficial pelo direito comparado, procurámos evidenciar a particularidade do sistema jurídico português ao conceder ao promitente-adquirente com traditio a concessão de um direito de retenção nos moldes em que está actualmente em vigor. Ou seja, dotado de pagamento preferencial na graduação de créditos, até mesmo sobre o credor com hipoteca de registo anterior à celebração do contrato-promessa. O que confirma o seu carácter particular, próprio de uma resposta a uma situação sócio-económica apenas conjuntural, entretanto ultrapassada.

Considerações Finais
O Direito, enquanto sistema de normas de conduta dirigido ao corpo social que visa regular, recebe inspiração de um acervo de princípios fundamentais tidos por adequados a cada etapa do avanço civilizacional. Enquanto ciência viva que reclama atenção cuidada, não deve nunca perder de vista os pressupostos em que assenta a sua legitimação. 

Como procurámos evidenciar ao longo do trabalho, o nosso intuito não foi criticar sem mais, a opção legislativa tomada na década de oitenta do séc. XX relativamente ao regime jurídico do incumprimento do contrato-promessa de compra e venda de imóvel que haja sido entregue antecipadamente ao promitente-comprador. Pelo contrário, reconhecemos várias vezes a dignidade dos valores que o legislador procurou proteger quando consagrou e reafirmou as alterações em apreço.

Mas, a verdade é que a conjuntura que constituía a razão de ser da consagração deste regime sofreu relevantíssima alteração. Embora a tendência actual continue a ser a subida da taxa de inflacção (em média 3,7%, em 2011), a situação não é comparável à hiperinflacção que se verificou em Portugal na década de oitenta do séc. XX (em média 30%, em 1980). 

Tudo isto significa que o regime fundado no carácter excepcional e transitório das referidas circunstâncias – o qual introduziu assinaláveis entorses na consistência jurídico-económica do direito de retenção, só por si, e da hipoteca, quando em confronto com aquele – carece agora de sentido. 

Por isso, foi particularmente penoso para nós verificar que, de toda a jurisprudência consultada, muito pouca, ou praticamente nenhuma, levantou qualquer dúvida relativamente à (in) subsistência dos pressupostos a partir dos quais este regime foi consagrado. É certo que aos juízes é vedada a actividade legislativa mas não esqueçamos que a sua obrigação de julgar envolve o respeito pelo princípio da interpretação conforme à Constituição.

A presente dissertação foi desenvolvida a esta luz. Procurámos interpretações que restituíssem ao sistema jurídico a unidade, a congruência e, em particular a adequada harmonização de interesses que o princípio da proporcionalidade reclama. 
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� Na presente nota introdutória  abstrai-se dos credores obrigacionistas titulares de obrigações hipotecárias, a que se faz referência no capítulo IV. . A matéria encontra-se hoje regulada pelo DL nº 59/2006, de 20 de Março. Cfr., a propósito, por exemplo, Almeida Costa, Direito das Obrigações (2009), p. 431, nota 3, 936, nota 4, 961 e nota 1, 967, nota 5, 981, nota 1. 


� Neste subcapítulo analisamos também a possibilidade de o tribunal conhecer ex officio da omissão dos requisitos de forma constantes do n.º 3 do art. 410.º do CC.


� Conexa com tal questão, há, ainda, esta outra: o promitente-comprador – em especial, quando se trata da aquisição de fracção ainda não autonomizada juridicamente – é verdadeiro possuidor? Mesmo não sendo, beneficia de tutela possessória? No caso dos imóveis a construir ou em construção ao tempo do contrato-promessa, não tratamos especificamente do momento em que já existe um bem susceptível de ser entregue, salvo no que toca à questão da sua autonomia jurídica. 





� De ora em diante, sempre que não exista referência ao diploma legal, entenda-se que nos referimos ao Código Civil.


� Galvão Telles, Direitodas obrigações (1997), p. 102. 


� Na doutrina, nenhuma dúvida existe de que o direito do promissário com eficácia real é oponível erga omnes, e portanto pode ser feito valer contra um eventual adquirente do direito. No entanto, discute-se se do contrato-promessa com eficácia real resulta, para o promissário, um direito de crédito oponível a terceiros ou um direito real de aquisição. A favor da primeira tese, Henrique Mesquita, Obrigações Reais e Ónus Reais, (1990) p. 63, Antunes Varela, Sobre o Contrato-Promessa (1989), p. 61; Vaz Serra, autor do Projecto do Código Civil, defendia tratar-se de um direito de crédito, tendo proposto, como epígrafe do art. 413º, a expressão “Eficácia contra terceiros”, e não “Eficácia real da promessa”, Henrique Salinas, Contrato-Promessa com eficácia real (1993), pp. 85-86. A favor da segunda posição, Mota Pinto, Direitos Reais (1972), p. 142; Oliveira Ascensão, considera que o direito derivado da promessa com eficácia real é um direito real de aquisição potestativo, cf. Direitos Reais, (2000), p. 252.


O art. 413º não se refere às consequências da falta de registo da promessa. Será necessário recorrer ao regime geral do Registo Predial (arts. 5º, 7º e 17º n.º 2 do CRPr.) para saber a quem é oponível a promessa não registada, mas à qual as partes atribuíram eficácia real. Paralelamente, admite-se, actualmente, a possibilidade de, com base no contrato-promessa, proceder ao registo provisório da aquisição. Sobre os problemas (des) harmonia sistemática daí decorrentes, Almeida Costa, Direito das obrigações (2009), pp. 413-414. 


� Ana Prata, O Contrato-Promessa e o seu regime civil (1995), pp. 91 e 92.


� A celebração do contrato-promessa obriga à transferência da propriedade a realizar ulteriormente com a celebração do contrato prometido. Cf. Ana Prata, ob. cit., (1995) p. 95.


� Exs. de obstáculos materiais ou jurídicos susceptíveis de motivar o recurso ao contrato-promessa: a exigência de escritura pública para o contrato de compra e venda de imóvel ou a necessidade de recurso a financiamento bancário para pagamento do preço do imóvel ou para o início da construção do mesmo.


� Em alguns casos as partes salvaguardam a possibilidade de reapreciação da conveniência em celebrar o contrato definitivo conservando a faculdade de arrependimento, através do afastamento da execução específica. É o que sucede nos contratos-promessa precários, vide Ana Prata, O Contrato-Promessa (…), p. 99.


� Sobre o promitente-adquirente não recai o risco de perecimento ou deterioração do bem, tendo ainda a possibilidade de comprovar a conformidade do projecto contratual acordado ao circunstancialismo que entretanto sobrevém; do lado do promitente-alienante, protege-se o seu direito de crédito ao pagamento do preço pela permanência do bem na sua esfera jurídica (art. 796º). Cf., Ana Prata, ob. cit.., p. 107.


� Calvão da Silva, Sinal e Contrato-Promessa (2006), p. 13.


� Idem, p. 94.


� Pedro de Ascensão Barbosa, Do contrato-promessa (1957), p. 25.


� A doutrina recusava a execução específica do contrato-promessa por considerar que “ninguém devia ser obrigado a uma declaração de vontade, ainda que a isso estivesse vinculado por uma declaração anterior”. Cf Luís Gonçalves, Á volta do contrato de promessa, RDES 29 (1987) I, p. 311.


� “A regra mais importante a observar no cumprimento da obrigação é a da pontualidade. (...) o cumprimento deve coincidir, ponto por ponto, em toda a linha, com a prestação a que o devedor se encontra adstrito.” Cf. Antunes Varela, Das Obrigações II (1997), p. 14. 


� Exigiu-se o reconhecimento presencial da assinatura do promitente e a certificação notarial da licença de utilização ou de construção do imóvel. 


� V. Lobo Xavier defendia uma interpretação restritiva deste preceito, no sentido em que o promitente-comprador apenas teria direito à diferença entre o valor da coisa ou do direito e o montante convencionado. Cf, V. Lobo Xavier, Contrato-promessa, RDES 27 (1980), p. 34. 


� Alguns autores consideravam o regime instituído pelo DL 236/80, um regime de excepção para os contratos-promessa onerosos cujo objecto fosse a constituição ou a transferência de direitos reais sobre edíficios ou suas fracções autónomas, em construção ou projectados, subsistindo em paralelo a disciplina originária para os restantes contratos-promessa. Apoiavam-se, em grande medida, no preâmbulo do diploma, no qual o legislador deu especial ênfase aos problemas que o anterior regime colocava aos interessados na aquisição de habitação própria. Cf., Menezes Cordeiro, O novo regime do contrato-promessa, BMJ (306), pp. 27 e ss; Vaz Serra, Anotação ao acórdão do STJ, de 29-4-1981, RLJ 115º, p. 208 e, Galvão Telles, Direito das Obrigações, (1997), pp. 93-94. Na jurisprudência, algumas decisões acolheram este entendimento: Ac. STJ, de 06.01.1983, in BMJ (323), p. 358, Ac. STJ, de 07.07.1983, in BMJ (323), p.359.


� Costa, Almeida, Contrato-Promessa, Separata da ROA, ano 50, I (1990).


� Preâmbulo do DL 379/86.


� Com fundamento em que esse seria “o dano efectivamente sofrido”. Cf. Preâmbulo do DL 236/80.


�Antunes Varela, Sobre o contrato-promessa (1989), p. 81.


� V. Lobo Xavier, Contrato-Promessa (1980), p.34.


� O interesse positivo ou de cumprimento é o que resultaria para o credor do cumprimento curial do contrato. Abrange o equivalente da prestação, mas também a reparação dos prejuízos restantes provenientes da inexecução de modo a colocar-se o credor na situação em que estaria se a obrigação tivesse sido cumprida. Cf. Antunes Varela, Obrigações em Geral II (1997), p. 93, nota 1.


� O interesse negativo ou de confiança aponta para a situação em que o credor se encontraria se não tivesse celebrado o contrato. Antunes Varela, ob.cit., p. 93, nota 1.


� Antunes Varela, ob.cit., p. 109; Mota Pinto, Cessão da posição contratual (1982), p. 412, nota 1; Galvão Telles, Não cumprimento de contratos bilaterais, ROA V, n.º 1 e 2, (1945), p. 101, apud, Ribeiro Faria, Direito das Obrigações II (1988), pp. 424 e ss. 


� Contra, Vaz Serra e Baptista Machado que entendem que em caso de resolução do contrato por incumprimento definitivo imputável ao devedor a indemnização é fixada de acordo com o interesse contratual positivo. Cf. Vaz Serra, BMJ (1945), p. 40, e Baptista Machado, Pressupostos de resolução por incumprimento (1979), separata, n.º 53 apud, Ribeiro Faria, (1988), ob.cit., pp. 429-430, notas 1 e 2.


� Ac. STJ de 26.3.1998, Processo n.º 98 A117, Relator Lopes Pinto; Ac. STJ de 12.7.2005, Ac. STJ de 21.3.2006, Ac. STJ de 23.1.2007, Ac. STJ de 17.5.2007, Ac. STJ de 22.1.2008, Ac. STJ de 22.4.2008, Ac. STJ de 23.10.2008, Ac. STJ de 25.01.2005, todos disponíveis em � HYPERLINK "http://www.dgsi.pt" �www.dgsi.pt�. 


� Pires de Lima e Antunes Varela, Código Civil Anotado  I (1987), p. 422.


� Ana Prata, Contrato-Promessa (1995), p. 888. Ac. TRP de 11-02-1982, CJ, 1982, I, p. 295.


� Salvador da Costa, O Concurso de Credores (2001), p. 229


� Salvo convenção em contrário, no contrato-promessa de compra e venda, presume-se ter carácter de sinal toda a quantia entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda que a título de antecipação ou princípio de pagamento do preço (art. 441.º).


� Quando, pela índole da prestação prometida ou pelo carácter dos interesses em jogo, a promessa não é coactivamente realizável através de sentença judicial que não é susceptível de produzir os efeitos do contrato definitivo. Ex.,a promessa de doação (art. 940º) ou de contrato de trabalho (n.º 3 do art. 103.º do Código do Trabalho), pelo seu carácter manifestamente intuitu personnae ou a promessa de comodato (art. 1129.º) ou de mútuo (art. 1142.º) por estarem dependentes de uma declaração de vontade e da entrega material de uma coisa, actos não judicialmente supríveis, Vide, Almeida Costa, RLJ 117º (1984-1985), p. 24.


� Antunes Varela, Sobre o Contrato Promessa (1989,  p.109.


� A garantia especial representa um reforço suplementar de que o credor beneficia relativamente à garantia comum (constituída pelo património do devedor - art. 601º), e que varia consoante esteja em causa uma garantia pessoal ou uma garantia real. Por todos, Menezes Leitão, Garantias das Obrigações (2008), p. 95.


� Vide, Vaz Serra, “Hipoteca”, BMJ n.º 62, p. 5, Pinto Duarte, Direitos Reais (2007), p. 143.


� Sem prejuízo do disposto no art, 701.º que determina que o credor hipotecário pode exigir a substituição ou o reforço da hipoteca, no caso de a coisa hipotecada perecer ou a hipoteca se tornar insuficiente para a segurança da obrigação. Caso a perda ou deterioração sejam imputáveis a terceiro responsável, o credor hipotecário manterá, relativamente ao crédito à indemnização devida ao devedor, a mesma preferência de que beneficiava relativamente à coisa onerada (art. 692º).


� A posição do credor hipotecário ficaria salvaguardada. O terceiro adquire um bem onerado na medida em que, enquanto direito real, a hipoteca goza de sequela acompanhando o bem independentemente de quem seja o seu titular. Cf. ainda o art. 695º.


� Vaz Serra, “Hipoteca”, BMJ, n.º62 (1957), p. 5 e ss.


� Pires de Lima e Antunes Varela, Das Obrigações I (1987), p. 705.


� “A sua segurança era, porém, bastante afectada pela existência, no direito anterior, de múltiplos privilégios creditórios, os quais não estão sujeitos a registo.” Pires de Lima e Antunes Varela, (1987), p. 705.


� Armindo Ribeiro Mendes, Themis, IV (2003), p. 240; Antunes Varela, Sobre o Contrato-Promessa (1989), p. 107-116; M.ª I.Méneres Campos, Da Hipoteca, (2003), p. 228 e ss; A favor: Ribeiro Faria, Estudos, (2009), p. 73.


� Preâmbulo do DL 379/86.


� Preâmbulo do DL 236/80.


� Os contratos de adesão caracterizam-se por uma predisposição unilateral e pré-elaborada das cláusulas que os compõem, não tendo o destinatário a possibilidade de influir na respectiva elaboração restando-lhe apenas optar entre a adesão e a recusa global do contrato. Ferreira de Almeida, Contratos I (2005), pp. 175-176.  


�E portanto,“(...) podem precaver-se, por exemplo, através de critérios de selectividade do crédito, mais facilmente do que o comum dos particulares a respeito das deficiências e da solvência das empresas construtoras”. Preâmbulo do DL 379/86.


� Para uma análise dos problemas colocados pela matéria do formalismo do contrato promessa até à entrada em vigor do DL 379/86, Vide, Galvão Telles, loc.cit., pág. 104; Assento do STJ de 29 de Novembro de 1989, publicado no DR, I série, de 23.11.1990; Galvão Telles, Direito das Obrigações, pp. 114-119 e Antunes VarelaSobre o Contrato-Promessa (1989), p. 16., e actualmente, relativamente aos contratos-promessas bilaterais imperfeitos, cf. Antunes Varela, ob.cit. pp. 26-27, Calvão da Silva, Sinal e Contrato-Promessa (2006), p. 66.


� A redacção do art. 410.º n.º 3 dada pelo DL 236/80  referia-se às promesas relativas à “celebração de contrato de compra e venda de prédio urbano, ou de sua fracção autónoma, já construído, em construção ou a construir (...) ”. A omissão das formalidades previstas não era, à altura, invocável pelo promitente-vendedor, “salvo no caso de ter sido o promitente-comprador que directamente lhe deu causa.”. A alteração dada pelo DL 379/86, alargou o âmbito das promessas sujeitas ao formalismo prescrito no art. 410º n.º 3 e facilitou a invocação da omissão de formalidades pelo promitente-vendedor quando dispensou a intencionalidade. isto é, o dolo na referida omissão que parecia estar implícito na expressão “directamente”. Agora, é suficiente que o promitente-comprador tenha agido negligentemente, por ex., esquecendo-se do dia marcado para o reconhecimento presencial das assinaturas. Basta, portanto, alegar e provar a mera culpa. Neste sentido, Calvão da Silva, loc.cit., p. 67.


� Com o Dec.-Lei n.º 116/2008, de 4 de Julho, passou a ser possível a celebração do contrato de compra e venda através de documento particular autenticado (art. 874º).


� Preâmbulo do DL 236/80.


� Menezes Cordeiro, “O novo regime (…)” (1981), p. 34; Ac. TRL de 7/10/1986, CJ IV (1986) pp. 141-142; Ac.TRP, de 14/11/1985, CJ X, 5, p. 170 e ss.


�“A solução em causa redunda afinal numa anulabilidade arguível a todo o tempo.”, Galvão Telles, Direito das Obrigações (1997), p. 122.


� Calvão da Silva, Sobre o Contrato-promessa (2006), p. 68 e ss.


� No fundo tratar-se-ia de tutelar a parte leiga no sector considerada contratualmente débil. Calvão da Silva, Sobre o Contrato-Promessa (2006), p.72.


� Calvão da Silva, ob. cit., p.76 e ss.


� Menezes Cordeiro, “O novo regime (…)”(1981), pp. 34-35.


� Menezes Cordeiro, ob.cit, pp. 34-35.


� Conferindo legitimidade ao credor hipotecário, vide, por exemplo, o Ac. TRL de 16-01-1992, CJ, XVII (1992), I, pp. 139-142.


� Menezes Cordeiro propõe uma interpretação correctiva, por considerar que a solução lógica seria “contrapor à nulidade suis generis uma anulabilidade atípica” e justifica-o afirmando “ (...) apesar de ela não ser, no caso 


vertente, susceptível de alegação pelo promitente-vendedor, pode sê-lo, ainda, por quaisquer outras pessoas. A posição do promitente-comprador, fica, pois, muito enfraquecida.”, ob.cit., pp. 35-36, nota 13.


� Antunes Varela, Das obrigações em geral  I (1997), p. 321.


� Revogado pelo Dec.-Lei n.º 6/2006, de 27 de Fevereiro, que aprovou o Novo Regime do Arrendamento Urbano. 


� Parecer inédito de Antunes à Caixa económica de Lisboa, anexa ao Montepio Geral, de Fevereiro de 1991.


� Nem necessitaria de ser credor hipotecário, bastar-lhe-ia ser interessado, nos termos dos arts. 286.º e 605.º. 


� Não obstante a sua posição, o autor critica o facto de a invalidade poder ser invocada por terceiros ou oficiosamente conhecida pelo tribunal na medida em que, com a imposição das formalidades em questão, não se visou defender interesses gerais da contratação mas o mero interesse das partes. Vide, Antunes Varela, Sobre o Contrato-Promessa (1989), p. 51. 


� Almeida Costa, “Contrato-Promessa”, ROA n.º 50 (1990), pp. 38-39.


� Ao abrigo do art. 38º do Dec.-Lei n.º 76-A/2006, de 29.05, as câmaras de comércio e indústria reconhecidas pelo Dec.-Lei n.º 244/92, de 29 de Outubro, os conservadores, os oficiais de registo, os advogados e os solicitadores passaram a poder reconhecer presencialmente assinaturas. Este reconhecimento, acarreta a autenticação do documento, conferindo-lhe a força probatória que este teria, se tais actos tivessem sido realizados com intervenção notarial (art. 150º n.º 1 Cód. Not.). Com o referido reconhecimento, o documento particular que formaliza o contrato-promessa passa a beneficiar da força probatória dos documentos autênticos (valor de prova plena quanto aos factos que refere, art. 371º). 


� Almeida Costa, Contrato-Promessa, Uma Síntese do Regime Vigente, Almedina (2007), p. 38.


� Publicado no DR, de 12-10-1994.


� Publicado no DR, de 22-4-95.


� Neste sentido, Pires de Lima e Antunes Varela, Código Civil Anotado I (1987), p. 262.


� Calvão da Silva, Sinal e Contrato-Promessa (2006), pp. 66-67. De acordo com o autor este pressuposto releva especialmente quanto à certificação da licença de construção, já que “dificilmente se concebe (se é que se concebe) alguma situação em que a sua omissão s deva a culpa (ou mesmo dolo?) do promitente-comprador”.


� Almeida Costa, Contrato-Promessa, 9.ª Edição (2007), p. 40.


� Na reconstrução do pensamento legislativo, contrapõem-se, tradicionalmente, duas orientações: a subjectivista, para a qual o sentido da lei corresponderá ao pensamento do legislador concreto (v.g. o ministro ou o deputado que a propôs) plasmado na norma; e a objectivista, segundo a qual, o sentido da lei corresponderá ao pensamento legislativo do legislador abstracto e objectivo, não condicionado por aquilo que foi a intenção do legislador, enquanto um conjunto de pessoas concretas. Oliveira Ascensão, O Direito (2005), ob.cit., p. 400.


� Pires de Lima e Antunes Varela, Código Civil Anotado  I (1987), p. 58.
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� Oliveira Ascensão, Direitos Reais (2000), p. 359.


� “O direito de retenção nunca está sujeito a registo, mesmo quando incida sobre bens a ele sujeitos. Apesar dessa não sujeição a registo, goza de uma publicidade específica resultante da posse da coisa pelo retentor que permite que outros se apercebam da garantia”, cf. Mota Pinto, Direitos Reais (1972), p. 119, Almeida Costa afirma igualmente, “ a sua publicidade encontra-se assegurada pelo próprio texto legal que admite o instituto para situações materiais ou ostensivas a que se aplica, facilmente reconhecíveis por qualquer terceiro”. Cf. Almeida Costa, Direito das Obrigações (2006), p. 981.


� Acresce que, tais exigências não se compadecem com indagações pelas instituições de crédito acerca de eventuais situações de facto, na tentativa de descobrir se o imóvel foi entregue antecipadamente a algum promitente-adquirente.


� O Ac. TC n.º 594/2003 refere-se expressamente ao Princípio da Proporcionalidade no domínio das relações jurídico-privadas, invocando a jurisprudência constitucional plasmada no Ac. TC n.º 302/01, in D.R., II Série, n.º 257, de 6 de Novembro de 2001, p 1839 e ss. 


� Ainda que seja clausulado que o imóvel não será objecto de contrato-promessa, ou pelo menos de convenção de tradição (pressuposto da constituição do direito de retenção), da violação dessa cláusula resultará mera responsabilidade obrigacional.


� Gabriel Gonçalves entende que, o regime resultante dos arts. 755º al. f e 759º n.º 2 foi pensado para as situações nas quais, entre a traditio e o contrato definitivo, o imóvel é onerado com uma hipoteca. O art. 759º n.º 2, na referência à “hipoteca, ainda que esta tenha sido anteriormente registada” refere-se às hipotecas anteriores ao direito de retenção sobre o imóvel, cuja tradição o promitente-comprador tenha recebido antes da existência da hipoteca. Gabriel Gonçalves, Os credores com garantia real desconhecida, Themis (2004) n.º 9, v.II, p. 279. Na jurisprudência, damos conta de uma sentença de primeira instância que decidiu nestes termos, mas da qual coube recurso para a Relação do Porto, que revogou a decisão recorrida (Apelação n.º 2716/07, 5ª secção, de 15-10-2007, in dgsi.pt). Calvão da Silva entende que dever ser eliminada a prevalência do direito de retenção sobre a hipoteca anterior, sob pena de a norma de protecção se virar contra o protegido, Sinal e Contrato-Promessa (2006), p. 234.


� Menezes Leitão defende uma interpretação restritiva do art. 755º al. f no sentido em que o direito de retenção só tem conexão com o direito ao aumento do valor da coisa ou do direito, o único crédito resultante do não cmprimento que tem uma relação directa com a coisa a reter. Tal interpretação permitiria harmonizar os interesses do credor hipotecário, que obteve a sua garantia quando o bem tinha determinado valor, garantindo o direito de retenção tão-somente o pagamento do aumento desse valor, sendo posteriormente executado o remanescente pelo credor hipotecário. Direito das Obrigações (2008), p 246. 


Miguel Lucas Pires entende que o direito de retenção é uma garantia oculta, no sentido em que incidindo sobre imóveis ou móveis sujeitos a registo não se encontra a ele sujeito, considerando tal solução condenável. cf. Dos Privilégios Creditórios (2004), p. 192. 


� Gabriel Gonçalves, cit., p. 282. Recordemos a posição do autor sobre a interpretação ao art. 759º n.º 2: o direito de retenção sobre um imóvel, cuja tradição tenha ocorrido posteriormente à constituição da hipoteca, nunca poderá prevalecer sobre esta garantia, por se tratar de uma solução em total desacordo com dados elementares do nosso sistema jurídico. “Em suma, visa-se acautelar o promitente-comprador contra uma hipoteca que não poderia antever. Mas não faz sentido prevalecê-lo contra uma hipoteca de que só não teve conhecimento porque não quis.” Gabriel Gonçalves, cit., p. 282.


� O art. 47º n.º 3 do CRPr. prevê o registo provisório da aquisição, com fundamento em contrato promessa de alienação, mecanismo que teria ainda a virtualidade de conferir ao registo definitivo da aquisição a prioridade que tinha como provisório (art. 6º n.º 3 CRPr.), em benefício da posição do promitente-comprador.


� Pedro Sameiro, “O direito de retenção e a situação do credor hipotecário”, Revista da Banca (1993), n.º 26, pp. 96-97.


� Lebre de Freitas, “Sobre a prevalência (…)”, in � HYPERLINK "http://www.oa.pt" �www.oa.pt�., p. 1.


� Vaz Serra, “Direito de Retenção”, BMJ n.º 65 (1957), p. 229.


� Vaz Serra, cit., p. 231.


� Vaz Serra, cit., p. 231. “O retentor, porque as despesas em causa concorrem para o valor da coisa, deve ter preferência sobre todos os credores que se locupletariam à sua custa, se essa preferência não se desse” Vaz Serra apud. Cláudia Madaleno (ano), p. 173.


� Vaz Serra, ob.cit. (1957), p. 232. Luís Gonçalves entende que a aplicação do art. 759º n.º 2 apenas faz sentido nas situações de direito de retenção previstas no art. 754º, isto é, nos casos em que este direito pretende garantir créditos por benfeitorias e danos com a coisa. cf. RDES (1987), n.º 3, p. 273 e ss. 


� A função de publicidade do registo vem consagrada no dispositivo previsto no art. 104º do CRPr. “Qualquer pessoa pode pedir certidões dos actos de registo e dos documentos arquivados, bem como obter informações verbais ou escritas sobre o conteúdo de uns e de outros”. Este expediente permite que, quem pretenda adquirir direitos sobre determinado prédio, possa ter conhecimento dos encargos que impendem sobre o imóvel, evitando assim a aquisição de bens onerados. 


� Diz Antunes Varela com assaz razoabilidade: “se a raíz do mal estava (...) na desvalorização da moeda, que estimulava o promitente-vendedor a quem fora dado o sinal nas promessas de venda de prédio urbano destinado a habitação a restituir o dobro do sinal e a não realizar o contrato-prometido, a fim de não perder o proveito da valorização entretanto adquirida pelo imóvel, o remédio naturalmente indicado para debelar a doença, sem destruir o sistema estabelecido, era o da actualização do valor do sinal”  Antunes Varela, Sobre o Contrato-Promessa (1989), p. 77.


� O Código de Seabra consagrava limites máximos dos créditos garantidos pelo direito de retenção, justamente com a preocupação de não postergar cabalmente a viabilidade económica da hipoteca. 


� É esta a posição de Cláudia Madaleno, A vulnerabilidade das garantias reais (2008), p. 233.  


� Note-se que as propostas por nós apresentadas até ao momento careceriam de consagração legislativa, já que estas soluções não encontram apoio na letra da lei. 


� Requisitos do contrato-promessa com eficácia real: a promessa deve constar de escritura pública ou de documento particular, consoante as exigências de forma do contrato prometido; declaração das partes quanto à atribuição de eficácia real à promessa e, inscrição no registo dos direitos cuja constituição ou transmissão se pretende (arts. 2º n.º 1 al. f e 95º n.º 1 al. d). 


� Á excepção dos privilégios creditórios imobiliários especiais, nos termos do art. 751º. 


� Ac.TC n.º 594/2003, Processo n.º 745/00, Relatora Maria Helena Brito, in TribunalConstitucional.pt. Diz-se aí, “a atribuição do direito de retenção, sempre que exista tradição da coisa objecto do contrato prometido, permitiu o reequilíbrio da situação desigual, ainda que – não pode deixar de se reconhecer – a lei tenha sido generosa na sua concessão”.


� Somos ainda da opinião de que uma análise de tipo custos / benefícios da política legislativa subjacente ao regime que analisamos levará a admitir que o regime instituído conduz a uma maior onerosidade do acesso ao crédito, o que subverte significativamente a preocupação com a defesa do consumidor que motivou a disciplina do DL 236/80 e do DL 379/86.


� Ac. STJ de 7-10-2010, Processo n.º 9333/07.4TBVNG-A.P1.S1, Relator Fonseca Ramos, in dgsi.pt; Ac. STJ de 14-09-2006, Processo n.º 06B2468, Relator Salvador da Costa, in dgsi.pt; Ac. STJ de 20-05-2010, Processo n. º 13465/06.8YYPRT-A.P1.S1, Relator Hélder Roque, in dgsi.pt. 


� Este princípio respeita a terceiros prejudicados, económica ou juridicamente por uma sentença proferida numa acção onde não intervieram a qualquer título. Está ligada ao princípio do contraditório (art. 3º n.º 3 do CPC),que não consente que terceiros titulares de situações jurídicas independentes ou incompatíveis com a que é feita valer na acção, sejam atingidos pela decisão proferida, sempre que não tenham tido possibilidade de intervir no processo. Remédio Marques, A Acção Declarativa, p. 668 e Lebre de Freitas, Introdução ao Processo Civil (2006), pp. 108-109.


� Sem prejuízo da possibilidade da invocação do caso julgado em certas situações de contitularidade ou dependência de situações jurídicas em que a lei o alarga a terceiros secundum eventum litis (arts. 522 e 531, 538º n.º 2, 635º e 717 n.º 2) ou da eficácia do caso julgado perante terceiros que, tendo sido citados para intervir, não o fizeram (arts. 328 n.º 2, 332º n.º 4 e 349º n.º 2). Lebre de Freitas, Sobre a prevalência (…), in � HYPERLINK "http://www.oa.pt" �www.oa.pt�, ponto 7. 


�“Os terceiros têm de acatar a sentença proferida entre as partes e a correspondente definição judicial da relação litigada, quando a sentença não lhes causa qualquer prejuízo jurídico, porque deixa íntegra a consistência jurídica do seu direito, embora lhes cause um prejuízo de facto ou económicos (...) são estes os chamados terceiros juridicamente indiferentes. Manuel de Andrade, Noções elementares de Processo Civil (1993), p. 312.


� Cf. Manuel de Andrade, ob.cit., pp. 312-313. No mesmo sentido: Ac. STJ de 23-05-2002, Processo n.º 02B899; Ac.STJ de 16-03-1999, Processo n.º 99B084, Relator Sousa Dinis; Ac. STJ de 14-07-2003, Processo n.º 1808/03-1; Ac. STJ de 6-06-2003, Processo n.º 1432/03-6; Ac. STJ de 7-10-2010, Processo n.º 9333/07.4TBVNG-A.P1.S1, Relator Fonseca Ramos, todos disponíveis em dgsi.pt,


� Ac. TRP de 8-02-2007, Processo n.º 0636317, Relator Ana Paula Lobo, in dgsi.pt; Ac.TRL de 07-02-1991, Processo n.º 0015846, Relator Costa Saraiva, in dgsi.pt; Ac. TRP de 27-10-2009, Processo n.º 13465/06.8YYPRT-A.P1, Relatora Ana Lucinda Cabral, in dgsi.pt; Ac. STJ de 14-07-2003, Processo n.º 1808/03-1, inédito; Ac. STJ de 15-12-1992, BMJ (422), p. 348; Ac. STJ de 10-10-1989, Processo n.º 077867, Relator Eliseu Figueira, in dgsi.pt; Ac. STJ de 20-05-2010, Processo n.º 13465/06.YYPRT-A.P1.S1, Relator Hélder Roque, in dgsi.pt; Ac. STJ de 07-10-2010, Processo n.º 9333/07.4TBVNG-A.P1.S1., Relator Fonseca Ramos, in dgsi.pt; Ac. STJ de 18-09-2007, Processo n.º 07ª2235, Relator Fonseca Ramos.


� Ac. TRP de 21-10-2008, Processo n.º 0822499, Relator Rodrigues Pires, in dgsi.pt; Ac. TRP de 22-10-2008, Processo n.º 0822499, Relator Rodrigues Pires, in dgsi.pt; Ac. STJ de 06-06-2003, Processo n.º 1432/03-6, inédito; Ac. STJ de 23-05-2002, Processo n.º 02B899, Relator Oliveira Barros, in dgsi.pt; Ac. STJ de 16-03-1999, Processo n.º 99B084, Relator Sousa Dinis, in dgsi.pt; e Ac. STJ de 16-3-1999, Processo n.º 99B084, Relator Sousa Dinis, in dgsi.pt.


� Lebre de Freitas considera que o art. 866º n.º 4 não cuida da impugnação do direito real de garantia, mas tão só da impugnação do direito de crédito. Cf. Lebre de Freitas, A prevalência, in � HYPERLINK "http://www.oa.pt" �www.oa.pt�, ponto 8.2. 


� Manuel de Andrade, Noções Elementares (1993), p. 312.


� Ac. STJ 24-3-1992, BMJ (415), p. 622, apud. Ac. STJ de 16-03-1999, Processo n.º 99B084, Relator Sousa Dinis, in dgsi.pt.


� Ac. STJ de 20-05-2010, Processo n.º 13465/06.8YYPRT-A. P1.S1., Relator Hélder Roque, in dgsi.pt.


� “A simulação pode ser absoluta ou relativa: É absoluta quando por detrás das declarações não se pretende realizar negócio algum; é relativa quando sob a capa do negócio declarado, os declarantes pretendem realizar outro (negócio dissimulado) ”, Ac. STJ de 3-02-2009, Processo n.º 08A3732, Relator Mário Cruz, in dgsi.pt.


� cf. Mota Pinto, Teoria Geral (2005), p. 479.


� Também neste sentido, Ac. STJ de 12-09-2006, Processo n.º 06AB2468, Relator Faria Antunes, in dgsi.pt. 


� Ac. STJ de 07-10-2010, Processo n.º 9333/07.4TBVNG-A.P1.S1., Relator Fonseca Ramos, in dgsi.pt. 


� Ac. STJ de 07-10-2010, Processo n.º 9333/07.4TBVNG-A.P1.S1., Relator Fonseca Ramos, in dgsi.pt. 


� O autor considera não estar em causa um ónus mas sim uma faculdade, na medida em que da omissão de impugnação dos direitos em causa apenas resulta a preclusão da possibilidade de o poder fazer na mesma acção. Se considerássemos estar em causa um ónus, da falta de impugnação decorreria a admissão dos factos por acordo (art. 490º n.º 3 do CPC), o que o autor não concede.


� Ac. STJ de 07-10-2010, Processo n.º 9333/07.4TBVNG-A.P1.S1., Relator Fonseca Ramos; Ac. STJ de 16-03-1999, Processo n.º 99B084, Relator Sousa Dinis,; Ac. STJ de 20-05-2010, Processo n.º 13465/06.8YYPRT-A. P1.S1., Relator Hélder Roque; Ac. STJ de 07-02-1991, Processo n.º 0015846, Relator Costa Saraiva, todos disponíveis em dgsi.pt.





� Isabel Ribeiro Parreira, “Embargos de terceiro preventivos deduzidos a uma penhora de imóveis em acção executiva para pagamento de quantia certa”, Sep. ROA, 61, II (2001), pp. 839-840; e Relatório do Decreto-Lei n.º 39-A/95, apud Código de Processo Civil anotado conforme a revisão de 1995/96, Álvaro Lopes-Cardoso, (1997), p. 314.








� Ac. TRL de 11-10-1990, CJ (1990), IV, p.147; Ac. STJ de 28-11-1975, Processo n.º 65884, BMJ 251º (1975), p. 135; Ac. STJ de 23-03-1993, Processo n.º 83418, Relator Pais de Sousa, in dgsi.pt; Ac. STJ de 19-01-1994, Processo n.º 087325, Relator Joaquim de Matos, in dgsi.pt.


� Ac. STJ de 7-01-2010, Processo n.º 860/03.3TLBGS-B.E1.S1, Relator Oliveira Vasconcelos; Ac. STJ de 23-05-2006, Processo 06ª1128, Relator Azevedo Ramos, ambos disponíveis em dgsi.pt.  


� Lebre de Freitas, A Acção Executiva (2009), p. 280.


� Lebre de Freitas, ob. cit., p. 282.


� No sentido de que a penhora não afecta o direito de retenção: Ac. STJ de 29-04-2008, Processo n.º 08ª745, Relator Paulo Sá; Ac. STJ de 4-12-2007, Processo n.º 07ª4070, Relator Fonseca Ramos; Ac. STJ de 11-07-2006, Processo n.º 06ª1880, Relator Fernandes Magalhães; Ac. STJ de 14-12-2004, Processo n.º 05B1488, Relator Oliveira Barros; Ac. STJ de 6-05-2003, Processo n.º 04ª1037, Relator Lopes Pinto; Ac. STJ de 12-11-1992, Processo n.º 083761, Relator Dionisio de Pinho; Ac. STJ de 19-01-1994, Processo n.º 087325, Relator Joaquim de Matos, todos disponíveis em dgsi.pt; Ac. do TR de 23-10-1990, Recurso n.º 3736, 1ª secção, BMJ 400º (1990), p. 719; Ac. TRL de 21-10-1993, CJ, XVIII, 5, p. 102; Ac. STJ 13-10-1993, Dionísio de Pinho, CJ 1993, 3, 60-61. Em sentido contrário: Ac. TR de 14-11-1991, Recurso n.º 3092, 6ª Secção, BMJ 411º (1990), p. 639; Ac. STJ de 6-03-1997, Processo n.º 518/96, BMJ 465 (1997).


� Ac. TRP de 24-05-2007, Processo n.º 0732323, Relator Gonçalo Silvano, in dgsi.pt; Ac. STJ de 6-03-1997, Processo n.º 518/96, BMJ 465 (1997), p. 570 e seguintes.


� O Conselheiro Araújo de Barros considerou (no voto de vencido ao Ac. STJ de 14-12-204 , Processo n.º 05B1488 , Relator Oliveira Barros, in dgsi.pt) que o promitente-tradiciário pode opôr-se á penhora do imóvel através dos embargos, com os seguintes fundamentos: o alcance social da lei foi assegurar que “(…)o promitente-comprador nunca (fosse) expulso do local, até à solução do litígio, podendo defender-se, inclusive, com recurso às acções possessórias - art.670º, alínea a), ex vi art. 759º, nº 3”; a penhora e o arresto são providências judiciais que visam a apreensão de bens, retirando-os do poder de disposição material do seu proprietário-devedor, e coarctando os poderes sobre esses bens, pelo que, tais providências afectam a posse do promitente-tradiciário, assim que o bem seja entregue ao depositário; e, embora o direito de retenção não seja susceptível de posse, o retentor pode recusar a entrega da coisa, impedindo através dos meios possessórios, que a sua posição de retentor seja ofendida.


� Contra, Menezes Cordeiro. O autor entende que o art. 824º n.º 2 deixa em aberto a possibilidade de excepcionar à caducidade as garantias que, sendo anteriores à penhora, sejam oponíveis a terceiro independentemente de registo. Conclui que o direito de retenção do promitente-comprador, sendo anterior à penhora, sobrevive à venda executiva, o que se justifica dado o objectivo fundamental de lei em assegurar aos promitentes adquirentes a estabilidade da habitação, a partir do momento em que têm a posse da coisa. cf. Da retenção do promitente na venda executiva, ROA 57º (1997), p. 563.





� No sentido de que a penhora não afecta o direito de retenção: Ac. STJ de 29-04-2008, Processo n.º 08ª745, Relator Paulo Sá; Ac. STJ de 4-12-2007, Processo n.º 07ª4070, Relator Fonseca Ramos;Ac. STJ de 11-07-2006, Processo n.º 06ª1880, Relator Fernandes Magalhães; Ac. STJ de 14-12-2004, Processo n.º 05B1488, Relator Oliveira Barros; Ac. STJ de 6-05-2003, Processo n.º 04ª1037, Relator Lopes Pinto; Ac. STJ de 12-11-1992, Processo n.º 083761, Relator Dionisio de Pinho; Ac. STJ de 19-01-1994, Processo n.º 087325, Relator Joaquim de Matos, todos disponíveis em dgsi.pt; Ac. do TR de 23-10-1990, Recurso n.º 3736, 1ª secção, BMJ 400º (1990), p. 719; Ac. TRL de 21-10-1993, CJ, XVIII, 5, p. 102; Ac. STJ 13-10-1993, Dionísio de Pinho, CJ 1993, 3, 60-61. Em sentido contrário: Ac. TR de 14-11-1991, Recurso n.º 3092, 6ª Secção, BMJ 411º (1990), p. 639; Ac. STJ de 6-03-1997, Processo n.º 518/96, BMJ 465 (1997).


� O Conselheiro Araújo de Barros considerou (no voto de vencido ao Ac. STJ de 14-12-204 , Processo n.º 05B1488 , Relator Oliveira Barros, in dgsi.pt) que o promitente-tradiciário pode opôr-se á penhora do imóvel através dos embargos, com os seguintes fundamentos: o alcance social da lei foi assegurar que o promitente-comprador nunca (fosse) expulso do local, até à solução do litígio, podendo defender-se, inclusive, com recurso às acções possessórias - art.670º, alínea a), ex vi art. 759º, nº 3; a penhora e o arresto são providências judiciais que visam a apreensão de bens, retirando-os do poder de disposição material do seu proprietário-devedor, e coarctando os poderes sobre esses bens, pelo que afectam a posse do promitente-tradiciário, assim que o bem seja entregue ao depositário; embora o direito de retenção não seja susceptível de posse, o retentor pode recusar a entrega da coisa, impedindo através dos meios possessórios, que a sua posição de retentor seja ofendida.





� Preâmbulo do DL 125/90.


� No presente trabalho abstraímos da relevância das obrigações hipotecárias na crise financeira internacional que se manifestou no final de 2007.


� Contra, Lucas Pires que entende tratar-se de um privilégio creditório imobiliário especial uma vez que incide sobre a coisa hipotecadas e especial por se circunscrever a esse objecto. Lucas Pires, Dos Privilégios Creditórios (2004), p. 339.


� Para Pedro Malaquias, não se trata de um património autónomo perfeito pois a responsabilidade pelas dívidas da emitente não está limitada a esse património. Se o património autónomo se revelar insuficiente, os detentores das obrigações hipotecárias podem exigir o pagamento restante ao restante património da entidade emitente enquanto credores comuns. Pedro Malaquias, O Novo Regime das Obrigações Hipotecárias em Portugal, p. 102, in google.pt.


� As taxas de notação financeira são o resultado de um processo que permite avaliar a susceptibilidade de incumprimento pela entidade emitente. A taxa será tanto mais elevada quanto menor a probabilidade da entidade incumprir a obrigação. Luís Monteiro, As Obrigações Hipotecárias (1995), p. 24.


� Cf. Preâmbulo DL 125/90:“(...) o presente regime excepciona o disposto no Código Civil quanto à hierarquia dos privilégios creditórios (,..) esta excepção, no entendimento do Governo, justifica-se plenamente como condição de eficácia a este novo instrumento financeiro, e não acarreta quaisquer prejuízos de segurança jurídica visto estar confinado a bens sobre que, à data, não incidam quaisquer ónus ou encargos”.


� Armindo Ribeiro Mendes, Um novo instrumento financeiro, Revista da Banca, n.º 15 (1990), p. 88.


� Almeida Costa, Direito das Obrigações (2006), p. 981, nota 1. 


� Pires de Lima, Obrigações hipotecárias: novo produto financeiro ou novo quebra-cabeças para os tribunais, Boletim OA n.º 3/90, p.11.


� Ac. TRP de 25-02-2010, Processo n.º 114-A/2001.P1, Relator Teixeira Ribeiro; Ac. TRP de 02-12-2004, Processo n.º 0436048, Relator Amaral Ferreira; Ac. STJ de 11-01-2005, Processo n.º 04ª4146 Relator Alves Velho; Ac. TRP de 10-02-1988, Processo n.º 9271324, Relator Lemos Jorge; Ac. STA de 3-7-2002, Processo n.º 0773/02, Relator Benjamim Rodrigues;; Ac. STJ de 27-11-2007, Processo n.º 07ª368, Relator Silva Salazar, todos disponíveis em dgsi.pt. Saliente-se que não se exige a prova da titularidade das obrigações hipotecárias a favor da entidade emitente, mas sim a da emissão da obrigação hipotecária com afectação dos créditos hipotecários em execução ao cumprimento das mesmas. (Ac. STA de 3-07-2002, Processo n.º 0773/02, Relator Benjamim Rodrigues, in dgsi.pt).


� A afectação de créditos hipotecários à massa de cobertura não implica um contrato entre a entidade emitente e o portador do título, operando antes através da menção, no contrato constitutivo de hipoteca de que o respectivo crédito fica afecto ao cumprimento de obrigações hipotecárias. Estes créditos devem ser registados em contas segregadas da entidade emitente e identificadas sob forma codificada nos documentos das emissões (art. 4º n.º 4 da LOH).





� Armindo Ribeiro Mendes, Um Novo Instrumento Financeiro (1990), pp. 88-89.


� Preâmbulo do DL 379/86.


� O qual paga o valor nominal inscrito no título e o valor de emissão, isto é montante a pagar pelo subscritor para adquirir uma obrigação. 





� A doutrina espanhola questiona a admissibilidade da figura enquanto categoria autónoma aplicável à generalidade dos contratos. Manuel Albaladejo, Curso de Derecho Civil Español, v. II (1984), p. 245. 


� Aprovada pelo Decreto de 8 de Fevereiro de 1946, e alterada pelas leis n.º 7/1998, n.º 1/2000, n.º 24/2001, n.º 53/2002, n.º 7/2003, n.º 22/2003, n.º 62/2003 e n.º 15/2003.


� O art. 145º da LOH exige como requisitos de validade da hipoteca, a sua constituição por escritura pública e respectiva inscrição no Registo de Propriedade.


� Díez-Picazo y Antonio Gúllon, Sistema (2001), p. 162.


� V.g., art. 453º CCesp.,, art. 1.780 CCesp., arts. 1.730 CCesp.. Embora seja igualmente questionado pela doutrina a possibilidade de aplicação analógica das normas que consagram casos de direito de retenção a casos similares aos previstos na lei. Contudo, o entendimento maioritário nega esta possibilidade. Luis Díez-Picaso y Antonio Gúllon, cit, (2001), pp. 161-162.


� “Disposizioni per la tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire”, publicado na Gazzeta dell’Ufficio, de 6 Julho de 2005. 


� De acordo com a al. a) do n.º 1 do DL 122/2005, por adquirente deve entender-se a pessoa física que  prometa adquirar um imóvel a construir ou que tenha celebrado qualquer outro contrato, incluindo o de leasing, que tenha ou possa ter como efeito a aquisição, ainda que não imediata, para si ou para um parente em primeiro grau, da propriedade ou da titularidade ou de um direito real de gozo sobre o imóvel a construir.


� Decreto legislativo n.º 385, de 1 de Setembro de 1993.


� Este fundo está organizado em secções territoriais e é objecto de contabilidade autónoma para cada uma delas (art. 14º n.ºs 1 e 2º do  DL 122/2005).


� Todavia, sempre que o promitente-comprador adquira o imóvel por exercício do direito de preferência a um preço inferior à soma entregue em execução da garantia, ao fiador é devida a restituição da diferença  (art. 9º n.º 4 da DL 122/2005). 


� Arts. 748, 106, 1011, 1502, 2756, 2761do CCit.


� “Quindi, se il bene sul quale si esercita la ritenzione é sottoposto a esecuzione forzata, nel momento della distribuzione del ricavato il creditore non avrá un titolo di preferenza.” Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile (1992) p. 575


� Diz o art. 1589º CCfr.: “La promesse de vent vaut vente, lorsqu’il y a consentemente réciproque des deux parties sur la chose e sur le prix.”. Ana Prata, Contrato-Promessa (1985), pp. 206. 


� Ana Prata, O Contrato-Promessa (1985), pp. 208-209.


� Ana Prata, ob.cit. (1985), pp. 208-209.


� Ana Prata, ob.cit. (1985), pp. 214-215.
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