UNIVERSIDADI

SloLCa | DE DIREITO

ESCOLA DE LISBOA

O DIREITO DE RETENCAO
COMO GARANTIA PREFERENCIAL

por

Maria Rafaela Ferro

Dissertacdo apresentada no ambito do
Mestrado Forense da Escola de Lisboa da
Faculdade de Direito da Universidade Catolica
Portuguesa, no ano lectivo de 2013/2014,

orientada pelo Prof. Doutor Henrique Antunes.

Lisboa
2014



ABREVIATURAS

ac., acs. — Acordéo, acordaos

al. als. — alinea, alineas

art., arts. — artigo, artigos

CPEREF Cddigo dos Processos Especiais de Recuperagdo das

Empresas e de Faléncia

CIRE — Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas
cC — Céddigo Civil

CRP — Constitui¢do da Republica Portuguesa
CRPred. — Cddigo do Registo Predial

cf. conforme, confrontar

ed. — edicéo

ex. — exemplo

n.c — ndmero

obra. cit. — obra citada

Proc. — Processo

p. — pagina

pp. — péginas

SS. — seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justiga

TC — Tribunal Constitucional



INDICE

ABREVIATURAS. ...cotiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiiitiieiieieieineteeeenensneacnanns 1

INTRODUGCAO. ... cuiiuiiiitienieieerererererersesessesersessessessesesnesns 4

CAPITULO |

ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
22 DE MAIO DE 2013

1. Anélise do Acordao do STJ base da presente dissertagao ...........c.ccoceeevruennen. 6
1.1. Odireito de retencéo e a hipoteca no ambito do contrato-promessa......... 7
1.2. Fundamentos da atribuicdo do direito de retencdo e consequente prevaléncia
fACE A NIPOLECA. ... ..t 8
1.3. O contrato-promessa de compra e venda de imoveis no ambito do CIRE 10

1.4. Implicagdes CONSHITUCIONAIS. .........ccveviieerieiie e eee e 10

CAPITULO I

EVOLUCAO HISTORICA

2.1. Breves considerac6es sobre a evolucéo historica do direito de retencao........ 11

2.2. Breves consideragdes sobre a evolugédo do contrato-promessa no ordenamento

JUFTAICO POITUGUES. e eententeeeeeenrinteeeeeeneensencescnsensoscscnsansessssensansascnssnssnsans 14



CAPITULO 111

O DIREITO DE RETENCAO COMO
GARANTIA PREFERENCIAL

3.1. Em que consiste esta garantia?.........ccccceeveiieieeiiesieseeie e 16
3.2. Pressupostos do direito de FetenGa0 .........cceoveveervereriereiesieee e 18
3.3. Caso especial do artigo 755.°n.° 1 al. f) do Cédigo Civil.........cccccvevrvinnens 20
3.4. O direito de retencdo € a NiPOtECA........cccoveiieiieiiiiece e 28
3.5. Articulacdo do direito de retencdo com o regime insolvencial .................... 36

CAPITULO IV

JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

4. ImplicagOes constitucionais do direito de retenGao .........c.cevevevereniieninennens 43
CAPITULO V
A NOSSA PROPOSTA
5. Qual a MeINOK SOIUGAD?........coiiiiiiiee e 50
NOTAS CONCLUSIVAS. ...ttt e, 52
BIBLIOGRAFITA.....cctiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiecietieeneeiasenecnens 55

- N 00 0 I g



INTRODUCAO

Na presente dissertacdo teremos por base o Acédrddo de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal da Justica de 22 de maio de 2013 e as questdes ai
suscitadas. Mais concretamente, o estudo do direito de retencdo como garantia
preferencial, tema que tem sido objeto de reflexdo tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia nacionais. Cumpre referir, que o Acérddo base da nossa dissertacdo ndo
foi ainda publicado, pelo que apresentaremos uma copia do mesmo no final deste
trabalho.

Nesse sentido, procederemos a uma abordagem histérica do direito de retencéo,
apresentaremos o problema da prevaléncia desta garantia face as garantias hipotecérias,
a forma como se articula com o processo insolvencial, e finalmente, apreciaremos a
conformidade deste direito com a nossa Constituicao.

Conforme teremos oportunidade de demonstrar, o direito de retencdo apresenta
duas modalidades, uma prevista no art.754.° do CC — principio geral — outra prevista
nos casos especiais do art.755.° n.° 1 do CC. No primeiro caso, 0 ius retentiones
consiste na faculdade de ndo restituir uma coisa, enquanto o credor dessa restituicdo ndo
cumprir por seu turno, a obrigacdo que tem para com o retentor. Neste caso o crédito do
retentor tem como fundamento as despesas ou danos causados pela coisa retida. Por sua
vez, nos casos especiais de direito de retencdo, previstos nas varias alineas do art.755.°
n. 1 do CC, o fundamento reside no facto de os créditos garantidos resultarem da
mesma relacdo juridica de onde resulta a obrigacéo de entrega da coisa detida.

Se até as reformas de 1980 e de 1986, a figura do direito de retencdo ndo causou
transtornos na doutrina e na jurisprudéncia nacionais, por se tratar de um direito que
tinha como fundamento as despesas e danos causados pela coisa detida e com o qual se
pretendia evitar o locupletamento injustificado dos credores hipotecarios, 0 mesmo nédo
se pode dizer do direito de retencédo previsto na al. f), do n.° 1 do art.755.° do CC, criado
com a reforma de 1986. Com o nascimento deste caso especial passa-se a conferir aos
beneficiarios de promessas de transmissdo ou de constituicdo de direito real uma
posicdo privilegiada face aos credores hipotecarios com hipotecas registadas
anteriormente, 0 que gerou no seio da doutrina e da jurisprudéncia enormes debates,
visto ndo serem imediatos 0os motivos que justificam a graduacdo privilegiada desta

garantia face ao crédito hipotecario.



Nascendo este direito especial de retencdo num contrato-promessa, iremos analisar
também a evolugdo deste instrumento negocial e a sua articulagdo com o regime
insolvencial. Mais concretamente, referir quais os efeitos da declaracéo de insolvéncia,
em particular os efeitos sobre os negocios em curso, aferir qual a interpretacdo do
art.106.° do CIRE e quais os limites da faculdade de recusa de cumprimento dos
negdcios em curso, dada ao administrador da insolvéncia.

Feita a abordagem histérica e o enquadramento legal do contrato-promessa e do
direito de retencdo, e apreciados os fundamentos que motivaram a criacdo do caso
especial previsto no art.755.° n.° 1 al. f) do CC, iremos debater a problematica da
atribuicdo de prevaléncia do direito de retencdo face a hipoteca no contexto
socioeconémico atual. Mais concretamente, aceitando que a tutela dos consumidores se
apresentava como uma necessidade no periodo das reformas de 80 e de 86, a verdade é
que nos dias de hoje esses fundamentos se encontram ultrapassados. Nesse sentido
torna-se imperioso proceder a uma reforma legislativa. E devido a essa necessidade de
reforma que nos propomos apresentar este trabalho, mostrando ao legislador que ndo
pretendemos acabar com o direito de reten¢do, mas antes demonstrar que é possivel
conciliar a tutela dos consumidores com a tutela dos credores e respeitar as regras de
publicidade impostas pelo Registo Predial.

Finalmente, e porque qualquer opc¢do legislativa tem de ser conforme a
Constituicao, apresentaremos os fundamentos de inconstitucionalidade dos diplomas de
80 e de 86 que tém sido suscitados, e tomaremos posicao sobre a sua conformidade ou

inconformidade com os principios fundamentais.



CAPITULO |
ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE 22 DE MAIO DE 2013

1. Anélise do Acordao do STJ base da presente dissertacéo.

Com a presente dissertacdo, pretende-se analisar as questdes debatidas no Acordao
de Uniformizacdo de Jurisprudéncia do STJ de 22 de maio de 2013.Propomo-nos assim
apresentar uma sintese da decisdo tomada, seguindo-se a exposicdo e o debate dos
problemas suscitados.

No caso subjudice verificou-se a declaracdo de insolvéncia de uma sociedade de
construcdes. Tendo sido aberta a fase de reclamacdo e verificacdo de créditos, entre
outros, vieram reivindicar a sua posicao de credores, um Banco, titular de uma garantia
hipotecéria e um particular, beneficiario de um contrato-promessa de compra e venda de
imovel, com tradicdo do mesmo. Discute-se se, havendo insolvéncia do promitente-
vendedor e tendo sido incumprido o contrato-promessa sobre imoveis por decisdo do
administrador da insolvéncia, o beneficiario da promessa, com eficacia meramente
obrigacional, que obteve a traditio da coisa, goza de um crédito (direito de retencdo)
que devera ser pago com prevaléncia sobre o crédito hipotecario. A problematica nédo
obteve resposta uniforme nas vérias instancias. Decidiu a 1.2 instancia, reconhecer a
preferéncia do crédito do beneficiario da promessa, com base num direito de retencéo,
face ao crédito hipotecario do Banco. J& a Relacdo, chamou a atencdo para a
necessidade de distinguir contrato-promessa com eficécia real e contrato-promessa com
eficacia meramente obrigacional. No primeiro caso, o administrador da insolvéncia ndo
tem a faculdade de optar entre 0 cumprimento ou ndo cumprimento da promessa, pois
de harmonia com o disposto no artigo 106.° do CIRE, nas promessas com eficacia real e
em que se verifique tradicdo da coisa a favor do promitente-comprador, julga-se existir
uma confianca mais forte na estabilidade e concretizagdo do negdcio definitivo. J& na
segunda hipotese — promessa com eficacia meramente obrigacional — o administrador da
insolvéncia tem o direito de escolher cumprir ou ndo o contrato-promessa, consoante

julgue ser essa a solucdo que melhor serve as finalidades do processo insolvencial.



No presente caso, a promessa celebrada entre o insolvente e o promitente-
adquirente apresentava apenas eficicia obrigacional, tendo o Tribunal da Relagéo
revogado a sentenca da 1.2 insténcia, optando pela prevaléncia do crédito do Banco
sobre o crédito do beneficiario da promessa. Inconformado com a decisdo da Relagédo
veio o beneficiario da promessa recorrer de revista, requerendo a revogacao da decisdo
da 2.2 instancia e, consequentemente, a sua substituicdo pela decisdo da 1.2 instancia.
Resultava da decisdo do Tribunal de Comarca de Vila Nova de Gaia, o reconhecimento
do direito de retencdo como crédito privilegiado e, consequentemente, graduado a frente
do crédito hipotecario, mesmo nos casos de promessas com eficacia meramente
obrigacional e em que tivesse sido declarada a insolvéncia do promitente-vendedor.

E com fundamento no recurso de revista interposto pelo beneficiario da promessa
de compra e venda, que o Acorddo base da nossa dissertacao surge. Comeca o STJ por
elencar aqueles que considera serem os pontos a focar na sua decisdo — o direito de
retencdo e a hipoteca no ambito do contrato-promessa; fundamentos da atribui¢io do
direito de retencdo e consequente prevaléncia face a hipoteca; contrato-promessa de
compra e venda de imdveis no ambito do CIRE; e implicacBes constitucionais —
terminando com a adoc¢do da decisdo da 1.2 instancia e com a revogacédo da decisdo do
Tribunal da Relacdo, por considerar a interpretacdo conforme a lei a seguida pelo
Tribunal de Comarca de Vila Nova de Gaia.

Propormo-nos assim, analisar em concreto cada um dos fundamentos do STJ e

tomar posicao sobre qual a tese a sequir.

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

Quanto a questdo da existéncia de um direito de retencdo com prevaléncia face ao
crédito hipotecario de uma instituicdo financeira — verificando-se a insolvéncia do
promitente-vendedor — o STJ limita-se a apresentar os fundamentos expostos pelas
instancias anteriores, ndo parecendo tomar uma posicdo definida. Refere este Tribunal,
qgue a jurisprudéncia e a doutrina se encontram divididas sendo contudo a tese
maioritaria a de que, no caso de insolvéncia do promitente-vendedor e consequente
incumprimento do contrato-promessa de compra e venda de imdvel com traditio da
coisa, deve ser reconhecida a existéncia de um direito de retencdo do beneficiario da

promessa sobre o imdvel objeto do contrato.



Note-se que da analise conjunta dos argumentos deste Tribunal é possivel concluir
que a tese seguida é a de que, concorrendo o direito de retencdo com uma hipoteca,
mesmo que registada anteriormente, deve dar-se prevaléncia ao primeiro, por ser essa a
decisdo que melhor tutela os interesses da parte mais fraca, ndo havendo qualquer
hesitacdo na concessdo de um direito de retencdo, sempre que se verifique o
incumprimento de uma promessa sobre imovel com tradicdo do mesmo para o

promitente-adquirente.

1.2. Fundamentos da atribuicdo do direito de retencdo e consequente

prevaléncia face a hipoteca

Comeca o STJ por definir o direito de retencdo e a hipoteca, passando depois por
apresentar a evolucdo legislativa que contribuiu para o “nascimento” da ideia de
prevaléncia do direito de retencdo face a hipoteca, mais concretamente as alteracdes
legislativas decorrentes da aprovagdo do DL n.° 236/80, de 18 de julho e do DL n.°
379/86, de 11 de novembro.

Apés introducdo do tema e da sua evolucdo legislativa, continua o douto Tribunal
com a exposicdo dos fundamentos das instancias anteriores.

Em primeiro lugar, decidiu a 1.2 instancia que “a constituicéo de sinal e tradi¢do da
coisa tém subjacente uma forte confianca na firmeza e concretizagdo do negécio”, que
justifica a defesa do cumprimento deste tipo de promessas e a consequente concessao de
um direito de retengdo caso as mesmas venham a ser incumpridas. Este entendimento
encontra a sua justificacdo na maior sensibilidade do julgador, que considera que o
promitente adquirente ao obter a traditio da coisa e ao ser-lhe dada a faculdade de
praticar atos materiais correspondentes ao exercicio do direito de propriedade, deve ser
tratado como um verdadeiro possuidor. Isto porgque, nasce na sua esfera juridica uma
expectativa legitima de cumprimento da promessa por parte do promitente-vendedor,
razdo que justifica a prevaléncia desta garantia face a hipoteca.

Em sentido oposto, a Relagdo, apesar de ndo afastar a existéncia de um direito de
retencdo com base no art.755.° n° 1 al. f) do CC, afirma ndo compreender os
fundamentos que estdo na base da prevaléncia dessa garantia face a hipoteca,
acrescentando ainda, que o direito de retencdo previsto nesse artigo é afastado nos casos

de promessas com eficdcia meramente obrigacional, incumpridas por decisdo do



administrador da insolvéncia. Ora, sendo a suspensdo dos negdcios em curso um dos
efeitos imediatos da declaracdo de insolvéncia, certo € que a manutencdo dos mesmos
depende da decisdo do administrador da insolvéncia. Uma vez tomada a decisdo de
incumprimento — admitida nos contratos-promessa com eficacia obrigacional, de
harmonia com o disposto no artigo 106.° n.° 1 a contrario do CIRE — a conclusao
devera ser a de estar afastada a aplicagdo do art.442.° do CC e com ela a existéncia de
um direito de retencdo do beneficidrio da promessa. Por sua vez, decidindo o
administrador da insolvéncia cumprir 0s contratos suspensos, em particular a promessa
de compra e venda com eficécia obrigacional, deve a mesma seguir os seus ulteriores
termos e regras previstas no CC.

Finalmente, chegado 0 momento da tomada de decisdo, opta o STJ por aderir a tese
que concede preferéncia ao direito de retencdo face a hipoteca. Como fundamento da
sua decisdo, refere este Tribunal que tal como pretendido pelo DL n.° 236/80, de 18
julho e pelo DL n.° 379/86, de 11 de novembro — o direito de retencdo a favor dos
promitentes-adquirentes tem como razdo fundamental “a protecdo destes Ultimos no

mercado da habitacdo; na verdade constituem a parte mais débil que por via da regra

investem no imovel as suas poupancas e contraem uma divida de largos anos, estando
muito menos protegidos do que o credor hipotecario (normalmente a banca) que
dispde, regra geral, de aconselhamento econdmico, juridico e logistico que Ihe permite
prever com maior seguranga 0S riSCOS que COrre caso por caso e ponderar uma
prudente seletividade na concessdo de crédito”. Perante o argumento apresentado pelo
Banco, ora Recorrido, de que o direito de retengao se trata de uma garantia “perigosa”,
na medida em que é um “direito oculto”, ao contrario da hipoteca Sujeita a registo,
responde este Tribunal que o direito de retencdo, ao implicar a posse de uma coisa e a
pratica de atos materiais sobre a mesma, é ainda mais visivel do que a hipoteca.
Acrescenta, ainda, 0 STJ que, as intengdes legislativas de 1980 e de 1986, ndo foram de
desprotecdo absoluta dos credores hipotecérios, visto que a aplicacdo do art.755.° n.° 1
al. f) do CC se pretende limitada aos casos em que o beneficiario da promessa é um

consumidor.



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

Quanto ao contrato-promessa de compra e venda de imdveis no regime
insolvencial, comeca este Tribunal por referir ndo haver davidas que, uma vez declarada
a insolvéncia suspendem-se os efeitos dos negdcios ndo cumpridos, até que o
administrador da insolvéncia opte entre cumprir ou ndo cumprir tais relagdes negociais.
Na base da sua deciséo, teve o STJ, os arts.102.°, 104.° e 106.° todos do CIRE, em
particular o art.106.°, reservado para 0s contratos-promessa. Contudo, esta instancia
chama a atencdo para o facto de, no normativo referido, ndo ser tratado o caso
especifico dos autos — contrato-promessa de compra e venda de imoével com eficécia

meramente obrigacional e com traditio da coisa. Perante esta lacuna, decide o STJ

apresentar uma solucéo que uniformize a jurisprudéncia e que determine qual deve ser a
opcao do julgador, uma vez verificada uma situacdo com as mesmas caracteristicas que
as dos autos. Nesse sentido, procede o douto Tribunal a interpretacdo conjugada dos
art.104.° n.° 1 e 106.° n.° 2, ambos do CIRE, concluindo que a tutela do promitente-
comprador se justifica pela forte conviccao criada no beneficiario da promessa uma vez
verificada a entrega da coisa objeto do contrato.

Dos argumentos apresentados pelo STJ, resulta que o administrador da insolvéncia
ndo pode recusar 0 cumprimento destas promessas, pois se o fizer estara a despoletar o
aparecimento de um direito de retencdo do promitente-adquirente, com base no disposto
no art.755.°n.° 1 al. f) do CC.

Conclui este Tribunal que o art.106.° n.° 2 CIRE fica reservado para as promessas
obrigacionais sem traditio da coisa e que optando o administrador da insolvéncia pelo
incumprimento da promessa, o crédito do beneficiario da promessa tem a sua protecao

assegurada pelo art.102.° n.° 3 al. ¢) do CIRE.

1.4. Implicagdes constitucionais

Em resposta ao argumento apresentado pelo Banco, ora Recorrido, de que a
interpretacdo restritiva do art.755.° n.° 1 al. f) do CC deve ser afastada por violar os

principios da seguranca juridica, da igualdade, da proporcionalidade e da confianca,
todos previstos na CRP, responde o STJ quanto a cada um dos referidos principios.
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No que toca ao principio da igualdade, chama este Tribunal a atencdo para a
interpretacdo que deve ser feita do art.13.° da CRP, ou seja, tratar de forma igual o que é
igual e de forma diferente o que é diferente. Interpretacdo essa que explica a
necessidade de aplicacdo do art.755.° n.° 1 al. f) apenas aos consumidores, por serem
eles as partes mais “débeis” nos contratos-promessa com fins habitacionais.

Quanto ao principio da proporcionalidade, explica o STJ que este deve ser
apreciado no caso concreto, tomando em consideracdo os valores que se pretende
tutelar. Tendo neste caso o legislador optado por proteger o promitente-comprador face
ao credor hipotecario, por ser esse quem, atendendo aos valores da comunidade, merece
maior protegao.

Finalmente, atendendo ao principio da protecdo da confianca e da seguranca
juridica, argumenta o STJ que antes de se constituir a garantia hipotecéria, ja 0s
art.755.°n. 1 al. f) e 759.° n.° 2 do CC estavam em vigor, pelo que o Recorrido poderia
ter tomado outras medidas para garantia do seu crédito, ndo podendo invocar qualquer
imprevisibilidade. A opcéo do legislador, refletida nos normativos referidos, evidencia
de forma clara, a intencdo de protecdo da parte mais fraca, fazendo assim cumprir

critérios de justa medida, razoabilidade e adequacéo social.

Expostos os véarios pontos focados no presente Acérddo, encontramo-nos em
condicdes de iniciar a nossa dissertacdo, analisando criticamente o direito de retencdo

como garantia preferencial.

CAPITULO II
EVOLUCAO HISTORICA

2.1. Breves consideracdes sobre a evolucgéo histérica do direito de retencéo

A origem do direito de retencdo remonta a Roma antiga, tendo na sua base a
chamada exceptio doli, meio utilizado pelos magistrados em socorro daqueles que
seriam vitimas da aplicagdo do jus strictum. Procurava-se evitar que o titular da coisa,
objeto de reivindicacdo, pudesse reavé-la sem satisfazer o possuidor de boa-fé dos

custos tidos com a mesma, Vvisto que o retentor ndo dispunha de outro meio para reaver
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as despesas que ndo fosse através da retencdo da coisa. Tratava-se de um direito
baseado na equidade, que se cingia a uma mera excecao pessoal dilatoria.

Importa referir que j& nos tempos antigos se fazia depender esta garantia de dois
pressupostos essenciais: (i) a posse ou pelo menos a detencdo da coisa; e (ii) a
existéncia de um crédito do retentor.

As dividas quanto a natureza do ius retentionis mantém-se, uns atribuem-lhe
cardcter real, outros sustentam o seu caracter pessoal. Contudo, ndo se discute que este
ius retentionis era apenas um meio de defesa do retentor, na medida em que ndo lhe
conferia o direito de se fazer pagar preferencialmente com o preco da coisa retida.

Em Portugal esta figura é reconhecida nas OrdenagGes Filipinas, segundo as quais,
aquele que houvesse feito benfeitorias necessarias ou Uteis na coisa emprestada, alugada
ou arrendada, podia fazer valer perante o titular da coisa o ius retentionis.

Até ao CC de 1966, o direito de retencdo teve entre nds um caracter excecional. No
Cdodigo de Seabra ndo existia uma divisdo especial para esta figura, debatendo-se por
isso a natureza juridica do direito de retencdo — seria este uma verdadeira garantia real,
ou pelo contrario, era apenas um forma de constranger o devedor ao cumprimento? A
doutrina diverge, parecendo contudo fazer mais sentido considerar que no CC de 1867 o
direito de retencdo — previsto apenas em situacdes concretas estabelecidas na lei — seria
um simples meio de autotutela do retentor.

O panorama muda com o CC de 1966, tendo sido criada uma secc¢do propria para o
direito de retencdo, prevista nos arts.754.° e ss. Sendo hoje inequivoca a qualificacdo do
direito de retencdo como um direito real de garantia, deixando de ser visto como um
meio de coacdo no cumprimento de obrigacdes. A configuracdo do direito de retencao
como um direito real de garantia resulta desde logo do disposto nos arts.758.° e 759.° do
CC. Ou seja, com a CC de 1966 o retentor de coisa mdvel passou a ser equiparado ao

credor pignoraticio e o retentor de coisa imével ao credor hipotecéario®. Importa referir

1 O direito de retencdo comecou por ser visto apenas como um instrumento de autotutela, ou seja,
como a faculdade dada ao devedor de ndo entregar a coisa retida enquanto o credor ndo cumprisse a sua
prestacdo. S6 com o Codigo de 1966 é que se chegou a conclusdo que este direito ndo devia ser visto
apenas como um instrumento de coer¢do, mas também com uma funcéo de garantia. Ndo havendo por

isso duvidas na qualificacdo desta figura como uma verdadeira garantia real.
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que VAZ SERRA? prop6s no articulado inicial do CC de 1966 trés modalidades de
direito de retencdo:

Q) pelo crédito resultante de despesas com a coisa;

(i) pelo crédito resultante de danos causados pela coisa; e

(iii)  pelo crédito fundado na mesma relacdo juridica na qual nasce a obrigacao

de entrega.

N&o obstante, com a segunda revisdo do anteprojeto foi retirada a terceira
modalidade apresentada por VAZ SERRA, limitando-se o direito de retencao a redacao
do art.754.° do CC segundo a qual, “O devedor que disponha de um crédito contra o seu
credor goza do direito de retencdo se, estando obrigado a entregar a coisa, 0 seu
crédito resultar de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados”, de

onde resulta o caracter geral desta garantia, aplicavel sempre que se verifiquem estes
pressupostos.

Conclui-se que pela redagdo do art.754.° do CC, a tese de VAZ SERRA® — de
simples comunidade de origem de duas obrigac¢des como fonte do direito de retencéo —
ndo teve acolhimento. Ainda que se possa dizer que houve um acolhimento parcial nas
situacbes excecionais do art.755.° do CC, estas ndo passam de casos em que a lei
consagrou um numerus clausus de casos em que o credor goza do direito de retencdo. O
acolhimento foi parcial, porquanto, pretendia VAZ SERRA, a criagdo de uma
modalidade de direito de retencdo obrigacional, ou seja, seria de admitir a existéncia de
um direito de reten¢ao sempre que, utilizando as palavras do Professor, “duas dividas se
filiam na mesma relacéo juridica®”.

Pelo exposto, conclui-se que o direito de retencdo ¢ uma figura com “idade
avangada”, vinda do tempo da Roma antiga e objeto de grandes alteracGes ao longo da
sua historia. Trata-se de uma figura a qual foi acrescentado valor com as alteracOes
legislativas verificadas em 1980 e em 1986, através das quais nasce uma nova situacao
de direito de retencdo no caso do beneficiario de promessa de compra e venda com
traditio rei. Diplomas que analisaremos mais a frente, especialmente, quando tratarmos

do contrato promessa e da prevaléncia do direito de retencdo face a hipoteca.

2 “Direito de retencdo”, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 65, 1957, pp.275 e ss.
% Cf. obra cit., pp.160 e ss.
* Cf. obra cit., pp.160 e ss.
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2.2. Breves consideracGes sobre a evolucdo do contrato-promessa no

ordenamento juridico portugués

Ja no Cddigo de Seabra se fazia referéncia aos contratos-promessa, contudo, estes
resumiam-se a promessas reciprocas de compra e venda, de acordo com o disposto no
art.1548.° do referido Codigo. Era este o Unico artigo que se dedicava a esta figura de
utilizacdo corrente nos dias de hoje. Em sintese pode dizer-se que, na versdo do CC de
1867 o contrato-promessa se resumia a:

Q) promessas bilaterais (“promessa reciproca”);

(i) de mera prestacao de facto;

(iii)  com simples eficécia inter partes; e cingindo-se, regra,

(iv)  aos contratos-promessa de compra e venda.

Contudo, a frequente utilizacdo deste contrato levou o legislador a consagrar no CC
de 1966 um regime geral para este tipo de negdcio juridico, nos arts.410.° a 413.°, 441.°,
442.° e 830.°. Note-se que, na versdo inicial do CC a protecdo do promitente-comprador
era muito reduzida®, o que levou, em poucos anos, a uma necessidade de reforma.
Vivia-se em Portugal um periodo de proliferacdo do mercado habitacional, devido ao
regresso de muitas familias do Ultramar e a falta de habitacdo que era uma realidade no
nosso pais®. Conforme refere JOAO CALVAO SILVA’, o panorama econémico e
social caracterizava-se por um pico na construcao de habitacdo e na subida das taxas de
inflacdo, 0 que gerou um aumento exponencial de construcdes clandestinas. Acresce
que, 0s promitentes-vendedores, apos entrega de sinal e traditio da coisa para 0s
beneficiarios das promessas, incumpriam 0s contratos-promessa, obrigando familias

inteiras a abandonar a imdvel objeto da promessa. Finalmente, ap6s 0s promitentes-

® Refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, no seu texto, Da retencdo do promitente na venda
executiva, in Revista da Ordem dos Advogados: “A reforma de 1980, consolidada pela de 1986, veio,
contudo, alterar qualitativamente a situagdo do promitente-adquirente: este, tendo havido tradicdo da
coisa, é tido como possuidor legitimo. Desde logo, ha que lhe reconhecer as defesas possessorias, mesmo
contra o proprio dono; o promitente pode recusar a entrega da coisa ao dono, paralisando o pedido da
entrega; pode usar de restituicdo proviséria da posse, contra o esbulho violento; pode recorrer aos
embargos de terceiro.”, p.552.

® Conforme refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, na sua obra “Tratado do Direito Civil
Portugués”, Vol. 11, Direito das obriga¢des, Tomo II, 2010, pp.346 e ss.

’'Na sua obra, “Sinal e Contrato-Promessa”, pp.218 e ss.
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compradores passarem a habitar o local prometido vender, ocorriam situacGes de
ameaca de incumprimento do contrato-promessa, caso ndo fosse pago um novo prego
estabelecido unilateralmente, por parte dos promitentes-vendedores, preco que, na
maioria das vezes, acabava por ser pago pelos promitentes-compradores, que se
encontravam numa situacéo desprotegida e sem outro local onde residir.

Face ao exposto, tornava-se inevitavel uma reforma legislativa do regime do
contrato-promessa, 0 que veio a ocorrer com o DL n.° 236/80, de 18 de julho. Pretendia
0 legislador estabelecer um equilibrio da posicdo contratual dos contraentes (em
particular dos promitentes-adquirentes), diminuir as construcdes clandestinas e
desmotivar a resolugdo destes contratos com intuitos especulativos. Para esse efeito,
passou a exigir-se o reconhecimento presencial das assinaturas das partes; a licenca de
utilizacdo e construcdo; e, no caso das promessas de compra e venda com sinal e
traditio da coisa, surge, ao lado da perda do sinal ou restituicdo em dobro, a opcdo, para
0s promitentes-adquirentes, pela indemnizacdo equivalente ao valor da coisa no
momento do incumprimento. Op¢do que tem na sua base, o direito de retencéo sobre a
coisa retida, ndo deixando este contraente de ter, em alternativa, e em qualquer caso, o
direito de recorrer a execucgdo especifica. Na sequéncia desta alteracao legislativa surge:
(i) o art.410.° n° 3 do CC; (ii) o direito de retencdo do promitente-comprador
estabelecido no art.442.° n.° 3 do CC, com preferéncia face a hipoteca; e (iii) procede-se
a alteracdo do art.830.° do CC, em consequéncia do reconhecimento da indemnizacédo
equivalente ao valor da coisa, objeto do contrato prometido, a data do incumprimento.

No entanto, apesar dos esforcos do legislador, a reforma de 1980 gerou criticas
generalizadas, entre elas o facto de o art.442.° n.° 2 do CC prever um direito de retengéo
que tinha sido pensado para as promessas do art.410.° n.° 3 do CC, mas que, por se
encontrar previsto numa norma geral se tornou aplicavel a qualquer contrato-promessa.
Houve ainda quem considerasse que a ampliacdo do direito de retencdo a todas as
promessas contribuiu para a existéncia de conluios entre os contraentes de forma a
defraudar a Banca, visto tratar-se de uma garantia com prevaléncia face a hipoteca,
mesmo que registada anteriormente. Finalmente, existiram ainda, vozes no sentido de
considerarem a indemnizagdo por equivalente ao valor da coisa como excessiva, uma

vez que podia gerar indemnizagGes muito superiores aos danos reais.
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Face ao exposto, huma tentativa de resposta as objecdes apresentadas, surge o DL
n.° 379/86, de 11 de novembro®. Apesar das expectativas nesta reforma serem grandes, a
mesma limitou-se a esclarecer o ambito de aplicacéo do direito de retencéo resultante de
promessa de compra e venda com traditio da coisa. Nesse sentido, foi acrescentada a al.
f) ao art.755.° n.° 1 do CC, destinada as promessas de compra e venda de edificios e
fracOes autonomas deles. Apesar desta alteracdo, o legislador ndo deixou de aceitar a
existéncia de outras situagdes de retencdo, desde que se mantivesse o fundamento base

desta garantia previsto no art.754.° do CC.

CAPITULO Il
O DIREITO DE RETENCAO
COMO GARANTIA PREFERENCIAL

3.1. Em que consiste esta garantia?

O direito de retencdo previsto nos art.754.° e ss. do CC, consiste na faculdade de
ndo restituir uma coisa, enquanto o credor dessa restituicdo ndo cumprir, por seu turno,
a obrigacdo que tem para com o retentor. Com fundamento nesta garantia € ainda
conferido ao retentor, o direito de se fazer pagar preferencialmente pelo valor da coisa
retida. Desta definicdo, e apds a analise da evolucao historica do direito de retencéo, nao
restam ddvidas que este se trata de um verdadeiro direito real de garantia, que mesmo

que incida sobre iméveis ou méveis equiparados, ndo dependente de registo® '°. Trata-se

& Como se refere no preambulo do DL n.° 379/86, de 11 de novembro: “ Tem de Se reconhecer que,
na maioria dos casos, a entrega da coisa apenas se verifica com o contrato definitivo. E, quando se
produza antes, ndo ha ddvida de que se cria legitimamente, ao beneficiario da promessa, uma confianca
mais forte na estabilidade ou concretizagdo do negdcio. A boa fé sugere, portanto, que Ihe corresponda
um acréscimo de seguranca.”.

% A este respeito refere LUIS MENEZES LEITAO, Garantias das Obrigac6es, Almedina, 2012: “O
direito de retencdo nunca esta sujeito a registo, mesmo quando incide sobre bens a ele sujeitos. Apesar
dessa ndo sujeicdo a registo, goza de uma publicidade especifica resultante da posse da coisa pelo
retentor, que permite que 0s outros se apercebam da garantia”, p.210.

19 A desnecessidade de registo do direito de retencdo resulta também do CRPred., pois néo consta do
elenco de factos sujeitos a registo, previsto no art.2.%, a necessidade de dar publicidade a esta figura, para
gue a mesma tenha eficacia erga omnes.
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de uma garantia “oculta”, que confere ao seu titular uma situacdo juridica, na maioria
das vezes mais favoravel do que aquela que resulta da aquisi¢do de garantias sujeitas a
registo, como é o caso da hipoteca.

O direito de retencdo apresenta duas funcdes, a de garantia e a de coercdo™. A
primeira, consiste na faculdade de o titular do direito de retencdo se fazer pagar pelo
valor da coisa com preferéncia face a outros credores, desde que ndo sejam titulares de
privilégio imobiliario especial. A segunda, consiste na faculdade de recusa de entrega da
coisa retida, sem incorrer em responsabilidade civil, enquanto o credor da restituicdo
ndo cumprir a sua obrigacdo, pressionando desta forma o cumprimento da obrigacdo em
falta.

A titulo de curiosidade e de complemento a este trabalho, e ainda por ndo serem
raras as situacdes de confusao entre estes dois institutos, cumpre distinguir o direito de
retencdo da excecdo de ndao cumprimento. O direito de retencdo, ao contrario da excecao
de ndo cumprimento é uma figura de direito real, enquanto a exceptio pertence ao
direito obrigacional. A excec¢do de ndo cumprimento surge no ambito das relagdes
contratuais sinalagmaticas, e incide sobre qualquer tipo de obrigacGes, sejam coisas ou
prestacdes de facto. E comum afirmar-se que esta figura apenas se aplica as obrigacoes
contratuais principais, ao contrario do direito de retencdo, que tende a ser visto como
Gltima ratio®. Este instituto ndo tem uma funcdo compulséria, mas meramente
preventiva. Acrescente-se, ainda, que, a exceptio ndo pode ser afastada mediante a

prestacdo de garantias, proibicdo que resulta do art.428.°n.° 2 do CC.

1 A funcéo de coergdo do direito de retencdo parece configurar este direito como uma forma de
autotutela, o que, como referimos, foi a fonte desta figura no direito romano. No seu texto, Do direito de
retencdo (arcaico, mas eficaz...), in Cadernos de Direito Privado, n.° 11, JULIO GOMES, chama a
atencdo, para a desconfianca no instituto do direito de retengdo, ao referir que: “A circunstancia de o
direito de retencdo constituir um meio de autotutela explica, por um lado, a desconfianga que este, por
vezes, suscita. Ordenamentos houve — como o portugués quando o Cédigo de Seabra estava em vigor — e
ha — como o italiano ou o espanhol — em que se adotou um sistema restritivo em que o direito de retencao
apenas existia nos casos expressamente previstos na lei, sem que se possa falar propriamente de um
principio geral. (...)a verdade é que o perigo é consideravelmente mitigado pela propria natureza
provisoria do direito de retencdo.”, p.7.

12 Neste sentido JULIO GOMES no seu texto, Do direito de reten¢do (arcaico, mas eficaz...), in

Cadernos de Direito Privado, n.° 11, pp.8 e 9.
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Finalmente, a excecdo de ndo cumprimento, visa assegurar que aquele que a invoca
sO cumpre as suas obrigagdes nos exatos termos em que se encontra vinculado caso a
contraparte também o faca, falando-se por isso numa tutela da condicao de devedor. Por
sua vez, o direito de retencdo enquanto garantia real pode nascer fora de relacdes
contratuais sinalagmaticas e incide, em principio, apenas sobre coisas. A prova de que
este direito de retencdo pode surgir fora de relacbes fonte de obrigacbes reciprocas
encontra-se no art.754.° do CC, de onde resulta que esta garantia real surge em
consequéncia dos danos ou despesas causadas pela coisa retida. Ao contrario da exce¢édo
de ndo cumprimento, o direito de retencdo tem uma finalidade compulséria e faz gerar
uma prioridade de pagamento perante os outros credores, apresentado por isso eficécia
erga omnes. Acresce o facto de o direito de retencdo poder ser afastado, nos termos do
artigo 756.° al. d) do CC., mediante a prestacdo de caucdo, facto inadmissivel na

excecdo de ndo cumprimento.

Respondida a questdo objeto desde capitulo, cumpre analisar os pressupostos desta
garantia real e distinguir os dois casos de direito de retencdo — (0s do) art.754.° e (o0s do)
art.755.°, ambos do CC.

3.2. Pressupostos do direito de retencéo

Da conjugacdo dos art.754.°, 755.° e 756.°, todos do CC, resultam 0s pressupostos
necessarios para que se verifique o direito de retencdo. S&o eles:
Q) a posse ou detencdo legitima de coisa alheia;
(i) apresentar-se o detentor da coisa, simultaneamente, como credor do titular
da coisa objeto de retencdo;
(ili)  exististéncia de uma conexao direta e material entre a coisa e o direito de
crédito, conexdo com fonte no art.754.° ou 755.° do CC, e finalmente,
(iv)  ndo existir afastamento do direito de retencao pela prestacdo de caucao.
Relativamente & coisa objeto de detengdo — primeiro pressuposto do direito de
retencdo — ndo se colocam grandes duvidas, sendo este um requisito necessario a
existéncia desta garantia real, que consiste, na faculdade de recusar a entrega de uma

coisa a outrem. No que respeita a propria coisa, entende-se que deve tratar-se de uma
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coisa corpdrea, penhoravel, certa e determinada. Pois s6 assim havera obrigacdo de
entrega.

O segundo requisito encontra a sua justificacdo na fungéo de coercdo do direito de

retencdo e na exigéncia de equilibrio na relacdo juridica obrigacional. Sem ele o direito
de retencdo ndo teria razdo de ser. Note-se que, o fundamento deste instituto é
precisamente justificar a atuagdo do detentor — da recusa de entrega de coisa alheia —
enquanto a outra parte ndo cumprir com o que lhe é devido. No entanto, esta atuagéo do
detentor sé se encontra justificada se o crédito for exigivel e se se tratar de obrigacédo
civil®,
Quanto a conexdo exigida pelo terceiro requisito, esta pode resultar de despesas
tidas com a coisa ou danos por ela causados (754.° do CC) e ainda, dos casos
especificos previstos no art.755.° do CC. Fala-se nesta Gltima situacdo, da necessidade
de uma conexao juridica e ndo simplesmente material.

Finalmente, quanto a existéncia ou ndo de caucdo, como requisito do direito de
retencdo, néo se justificam grandes esclarecimentos, visto resultar do art.756.° al. d) do
CC, a exclusdo do direito de retengdo “quando a outra parte preste caucao suficiente”.

Conclui-se assim, que nos casos de direito de retencdo com base em despesas ou
danos causados pela coisa, o fundamento reside, essencialmente, na teoria do risco e na
equidade. Ja nos casos do art.755.° do CC, o fundamento reside no facto de os créditos
garantidos resultarem da mesma relacéo juridica de onde resulta a obrigacédo de entrega

da coisa detida.

B3 A este respeito, refere CLAUDIA MADALENO, na sua obra, A Vulnerabilidade das Garantias
Reais - A Hipoteca Voluntaria face ao Direito de Retencao e ao Direito de Arrendamento, que: “(...), as
obrigacOes naturais ndo sdo judicialmente exigiveis, correspondendo apenas a um dever de justica na
acecdo do artigo 402.° do CC. Porém, como lhes falta a caracteristica da jurisdicidade no sentido da
possibilidade de operar coercivamente o respetivo cumprimento, é logico que lhes seja igualmente
vedado o recurso a mecanismos equivalentes, os quais, da mesma forma, permitem coagir o devedor a
cumprir. De facto, apesar da natureza inequivoca de direito real de garantia do direito de retengdo, esta
caracterizacdo em nada é afetada pelo facto de ser também um meio de presséo contra o devedor que se

encontra direcionado para que este cumpra a obrigagdo.”, p.122.
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3.3. Caso especial do art.755.°n.° 1 al. f) do Codigo Civil.

Resulta do art.755.° n.° 1 al. f) a atribuicdo de um direito de retencdo “(...)ao
beneficiario da promessa de transmissdo ou constituicdo de direito real que obteve a
traditio da coisa a que se refere o contrato prometido, pelo crédito resultante do ndo
cumprimento imputavel a outra parte, nos termos do art.442.° do CC”. Inicialmente
este direito de retencdo encontrava-se previsto no art.442.° n.° 3 do CC, s6 com a
reforma de 1986, € que a localizacdo sistematica desta garantia foi alterada, passando a
estar prevista na al. f) do n.° 1 do art.755.° do CC.

Note-se que, para que surja este direito de retencdo torna-se necessario preencher
certos pressupostos, tais como:

Q) traditio da coisa objeto do contrato prometido;

(i) ndo cumprimento imputavel ao promitente-alienante; e

(iii)  nascimento do crédito do promitente-adquirente, em virtude do

incumprimento da promessa.

Antes de mais cumpre analisar o que se entende por traditio da coisa objeto do
contrato-promessa, mais concretamente se se exige uma simples tradicdo simbolica ou,
se ao invés, tera de ocorrer um tradicio material da coisa. ANTONIO MENEZES
CORDEIRO™ distingue a tradicdo simbélica da tradicdo material. Segundo o Autor, a
primeira opera através de um ato ou de um objeto que simboliza a entrega da coisa que
se pretende transferir (ex. entrega das chaves do imovel prometido vender), ao passo
que, a tradicdo material, implica uma atividade exterior que se traduz em atos de
entrega e de recebimento, que levam a um controlo material da coisa traditada (ex. ato
fisico de entrega do imovel prometido vender pelo promitente-vendedor ao promitente-
comprador). O art.755.° n.° 1 al. f) do CC ndo determina qual o tipo de tradicdo —
simbolica ou material — exigivel para que se verifique o direito de retencdo. Antes pelo
contrério, esta disposicdo limita-se apenas a exigir a existéncia de tradicdo da coisa
objeto do contrato-promessa. E contudo duvidosa a solucéo de saber se a tradicdo a que

se refere 0 art.755.° n.° 1 al. f) do CC apenas inclui o conceito de tradicdo material, ou

14 Na sua obra “A Posse: Perspetivas Dogmaticas Atuais”, pp. 107 a 108.
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se admite também a simples tradicdo simbélica. Refere JOSE LEBRE DE FREITASY™
que, “A favor duma interpretacdo restritiva, pode dizer-se, com apelo a razdo da
concessdo do direito de retencéo ao promitente comprador, que a tutela deste repousa
na aparéncia, semelhante a criada no caso do penhor (art.669 CC), resultante da
pratica efectiva de actos materiais correspondentes ao exercicio do direito de
propriedade por parte do promitente adquirente. E pode ainda argumentar-se com o
que se passa nos outros casos de direito de retencédo, dos quais se pode retirar que este
incide sempre sobre uma coisa que esta na detencéo ou posse material do credor que se
trata de garantir (...), refere ainda este Autor, “Mas, em sentido contrario, argumentar-
se-a, nao s6 com a letra dos art.442-2 CC e 755-1-f CC, que ndo distinguem entre as
duas formas de tradi¢cdo, mas também com o reforco da expectativa criada, quanto ao
cumprimento do neg6cio, no promitente comprador (...). Conclui o Autor que, apesar
dos fortes argumentos que podem ser apresentados como defesa de qualquer uma das
posicdes, o caracter gravoso do direito de retencdo implica a limitacdo dessa garantia
aos casos de tradicdo material e/ou aos casos de tradicdo simbolica seguida de atos de
efetiva apreensdao material.

Somos da opinido que, apesar de a letra da lei ndo distinguir os dois tipos de
tradicdo, ndo se pode aceitar que a simples entrega da chave de um automdvel ou de um
imdvel, na sequéncia da celebracdo de um contrato-promessa, confiram ao promitente-
comprador a faculdade de se poder fazer pagar pelo valor da coisa detida, ou de se opor
a entrega da mesma, perante o verdadeiro titular da coisa. Conforme resulta do proprio
conceito de direito de retencdo, esta garantia consiste na faculdade de ndo entregar a
Ccoisa, enquanto a contraparte, ndo cumprir o contrato-promessa, ou pelo menos, nao
ressarcir o promitente-comprador dos danos sofridos com o seu incumprimento. Pelo
que somos levados a concluir que, o direito de retencdo previsto no art.755.°n.° 1 al. f)
do CC, exige a detencdo material da coisa objeto do contrato, ou pelo menos a pratica
de atos de apreensdao material sobre a coisa prometida vender.

Resolvida a questdo do conceito de tradicdo prevista no art.755.° n.° 1 al. f) do CC,
cumpre esclarecer se uma vez transferida a coisa objeto do contrato, se 0o promitente-

comprador adquire a posse da coisa, e se essa posse, configura uma caso de posse em

> Ponto 4 (“Tradicdo material ou também tradicdo simbélica™) do texto de JOSE LEBRE DE
FREITAS “Sobre a prevaléncia, no apenso de reclamacdo de créditos, do direito de retengéo

reconhecido por senten¢a”, in Revista da Ordem do Advogados.
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nome préprio, ou de posse em nome de outrem. O conceito de posse resulta do
art.1251.° do CC, segundo o qual, a posse “é 0 poder que se manifesta quando alguém
atua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de outro
direito real”. Contudo, ensinam-nos PIRES LIMA e ANTUNES VARELA™, que o
conceito de posse no Codigo Civil portugués segue uma concecéo subjetiva, pelo que o
art.1251.° do CC deve ser lido em conjunto com o art.1253.° n.° 1 al. a) do CC. Neste
sentido, a posse apresenta dois elementos — 0 corpus'’ e o animus — ndo bastando a
simples atuacdo de facto, mas antes que o possuidor atue com a intencdo de exercer
sobre a coisa um direito real.

Face ao exposto cumpre determinar se a entrega antecipada da coisa objeto do
contrato-promessa, confere ao promitente-comprador a posse da coisa traditada.

A resposta a esta questdo apresenta divergéncias na doutrina, desde logo por se
confundir a tradicdo da coisa com o direito de retencdo — situacdes que se verificam em
momentos diferentes da relacdo contratual. A tradicdo da coisa, da-se com a celebragdo
do contrato-promessa e por acordo entre as partes, desta ndo resulta, de imediato, a
constituicdo do direito de retencdo previsto no art.755.° n.° 1 al. f) do CC. Antes pelo
contrario, o ius retentiones nasce na sequéncia do incumprimento da promessa
celebrada entre as partes e como garantia da posi¢cdo do promitente-comprador. O que
significa poder haver tradicdo da coisa, sem existir direito de retencdo, pelo que a
questdo da posse é resolvida de forma distinta em cada um destes momentos. O mesmo
entendimento é seguido por JOSE LEBRE DE FREITAS™, para quem a entrega
antecipada da coisa prometida constitui um caso de posse em nome alheio ou mera
deten¢ao, ao passo que, “verificado o incumprimento definitivo do promitente vendedor
e optando o promitente comprador pela resolu¢cdo do contrato e consequente

indemnizacdo, a posse do promitente comprador se mantém apenas com base no direito

16 Cf. obra cit. anotagdo ao artigo 1251.° pp. 1 e ss

7 Cf. anotagdo ao artigo 1251.°, por corpus entende-se “A atuacdo de facto correspondente ao
exercicio do direito, por parte do possuidor”, sendo este o elemento objetivo da posse. Contudo, tendo
em consideracdo a antiga disputa doutrinal entre Savigny e Jhering, que continua a dividir a doutrina, ao
lado do elemento objetivo (corpus) deve estar o animus, ou seja, a inten¢do do possuidor de agir como
beneficiario do direito. Apesar do elemento subjetivo da posse ndo resultar diretamente do preceito que a
define (art.1251.° do CC), da leitura conjunta desta disposi¢cdo com o artigo 1253.° n.° 1 al. a) do CC,
resulta que a concecdo adotada no nosso ordenamento juridico foi a tese subjetivista, p.5.

18 Cf. obra cit., Ponto 3 (“Porqué s6 a tradig&o na posse constitutiva do direito de retencéo”).

22



de retencdo, isto é no direito real de garantia que, tal como o penhor, confere ao seu
titular uma posse em nome proprio”. Refere ANA PRATA', que a entrega antecipada
da coisa é um ato complexo, devendo ser interpretada a vontade das partes expressa no
objeto do contrato-promessa e na clausula em que se tenha previsto a prévia tradicao da
coisa. Assim sendo, uma vez celebrado um contrato-promessa com eficécial real entre
as partes, a antecipacdo da entrega da coisa confere, em regra, ao beneficiario da
promessa, a posse da mesma. Pelo contrério, quando a traditio da coisa se apresenta
como um mero ato de tolerancia ou de entrega precaria — o que se verifica, em regra,
nas promessas com eficacia obrigacional — a tradi¢éo antecipada da coisa ndo tem como
efeito a aquisicdo da posse, mas uma mera detencdo. Em sentido contrario, PIRES
LIMA e ANTUNES VARELA?, entendem que o contrato-promessa, S6 por si, nao
transmitem a posse da coisa para 0 promitente-comprador, uma vez que ndo se adquire
0 animus possidendi, mas simplemesmente 0 corpus possesorio.

Com efeito, e apesar das divergéncias doutrinarias, entendemos que a resposta a
questdo colocada sé pode ser dada interpretando a vontade das partes e consoante exista
ou ndo incumprimento do contrato-promessa. Mais concretamente, ndo podemos aceitar
que exista uma situacdo de posse em nome préprio, com a simples tradi¢do antecipada
da coisa. Pelo contrario, nesta fase da relacdo contratual as parte convencionam a
entrega da coisa apenas por facilidade pratica e ndo com a intencgdo de transferir a posse
(no caso do promitente-vendedor) ou de adquirir a posse (no caso do promitente-
comprador). Nesta fase inicial, as partes convencionam uma futura aquisicdo da posse,
consolidada com a disponibilidade da coisa. No entanto, nascido o direito de retencédo
na esfera juridica do promitente-adquirente, a situacéo apresenta-se diferente. Apesar de
estarmos perante um direito real de garantia — em principio, e no entendimento de
PIRES LIMA e ANTUNES VARELA?, insusceptivel de posse — ndo nos choca que,
interpretando a vontade das partes e a atuacdo do retentor, possa, em c€asos

excecionais?, existir uma situacdo de posse (no minimo formal®).

19'Na sua obra “Contrato-Promessa e 0 seu Regime Civil”, pp.830 ¢ ss.

20 Cf. obra cit., p.6.

21 Cf. obra cit., pp. 6 e 7.

22 Neste sentido, acérddo do STJ de 18/12/2007, processo n.° 07B4123, “(...)Embora a traditio ndo
seja um elemento essencial do contrato-promessa, muitas vezes a celebracao do contrato é acompanhada

da tradicéo da coisa objecto desse contrato.
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Para um melhor esclarecimento, importa refletir sobre o conceito de posse previsto
no art.1251.° do CC. Mais concretamente, saber se o conceito de posse inclui, tanto a
posse de direitos reais de gozo, como a posse de direito reais de garantia.

Se considerarmos, que o0 conceito de posse do art.1251.° do CC apenas inclui o
conceito de direitos reais de gozo, ndo podemos deixar de concluir que, havendo posse
no direito de retencdo, trata-se de uma simples posse formal, a qual ndo pode deixar de
ceder perante a titularidade do direito. Pelo contrério, se interpretarmos o conceito de
posse numa acecdo ampla, e portanto, incluindo tanto direitos reais de gozo, como
direitos reais de garantia, a resposta ao tipo de posse do titular do direito de retencéo,
ndo podera deixar de ser, a de se tratar de uma posse causal, por implicar a titularidade
de um direito real de garantia. Contudo, ndo seguimos este entendimento, somos antes
da opinido que o conceito de posse, previsto no art.1251.° do CC, apenas inclui a
categoria de direitos reais de gozo. Nesse sentido, vai também LUIS A. CARVALHO
FERNANDES, para quem, “Enquanto direito real, a posse pertence a categoria dos

direitos de gozo, porquanto no conjunto de faculdades reconhecidas ao seu titular se

Mas devido a natureza deste contrato, a detencdo da coisa por for¢a do contrato ndo podera originar
uma situacdo de pura posse, com a presenca e amplitude de todos os seus elementos. O promitente-
comprador ndo exerce, normalmente, uma verdadeira posse, mas a mera detencdo ou posse precaria da
coisa. E que o direito pessoal de gozo que a traditio confere ao promitente-comprador assenta na
expectativa da alienacdo prometida e esta limitado por essa situagéo (7). Embora nada impega que o
promitente-comprador se comporte como se dono fosse da coisa objecto do contrato, considerando
segura a celebracdo do contrato prometido e assim pratique actos possessdrios em nome proprio.
E que o direito real de garantia, que é o direito de retencgéo atribuido ao beneficiario da transmisséo que
obteve a tradicdo da coisa, mais do que atribuir ao seu titular o poder de praticar actos de uso e fruigéo
da coisa, confere-/he o direito a ndo abrir mdo dessa coisa enquanto ndo se extinguir o seu crédito.(...)".
E ainda, 0 acdrdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 08/05/2008, processo n.° 1331/2008-6, segundo o
qual: “IV — E juridicamente possivel e admissivel que, no ambito de um contrato-promessa, em que
houve, paralelamente, tradicdo da coisa e desde que verificadas determinadas circunstancias, que
indiciem, suficientemente, esse propdsito e realidade, o promitente-comprador exerca poderes de facto
sobre o bem em causa (“‘corpus”) com o “animus” correspondente ao direito de propriedade ou a outro
direito real menor (que se presume, nos termos do artigo 1268.°, niamerol do Cédigo Civil), posse essa,
em nome préprio, que, desde que desenvolvida publica, pacificamente e pelo periodo de tempo
legalmente imposto, é susceptivel de consubstanciar a prescri¢do aquisitiva da coisa possuida, passando
0 respectivo possuidor ou 0s seus sucessores a serem titulares, em termos originarios, do direito real em
questdo.”

% Nesse sentido, vai também, LUIS A. CARVALHO FERNANDES, em obra cit., pp.283 e ss.
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compreende o uso e a fruicdo. De resto, assente a sua qualificagdo como direito real,
qguanto a sua integracdo na aludida categoria ndo se colocam duvidas atendiveis.
Também aqui a lei fornece varias pistas, quer quando coloca a posse ao lado dos
direitos reais de gozo, quer ainda quando, em sede de usucapido, no art® 1287.°, se
refere & posse do direito de propriedade e de outros direitos reais de gozo.?*”

Assim sendo, e conforme j& foi esclarecido, ndo se pode duvidar, que havendo
posse no direito de retencdo, a posse da coisa ndo € acompanhada do direito, pelo que
ndo pode deixar de ser qualificada como mera posse formal. Contudo, e visto que a
concecdo de posse no nosso ordenamento juridico € subjetiva (incluindo o elemento
corpus e o elemento animus), ndo podemos deixar de referir que a regra, é a de que
tanto a traditio, como o direito de retencdo, ndo conferem ao promitente-adquirente a
posse da coisa objeto do contrato. Falta, em qualquer uma das situacdes, o elemento
animus da posse. Mais concretamente, ndo pode aceitar-se que o promitente-comprador
atue sobre a coisa, com o animus possidendi, uma vez que, ndo decorre do contrato-
promessa a transmissao de propriedade, mas apenas o direito de crédito de celebragdo
futura do contrato prometido, momento em que a propriedade se transfere para o
comprador.

Esclarecido o conceito de traditio e de posse, importa refletir sobre o @mbito de
aplicacdo de direito de retencdo especial.

Ao ter sido deslocada esta garantia do art.442.° para o art.755.° n.° 1 al. f), ambos
do CC, com a reforma de 86, o legislador demonstrou que — apesar de este direito de
retencdo ter surgido ligado a promessas com fins habitacionais, em regra sinalizadas — a
sua colocacdo nos casos especiais do art.755.° do CC, prova a intencdo de atribuir
caracter geral a esta garantia. Parece-nos que, resulta da ratio deste preceito a intencéo
de reconhecer o direito de retencdo, sempre que se verifique a traditio da coisa
prometida alienar, tomando em consideragdo o conceito de tradicdo exposto supra.
Independentemente de essa tradicdo ter resultado de promessa bilateral ou unilateral,
sinalizada ou ndo sinalizada e de promessa com fins habitacionais ou outros fins

admitidos pelo Direito®. Aquilo que se pretende com o direito de retengdo, como temos

# Cf. obra citada, p.286.
% Conforme resulta do predmbulo do DL n.° 379/86, de 11 de novembro, “Pensou-se diretamente no
contrato-promessa de compra e venda de edificios ou de fragcGes auténomas deles. Nenhum motivo se

justifica, todavia, a que este instituto se confine a tdo estreitos limites”
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vindo a observar, é conferir ao seu titular a faculdade de recusa licita da entrega de coisa
alheia, enquanto a outra parte — dona da coisa — ndo cumprir a sua obrigacdo. A fungéo
compulsoria foi a génese do direito de retencdo e ndo deve deixar de ser atendida em
qualquer situacdo em que se reconheca este direito real de garantia. Assim sendo, e
tomando em consideracdo os ultimos pressupostos desta garantia — ndo cumprimento
imputavel a outra parte e crédito do promitente-adquirente em virtude do
incumprimento da promessa — € devido a fungdo coerciva do direito de retengdo, que
ndo se compreende a doutrina que exige a verificacdo de incumprimento definitivo para
que se possa reconhecer o ius retentiones. Se sdo funcdes do direito de retencéo — a de
garantia e a de coercdo — que sentido faz, exigir que se verifique o incumprimento
definitivo como fundamento deste direito, se 0 que se pretende é coagir o promitente
faltoso ao cumprimento da sua obrigacdo. Ao exigir-se incumprimento definitivo, como
pressuposto do direito de retencdo previsto no art.755.° n.° 1 al. f) do CC, defrauda-se a
eficacia compulsoria desta garantia.

Tomando por base os fins do direito de retencdo — em especial a fungéo
compulsoria — ndo podemos aderir a tese segundo a qual, o direito de retencdo visa
garantir apenas o crédito resultante do valor da coisa a data do incumprimento. Somos
da opinido que, este direito de retencdo deve ser admitido como “(...)crédito resultante

do ndo cumprimento imputével & outra parte, nos termos do art.442.°”. A remissdo para

0 art.442.° do CC torna 6bvia a intencdo do legislador de estender esta garantia real a
qualquer incumprimento da contraparte. A desnecessidade de incumprimento definitivo
resulta da propria letra da lei, segundo a qual “(...)se o contraente ndo faltoso optar
pelo aumento do valor da coisa ou do direito, como se estabelece no nimero anterior,

pode a outra parte opor-se ao exercicio dessa faculdade, oferecendo-se para cumprir a

promessa, salvo o disposto no artigo 808.°.” (cf. art.442.° n.° 3 do CC). Daqui resulta
que, se o contraente faltoso — promitente-vendedor — tem a faculdadade de se opor ao
pedido de indemnizagdo com fundamento no direito de retencdo, isso significa que o
exercicio do direito de retencdo pode verificar-se em situacdes de simples mora. Pois, se
é dada a falculdade de o promitente faltoso se oferecer para cumprir a promessa, dai
resulta a inexisténcia de um situacdo de incumprimento definitivo. A lei é clara no
sentido de conferir a possibilidade de indemnizacdo pelo valor da coisa, com
fundamento na traditio rei, em casos de simples mora, visto pretender-se compelir o

contraente faltoso a cumprir o contrato-promessa. Assim sendo, conclui-se que do
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conceito de direito de retencdo, o que resulta € a necessidade de traditio rei. A
existéncia de sinal, de cumprimento definitivo ou de simples mora, ndo fazem parte do
contetdo desde direito, nem estiveram na base do seu reconhecimento.

Sabemos, que em principio, a existéncia de sinal vale como “convencdo em
contrario” a execugdo especifica, s assim ndo sendo nos casos do art.410.°n.° 3 do CC,
em que o recurso a essa faculdade é imperativo. H& que ter em consideragdo, que nem
sempre as partes estipulam a entrega de sinal, por esse ndo ser um requisito formal para
a celebracdo de um contrato-promessa. Assim sendo, havendo traditio da coisa, deve ser
admitida a existéncia do direito de retencdo, seja qual for a forma e o tipo de promessa
celebrada entre as partes. Quem interprete restritivamente o art.755.°n.° 1 al. f) do CC —
restringindo-o a promessas com fins habitacionais — esquece-se que essa é uma situagdo
em que a execucao especifica tem caracter imperativo, independentemente da existéncia
ou n&o de sinal.”®

Em concluséo, e defendendo uma interpretacdo ampla deste preceito, deve concluir-
se, que da epigrafe do art.755.° do CC — “casos especiais” — resultam situagdes que se
encontram fora dos pressupostos do art.754.° do CC, ou seja, casos em que, a conexao
entre o crédito e a coisa, ndo resultam de despesas ou de danos causados pela mesma.
No caso particular da al. f), do n.° 1 do art.755.° do CC, o legislador nédo faz qualquer
restricdo, simplesmente remetendo para o art.442.° do CC e para 0s casos ai previstos.
Trata-se de um direito que visa garantir um crédito resultante do incumprimento do
promitente-alienante. A intencdo deste preceito foi precisamente a de proteger o
promitente-adquirente — regra a parte mais débil da relacdo — e que mediante a traditio
da coisa objeto do contrato, cria uma forte expectativa no cumprimento da promessa.
Foi com base nessa confianca justificada que se reconheceu este direito de retencéo,
pois sem esta alinea os promitentes-adquirentes, que tivessem obtido a tradicdo da

coisa, ver-se-iam desprotegidos, caso ndo tivessem realizado despesas na coisa, ou

% Seguem esta tese ANTONIO MENEZES CORDEIRO, em “O novo regime do contrato-
promessa”, in Boletim do Ministério da Justica n.° 306, p.41, e CLAUDIA MADALENO. Refere esta
ultima, em obra cit., ““ (...) o direito de reten¢do existe para garantir todo e qualquer direito de crédito
derivado do incumprimento da promessa, e, nomeadamente: 1) Direito de crédito resultante do direito ao
sinal em dobro; 2) Direito de crédito resultante do direito ao “valor da coisa” ou a indemniza¢do
atualizada; 3) Direito de crédito resultante do direito de execucdo especifica; 4) Direito de crédito
resultante de quaisquer outras indemnizagdes alternativas que derivem ainda do incumprimento da

promessa.”, pp.164 e ss.
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sofrido danos causados pela mesma. A situacdo do beneficiario da promessa nao era
protegida em nenhum dos outros casos especiais do art.755.° do CC, o que significava
que, havendo incumprimento do promitente-alienante, o promitente-adquirente apenas
tinha direito a uma quantia correspondente ao dobro do sinal, caso se tivesse
convencionado a entrega de uma quantia pecunidria ou de outra coisa fungivel ou
infungivel. O promitente-comprador encontrava-se numa situacdo de completa
desprotecdo, correndo o risco de ndo receber qualquer indemnizagéo, por estar obrigado
a restituir a coisa objeto do contrato, Unica garantia da sua posicéao.

Pelo exposto, davidas ndo se colocam sobre os fundamentos que estiveram na base
da criacdo al. f) do n.° 1 do art.755.° do CC, fundamentos que ndo pretenderam limitar o
direito de retencdo, mas antes, reconhecer a existéncia deste direito sempre que o
beneficiario da promessa de transmissdo ou constituicdo de direito real tenha obtido a

traditio rei e se verifique o incumprimento da contraparte.

3.4. O direito de retencédo e a hipoteca

No presente capitulo propomo-nos apresentar a problematica da prevaléncia do
direito de retencéo face a hipoteca, mesmo que anteriormente registada.

Em primeiro lugar, cumpre chamar a atencéo que as questdes que serdo aqui objeto
de debate, apenas surgiram apds as reformas de 1980 e 1986, apesar de o0 art.759.° n.° 2
ja existir no CC de 1966.

Importa também referir que, ao contrério do que se verifica no Codigo Civil atual —
principalmente ap6s as reformas de 80 e de 86 — existia no Cddigo de Seabra uma
preocupacdo de ndo “asfixiar” a garantia hipotecaria. Prova disso, era o art.1014.° do
Caodigo de 1867, segundo o qual, “Quando concorrerem diversos credores por despesas
feitas para a conservagdo da cousa, na conformidade do n.° 2 do artigo 887.°, se a
importancia total dos créditos de todos exceder o valor da quinta parte, a que se refere
0 mencionado numero, a quantia, que se deve pagar por essas despezas, sera rateada
por todos, na devida proporgao, e pelo resto que deixar de lhes ser pago serdo credores
comuns.” Daqui resulta, que a satisfagdo do crédito do retentor se encontrava limitada
quantitativamente e qualitativamente, ou seja, 0 rateio entre os credores era feito na
devida proporgdo sempre que excedesse a quinta parte do total da importancia devida e

a limitacdo do montante do crédito apenas se verificava, quando a fonte desse crédito
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fossem despesas tidas com a coisa. Tratava-se de um direito de retencdo com cariz
obrigacional.

O CC de 1966 ja previa o art.759.° n.° 2, segundo o qual, o direito de retencdo sobre
coisa imovel prevalece sobre a hipoteca, ainda que registada anteriormente. A
consagracdo desta prevaléncia surge como uma excec¢ao ao principio prior in tempore
prior in iure, excecdo aceite no art.689.° do CC, segundo o qual, o credor hipotecério
goza do direito de ser pago com preferéncia sobre os demais credores, desde que estes,
ndo gozem de privilégio especial ou de prioridade de registo. Até aqui, nenhuma
dificuldade se coloca, as criticas surgem com o aparecimento da al. f) do n.° 1 do
art.755.° do CC, pois, até as reformas de 1980 e 1986 a prevaléncia do direito de
retencdo sobre a hipoteca registada anteriormente, justificava-se pela necessidade de
evitar o locupletamento injustificado do credor hipotecario as custas do retentor da
coisa. Ou seja, as situacbes de excecdo ao principio da prioridade de registo
verificavam-se, essencialmente, nos casos do art.754.° do CC, o que nédo chocava a
doutrina e a jurisprudéncia®’. As situacdes do art.755.%, em principio, também ndo
colocavam problemas visto tratarem-se de situacdes especiais que surgiam em sede de
retencdo de coisas moveis e portanto, sujeitas ao art.758.° do CC.

Conforme supra referido, foram intengdes das reformas de 80 e de 86, acudir os
promitentes-adquirentes, face as insegurancas que se faziam sentir e aos constantes
“abalos” das suas expetativas na aquisicdo do bem prometido vender. Foi esta a
intencdo que fez nascer a tdo célebre al. f) do n.° 1, do art.755.° do CC, que veio tutelar
o0 beneficiario da promessa de transmissdo ou constituicdo de direito real que obteve a
traditio da coisa a que se refere o contrato prometido. E com o0 nascimento deste caso
especial de direito de retengdo que, a “super” garantia hipotecaria perde a sua posi¢ao

de rainha das garantias reais.

2 Cfr. obra cit., resulta da anotagdo ao art.755.° do CC que “A atribuicdo de um direito de retencéo
sobre coisa imovel e a sua prevaléncia sobre garantias hipotecarias anteriormente registadas
compreendem-se apenas naqueles casos em que o direito de retengdo é conferido para assegurar o
reembolso de despesas feitas com o imdvel, que contribuiram para o conservar ou aumentar o respetivo
valor. (...). Sdo precisamente situagoes desta indole as que o legislador do Codigo Civil teve em vista no
artigo 754.° e, de um modo geral, nas alineas do artigo 755.° suscetiveis de aplicacéo a coisas iméveis. O
direito de retencdo ndo sé ndo € injusto, como evita que o credor hipotecario se locuplete a custa do
terceiro que realizou despesas (de gestdo, de conservacdo ou de melhoramento) com a coisa

hipotecada.”, pp.776 e ss.
29



Resulta da conjugacédo dos art.759.° n.° 2 e 755.° n.° 1 al. f), ambos do CC, que o
beneficidrio da promessa de transmissdo ou constituicdo de direito real, que tenha
obtido a tradicdo da coisa, deve ser pago com prevaléncia sob o credor hipotecério,
mesmo que a hipoteca se encontre registada anteriormente. Face ao exposto, é possivel
concluir que, com art.755.° n.° 1 al. f) do CC foi posta em causa uma das principais
garantias das instituicGes de crédito, que passaram a estar numa situacédo de fragilidade e
incerteza quanto a satisfacdo do seu crédito. Como é do conhecimento geral, 0s bancos
— principais instituicdes financeiras — quando constituem uma hipoteca estdo obrigados
ao registo da mesma®® como forma de dar publicidade® a sua situacdo juridica e na
expectativa de verem a sua posicao tutelada. Ora, com a criagdo deste direito especial de
retencdo, foram abaladas as garantias que o registo da hipoteca visava tutelar, na medida
em que, o credor hipotecario ndo estd em condicdes de proibir a celebracdo de
promessas por parte do seu devedor, vendo-se com isso sujeito ao risco de um terceiro
retentor do bem hipotecado ser pago com prevaléncia, mesmo que a traditio se tenha
verificado ap6s o registo da hipoteca. Como argumentos contra esta prevaléncia tém
sido apresentados: (i) a criacdo de dificuldades na concessao de crédito a habitacdo e o
seu encarecimento; (ii) a propensdo para a existéncia de conluios entre os devedores
hipotecarios e terceiros, que passam a simular promessas de transmissao ou constituicdo
de direitos reais sobre os iméveis hipotecados, com traditio dos mesmos, de forma a
criarem um direito de retencdo sobre o imovel e desse modo, evitar o pagamento do
crédito hipotecario, e finalmente, (iii) a criacdo de incongruéncias legislativas.

Quanto a este Gltimo argumento, tém sido referidas as seguintes situacoes:

(i) a do promitente-adquirente com tradicdo da coisa versus o adquirente da

coisa®®:

% Conforme resulta do art.2.° do CRPred., segundo o qual « 1-Est&o sujeito a registo: h) A hipoteca,
a sua cessdo ou modificaclo, a cessdo do grau de prioridade do respetivo registo e a consignacéo de
rendimentos;

% Cfr. refere LUIS CARVALHO FERNANDES em obra cit., “Nos termos do art. 1.° do CRPre., a
funcéo essencial do registo predial é a de «da publicidade a situacao juridica dos prédio»; através dela
realiza-se o fim a que o registo predial primariamente estd votado: «a seguran¢a do comércio juridico
imobiliario», segundo consta do mesmo preceito.”, p.100.

% Cfr. refere CLAUDIA MADALENO, em obra cit., a prevaléncia do direito de retencdo do
promitente adquirente que obteve a traditio da coisa, face o adquirente da coisa, é prova dos riscos que

resultam da prevaléncia deste direito face a hipoteca anteriormente registada. Enquanto que na primeira
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(i) a do promitente-adquirente num contrato-promessa com simples eficacia
obrigacional e com traditio da coisa versus a do promitente-adquirente de
promessa real®!; e

(ili)a do promitente-adquirente com tradicdo da coisa versus 0 promitente-
adquirente com eficécia real anterior & tradicdo™.

Ora, se é verdade que, o que o legislador de 1986 visou proteger a parte mais fragil
das relagOes contratuais — o particular-consumidor — ndo deixa de ser menos verdade de
que se “esqueceu” que as consequéncias da sua alteragdo legislativa ndo t€ém apenas
efeitos perante as instituicbes de crédito, como também perante outros promitente-
adquirentes e, até mesmo, perante verdadeiros titulares do direito de propriedade.

Quanto a estes ultimos, o que se verifica € que sendo particulares, e em principio

situacdo (beneficiario da promessa), estamos perante uma simples expectativa de aquisi¢do. No segundo
caso (adquirente), existe um efetivo direito sobre a coisa adquirida, mais concretamente, um direito de
propriedade de coisa onerada com uma hipoteca. Contudo, por existir um direito especial de retencdo
resulta que, aquele que compra a coisa hipotecada dispde de menos meios de tutela do seu direito do que
o simples promitente-adquirente, que pode ja invocar face a um credor hipotecério a sua posigdo de
prevaléncia, pp.185 e ss.

®1 Quanto & situagdo do promitente-adquirente num contrato-promessa com simples eficacia
obrigacional e com traditio da coisa e a do promitente-adquirente de promessa real, refere ainda
CLAUDIA MADALENO, em obra cit., que apesar de ser atribuida eficacia erga omnes a uma promessa,
isso ndo significa, por estranho que parece, que o beneficiario dessa promessa se encontra numa posicéo
de superioridade. Pois, resulta da prevaléncia do direito de retencdo do art.755.° n.° 1 al. f) do CC que o
beneficiario de promessa com traditio da coisa e sem eficacia real pode fazer valer perante o credor
hipotecario o seu direito real de garantia. Pelo contrario, aquele que escolhe dar publicidade a promessa
que celebrou, mas que ndo obteve a tradi¢do da coisa, perante um credor hipotecério ndo pode invocar
qualquer posicdo sujeitando-se a ficar sem o bem prometido vender. lronicamente, a promessa com
traditio e sem eficacia real apresenta-se como mais vantajosa do que a promessa real, pp.185 e ss.

% Finalmente, quanto ao promitente-adquirente com tradicdo da coisa versus promitente adquirente
com eficacia real anterior a traditio, a I6gica serd a de prevaléncia do direito de retencdo. Cfr. refere
CLAUDIA MADALENO, em obra cit., estamos neste caso perante outra situagio em que a posicio
juridica que aparentemente seria a mais forte — a do promitente-adquirente num contrato-promessa com
eficacia real — acaba por se revelar a mais fragil. Ou seja, uma vez confrontado com um credor
hipotecério, titular de hipoteca registada anteriormente, este beneficiario da promessa nada pode fazer.
Por sua vez, aquele que se apresentaria com uma posi¢cdo mais fragil — o promitente adquirente num
contrato-promessa com eficdcia meramente obrigacional, mas com traditio da coisa — apresenta-se numa
situacdo de superioridade, visto poder este beneficiario invocar perante um credor hipotecario com

hipoteca registada anteriormente, o seu direito de retencéo, pp. 185 e ss.
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também consumidores, a verdade é que os beneficiarios de promessas com traditio da
coisa — titulares de um direito especial de retencdo — ficam colocados numa posic¢ao que
gera perante aqueles situa¢Bes de injustica que nos parecem inadmissiveis e que pdem
em causa a envolvente econdmica e social que esteve na base da criacdo desta garantia
especial.

N&o nos choca que o beneficiario da promessa com traditio da coisa se encontre
face ao credor hipotecario com hipoteca registada anterior, numa situacdo de
prevaléncia, visto estarmos a falar de profissionais, que conhecem os riscos da sua
atividade e que tém ao seu dispor meios de controlo da credibilidade financeira dos
devedores e outras garantias que podem impor. Com o surgimento das obrigacgdes
hipotecérias, previstas no DL n.° 125/90, de 16 abril (recentemente alterado pelo DL n.°
59/2006, de 20 de marco), os credores hipotecarios viram nascer um novo instrumento
financeiro que lhes permite, nas palavras de PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO
FUZETA DA PONTE®, “«negociary a sua hipoteca, vendendo titulos que representam
parte ou a totalidade do valor do bem hipotecado”. Nao faltam instrumentos que visem
titular a posicdo dos credores hipotecarios face aos beneficiarios de promessas titulares
de direitos de retencdo. Contudo, ao atribuir-se tal extraordinaria garantia,
fundamentada pela simples detencdo da coisa objeto da promessa, criam-se situagdes de
injustica perante outros particulares que ndo podem ficar esquecidos.

Posto isto, a forma de ultrapassar os riscos resultantes da conciliacdo dos art.759.°
n.2e 755.°n.°1 al. f), ambos do CC, é seguir a interpretacao teleoldgica que esteve na
base do n.° 2 do art.759.°. Ou seja, havera prevaléncia do direito de retencdo face a
hipoteca registada anteriormente, apenas nos casos de despesas tidas com a coisa, de
forma a evitar situac6es de enriquecimento injustificado dos credores hipotecarios.

H& ainda quem adote uma interpretacdo restritiva do art.755.° n.° 1 al. f), como
forma de minorar os efeitos do art.759.° n.° 2 do CC. Seguem esta tese, embora com
fundamentos diferentes, MENEZES LEITAO* e L. PESTANA VASCONCELOS®.
Para o primeiro, a existéncia de sinal é pressuposto necessario para que possa existir o
direito de retencéo especial do art.755.° n.° 1 al. f), fora esses casos, 0 que se verifica é

uma simples tolerdncia que ndo justifica uma garantia real. Contra esta tese, refere

% Na obra “Garantias de Cumprimento”, p.204.
¥ LUIS MENEZES LEITAO, in Direito das Obrigacdes, pp.251 e ss.
% L. MIGUEL VASCONCELOS, in Direito das Garantias, pp.371 e ss.
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CLAUDIA MADALENO que, “ (...) a existéncia ou ndo de sinal ndo implica
quaisquer consequéncias para o direito de retencdo, que ao invés, se funda no contacto
material existente entre o detentor e a propria coisa, sendo independente quer da
pessoa que a tenha entregue quer ainda de outros aspetos acessorios, tais como 0
acordo de sinal no contrato-promessa. Assim, consideramos que da referéncia ao
artigo 442.° ndo pode derivar a restricado do direito de retencéo aos casos em que seja
acordado um sinal no ambito do contrato-promessa, do qual ndo resulta qualquer
consequéncia pratica para este direito.*”. Para o segundo, L. PESTANA
VASCONCELOS®, o direito de retencdo previsto no art.755° n° 1 al. f), s6 é
reconhecido quando o promitente-comprador tenha a qualidade de consumidor®.
Refira-se ainda a posicdo de CARLOS PEREIRA DE ABREU®, para quem a forma de
evitar os riscos resultantes da conciliacdo artigos 759.°n.° 2 e 755.°n.° 1 al. f) do CC, é
considerar que a lei quis impor uma condicdo para o exercicio deste direito especial de
retencdo quando conjugado com a hipoteca registada anteriormente, impondo ao titular
do direito de retencdo a iniciativa de execugéo, ou seja, “recaindo o direito de retencao
sobre coisa imével, o respetivo titular...tem a faculdade de a executar.” “o direito de
retencdo prevalece nesse caso sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido resgatada
anteriormente.”.

N&o se nega que esta prevaléncia podera criar o encarecimento dos imoveis e
dificultar a concessdo de credito, ao colocar o credor hipotecéario, numa situacdo de
instabilidade e inseguranca. Acresce que, a concessdo desta prevaléncia fomenta a
celebracdo de contratos-promessa com traditio da coisa simulados, ou seja, 0s
devedores hipotecarios, por saberem da prevaléncia do direito de retencdo face a

% Cf. obra cit., p.196.

% Cf. obra cit., p.371 e ss.

% Por consumidor entende-se “todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou
transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com caracter
profissional uma atividade econémica que vise a obtencdo de beneficios” (cf. art.2° n.° 1 da Lei de
Defesa do Consumidor). A tutela do consumidor tem na sua base a protecdo contra abusos do poder
econémico, dada a vulnerabilidade do particulares-consumidores no mercado de consumo.
Vulnerabilidade cada vez mais tutelada, dada a avalanche de legislagdo na &area da protecdo do
consumidor.

¥ CARLOS PEREIRA DE ABREU, in O direito de retengdo como garantia imobiliaria das

obrigacdes, pp.36 e ss.
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garantia hipotecaria, vendo-se em situacfes de dificuldades econdmicas, apressam-se
em celebrar contratos-promessa com traditio do imovel, com familiares e amigos, de
forma a evitar o pagamento dos créditos hipotecarios.

Apesar do exposto, resulta do preambulo do DL n.° 379/86, de 11 de novembro,

que “Neste conflito de interesses afigura-se razoavel atribuir prioridade a tutela dos

particulares. Vem na légica da defesa do consumidor. N&o se desconhecam ou
esquecam a protecdo devida aos legitimos direitos das instituicGes de crédito e o
estimulo que merecem como elementos de enorme importancia na dinamizacao
econdémico-financeira.”. A tutela dada ao particular-consumidor ndo coloca problemas,
e até se considera justificada pois, como ficou exposto as instituicdes de crédito tém
cada vez mais meios para se precaverem e consolidarem a sua posi¢do. Contudo, néo
podemos esquecer, que a tutela conferida ao promitente-comprador pode por em causa
expetativas de terceiros, a quem foi criada a esperanca de aquisicdo do bem objeto de
traditio ou com quem foi celebrado contrato de compra e venda sobre 0 mesmo bem.
Apesar das intengdes protecionistas do consumidor — fundamento das alteragOes
legislativas de 80 e de 86 — ndo poderem ser criticadas, ha que chamar a atencao para a
necessidade de um olhar atualista sobre as disposi¢es do direito de retencdo. Se é
verdade que as instituicdes de crédito estdo protegidas com inimeras garantias, também
é verdade, que os consumidores se encontram cada vez mais numa situacao privilegiada
e que a instituicdes de crédito sdo alvo de fraudes e de abusos por parte dos particulares.
Importa por isso refletir se os fundamentos que estiveram na base da prevaléncia do
direito de retencdo, ndo estdo hoje desatualizados e com necessidade de nova apreciagéo
legislativa.

Se os fundamentos historicos que estiveram na base da criacdo desta garantia,
com prevaléncia face aos credores hipotecarios, se deveram, em grande parte, a
valorizacdo dos imdveis e aos abusos dos promitente-vendedores, a quem compensava
incumprir as promessas celebradas e restituir os sinais em dobro, dado o valor dos
imoveis e as caracteristicas do mercado imobiliario nos dias de hoje a situacdo é
inversa. Atualmente verifica-se uma desvalorizagdo do mercado habitacional; as
instituicbes de crédito estdo cada vez mais débeis, devido aos constantes
incumprimentos dos consumidores; os particulares encontram-se numa situacao de crise
profunda e sem possibilidade de cumprir as suas obrigacdes tanto com as institui¢cdes

financeiras, como com o0s outros particulares. Pode dizer-se que presentemente ha
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necessidade de prote¢do tanto dos consumidores como das instituicdes de crédito, pelo
que se deve proceder a uma reforma do pensamento legislativo.

A constituicdo de uma hipoteca sobre um certo bem, ndo impede o proprietario
do bem hipotecado de o onerar ou alienar, uma vez que tais atos ndo sdo oponiveis ao
credor hipotecario, que apenas goza de uma garantia preferencial e sujeita a prioridade
do registo. Ora, da conjugacéo dos art.755. n.° 1 al. f) e art.759.° n.° 2, ambos do CC,
resulta que a situacdo do credor hipotecario é defraudada. A forga da garantia
hipotecaria € limitada com a existéncia de um direito de retencdo, mesmo que
constituido posteriormente. Refere ISABEL MENERES CAMPOS®, que a razéo de ser
do art.759.° n.° 2 do CC, reside no facto de o retentor ndo poder invocar o seu direito
contra os outros credores para impedir a execucdo dos bens, sendo-lhe simplesmente
assegurada a preferéncia na execucdo. Sendo fosse atribuida eficacia erga omnes ao
direito de retencdo, este traduzia-se numa garantia iluséria, pois bastaria que o devedor
vendesse 0s bens ou que 0s seus credores executassem o bem objeto da promessa, para
que o direito de retencdo desaparecesse. A concessao de eficicia erga omnes ao direito
de retencdo ndo é discutida, uma vez que estamos perante uma garantia que precisa de
certa protecdo legal. O problema que se coloca é conferir prevaléncia a esta garantia
perante uma hipoteca registada anteriormente, sem dar possibilidade ao credor
hipotecario de conhecer a existéncia do direito de retencdo. Em nossa opinido o
legislador, ap6s as reformas de 80 e 86, deveria ter procedido a um esclarecimento do
ambito de aplicacdo do art.759.° n.° 2 do CC, pois se ha situacdes em que a prevaléncia
do direito de retencdo faz sentido, outras hd, em que as exigéncias de celeridade e
seguranca associadas a concessdo de crédito se encontram defraudas, perante esta
garantia “oculta”.

Face ao exposto, e como forma de tutela tanto dos promitentes-compradores
como das instituicBes financeiras — que nos dias de hoje se encontram também numa
situacdo de fragilidade — somos da opinido que 0s contratos-promessa com traditio da
coisa devem ser objeto de registo. Mais concretamente, o promitente-comprador deve,

pelo menos, proceder ao registo provisorio da aquisi¢do, de acordo com o disposto no

“© Em “Duas questdes sobre a efetividade prética da Hipoteca: a caducidade do arrendamento com

a venda judicial e o conflito do credor hipotecario com o direito de retengdo”, in Estudos em

Homenagem ao Professor Henrique Mesquita, p.309 e ss.
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art.47.° do CRPred*". S6 assim é possivel tutelar a posicdo do promitente-comprador
perante 0 incumprimento da contraparte e da mesma forma tutelar os credores
hipotecarios que deixam de ser confrontados, durante a reclamacdo dos seus direitos,
com um direito de retencdo de que ndo tinham, nem podiam ter conhecimento. Através
desta solucdo os credores hipotecarios perante um pedido de financiamento podem
precaver-se, verificando se o bem dado em garantia se encontra de alguma forma
onerado. Apds a consulta do registo e com conhecimento da prioridade consagrada no
art.759.° n.° 2 do CC, a entidade financiadora escolhera se deve ou nédo proceder aquele
financiamento, conhecendo o risco de constituicdo de um direito de retencdo. Desta

forma a razdo de ser do Registo Predial®

estaria protegida, havendo um total
conhecimento da situacdo juridica dos bens. Cremos que, com a aceitacdo desta
exigéncia de registo da traditio, as duvidas na doutrina e jurisprudéncia encontrariam
uma solucdo que acabaria com as injusticas do atual regime. Uma vez que, a tutela do
promitente-comprador ndo deixaria de existir, pois este continuaria a poder recusar a
entrega do bem objeto de traditio, enquanto a contraparte ndo cumprisse a sua
obrigacdo. E os credores hipotecarios ao aceitaram como garantia do seu crédito um
bem transferido para um promitente-comprador na sequéncia de um contrato-promessa,
saberiam, desde logo, que corriam o risco de ver nascer um direito de retencdo graduado
com prevaléncia relativamente ao seu crédito. Uma vez aceite a regra de registo da
tradicdo dos bens objeto de contrato-promessa, o0 principio da prioridade do registo

passaria a assegurar a justa graduacdo dos créditos.
3.5. Articulacéo do direito de retencdo com o regime insolvencial
Neste capitulo iremos abordar a problematica do direito de reten¢do no ambito do

processo de insolvéncia do promitente-vendedor. Mais concretamente, verificar se

existe direito de retencdo do beneficiario da promessa de transmissao ou constituicdo do

* Segundo o qual, “1 — O registo provisorio de aquisicdo de um direito ou de constituicdo de um
hipoteca voluntaria, antes do titulado o negocio, é feito com base na declaracdo do proprietario ou
titular do direito, com reconhecimento presencial da assinatura; 2 — O registo provisorio de aquisi¢ao
pode também ser feito com base em contrato-promessa de alienagdo, legalizado nos mesmos termos.”

%2 Refere LUIS CARVALHO FERNANDES, em obra cit., (...) que fun¢do essencial do registo é a
de «dar publicidade a situacdo juridica dos prédios»; através dela realiza-se o fim a que o registo

predial primariamente esta votado: «a seguranga do comércio juridico imobiliario» (...)”, p.100.
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direito real que obteve a traditio da coisa, quando exista recusa de cumprimento por
parte do administrador da insolvéncia.

A titulo introdutdrio importa referir que, antes da aprovacdo do DL n.° 53/2004, de
18 margo, o qual veio aprovar o atual Codigo da Insolvéncia (doravante designado
“CIRE”), existia no ordenamento juridico portugués o CPEREF. Este distinguia-se do
atual CIRE, na medida em que, 0 que se pretendia era a recuperacdo da empresa, e
consequentemente, a protecdo do insolvente. Pelo contrério, no regime atual, o que se
pretende é a protecdo dos credores em respeito do principio par conditio creditorum. A
I6gica passou a ser a de que, uma vez verificada uma situacdo de impossibilidade de
cumprimento das obrigacdes vencidas, ndo se justifica insistir na recuperagédo do
insolvente desprotegendo os credores de forma desnecessaria. Concluindo-se que o
insolvente ndo tem condicdes para recuperar da situacdo de insolvéncia, 0 que se visa é
garantir que o sacrificio suportado pelos credores € efetivamente sofrido por todos e de
forma igualitaria — na l6gica da justica distributiva.

Passando a analise do processo de insolvéncia refira-se que uma vez declarada a
insolvéncia produzem-se certos efeitos pessoais e patrimoniais. Na presente dissertacao
apenas iremos analisar os efeitos patrimoniais da declaracdo de insolvéncias, que se
podem resumir em:

Q) privacdo dos poderes de disposi¢do e de administracéo;

(i)  efeitos processuais;

(iii)  efeitos sobre os créditos; e

(iv)  efeitos sobre 0s negdcios em curso.

De forma muito simplificada, iremos analisar cada uma das consequéncias da
declaracdo de insolvéncia, procedendo a um estudo mais aprofundado dos efeitos sobre
0S negocios em curso.

Relativamente aos primeiros, resulta do art.81.° do CIRE que, uma vez declarada a
insolvéncia, o insolvente fica privado do poder de disposicdo e administracdo dos bens

que integram a massa insolvente®. O que significa que, desde a sentenca declarativa de

*® Resulta do art.46.° do CIRE que a massa insolvente, salvo convencao em contrério, abrange todo o
patriménio do devedor a data da declaracdo de insolvéncia e todos os bens que o insolvente for
adquirindo ao longo do processo de insolvéncia. Esta consequéncia deve-se ao caracter universal do

processo insolvencial, de onde decorre, que todos os bens presentes e futuros do devedor, uma vez
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insolvéncia, os bens do insolvente sdo apreendidos e passam a fazer parte da massa
insolvente, passando a administracdo do patriménio do mesmo para as “maos” do
administrador da insolvéncia, a quem compete a administracédo e disposi¢do dos bens da
massa insolvente.

Quanto aos efeitos processuais, a regra € a de, uma vez declarada a insolvéncia,
todas as acOes relativas aos bens compreendidos na massa insolvente sdo apensadas ao
processo de insolvéncia, em respeito do principio da exclusividade da instancia
insolvente. A apensacdo deve-se ao caracter universal e concursal do processo
insolvencial, sendo chamados ao processo todos o0s credores do insolvente,
independentemente da natureza do seu crédito e apreendidos todos os bens do devedor
para futura liquidagdo. Contudo, 0 mesmo nédo se passa nas a¢des executivas. Quanto a
estas ndo se verifica a apensacdo ao processo insolvencial, mas antes a suspensao das
mesmas — conforme resulta do art.88.° do CIRE.

Relativamente aos efeitos sobre os créditos, verifica-se que uma vez declarada a
insolvéncia da-se o vencimento imediato de todas as obriga¢fes do insolvente.
Conforme refere LUIS MENEZES LEITAO*, a razdo de ser do processo de
insolvéncia é a de garantir que os credores do insolvente exercam os seus direitos em
condicGes de igualdade (na Idgica do principio da par conditio creditorum) e num dnico
processo. Pelo que, a unica forma de garantia da igualdade entre todos € atraves do
vencimento imediato das obrigacdes, ndo se reconhecendo a nenhum credor qualquer
privilégio ou garantia —art.91.° do CIRE.

Finalmente, os efeitos sobre os negdcios vém tratados no capitulo 1V do CIRE. A
regra é a de que os negdcios ja concluidos produzem os seus efeitos, visto ndo porem
em causa a massa insolvente e os interesses do processo de insolvéncia. Por sua vez, 0s
negocios em curso ficam suspensos, até que o administrador da insolvéncia declare
optar pelo cumprimento ou ndo cumprimento dos mesmos, atendendo aos interesses do
processo — maximizacdo do valor da massa insolvente de forma a aumentar as

probabilidades de satisfacdo dos credores®.

declarada a insolvéncia, passa a fazer parte da massa insolvente, com excecdo dos bens insuscetiveis de
penhora.

* Na obra “Direito da Insolvéncia”, p.167.

% Cf. obra cit. refere LUIS MENEZES LEITAO, “(...) a concessdo desde direito de op¢io ao

administrador da insolvéncia resulta do facto de a insolvéncia consistir numa impossibilidade geral de
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Feita uma breve referéncia sobre os efeitos gerais da declaracdo de insolvéncia,
interessa abordar com mais pormenor os efeitos sobre 0s negdcios, mais concretamente
sobre os contratos-promessa, de acordo com o disposto nos art.102.° e ss, e em especial
no art.106.° do CIRE.

Sé&o pressupostos do art.102.° do CIRE:

Q) a existéncia de um contrato bilateral; e

(i) o incumprimento total ou parcial,

(ili)  de ambas as partes.

Ora, a suspensdo dos negocios em curso ndo pode ser eterna e arbitraria, admitindo-
se por isso que a outra parte fixe um prazo razodvel para que o administrador da
insolvéncia declare, se pretende ou ndo cumprir o negdcio. Verificado esse prazo, sem
que o administrador proceda a qualquer declaracdo, considera-se que houve recusa do
cumprimento. Havendo recusa de cumprimento, o contrato deixa de poder ser executado
para futuro e ndo se verificam efeitos retroativos. Mais concretamente, e conforme
decorre do art.102.° n.° 3 do CIRE, a opc¢édo de recusa por parte do administrador da
insolvéncia tem como consequéncias: (i) a impossibilidade de restituicdo do que se
prestou (art.102.° n.° 3 al. a) do CIRE); (ii) a possibilidade de a massa insolvente exigir
o valor da contraprestacdo correspondente a prestacdo ja efetuada pelo devedor, na
medida em que ainda néo tenha sido realizada pela contraparte (art.102.° n.° 3 al. b) do
CIRE); e finalmente, (iii) o direito de a outra parte exigir, como crédito sobre a
insolvéncia, o valor da prestacdo do devedor, deduzido do valor da contraprestacdao
correspondente que ainda n&do tenha sido realizada (art.102.° n.° 3 al. c) do CIRE).
Contudo, apesar do exposto, resulta do art.102.° n.° 3 al. d) do CIRE, que a recusa de
cumprimento por parte do administrador da insolvéncia, ndo prejudica o direito de
indemnizacdo pelos prejuizos causados a outra parte, ainda que a indemnizacao esteja
restringida.

Refira-se no entanto, que os efeitos expostos supra, sofrem modificagdes
consoantes a natureza do contrato incumprido, pelo que, as consequéncias referidas

variam de caso para caso.

cumprimento das obrigacgdes, que justifica a adopcdo de medidas em defesa dos credores. Ora, se 0
insolvente se visse forgado a cumprir negocios em curso, 0s pagamentos que efetuasse beneficiariam uns

credores em detrimento de outros (...).”, p.172.
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Importa chamar a atencéo para o facto de existirem situacdes em que a lei ndo
admite a recusa do cumprimento por parte do administrador da insolvéncia — caso do
contrato-promessa com eficacia real e traditio da coisa (cf. art.106.° do CIRE).
Contudo, e apesar da clareza da lei, a doutrina e jurisprudéncia insistem em criar
debates quanto a interpretacao legislativa. Para uns, a recusa de cumprimento por parte
do administrador da insolvéncia ndo deve ser admitida em qualquer contrato-promessa
com traditio da coisa, independentemente da atribuicdo de eficécia real. Para outros,
sempre que 0 contrato-promessa apresente eficacia real, tenha ou ndo sido estipulada a
entrega antecipada da coisa objeto do contrato, ndo pode o administrador da insolvéncia
recusar o cumprimento do mesmo. Finalmente, ha ainda quem entenda, que as
promessas sinalizadas ndo podem ser objeto de recusa de cumprimento por parte do
administrador da insolvéncia. Em particular, entende LUIS MENEZES LEITAO*, que
a hipotese contemplada no art.106.° n.° 1 do CIRE € a de ndo poder haver recusa de
cumprimento, sempre que se esteja perante um contrato-promessa com eficacia real e
sempre que as partes tenham estipulado a entrega antecipada da coisa,
independentemente da eficacia real do contrato-promessa. Procedendo assim o Autor a
uma interpretacdo corretiva da lei que torne possivel o reconhecimento do direito de
retencédo previsto no art.755.°n.° 1 al. f) do CC.

N&o podemos compreender tais interpretagcdes corretivas da lei, quando a letra do
art.106.° do CIRE é clara ao determinar que a regra, uma vez declarada a insolvéncia do
promitente-vendedor, é a de que o administrador da insolvéncia pode recusar 0
cumprimento dos negécios em curso, desde que ndo se trate de um contrato-promessa
com eficacia real e com traditio da coisa®’.

Assim sendo, e dadas as ddvidas quanto a posicdo a seguir, a solucdo quanto as
promessas com eficadcia meramente obrigacional ndo pode deixar de ser a de que,

havendo uma promessa com eficacia meramente obrigacional e com traditio da coisa, a

%8 Cf. obra cit., p.181.
*" No mesmo sentido acérddo do STJ de 11/09/2012, processo n.° 3374/07.9TBGMR-1.G2.51,

segundo o qual: “ | - O poder potestativo conferido ao administrador da insolvéncia pelo art.102.°, n.° 1,

do CIRE, de optar pela execucdo ou recusar o cumprimento, ndo lhe assiste no caso de contrato-

promessa com eficacia real em que houve tradi¢do da coisa a favor do promitente-comprador (art.106.°,
n.°1,do CIRE). (...)”
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recusa de cumprimento por parte do administrador da insolvéncia ndo se encontra
proibida — interpretacéo que resulta do art.106.° n.° 1 do CIRE a contrario.

O administrador da insolvéncia s6 ndo pode recusar o cumprimento dos contratos-
promessa quando:

(i) apromessa apresente eficacia real;

(ii) seja declarada a insolvéncia do promitente-vendedor; e

(iii) se tenha verificado tradicdo da coisa a favor do promitente-adquirente.

Conclui-se assim, que verificada a recusa licita de cumprimento do contrato-
promessa por parte do administrador da insolvéncia — por ndo se verificarem o0s
pressupostos enunciados supra — ndo resulta para o promitente-adquirente o direito
especial de retencdo previsto no art.755.° n° 1 al. f) do CC, uma vez que séo
pressupostos dessa garantia:

Q) a existéncia de uma promessa de transmissdo ou constituicao de direito real;

(i)  atradicdo da coisa; e

(iif) o incumprimento imputavel a outra parte.

Do exposto resulta que falha desde logo, este ultimo requisito. Visto ndo se poder
falar de incumprimento imputéavel a contraparte, uma vez que a recusa de cumprimento
por parte do administrador da insolvéncia é um Onus que resulta da lei e ndo um
comportamento ilicito ou culposo da contraparte. Havendo recusa de cumprimento por
parte do administrador da insolvéncia, o que se verifica ¢ uma “reconfiguracdo da

*8 tendo em vista as especificidades do processo de insolvéncia. Neste sentido,

relagdo
ndo é aplicavel o regime do art.442.°, nem o do direito de retencdo previsto no art.755.°

n.2 1 al. f), ambos do CC*, ao processo insolvencial.

%8 Cf. refere JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, “Insolvéncia: Efeitos sobre os negdcios em curso”, em
Revista da Ordem do Advogados, ponto 11 (“A reconfiguracéo das situagdes™).

* Refere o Tribunal da Relagdo do Porto no seu acérddo de 18/11/2013, processo n.
1150/126 TBPNF-AP1: “I - O promitente-comprador de coisa imoével que obteve a traditio, ndo goza, no
actual direito insolvencial (CIRE), dos direitos reconhecidos pelo Cédigo Civil, no caso de o negécio nédo
se encontrar totalmente cumprido por ambas as partes, ndo sendo aplicavel na insolvéncia o art.442°,
n°2, do Cadigo Civil, e por isso, também nado dispde o promitente-comprador do direito de retengdo, nos
termos do art.755°, n°1, f) do Cadigo Civil.
Il - O disposto no art.119° do CIRE, atribui caracter imperativo aos art.s102 e seguintes do mesmo
diploma e, por isso, afasta a aplicacdo do regime do sinal conforme vem referido no art.442° do Codigo

Civil, precisamente porque nao é compativel com o regime especifico fixado naquelas normas, art.s102°
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Néo falta quem pretenda colocar estas promessas, com eficacia meramente
obrigacional e com entrega antecipada da coisa, no ambito das promessas sujeitas ao
cumprimento por parte do administrador da insolvéncia, de forma a resultar um direito
especial de retencdo a favor do promitente-adquirente, reconhecido e atendido no
ambito do processo insolvencial. Seguem esta posicdo os defensores de uma
interpretagéo restritiva do art.106.° n.° 2 do CIRE. Para estes, a recusa de cumprimento
apenas se pode verificar nas promessas sem traditio da coisa. Pretendem os defensores
desta tese, a constituicdo a favor do promitente-adquirente do direito de retencdo do
art.755.°n.° 1 al. f) do CC. Contudo, ndo podemos seguir este entendimento, na medida
em que, o incumprimento da promessa ndo é imputavel a contraparte, ndo valendo o
argumento de que a situagdo de insolvéncia existe por causa da atuagdo negligente do
insolvente — argumento invocado pelos defensores do direito especial de retencdo —
desde logo, porque a recusa do administrador da insolvéncia € uma recusa licita e ndo
culposa, ao contrario dos casos previstos no art.755.°n.° 1 al. f) do CC.

Os defensores da interpretacdo corretiva do art.106.° do CIRE ao pretenderem a
aplicacdo do art.755.° n.° 1 al. f) do CC ao processo insolvencial, esquecem-se do
conceito de direito de retencdo. O direito de retencdo existe, ndo para situaces de
cumprimento dos contratos-promessa, mas para garantir a indemnizagdo dos
promitentes-compradores face ao inadimplemento das promessas. Sendo assim, ndo se
compreende a vantagem do reconhecimento desta garantia no processo insolvencial,
quando o que a doutrina pretende é sujeitar as promessas com traditio da coisa (com ou
sem eficécia real) ao regime do art.106.° n.° 1 do CIRE e portanto ao cumprimento
obrigatorio por parte do administrador da insolvéncia.

No sentido de inadmissibilidade de aplicacdo do art.755.° n.° 1 al. f) do CC ao
processo de insolvéncia, observam NUNO M. PINTO OLIVEIRA e CATARINA
SERRA™, que o reconhecimento dessa garantia mostra-se incompativel com um dos

e seguintes.

111 - Tendo o administrador da insolvéncia optado por ndo cumprir a promessa de venda, o0 beneficiario

da promessa, uma sociedade por quotas, que passou sinal ndo goza sobre a massa insolvente de crédito

do dobro do que prestou, nem goza de direito de retencdo, apesar dos iméveis prometidos vender lhe

terem sido traditados, sendo um credor comum da insolvéncia.

% No seu texto, “Insolvéncia e Contrato-Promessa: os efeitos da insolvéncia sobre o contrato-
promessa com eficicia obrigacional”, in Revista da Ordem do Advogados, ponto 3.5. (“O promitente-

adquirente ndo tem direito de retencéo sobre a coisa objeto de traditio”)
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objetivos do processo de insolvéncia: o da estabilidade geral do passivo do insolvente.
Ao reconhecer-se a existéncia de um direito de reten¢do, uma vez verificada a recusa de
cumprimento por parte do administrador da insolvéncia, estar-se-a a possibilitar a
constituicdo de creditos garantidos no curso do processo de insolvéncia, pondo-se dessa
forma em causa, os efeitos da declaracéo de insolvéncia sobre os créditos do insolvente.
Ja para ndo referir que ndo se compreende o que justifica tratar, um promitente-
adquirente de uma promessa meramente obrigacional, como um credor privilegiado,
quando se o quisesse, poderia ter celebrado uma promessa com eficacia real e dessa
forma estar protegido pelo regime do art.106.° n.° 1 do CIRE.

Conclui-se assim que, havendo uma promessa em curso no momento da declaracao
de insolvéncia do promitente-vendedor, a mesma s6 tem de ser cumprida se se tratar de
uma promessa com eficacia real e com tradicdo da coisa. Fora essas situacdes, a recusa
de cumprimento por parte do administrador de insolvéncia ndo deve chocar, nem deve
resultar do incumprimento, um direito de retencdo com fundamento no art.755.°n.° 1 al.
) do CC, visto néo estar preenchido o pressuposto da imputabilidade, uma vez que néo
h&, nos casos de recusar de cumprimento por parte do administrador da insolvéncia,
ilicitude ou culpa. Pelo contrario, quando o administrador escolhe incumprir 0s
contratos, fa-lo no interesse dos credores — fim primordial do processo de insolvéncia.
Assim sendo, verificado o incumprimento licito do contrato-promessa 0 promitente-

comprador surge como um simples credor comum.

CAPITULO IV

JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

4. Implicag6es constituicionais do direito de retencao

A figura do direito de retencdo, e em particular os art.442.°n.° 2 e 755.°n.° 1 al. f),
ambos do CC, tém sido objeto de anélise pelo TC. Sao varias as decisdes deste Tribunal
no sentido de apreciar a constitucionalidade dos referidos normativos.

No presente capitulo iremos analisar decisbes do TC e concluir pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade orgénica do DL n.° 236/80, de 18 de julho
e do DL n.° 379/86, de 11 de novembro, bem como, concluir pela conformidade ou
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inconformidade dos art.442.° n.° 2 e 755.° n.° 1 al. f), ambos do CC, com a nossa
Constituigéo.

Os problemas de constitucionalidade surgem devido a criacdo de um direito real de
garantia ndo sujeito a registo e com prevaléncia sobre as garantias hipotecarias, ainda
que registadas anteriormente. E a graduacdo privilegiada dada ao direito de retencéo,
que cria transtornos na doutrina e jurisprudéncias.

Conforme temos vindo a observar, o direito de retencdo ja existia antes das
reformas legislativas de 80 e de 86. Este direito apresentava-se como uma garantia com
caracter geral, dada aos retentores de coisa alheia, pelas despesas e danos tidos com a
coisa retida. Até aqui ndo se colocavam duvidas sobre a necessidade de prevaléncia do
direito de retencdo face a hipoteca, ainda que registada anteriormente, visto a
prevaléncia do ius retentiones, previsto no art.754.° do CC, encontrar a sua justificacdo
na necessidade de evitar o locupletamento injustificado do credor hipotecario.

A situacdo inverte-se com o surgimento do direito de retengéo especial, previsto no
art.755.° n.° 1 al. f) do CC, segundo o qual, “Goza de direito de retencdo: f) o
beneficiario da promessa de transmissao ou de constituicéo de direito real que obteve a
tradicdo da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre a coisa, pelo crédito
resultante do ndo cumprimento imputdvel a outra parte, nos termos do artigo 442.°.”
Com o surgimento desta garantia, os motivos de prevaléncia do direito de retengéo face
as garantias hipotecarias comecam a chocar os credores hipotecarios, que ndo podem
evitar a celebracdo de contratos-promessa por parte dos seus devedores e que se
depararam com uma garantia com a qual ndo contavam, nem podiam conhecer. O
direito de retengdo, conforme ficou exposto, trata-se de uma garantia “oculta” nao
sujeita a registo, apresentando-se como uma excecdo as regras da publicidade da
situacdo juridica dos prédios, contribuido para a inseguranca e instabilidade do
comércio imobiliario. Dada esta instabilidade, o recurso ao Tribunal por parte dos
credores hipotecérios tornou-se uma constante. Alegam estes credores, que os diplomas
de 80 e de 86 sofrem de inconstitucionalidade organica, por versarem sobre matéria
incluida na reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, mais
concretamente, no art.165.° n.° 1 al. b) da CRP, tendo, no entanto, sido editados pelo
Governo, sem autorizagdo parlamentar. Consideram o0s defensores da
inconstitucionalidade destes diplomas, que a natureza de direito real de garantia do ius

retentiones o coloca no ambito da reserva da competéncia relativa da Assembleia da
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Republica, por se tratar de um direito que se inclui no nucleo essencial do direito de
propriedade, previsto no art.62.° da CRP.

O direito de propriedade, enquanto direito fundamental, encontra-se definido no
Titulo 11, Capitulo I, da CRP. Resulta do art.62.° da CRP, que a todos é garantido o
direito de propriedade privada, dentro dos limites definidos na Lei Fundamental. Trata-
se de um direito analogo aos direitos, liberdades e garantias, nos termos do art.17.° da
CRP, e por isso sujeito ao regime material e organico® dos direitos, liberdades e
garantias. Contudo, conforme resulta do Acorddo do TC n.° 329/99 “(...) apesar do
direito de propriedade privada ser um direito de natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias, nem toda a legislacdo que lhe diga respeito se inscreve na
reserva parlamentar atinente a esses direitos, liberdades e garantias. Desta reserva
fazem apenas parte as normas relativas a dimenséo do direito de propriedade que tiver
essa natureza andaloga aos direitos, liberdades e garantias”. Daqui resulta que sO as
matérias que digam respeito ao nucleo essencial do direito de propriedade privada estdo
sujeitas a reserva de lei. Pelo que a posi¢do adotada pelo TC tem sido a de que o direito
de retencdo ndo se encontra sujeito a reserva legislativa parlamentar, visto apenas
conferir ao seu titular “por um lado, a faculdade de ndo cumprir enquanto ndo vir

satisfeito o seu crédito, e, por outro lado, a garantia de realizacdo preferencial do seu

*! A sujeicdo dos direitos de natureza analoga ao regime dos direitos, liberdades e garantias, ndo tem
sido pacifica. JORGE MIRANDA, na sua obra “Manual de Direito Constitucional”, Vol. IV, comegou
por entender que, apenas o regime material dos direitos, liberdades e garantias eram extensivel aos
direitos de natureza analoga. Acabando por reformular a sua posicdo, em edi¢des posteriores,
considerando que tanto o regime material como o regime organico sdo aplicaveis aos direitos de natureza
analoga desde que se esteja perante um direito de natureza anéloga enunciados no Titulo | da Parte | da
CRP. Foram esse casos 0 regime aplicavel é apenas o material, por ndo se tratarem de direitos com
projecdo imediata nos direitos, liberdades e garantias. Contudo, refere 0 Acérdao do TC n.° 374/2003 que
“Ndo tem sido essa a orientagdo seguida por este Tribunal Constitucional (...), nem a sustentada por
JOSE CARLOS VIERA DE ANDRADE, que entende ndo haver razdes «para concluir que o artigo 17.°
nao se refere, em principio, a globalidade do regime, e, pelo contrdrio, (...) a analogia substancial com
os direitos, liberdades e garantias justifica que também os direitos abrangidos gozem dos diversos
aspectos desse regime, incluindo as garantias da irrevisibilidade e da protecdo resultante da reserva de
lei formal» mas acrescentando que «a reserva organica do Parlamento ndo é em si, uma exigéncia
decorrente da determinabilidade dos direitos, mas sim da sua maior proximidade valorativa ao nlcleo da

dignidade da pessoa humana»”
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crédito®.” Entende o TC que a concessdo de garantias a terceiros néo se inclui no
nacleo essencial do direito de propriedade. Por esse motivo, ndo se encontra sujeita a
reserva de lei, a concessdo de um direito de retengdo ao promitente-aquirente de uma
promessa com traditio da coisa, ndo havendo, qualquer inconstitucionalidade organica
nos diplomas de 80 e de 86. Acrescenta ainda a jurisprudéncia do TC, que a concessao
de uma garantia hipotecaria, ndo confere aos credores hipotecarios um direito de
propriedade®, pelo que, qualquer limitacdo a essa garantia ndo se encontra também,
sujeita a reserva de lei.

Conclui assim, o TC que as alteracdes legislativas operadas pelo DL n.° 236/80, de
18 de julho e do DL n° 379/86, de 11 de novembro, nd&o sofrem de
inconstitucionalidade organica, por ndo versarem sobre matéria sujeita a reserva
legislativa da Assembleia da Republica.

Contra a existéncia de um direito de retencdo especial, tem-se ainda argumentado,
que para além da inconstitucionalidade organica dos diplomas de 80 e de 86, os
art.442° n° 2 e 755.° n° 1 al. f), ambos do CC, sofrem de inconstitucionalidade
material, por viola¢do dos principios da proporcionalidade, da protecdo da confianca e
seguranca juridica e da igualdade.

Contra a inconstitucionalidade material das normas referidas, tem o TC

argumentado da seguinte forma.
Q) Principio da Proporcionalidade
Refere o TC que o principio da proporcionalidade se desdobra em trés

subprincipios:

Q) 0 principio da necessidade;

%2 E esse 0 entendimento perfilhado pelos Acérdéos do TC n.° 594/2003, n.° 347/2003, n.° 356/2004
e n.° 22/2004.

*¥ No mesmo sentido pronunciou-se 0 Supremo Tribunal de Justica no Acérdao de 29/01/2003, no
ambito do processo n.° 02B4480, segundo o qual, “(...) a hipoteca ndo é um direito dessa natureza, mas
tdo s6 uma garantia especial de obrigacdes, ndo olvidando que nos movemos no campo do mero
cumprimento obrigacional j& que, nos termos do art.686.° do C.Civil, a hipoteca apena confere ao credor
o direito de ser pago pelo valor dos iméveis com preferéncia «sobre os demais credores que ndo gozem
de privilégio especial ou de prioridade de registo», ndo contendendo com a esséncia, a extensdo ou o

conteddo do direito real de gozo — propriedade.”
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(i) o principio da adequacéo; e

(iii) o principio da proporcionalidade stricto sensu>.

Nesse sentido, refere o douto Tribunal, que as normas dos art.442.° n.° 2 e 755.° n.°
1 al. f), ambos do CC, surgiram num contexto econdmico-social em que a tomada de
medidas de protecdo dos consumidores se apresentava urgente, pelo que a necessidade;
a adequacdo; e a proporcionalidade em sentido estrito, foram subprincipios respeitados.
Assim sendo, o legislador, sabendo que as alteracdes legislativas poderiam causar
prejuizos as institui¢bes financeiras, considerou que a criacdo de um direito especial de
retencdo com prevaléncia face as garantias hipotecarias mesmo que registadas
anteriormente, era a medida adequada e a que melhor concretizaria o resultado
pretendido. Entende o TC que ndo existe violacdo deste principio fundamental pois, “a
atribuicdo do direito de retencdo, sempre que exista tradicdo da coisa objeto do
contrato prometido, permitiu um reequilibrio da situacdo desigual, ainda que — néo
pode deixar de se reconhecer — a lei tenha sido generosa nessa concessao. Assim,
existindo um situacdo de desigualdade de tratamento que se pretendeu equilibrar
através deste regime, ndo pode considerar-se que tal medida legislativa dé origem a
uma desproporg¢do intoleravel ou arbitraria dos direitos ou interesses em jogo (...) il
Com esta alteracdo legislativa os interesses em conflito ponderados pelo legislador
foram, por um lado, a tutela dos interesses dos promitente-adquirentes, enquanto
particulares-consumidores, e por outro, a publicidade garantida pelo registo predial.
Neste conflito entendeu o legislador, que o interesse dos consumidores deveria

prevalecer.

** O subprincipio da necessidade “supde a existéncia de um bem juridicamente protegido e de uma
circunstincia que imponha intervengdo ou decisdo;” Por sua vez, a adequacgdo ‘“significa que a
providéncia se mostra adequada ao objetivo almejado, se destina ao fim contemplado pela norma, e néo
a outro; significa pois, correspondéncia de meios e fins”. Finalmente, a proporcionalidade em stricto
sensu ou racionalidade, consiste na “providéncia que n&o fique aquém ou além do que importa para se
obter o resultado devido” (cf. Jorge Miranda e Rui Medeiro em anotacdo ao art.18.° da CRP,
“Constitui¢do Portuguesa Anotada”, p.162).

% Cf. Acérddos do TC n.2 594/2003, n.° 347/2003, n.° 356/2004 e n.° 22/2004.
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(i) Principio da Protecédo da Confianca e da Seguranca Juridica

Relativamente ao principio da prote¢do da confianca e da seguranca juridica, que
decorre da ideia de Estado de Direito Democratico, prevista no art.2.° da CRP,
considera 0 TC que também este principio ndo € violado nos art.442.°n°2 e 755.°n.° 1
al. f), ambos do CC. Refere este Tribunal, que por protecdo da confianca e seguranga
juridica dos cidadéos, se entende, a necessidade de as decisdes legislativas apresentarem
uma certa estabilidade e previsibilidade. Mais concretamente, “0 principio da protecéo
da confianca e da seguranca juridica pressupde um minimo de previsibilidade em
relacdo aos actos de poder, de modo que cada pessoa possa ver garantida a
continuidade das relagdes em que intervém e dos efeitos juridicos dos actos que
pratica.>®”. Neste sentido, tem entendido o TC que a confianca e a seguranca juridica
dos cidaddos nédo se encontra afetada, visto as normas dos art.442.°n.° 2 e 755.°n.° 1 al.

f), ambos do CC, j& fazerem parte do ordenamento juridico portugués desde 1986.

(iii)  Principio da lIgualdade

Finalmente, decorre do principio da igualdade, previsto no art.13° da CRP, a
igualdade dos cidaddos perante a lei, estando vedada a concessdo de privilégios ou de
discriminagdes que possa por em causa este principio. “O principio da igualdade néo
funciona por forma geral e abstrata, mas perante situacdes ou termos de comparacao

que devem reputar-se concretamente iguais™’.

Podem por isso existir situagdes
concretas em que o legislador esté autorizado a proceder a diferenciacdes de tratamento,
desde que se trate de forma igual o que é igual, e de forma desigual o que é desigual. E
com base nesta ideia que a jurisprudéncia argumenta no sentido de ndo violacdo deste
principio nos art.442.°n.° 2 e 755.° n.° 1 al. f), ambos do CC. Visto estar preservada a

igualdade formal ou perante a lei, ndo se verificando qualquer diferenciacio subjetiva®.

% Cf. Acordaos do TC n.° 594/2003, n.° 347/2003, n.° 356/2004 e n.° 22/2004.

> Cf. obra cit., anotaco ao art.13.° da CRP, p.125.

*® Entende o Supremo Tribunal de Justica, em acorddo citado, que, “ndo se descortina qualquer
violacdo do principio da igualdade consagrado no art°’13° da Constituicdo da Republica, pois que se
encontra assegurada a igualdade na aplicacdo do direito face a generalidade, abstracdo e

universalidade das normas infra-constitucionais concretamente aplicadas e pela auséncia de
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Atendendo ao exposto, somos levados a concluir que as alteracOes legislativas que
levaram a criacdo do direito especial de retencdo com prevaléncia face a hipoteca,
mesmo que registada anteriormente, atendendo a occasio legis, tiveram razdo de ser.
Pelo que ndo podemos censurar a opcao legislativa. Contudo, é de referir, que o
contexto socioecondmico atual é bem diferente do contexto em que os diplomas de 80 e
de 86 nasceram. Hoje a protecdo dos consumidores é uma realidade, ndo faltam
diplomas legais que concedam protecdo aos particulares-consumidores, tanto perante
outros consumidores, como perante instituicdes de crédito. Refira-se mesmo que as
principais afetadas com a crise econémica tém sido as institui¢des financeiras, que se
veem confrontadas com permanentes incumprimentos dos contratos de crédito e sujeitas
a abusos e fraudes por parte dos consumidores. Assim sendo, ndo podemos deixar de
criticar a inércia legislativa nesta matéria. Se a concessdo de protecdo do promitente-
comprador fazia sentido na década de oitenta do seculo XX, hoje a tutela dos credores
hipotecarios apresenta-se urgente. As instituicdes financeiras enquanto motores do
desenvolvimento economico dos mercados, ndo podem ficar esquecidas. O legislador
deve criar solucBes que protejam tanto os particulares, como as instituicGes de crédito,
pois sO assim existird confianca nas relagcdes entre ambos e serd possivel zelar pelo
cumprimento dos compromissos financeiros.

Se os fundamentos que estiveram na base dos diplomas de 80 e de 86 ndo violavam
0s principios constitucionais, a verdade é que se encontram hoje ultrapassados, pelo que
ndo podemos deixar de observar que € imperioso proceder a uma reforma legislativa.
Neste sentido, e conforme ja referimos, somos da opinido que o direito de retencéo do
promitente-adquirente a quem foi conferida a tradicdo da coisa objeto do contrato-
promessa, ndo tem de deixar de existir. Simplesmente devem tutelar-se também os
credores hipotecarios. Ora, tal protecdo sO se torna possivel com uma reforma
legislativa, no sentido de tornar necesséario o registo da traditio da coisa, ou mais
concretamente, através da atribuicdo de eficacia real as promessas com entrega

antecipada da coisa. SO assim sera possivel, tutelar estes dois sujeitos, ndo deixando 0s

diferenciacdo dos cidaddos com base em condi¢cbes meramente subjetivas, assim se encontrando
preservada a igualdade formal ou igualdade perante a lei bem como a igualdade através da lei, quer na
sua vertente positiva (reconhecimento de direitos), quer na sua vertente negativa (restricdes de direitos e
imposicéo de encargos) (...).
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promitentes-adquirentes de beneficiar da garantia real prevista no art.755.° n.° 1 al. f) do
CC e concedendo-se, a0 mesmo tempo, a possibilidade de os credores hipotecarios
refletirem, se pretendem que lhes seja dando como garantia um imoével objeto de entrega

antecipada no &mbito de um contrato-promessa.

CAPITULO V

A NOSSA PROPOSTA

5. Qual a melhor solucéo?

E nosso entendimento que a forma de ultrapassar os debates doutrinais e
jurisprudencias suscitados em casos como 0s objeto de estudo, s6 serd possivel com
uma reforma legislativa. Mais concretamente, dada a desatualizacdo dos fundamentos
das reformas operadas em 1980 e em 1986 — tutela dos particulares-consumidores num
mercado imobiliario onde os incumprimentos das promessas por parte dos promitentes-
vendedores eram uma constante e onde o Unico direito que os promitentes-compradores
tinham era o da restituicdo do dobro do sinal — torna-se necessario proceder a um olhar
atualista sobre as normas do CC relativas ao contrato-promessa e ao direito de retencéo.

Para tanto, defendemos que o direito de retencdo do promitente-adquirente néao
deve deixar de ser reconhecido, pois ndo podemos deixar de concordar que a entrega
antecipada da coisa objeto do contrato-promessa cria expetativas merecedoras de tutela
do Direito. Contudo, ao lado dos promitentes-adquirentes encontram-se credores
hipotecérios, outros promitentes-compradores (sem direito de retencdo) e até mesmo,
terceiros de boa-fe titulares do direito propriedade sobre a coisa objeto de traditio.

Com isto queremos significar, que a publicidade do direito de retencdo apresenta-se
como a forma de tutela de todos estes sujeitos, e até mesmo, como forma de proteger os
promitente-adquirentes detentores da coisa objeto do contrato-promessa no ambito do
processo insolvencial. Mais concretamente, e conforme ficou exposto, sendo a regra, a
de que uma vez declarada a insolvéncia os efeitos dos negécios em curso ficam
suspensos (art.102.° do CIRE), até que o administrador da insolvéncia decida cumprir
ou recusar o cumprimento dos mesmos, a verdade € que, essa op¢ao de cumprimento
ndo se verifica no caso das promessas com traditio da coisa e com eficacia real. Nesta

medida, aos impor-se o registo das promessas com entrega antecipada da coisa, estamos
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a contribuir para a protecdo dos promitentes-adquirentes, visto passarem a beneficiar da
regra prevista no art.106.°n.° 1 do CIRE.

Conclui-se assim que, com a imposicdo de registo destas promessas, estaremos a
contribuir para o conhecimento dos riscos de constituicdo de um futuro direito de
retencdo, contribuindo dessa forma para a consisténcia juridica-econémica das garantias
hipotecérias. E ainda, a contribuir para a tutela dos promitentes-compradores detentores
da coisa objeto do contrato, que deixam de se ver perante situa¢des de incumprimento
licito por parte dos administradores de insolvéncia e a perder com isso esta garantia real.
A imposicao de registo das promessas com entrega antecipada da coisa, para além de
contribuir para a seguranca juridica no mercado imobiliario é a solucdo que se
demonstra mais adequada atendendo ao contexto socioeconémico atual. O Direito e, em
particular o poder legislativo, ndo podem ser estanques, antes pelo contrario, enquanto
conjunto de normas que regulam a vida numa sociedade, ndo podem deixar de seguir
uma viséo atualista.

Assim sendo, e dada a necessidade de harmonizacdo do regime do direito de
retencdo previsto no art.755° n.° 1 al. f) do CC, com o contexto atual, uma das solucdes

possiveis €, a nosso ver, a proposta neste trabalho.
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NOTAS CONCLUSIVAS

Esta dissertacdo assumiu como objetivo compreender 0os motivos da controvérsia
criada pelo direito de retencdo, em especial, pelo direito de retencdo previsto no
art.755.° n° 1 al. f) do CC. Nesse sentido, procuramos apresentar 0s motivos que
estiveram na base da criagdo desta garantia real, em particular, do caso especial previsto
naal. f) do n.° 1 do art.755.° do CC; os fundamentos que levaram ao reconhecimento da
prevaléncia desta garantia face ao crédito hipotecéario; a articulacdo do direito de
retencdo com 0 processo insolvencial, mais concretamente, a interpretacdo correta da
faculdade dada ao administrador de insolvéncia de optar entre 0 cumprimento ou nao
cumprimento dos negdcios em curso e o reconhecimento ou ndo desta garantia no
processo de insolvéncia; e finalmente, quais as implicagdes constitucionais do direito
especial de retencéo.

Se a existéncia do direito de retencdo, na modalidade prevista no art.754.° do CC,
ndo tem sido objeto de criticas, 0 mesmo ndo se pode dizer do caso especial previsto na
al. f) do n° 1 do art.755.° do CC. As intencdes de protecdo dos beneficiarios de
promessas com tradicdo da coisa, que levaram a criacdo desta alinea, na década de
oitenta do século XX, apesar de serem de aplaudir, atendendo a occasio legis, nao
podem deixar de ser objeto de critica nos dias de hoje. Embora a protecdo dos
consumidores continue a ser um principio com dignidade e merecedor de respeito, a
verdade € que o avanco legislativo no sentido de protecdo dos mesmos € uma realidade,
ndo faltando formas de tutela destes particulares. Perante o contexto atual, a prevaléncia
do direito de retencdo face as garantias hipotecéarias, ndo pode deixar de ser objeto de
reflexdo. Foi com essa inten¢do que nos propusemos apresentar este trabalho,
terminando com uma proposta de alteracdo da lei.

Na base do nosso estudo tivemos em consideragdo as questfes suscitadas no
Acérdao de Uniformizacdo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica de 22 de
maio de 2013, acérddo que ainda nao foi objeto de publicacdo em bases de dados
publicas. Contudo, e conforme resulta deste trabalho, ndo seguimos o entendimento
deste Venerado Tribunal, que entende que o direito de retengdo, enquanto garantia
preferencial, deve continuar a prevalecer sobre as garantias hipotecarias. Para defesa da
sua posi¢do invoca o doutro Tribunal argumentos, que a nosso ver, se encontram

desatualizados. Mais, segundo este Tribunal, o direito de retengéo deve ser reconhecido
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no ambito do processo insolvencial, mais concretamente, defende o STJ, que perante
uma promessa com eficacia meramente obrigacional e na qual se procedeu a entrega
antecipada da coisa, uma vez verificada a recusa de cumprimento por parte do
administrador da insolvéncia, deve reconhecer-se a posicdo de credor privilegiado ao
titular do direito de retencéo.

Ora, conforme ficou exposto, lamentamos a decisdo do STJ e 0s argumentos
apresentados pelo mesmo. Argumentos que se encontram em total contradicdo com o
contexto atual e com a letra da lei. Embora a tutela dos consumidores continue a
merecer a nossa preocupacao, a verdade é que a crise econdémica atual tem afetado de
forma desproporcionada as instituicGes de crédito, que se encontram, cada vez mais,
sujeitas a incumprimentos dos devedores e a abusos e fraudes dos particulares. Nesse
sentido, entendemos que o caracter “oculto” do direito de retencdo, para além de afetar
os titulares de garantias hipotecarias, afeta também outros particulares. Pelo que se
apresenta urgente combater a inércia legislativa. Nesse sentido, defendemos o registo
das promessas com traditio da coisa, pois sendo a intengdo do Registo Predial, a de
conferir publicidade a situacdo juridica dos prédios, de forma a contribuir para a
seguranca juridica do comércio imobiliario, a nossa solucdo ndo pode deixar de passar
por esta necessidade de tutela dos sujeitos que se movem no mercado imobiliario.
Cremos que s6 com esta imposicdo, sera possivel tutelar tanto 0os consumidores, como
as instituicdes de crédito, uma vez que com esta alteracdo, os beneficiarios de
promessas com tradicdo da coisa ndo deixardo de beneficiar do direito de retencéo,
como garantia do seu crédito perante 0s promitentes-vendedores, e por sua vez, as
instituicbes de crédito antes de concederem financiamentos terdo oportunidade de
consultar a situacdo do imovel dado em garantia. Decidindo no final, se pretendem
correr o0 risco de ver nascer um direito de retencdo graduado com prevaléncia
relativamente ao seu crédito.

N&o podemos seguir também o entendimento do STJ de que perante uma promessa
com eficécia obrigacional e com traditio da coisa, 0 administrador da insolvéncia se vé
perante um caso de cumprimento obrigatério do neg6cio em curso, sob pena de ndo o
fazendo, o beneficiario da promessa poder invocar o direito de retengdo graduado como
crédito privilegiado e a frente dos créditos hipotecarios. Ndo consideramos que seja
necessario proceder a uma interpretacdo corretiva da lei, uma vez que o legislador foi

claro na determinacdo do ambito de aplicacdo do art.106.° n.° 1 do CIRE, pelo que, o
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administrador da insolvéncia s6 ndo tem a faculdade de recusa de cumprimento, quando
se encontre perante uma promessa com eficacia real e com traditio da coisa.
Concluimos assim, que ainda que a alteracéo sugerida nesta dissertacdo nao venha a
ser adotada pelo legislador, o que desde ja se afigura como o mais provavel, apela-se a
sensatez dos Tribunais para que procedam a uma aplicacdo atualista da lei e defensora
da seguranga juridica no mercado imobiliario. SO através da solugdo proposta é possivel
proteger tanto os particulares, como as institui¢des de crédito, contribuindo assim para a
confianca nas relacbes entre ambos e para o cumprimento dos COMpPromissos

financeiros.
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