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Sumario

Durante décadas, a atribui¢do de um direito de retencdo ao promitente-adquirente suscitou
controvérsia, em virtude da sua prevaléncia sobre hipotecas, ainda que anteriormente registadas.
Surgiram, entdo, AUJ, que, procurando solucionar o problema em sede de insolvéncia,
limitaram a atribui¢do do direito de retencdo ao promitente-comprador que fosse,
simultaneamente, consumidor. A solugdo consignada suscitou questdes relacionadas com a sua
conformidade legal, pois da letra e do espirito da Lei ndo parecia resultar uma circunscrigao do
ambito subjetivo da garantia. Recentemente, uma alteragao legislativa ultrapassou o problema
do concurso de garantias, ao condicionar a prevaléncia do direito de retengdo sobre a hipoteca
aos casos em que o crédito do retentor assegura o reembolso de despesas para conservar ou
aumentar o valor da coisa, o que, por um lado, faz questionar com maior preméncia a solugao

dos AUJ e, por outro lado, ameaga severamente a sua subsisténcia.
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Abstract

For decades, the granting of a right of retention to the promissory purchaser has been
contentious, particularly due to its precedence over mortgages, even those previously registered.
Uniform Jurisprudence Decisions subsequently emerged, attempting to address this issue in
insolvency cases by restricting the right of retention to promissory purchasers who qualified as
consumers. This solution, however, raised concerns regarding its legal validity, as neither the
letter nor the intent of the law seemed to support such a narrowing of the guarantee’s subjective
scope. A recent legislative amendment has since resolved the conflict between competing
guarantees by allowing the right of retention to take precedence over mortgages only in cases
where the creditor's claim covers expenses incurred to preserve or enhance the value of the
property. This development, while further calling the Uniform Jurisprudence Decisions solution

into question, also threatens its long-term relevance.
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1. Introducao e delimitacio do problema

O artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC atribui um direito de retencdo ao “beneficiario da
promessa de transmissdo ou constitui¢do de direito real que obteve a tradi¢do da coisa a que
se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndao cumprimento
imputdvel a outra parte, nos termos do artigo 442.”. Por outras palavras, ¢ concedido um
direito de reteng@o ao promitente-adquirente que obteve a tradi¢do da coisa e, simultaneamente,
prestou sinal, em caso de incumprimento do contrato-promessa por causa imputavel ao

promitente-vendedor. !

O nascimento desta garantia surge num contexto historico em que se verificavam taxas
de inflagdo muito elevadas, em que os beneficios de incumprir um contrato-promessa podiam
superar a indemnizagao que o promitente-vendedor tinha de pagar ao promitente-comprador,
em caso de incumprimento do contrato?, Com o intuito de evitar que o promitente-alienante
pudesse retirar beneficios indevidos do incumprimento do contrato-promessa, o legislador
atribuiu ao promitente-comprador duas opg¢des, quando o contrato-promessa fosse sinalizado:
o direito a receber o sinal em dobro ou, tendo havido tradicdo da coisa, o direito a uma
indemnizagdo pelo aumento de valor.®> Adicionalmente, para reforgar o crédito emergente do
incumprimento do contrato-promessa, atribuiu-se este direito de reten¢do ao promitente-

comprador, garantia que, neste contexto, teve tanto de generosa como de controversa.

O principal problema que se suscitava a este proposito prendia-se com o confronto entre

o direito de reten¢dao do promitente-comprador ¢ o direito do credor hipotecario, uma vez que,

! Sobre os requisitos do direito de retengdo atribuido ao promitente-comprador, v. Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, 15"

edicao, revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 2020, p. 174.

2 Ana Taveira da Fonseca, Anotagdo ao Artigo 759.° do Cddigo Civil, in Comentdrio ao Codigo Civil, Direito das Obrigagées, Das

Obrigagoes em Geral, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2018, p. 1011.

Aludindo a um “preocupante diagnéstico da debilidade do contrato-promessa”, em virtude de o mecanismo de seguranga constante
do artigo 830.° do CC nada poder contra violagdes do contrato e de o promitente fiel estar limitado a uma indemnizagao taxativa (o dobro do
sinal), de cunho nominalista e, muitas vezes, meramente tedrica devido a insolvéncia do promitente-vendedor, v. Brandao Proenga, Para a
necessidade de uma melhor tutela dos promitentes-adquirentes de bens imoveis (maxime, com fim habitacional), CDP n.° 22, abril/junho, 2008,
p.7.

3 Entendendo que, em regra, o aumento do valor da coisa serd a diferenga entre o valor da coisa ao tempo do incumprimento e o

montante do preco acordado entre as partes, Vasco Lobo Xavier, Contrato-Promessa: algumas notas sobre as alteragées do Codigo Civil
constantes do Dec.-Lei n.° 236/80, de 18 de julho, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXVII, Janeiro-Dezembro, 1980, pp. 34 ¢
ss.



na anterior versio do artigo 759.°,n.° 2 ,do CC*, o direito de retencdo de coisa imdvel prevalecia

sobre a hipoteca, ainda que anteriormente registada.

Embora se compreenda a necessidade de tutelar os promitentes-compradores, sobretudo
aqueles que visam adquirir o imovel para a sua propria habitagdo, a realidade ¢ que tal sistema
era demasiado penoso para os credores hipotecarios — quer em sede de execucao singular, quer
em sede insolvencial -, prejudicando, por esse motivo, a concessio de empréstimos bancarios,

o que, a médio e longo prazo, prejudicava a economia nacional®.

A doutrina e a jurisprudéncia, sensiveis a estas problematicas, procuraram formas de
conciliar os diversos interesses em jogo, existindo, a presente data, AUJ, que procuram
estabilizar as solugdes adotadas e a adotar, a saber: AUJ n.° 4/2014, AUJ n.° 4/2019 e AUJ n.°
3/2021.

O AUJ n.° 4/2014 reconheceu o direito de retencdo do promitente-comprador e
graduou-o a frente da hipoteca, embora com uma especificidade: o direito de retencdo do
promitente-comprador so existe, quando este ¢, simultaneamente, consumidor. Através de uma
interpretagdo restritiva do artigo 755.°, n.° 1, alinea f), cuja operagdo hermenéutica suscitou
algumas davidas,” o STJ procurou tutelar aquela que considera ser a parte mais débil® — o
promitente-comprador consumidor -, ndo tendo, porém, estabelecido uma defini¢do clara de

consumidor e profissional, para este efeito.

Com o intuito de resolver este problema conceptual, foi proferido o AUJ n.° 4/2019. De
acordo com a posi¢ao adotada neste Acorddo, apenas tem a qualidade de consumidor o
promitente-adquirente que destina o imovel, objeto de tradigdo, a uso particular, ndo o

adquirindo para revenda ou para o afetar a uma atividade profissional ou lucrativa. Esta

4 Versdo que vigorou desde o inicio da vigéncia do CC de 1966 e que sofreu uma alteragdo muito recente através do Decreto-Lei n.°

48/2024, de 25 de julho.

3 Menezes Cordeiro, O Contrato-Promessa nas Reformas de 1980 e de 1986 in “Estudos de Direito Civil”, vol. I, Coimbra, Almedina,
1987, p. 26 e Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, Lisboa, Principia, 2020, pp. 435-436.

6 Claudia Madaleno, 4 vulnerabilidade das Garantias Reais, A Hipoteca Voluntaria face ao Direito de Reten¢do e ao Direito de

Arrendamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 43-44.

7 Existiram vdrias vozes dissonantes na doutrina, a titulo de exemplo, Gravato Morais, Da tutela do retentor-consumidor em face da

insolvéncia do promitente-vendedor, Acordao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.° 4/2014, de 20.03.2014 in CDP n.° 46, 204, pp. 32-56.

8 Como refere Calvao da Silva, cit., p. 64, estd cada vez mais robusta a designada ordem publica de protegdo, destinada a proteger os

mais variados consumidores, aqui entendidos como “contratantes ndo profissionais”, que habitualmente ndo celebram contratos desta espécie,
sendo considerados a parte mais débil, leiga e profana neste setor.



defini¢do circunscreveu ainda mais o direito de retencdo do promitente-comprador,
designadamente as situacdes em que se visa adquirir o imoével para habitagdo ou para lhe

conferir um uso particular.

Por sua vez, o AUJ n.° 3/2021 decidiu que, no caso de o administrador da insolvéncia
do promitente-vendedor optar pela recusa do cumprimento do contrato-promessa, o promitente-
comprador tem direito a ser ressarcido pelo valor correspondente a prestacdo efetuada, nos
termos dos artigos 106.°, n.° 2, 104.°, n.° 5 ¢ 102.°, n.° 3 do CIRE, crédito esse que se encontra
garantido por direito de retencdo, no cendrio em que o promitente-comprador seja,
simultaneamente, consumidor. No entendimento do Tribunal, o artigo 442.°, n.° 2 do CC nio ¢
aplicavel neste contexto, na medida em que pressupde um incumprimento definitivo, ilicito e

culposo do contrato-promessa.’

Sem prejuizo de se aludir também ao AUJ n.° 3/2021, a presente dissertagdo centrar-se-
4 na posi¢do adotada nos dois primeiros Acérdaos -, procurando deslindar os argumentos que
justificaram uma limitagdo dos casos em que se reconhecia um direito de retencdo ao
promitente-comprador. Por outro lado, ¢ necessario analisar o impacto da solucao adotada, de
uma perspetiva de iure condendo, ponderando os direitos de todos os envolvidos — o
promitente-comprador consumidor, o promitente-comprador profissional e ainda os credores
hipotecérios, que, consoante a posicdo adotada, verdo os seus créditos graduados atrds ou a

frente dos créditos dos promitentes-compradores.

A par das consideragdes elencadas, importa ter em mente uma importante alteracao do
estado de coisas em virtude da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho,
que limitou as situacdes em que o direito de retengdo prevalece sobre a hipoteca. Este diploma
alterou o artigo 759.° do CC, de modo a condicionar a prevaléncia do direito de retencao sobre
a hipoteca, ainda que anteriormente registada, aos casos em que o crédito do retentor assegura

o reembolso de despesas para conservar a coisa ou aumentar o seu valor.!? Esta alteracio

K Com esta posi¢ao, entre outros, Nuno Pinto Oliveira e Catarina Serra, Insolvéncia e Contrato-Promessa: Os Efeitos da Insolvéncia

sobre o Contrato-Promessa com Eficacia Obrigacional in ROA, Ano 70, Ano I/IV, 2010 e Margarida Andrade e Afonso Patrdo, 4 posicdo
Juridica do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia do promitente-vendedor (Comentdrio ao Acordao Uniformizador de
Jurisprudéncia n.° 4/2014, de 19 de Maio) in Revista Julgar, setembro de 2016, como veremos adiante.

10 Solucdo que foi defendida pelo prof. Vaz Serra, Direito de Reten¢do, BMJ n.° 65, 1957, p. 231: “No que respeita a hipoteca, o

direito de retencdo devera ter o lugar que resultar do tratamento dado a casos andlogos. Sendo ele garantia de créditos por despesas de
conservagdo ou melhoramento, devera ter preferéncia sobre as hipotecas anteriores, sob pena de o credor hipotecdrio se locupletar a custa
do retentor.” No mesmo sentido, Claudia Madaleno, 4 Vulnerabilidade das Garantias Reais, cit., p. 136.
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legislativa derruba os alicerces dos AUJ e nivela o equilibrio de forgas entre os direitos do

credor hipotecario e do credor retentor.

Em todo o caso, a presente dissertacdo continua a ser importante por duas ordens de
razdes. Em primeiro lugar, a alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 48/2024 aplica-se
apenas aos direitos de retencdo constituidos apos a sua entrada em vigor, sendo necessario
atribuir solucdo a todos os casos de concursos de credores que envolvam direitos de retencao
constituidos em momento anterior. Por outro lado, continua a ser pertinente analisar os direitos
dos envolvidos e compreender se o legislador andou bem, ao circunscrever fortemente os casos
de prevaléncia do direito de retengdo sobre a hipoteca e retirar prote¢do a muitos promitentes-

compradores.

2. Direito de Retencao: Definicao e Funcoes

O direito de retencdo esta previsto nos artigos 754.° e seguintes do CC e consiste na
faculdade de o devedor da obrigacdo de restituigdo de uma coisa a reter legitimamente,
enquanto o credor dessa restituicdo nao satisfizer o contracrédito resultante de despesas feitas
por causa da coisa ou de danos por ela causados.!! Esta figura é descrita frequentemente como
um mecanismo arcaico, com um carater primitivo e mesmo pré-biblico, embora também se diga

y . . ;212 . . . ~
que este carater arcaico explica a sua grande eficacia' . Com efeito, o direito de retencao
consubstancia um resultado da posse natural ou um primado da detencdo fisica de um bem'?,
. . . . 14 .
integrando-se, para a maior parte da doutrina, numa autotutela defensiva'*, em virtude da sua
faculdade meramente negativa de recusa de entrega de uma coisa que, a partida, deveria ser

restituida'®. Dito isto, o direito de retengdo desempenha, simultaneamente, uma funcdo de

11

25,p. 4.

Sobre a figura do direito de retencdo, v. Julio Gomes, Do Direito de Retengdo (arcaico, mas eficaz...) in CDP n.° 11, 2005, pp. 3-

Nas palavras de Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, 4* edigdo, Coimbra, Almedina, 2023, p. 393, “o direito de
retengdo consiste ao mesmo tempo num direito real de garantia de origem legal e de um meio de compelir o devedor ao cumprimento através
da recusa licita de cumprir a obrigag¢do de entrega de uma coisa que lhe pertence, por parte do seu credor que a tem (a coisa) em seu poder,
enquanto o primeiro ndo realizar a sua prestagdo”.

12 Jalio Gomes, Do Direito de Retengdo, cit., p. 4.

13 Jtulio Gomes, Do Direito de Retengdo, cit., p. 4.

14 V., atitulo de exemplo, Ana Taveira da Fonseca, Da Recusa de Cumprimento da Obrigac¢do para Tutela do Direito de Crédito, Em

especial na excepg¢do de ndo cumprimento e no direito de retengdo, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 351 e ss. e Maria de Lurdes Pereira e Pedro
Murias, Os direitos de retengdo e o sentido da excep¢do de ndo cumprimento in Revista de Direito e Estudos Sociais, 2009, p. 234.

15 Ana Taveira da Fonseca, Da Recusa de Cumprimento, cit., pp. 351 e ss. € 391 e ss.



garantia e uma fun¢do de compelir ao cumprimento,'® sendo que, no que respeita a sua funcio
de garantia, serd tdo mais eficaz, quanto maior for o valor relativo do bem em face da divida

com ele conexionada.'”

No nosso ordenamento juridico, além de conferir direito a uma recusa legitima de
entrega do bem, o direito de reten¢do ¢ um direito real de garantia, que confere ao seu titular o
direito a ser pago pelo produto da venda do bem com preferéncia face aos demais credores do
devedor.'® Uma das caracteristicas marcantes deste direito é o facto de, contrariamente ao que
sucede com outras garantias reais (como a hipoteca), ndo estar sujeito a registo.'® Por essa razo,
muitos autores referem-se ao direito de retengio como uma “garantia (quase) oculta”,?® o que

suscitou receios quanto a sua amplitude, tendo em consideracdo o disposto na anterior versao

do artigo 759.%,n.° 2 do CC.?!

Assim, conjugando a auséncia de registo com o facto de constituir um meio de
autotutela, compreende-se a tendéncia de parte da doutrina e da jurisprudéncia — e, atualmente,
da propria Lei - de limitar os casos em que ¢ reconhecido ou prevalecente o direito de retengao
do promitente-comprador. No entanto, antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 48/2024,
era altamente questionavel, a luz dos regimes do contrato-promessa e do direito de retengao,
que se pudesse circunscrever o ambito de aplicacdo do artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC, tal

como defendeu grande parte da doutrina e, posteriormente, o AUJ n.° 4/2014.

3. Direito de Retencio e Contrato-Promessa: contexto historico da atribuicio do

direito de retencao ao promitente-comprador

Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, cit., p. 388.

17 Jodo Calvido da Silva, Cumprimento e Sangdo Pecunidria Compulsoria, Coimbra, Almedina, 1987, p. 346.
18 Menezes Leitdo, Direitos Reais, 10* edigdo, Coimbra, Almedina, 2022, p. 96.
19 Menezes Leitdo, Direitos Reais, cit., p. 510. O direito de reten¢@o goza apenas da publicidade especifica resultante da posse da coisa

pelo retentor.

2 Julio Gomes, Do Direito de Retencdo, cit., p. 12. Embora haja Autores que se referem ao direito de retengdo como “a rainha das

garantias”, pelo facto de o centro de gravidade desta figura ter deixado, gradualmente, de ser a sua fungdo compulsoria e passado a ser a sua
natureza real (Christian Scapel, Le droit de retention en droit positif (un ilot de resistance au controle du juge), Rtdciv, 1981 p. 568), existe,
como refere Julio Gomes, algum exagero, em virtude da existéncia de privilégios creditorios. No entanto, segundo este Autor, o direito de
reteng@o tornou-se numa “super garantia”’, que, durante muito tempo, fragilizou a hipoteca.

2! Vaz Serra, Direito de Retengdo in BMJ 65.°, cit., pp. 103 ¢ ss..



Para compreender a solucio legal*

e averiguar a sua compatibilidade com as posigdes
adotadas no AUJ n.° 4/2014 e no AUJ n.° 4/2019, importa atender as motiva¢des que levaram
o legislador a introduzir modificagdes no regime do contrato-promessa € a conferir um direito

de reten¢do ao promitente-comprador.

Com o intuito de adequar o regime legal do contrato-promessa a realidade
socioecondmica da década de 80, desincentivando a sua resolucdo com intuitos meramente
especulativos, surgiu o Decreto-Lei n.° 236/80, que introduziu alteracdes nos artigos 410.°,
442.° e 830.° do CC. Em particular, para o que nos interessa, pode ler-se no preambulo do
diploma que “no caso de ter havido tradi¢do da coisa para o promitente-comprador, em que
se criou forte expectativa de estabiliza¢do do negocio e uma situagdo de facto socialmente
atendivel, a indemnizag¢do devida por causa da resolu¢do do contrato pelo promitente-
vendedor seja o valor que a coisa tiver ao tempo do incumprimento - medida do dano
efectivamente sofrido -, conferindo-se ao promitente-comprador o direito de reten¢do da

mesma coisa por tal crédito.”

Daqui se depreende que o legislador configurou a fraditio do bem imovel como sendo
geradora de uma situagdo de confianga particularmente forte, relativa a futura celebracdo do
contrato prometido, havendo ja uma situagdo de facto estabilizada e merecedora de uma intensa
tutela juridica.”* E o que justifica que, num sistema de garantias em que o direito de retengdo
prevalecia no confronto com eventuais hipotecas, ainda que anteriormente registadas, se tenha
atribuido uma garantia tao robusta para tutelar o promitente-comprador que obteve a tradigao

do imovel.?*

Por sua vez, o Decreto-Lei n.° 379/86, de 11 de novembro, veio aperfeigoar algumas das
solugdes introduzidas pela reforma de 1980 no regime geral do contrato-promessa.>> No

preambulo deste diploma reconhece-se expressamente que o legislador de 1980, para os casos

z Referimo-nos, em particular, a norma do artigo 755.°, n.° 1, alinea f), embora o exposto no presente capitulo permita compreender

também as razdes que levaram o legislador de 1966 a adotar a versdo anterior do artigo 759.°n.* 1 ¢ 2 do CC.

23 Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, cit., p. 397, citando um Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica, de

20.05.2010, em que se afirma que a tradi¢do confere “uma mais forte expectativa na concretizacdo do negocio, pelo que se justifica, postulado
pela boa-fé, que lhe corresponda uma seguranga acrescida.”

2 Refor¢ando que a garantia ndo abarca todos os contratos-promessa, nem sequer todos os contratos-promessa sinalizados, mas apenas

os contratos-promessa sinalizados em que houve traditio, Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, cit, p. 397.
z Em termos sistematicos, o direito de retengdo do promitente-comprador foi deslocado para o artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC,

onde permanece até aos dias de hoje.
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de tradig¢@o antecipada do bem objeto do contrato definitivo, concedeu um direito de retengao
ao promitente-comprador, tendo sobretudo em mente os casos de compra e venda de edificios

ou de fracdes autonomas destinados & habitacdo.

Expde-se, inclusivamente, o problema classico que justificou a atribuigdo de tal garantia
neste contexto — a promessa de venda de edificios ou de fragdes autdnomas, sobretudo
destinados a habitagdo, por empresas construtoras que recorrem a empréstimos para poder
realizar as referidas construgdes.?’” Em casos de incumprimento e/ou insolvéncia, o promitente-
comprador, por um lado, e os financiadores das construgdes, por outro, confrontar-se-ao na
procura de satisfacdo dos seus créditos através do patrimoénio do devedor. Mais uma vez, o
legislador entendeu que deve prevalecer a tutela dos particulares, afirmando, inclusivamente,
que “vem na logica da defesa do consumidor” e que “estas institui¢oes [de crédito] como
profissionais, podem precaver-se, por exemplo, através de critérios ponderados de
selectividade do crédito, mais facilmente do que o comum dos particulares a respeito das

deficiéncias e da solvéncia das empresas construtoras.”

Nao obstante esta preocupacdo e reforco de tomada de posicdo, o legislador foi
perentério, ao afirmar que, pese embora o direito de retencdo tenha sido atribuido a pensar
sobretudo nos contratos-promessa de edificios ou fragdes autéonomas destinados a fins
habitacionais, “nenhum motivo justifica, todavia, que o instituto se confine a tdo estreitos
limites”.*® A intengdo historica do legislador ndo coartou, de modo algum, a extensio e alcance
do direito de retengdo do promitente-comprador, em face dos direitos dos credores hipotecarios,

., . - yo. . 29 . .
0 que, alids, fez suscitar varias criticas na doutrina®, que se intensificaram em sede de

insolvéncia do promitente-vendedor.

26 Como evidencia Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil I, Direito das Obrigacées, Tomo 11, Almedina, Coimbra, 2010, p.

401, a quase totalidade dos casos que chegam aos nossos Tribunais sobre esta tema sdo relativos a contratos-promessa relativos a habitagdes
proprias, o que comprova as preocupagdes do legislador.

2 Brandao Proenga, Para a necessidade de uma melhor tutela dos promitentes-adquirentes de bens imoveis, cit., pp. 4-5.

23 A este respeito, v. Jorge Faria, Direito das Obrigagées, 2.* Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2020, p. 297. Segundo este Autor, “as

armas com que as institui¢oes de crédito se podem defender neste contexto levam de longe a palma as capacidades de defesa dos simples
particulares”, o que justifica esta solugao.

» V., a titulo de exemplo, Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. 1. (artigos 1.° a 761.°), 4.% edi¢@o revista e
atualizada, colabora¢do de Henrique Mesquita, 1987, p. 778, Menezes Cordeiro, Estudos de Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 86 e ss.; Calvdo da
Silva, Sinal e Contrato-Promessa, cit., pp. 165 e ss., Menezes Leitdo, Direito das Obrigagées, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 241 e ss.,
Cléudia Madaleno, A vulnerabilidade das Garantias Reais, cit., p. 185 e ss., entre outros.
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4. Ambito subjetivo da atribuicio do direito de retencio ao promitente-comprador

O principal problema que brotava da atribui¢do de um direito de reten¢ao ao beneficiario
da promessa de transmissdao de coisa imovel que presta sinal e obtém a tradicdo da coisa
prendia-se com a sua prevaléncia face a hipotecas, ainda que anteriormente registadas. JOAO
MALDONADO fez uma stimula de criticas apontadas pela doutrina a esta solucdo®, sendo, em
nosso entendimento, de destacar a critica segundo a qual a solug¢do preconizada conduzia a um
retraimento dos bancos na concessdo de crédito,?! em virtude dos riscos que corriam com a
potencial declaracdo de insolvéncia do promitente-vendedor e com a subsequente graduagdo do
crédito do promitente-comprador a frente dos créditos hipotecarios. Face a eventualidade de
verem reduzidas ou eliminadas as probabilidades de ressarcimento dos seus créditos, as
institui¢des de crédito poderiam dificultar a concessao de empréstimos ou impor a introdugao
de cldusulas que afastassem a tradi¢cao do imovel até a celebragao do contrato prometido. Em
ambos o0s cenarios, os sujeitos que pretendiam adquirir iméveis para habitacdo saiam
prejudicados, sendo frustrados os objetivos do legislador. Por outro lado, também a economia
sofria um resvés com a retracdo das instituigdes bancéarias em financiar projetos tendentes a

construcao ¢ venda de imoveis.

Por essa razdo, desde cedo surgiram teorias para limitar ou afastar o direito de retencao
do promitente-comprador, de modo a fazé-lo sogobrar no confronto com os direitos dos

credores hipotecarios.

MENEZES LEITAO defendeu que o direito de retencao do promitente-comprador so existia
no cendrio em que este viesse optar por uma indemnizagio pelo aumento do valor da coisa,*
excluindo-se o crédito relativo a restitui¢ao do sinal em singelo e uma eventual op¢ao pelo sinal

em dobro (artigo 442.°, n.° 2 do CC).>* Tal solugio justificar-se-ia, na medida em que o direito

30 Joao Maldonado, O Direito de Reten¢do do Beneficiario da Promessa de Transmissdo de Coisa Imével e a Hipoteca, in Revista
Julgar n.° 13,2011, pp. 256 ¢ ss.
31

436.

32

Por todos, Menezes Cordeiro, Estudos de Direito Civil, Vol. 1, cit. p. 26 e Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, cit., pp. 435 ¢

Como defende Calvio da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, cit., pp. 93 e 94, em regra, o aumento do valor da coisa verificado entre
a data da celebracdo e a data do incumprimento sera a diferenga entre o valor da coisa ao tempo do incumprimento e o montante do prego
convencionado, contanto que este montante traduza sensivelmente o valor objetivo da coisa a data da celebragéo do contrato-promessa. Quando
assim ndo for, a indemnizagao pelo aumento do valor sera determinado objetivamente, correspondendo a diferenga entre o valor objetivo atual
e o valor objetivo ao tempo da celebragdo do contrato, para evitar o locupletamento injustificado do contraente fiel as custas do contraente
faltoso.

33 Menezes Leitdo, Direito das Obrigagées, cit., p. 242.
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de retencdo s6 apresenta uma conexao com o direito ao aumento do valor da coisa, que seria o
tinico crédito resultante do ndio cumprimento com uma relagio direta com a coisa a reter**. No
entanto, salvo o devido respeito e a luz do regime anterior, nao acompanhavamos esta posi¢ao,
uma vez que o artigo 755.° do CC prevé um conjunto de casos em que a conexao entre o crédito
do detentor e a coisa detida esmorece ou inexiste. Alids, é essa a razao pela qual tais casos estao
previstos especificamente neste preceito, caso contrario estariam abrangidos diretamente pelo

artigo 754.° do CC, que pressupde a existéncia de uma conexio material.>’

MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS defendeu que a atribui¢ao do direito de retencao
ao promitente-comprador consubstancia um mecanismo de tutela de um sujeito em particular:
o consumidor.>® Nos casos em que o promitente-comprador ndo seja um consumidor, nio se
verifica a necessidade de uma protegao especifica, podendo esses sujeitos obter
convencionalmente uma tutela acrescida através da constitui¢ao de garantias por acordo com
os promitentes-alienantes.?’ Isto porque, contrariamente ao que sucede com os promitentes-
adquirentes consumidores, os demais promitentes-adquirentes (i.e., os “profissionais”), t€ém
perfeita consciéncia dos riscos que um contrato-promessa sinalizado envolve. Por essa razao,
apenas se justifica a tutela do consumidor, enquanto parte mais débil, por estar menos
preparado e ter menos conhecimento, aquando da celebragdo do negécio. Havendo tradigao
do imdvel, é natural que estes sujeitos criem uma confianca segura de que o negdcio
prometido sera celebrado, o que, potencialmente, aumenta as quantias prestadas a titulo de
sinal. O artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC seria, assim, uma norma de tutela do

consumidor,*® o que fundamentaria uma interpretago restritiva do preceito.

Nao obstante estas tentativas de limitar o impacto da solugdo legal, existiram Autores
que propuseram uma interpretagdo declarativa do artigo 755.°, n.° 1, alinea f). Em particular, o
autor GRAVATO MORAIS considerava que, atendendo a letra da Lei e ao contexto em que foi

atribuido o direito de retengcdo ao promitente-comprador, se deveria atender (sempre) a esta

34 Menezes Leitdo, Direito das Obrigagées, cit., p. 242.

Neste sentido, Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, cit., p. 394.

36

p 8.

Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia, in Cadernos de Direito Privado n.° 33, 2011,

Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia, cit., pp 9.

38 Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia, cit., p 8.
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garantia,*® ndo se devendo introduzir limitagdes subjetivas decorrentes da qualidade de
consumidor do promitente-comprador. Nesta matéria, acompanhamos a posi¢do de GRAVATO
MORAIS. Em nosso entendimento, nem a letra, nem o espirito da Lei, permitem que se faga uma
interpretagdo restritiva que limite o ambito subjetivo da garantia. Ademais, tal exercicio
hermenéutico ndo nos parece adequado a resolugdo do problema. Repare-se que estas teorias
restritivas visavam, no essencial, aplacar o disposto no artigo 759.°, n.° 2 do CC, embora nao
atacassem frontalmente o problema,*’ ja que o direito de reten¢io poderia ser reconhecido sem
se excecionar, de forma absoluta, a regra da prevaléncia temporal dos direitos reais (como
parece, alids, resultar da revisdo legislativa que foi feita). Com a promulgagdo, publicagdo e
entrada em vigor do Decreto-Lei n.® 48/2024, o alcance do direito de retengdo sobre imoveis
diminui substancialmente, na medida em que da nova redagao do preceito parece resultar que:
(1) o retentor s6 tem direito a ser pago com preferéncia sobre os demais credores, quando o
crédito garantido por direito de reten¢do assegura o reembolso de despesas para conservar ou
aumentar o valor do imdvel; (ii) apenas nestes casos, o crédito do retentor € graduado a frente
do credor hipotecario, ainda que a hipoteca tenha sido anteriormente registada. Resta saber se,
atendendo a nova redagao do preceito, se continuara a discutir o alcance subjetivo do artigo
755.°,n.° 1, alinea f) do CC, comprimindo, ainda mais, os casos em que se verifica uma primazia
do direito de retencdo sobre a hipoteca, o que assume a maior relevancia em sede de insolvéncia

do promitente-vendedor.

5. Direito de retencio do promitente-comprador em caso de insolvéncia do

promitente-vendedor

A insolvéncia do promitente-vendedor suscita varias questdes, quando o contrato-
promessa, a data da declaracdo de insolvéncia, ainda nao foi cumprido, nem definitivamente

incumprido.

39 Gravato Morais, Da Tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, AUJ n.° 4/2014, cit., pp. 53

SS.

40 Cléaudia Madaleno, 4 vulnerabilidade das Garantias Reais, cit., p. 236, defendeu uma interpretag@o restritiva do artigo 759.°, n.° 2
do CC, de modo a ndo abranger o caso previsto no artigo 755.%, n.° 1, alinea f) do CC. No entanto, cremos que, ao abrigo do regime anterior,
tal solugdo ndo convergia com a vontade do legislador.
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Desde logo, ndo ¢ pacifica a questdo de saber qual ¢, afinal, o crédito de que beneficia
o promitente-comprador, em caso de decisdo de incumprimento do contrato-promessa pelo
administrador da insolvéncia.*! Menezes Leitdo defende que o administrador da insolvéncia
estd obrigado a cumprir o contrato-promessa,*? ao arrepio do disposto no artigo 102.° do CIRE,
posigdo minoritdria na doutrina, que ndo acompanhamos. ** No que respeita aos Autores que
defendem a possibilidade de o administrador de insolvéncia recusar o cumprimento do contrato-
promessa, Pestana de Vasconcelos entende que devera ser feita uma interpretagdo restritiva do
artigo 106.°, n.° 2 do CIRE, de modo a excluir do ambito de aplicagdo do preceito os contratos-
promessa sinalizados em que o insolvente é o promitente-vendedor.** Este Autor defende uma
aplicacdo analogica do artigo 442.°, n.°s 2 e 4 do CC, devendo ser atribuido ao promitente-
comprador o direito ao sinal em dobro ou a indemnizacao pelo aumento de valor, entendendo
ainda, como vimos, que, se o promitente-adquirente for também consumidor, o seu crédito
devera estar garantido por direito de retengdo. Também Gravato Morais defende que o artigo
442.° n.°s 2 e 4 do CC podera ser aplicado nestes casos, uma vez que foi um comportamento
do insolvente que esteve na base da decisdo do administrador de insolvéncia, por se ter “deixado
cair” nessa situa¢do.*> Com uma posi¢do totalmente oposta, Nuno Oliveira e Catarina Serra
recusam liminarmente a aplicacdo do disposto no artigo 442.° do CC, em virtude do facto de o
crédito emergir de uma decisdo licita do administrador de insolvéncia e ndo de um qualquer

comportamento ilicito e culposo.*®

A par desta questdo, a discussdao em torno do direito de retencdo do promitente-
comprador assume particular relevancia em caso de insolvéncia do promitente-vendedor, uma
vez que a insolvéncia ¢ um processo de execu¢do universal, no qual concorrem todos os

credores do devedor, tendo em vista a satisfagdo dos seus créditos.*’ Vigora no regime

4 Sobre o tema dos negocios em curso em insolvéncia e a aplicag@o do artigo 102.° do CIRE, v. Nuno Manuel Pinto Oliveira, Efeitos

da declaragdo de insolvéncia sobre os negocios em curso: em busca dos principios perdidos in 1 Congresso de Direito da Insolvéncia, coord.
Catarina Serra, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 201 e ss.

2 Menezes Leitdo, Direito da Insolvéncia, 10.* edi¢do, Coimbra, Almedina, 2021, p. 197.

43 A possibilidade de o administrador da insolvéncia recusar o cumprimento do contrato-promessa com eficicia meramente

obrigacional, independentemente, da traditio resulta evidente do artigo 106.°, n.° 1 do CIRE a contrario, aplicando-se a regra geral constante
do artigo 102.°, n.° I do CIRE. Neste sentido, Nuno Manuel Pinto Oliveira e Catarina Serra, Insolvéncia e Contrato-Promessa, cit..

a4 Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia, cit., p. 17.
45 Gravato Morais, Da Tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, cit., pp. 54 e ss..
46 Nuno Manuel Pinto Oliveira e Catarina Serra, Insolvéncia e Contrato de Promessa, cit..

4 Catarina Serra, Li¢des de Direito da Insolvéncia, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 41 e ss.
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insolvencial o principio par conditio creditorum, o que significa que, em principio, os credores
tém o direito a ser pagos proporcionalmente pelo produto da venda dos bens do devedor,* se
estes nao forem suficientes para fazer face a todas as dividas, o que resulta, desde logo, do
artigo 604.° do CC.* % Nio obstante, resulta também deste preceito que podem existir causas
legitimas de preferéncia, que permitem que determinados credores sejam pagos integralmente

em primeiro lugar.!

Existindo véarias causas legitimas de preferéncia, torna-se necessario ordena-las, de
modo a perceber qual a ordem de prioridades pela qual os credores serdo pagos.>” No que
respeita ao confronto entre direito de retencdo e hipoteca, dispunha o artigo 759.°, n.° 2 do CC
que o direito de retencdo prevalecia sobre a hipoteca, independentemente do momento em que
esta tivesse sido registada,>* nos casos em que o direito de retencdo recaia sobre coisa imdvel

(n.° 1 do artigo 759.° do CC).>*

48 Maria do Rosario Epifanio, Os credores e o processo de insolvéncia in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Heinrich

Ewald Hoster, Coimbra, Almedina, 2012, p. 694, também se referindo ao principio como “principio da proporcionalidade das perdas dos
credores”.

¥ Conforme explica Catarina Serra, Li¢des de Direito da Insolvéncia, cit., p. 18, ndo obstante a existéncia de um conjunto de interesses

especiais no Direito da Insolvéncia, este ramo de Direito continua a apoiar-se decisivamente no Direito Civil. Assim, ndo se discute a aplicagdo
desta norma em sede de insolvéncia, ainda que com a introdugdo de nuances respeitantes a graduagdo dos créditos e a classificagdo e
categorizagao dos credores.

Alias, como explica Maria de Fatima Ribeiro, em anotacao ao artigo 604.° do Cédigo Civil, in Comentario ao Codigo Civil: Direito
das Obrigagdes: das obrigagdes em geral, cit., p. 669, este principio s6 tem aplicagdo no ambito do processo de insolvéncia, uma vez que nao
¢ justificada, sem uma prévia declaracdo de insolvéncia, a limitagdo do devedor na defini¢ao das suas prioridades e na gestdo do cumprimento
das suas obrigagoes.

50 A proposito do pagamento aos credores comuns, o artigo 176.° do CIRE reproduz, por outras palavras, o disposto no artigo 604.°

do CC, o que, pelas razdes expostas, se revela desnecessario, conforme expdem Carvalho Fernandes e Jodo Labareda, Codigo da Insolvéncia
e Recuperagdo de Empresas Anotado, 3.* edi¢ao, Lisboa, Quid Juris, 2015, p. 654.

St E essa a razdo que justifica que Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia, cit., pp 22 ¢

ss., alerte para a extensdo reduzida do principio par conditio creditorum em sede insolvencial. Declarada a insolvéncia do devedor, havera que
averiguar pela existéncia e manutengdo de garantias, uma vez que sdo um instrumento de concessao de preferéncias no pagamento dos créditos,
o que, num segundo momento, podera diferenciar a posi¢ao dos credores do insolvente, afastando um principio de igualdade / proporcionalidade
nas perdas.

52 Maria do Rosério Epifanio, Manual de Direito da Insolvéncia, 8. edigdo, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 297 e ss., enuncia as duas

grandes categorias de créditos: os créditos sobre a massa insolvente e os créditos sobre a insolvéncia. Os créditos sobre a massa insolvente sdo
pagos antes dos créditos sobre a insolvéncia (artigos 46.%, n.° 1 e 172.° do CIRE). Os créditos sobre a insolvéncia sdo ainda agrupados em
classes distintas.

53 O que acontecia de forma andomala, dada a regra da prevaléncia dos direitos reais, que determina que o direito real que primeiro se

constituir prevalece sobre todos os direitos reais que se constituam ou sejam registados em momento posterior. Sobre este ponto, a titulo
exemplificativo, v. Menezes Leitdo, Direitos Reais, cit., pp. 49 € ss..

54 Ha, contudo, situacdes em que, a titulo excecional, se parece admitir que a hipoteca anteriormente constituida possa prevalecer

sobre o direito de reten¢do, nomeadamente as situagdes em que o crédito hipotecario estd integrado numa emissdo de obrigagdes hipotecarias.
Isto porque, uma vez que, ao abrigo do artigo 3.°, n.° 2, do DL n.° 59/2006, de 20.03, esses créditos prevalecem sobre quaisquer privilégios
creditorios imobiliarios e os privilégios creditorios especiais gozam de prioridade relativamente aos créditos garantidos por direito de retengdo
(artigo 751.° do CC). Sobre este ponto, v. Ana Taveira da Fonseca, em anotagdo ao artigo 759.° do Codigo Civil, in Comentario ao Codigo
Civil: Direito das Obrigagdes: das obrigagdes em geral, cit., p. 1023.
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Em muitas das posi¢des doutrindrias sobre este tema, a interpretacao do artigo 755.°, n.
1, alinea f) do CC tinha reflexo no regime insolvencial. Pestana de Vasconcelos defendia que o
promitente-adquirente veria o seu crédito garantido por direito de retengdo se fosse,
simultaneamente, consumidor. Por sua vez, Gravato Morais defendia que o crédito do
promitente-adquirente beneficiava de direito de retenc¢ao, independentemente da sua qualidade
de consumidor. Numa posi¢do totalmente oposta, Nuno Oliveira invocava o principio par
conditio creditorum, para defender que, por razdes de igualdade e reparti¢ao de sacrificios entre
credores, ndo deveria ser concedida uma tutela acrescida ao promitente-comprador (consumidor

ou profissional), em sede insolvencial, devendo o seu crédito ser graduado como comum. >

Para dissipar todas as duvidas que foram surgindo na doutrina e na jurisprudéncia, foram
proferidos trés Acordaos Uniformizadores de Jurisprudéncia, que se pronunciaram sobre os
direitos do promitente-comprador no processo de insolvéncia, em caso de incumprimento de
promessas sinalizadas com tradi¢do da coisa, por decisdo do administrador da insolvéncia.

Importa destacar este tltimo ponto - os AUJ estdo circunscritos as situagdes em que o
ndo cumprimento do contrato-promessa se funda numa recusa licita de cumprimento por parte
do administrador de insolvéncia, ndo se devendo, em nosso entendimento, extrair deles

quaisquer conclusdes de carater geral.

Ressalvamos ainda que estes AUJ foram proferidos ao abrigo do regime anterior, sendo
de discutir e equacionar a sua pertinéncia e até subsisténcia, atendendo a nova solugdo

implementada pelo legislador.

6. O Acérdio Uniformizador de Jurisprudéncia n.° 4/2014:3¢

6.1. Exposicio da matéria de facto e de direito e seemento uniformizador

Através do AUJ n.° 4/2014, veio o STJ adotar uma posi¢ao na controvertida questao de

saber se, no ambito da graduagdo de créditos em insolvéncia, o promitente-comprador, que ndo

5 Nuno Pinto Oliveira, Com mais irreflexdo que culpa — O debate sobre o regime da recusa de cumprimento do contrato-promessa

in CDP n.° 36, 2011, p. 20.
56 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 20.03.2024, processo n.° 92/05.6TYVNG-M.P1.S1.
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obteve o cumprimento do contrato-promessa por parte do administrador da insolvéncia,

beneficia de direito de retengio e em que termos.>’

In casu, o Acordao Recorrido considerou que, nao pretendendo o administrador da
insolvéncia cumprir o contrato, ndo sao aplicaveis as consequéncias do artigo 442.° do CC, uma
vez que no ambito do processo de insolvéncia ndo tem lugar a aplicacdo do conceito civilista
de incumprimento imputavel a uma das partes. Nao existindo um dever de cumprimento por
parte do administrador da insolvéncia,>® ndo estdo preenchidos os pressupostos da ilicitude e da
culpa, imprescindiveis para a aplicacdo do artigo 442.° do CC. Entendeu ainda o Acordao
Recorrido que o promitente-alienante também nao beneficia de direito de reten¢do a garantir o
seu crédito, pelo que, sendo este comum, ¢ graduado atras do crédito do credor hipotecario. Tal
Acordao revogou a decisao do Tribunal de primeira instancia que havia decidido pela existéncia
de um direito de retencao do promitente-comprador, que deveria prevalecer sobre quaisquer

hipotecas, ainda que anteriormente registadas.

Antes de entrar a fundo no mérito da questdo, o STJ expds a grande divisdo doutrinaria
e jurisprudencial que existia a proposito desta matéria, embora tenha concluido que, no que a
jurisprudéncia diz respeito, a maioria tendia a decidir pela concessao do direito de retengdo e
pela sua prevaléncia face ao direito do credor hipotecério. Posteriormente, anunciando que
aderia a esta tese maioritaria, fez um percurso historico sobre a atribui¢ao do direito de retencao

ao promitente-comprador.

No AUJ n.° 4/2014, pode ler-se que “a opgdo legislativa no conflito entre credores
hipotecarios e os particulares consumidores, concedendo-lhes o “direito de retengdo”, teve e
continua a ter uma razdo fundamental: a protecdo destes ultimos no mercado da habitag¢do, na
verdade, constituem a parte mais debil, que, por via de regra, investem no imovel as suas
poupangas e contraem uma divida por largos anos, estando muito menos protegidos do que o
credor hipotecdrio (normalmente a banca) que dispoe, regra geral, de aconselhamento

economico, juridico e logistico que lhe permite prever com maior seguranga os riscos que corre

37 O artigo 2.° do CC, que previa a figura dos assentos, foi revogado, em virtude de uma declaracdo de
inconstitucionalidade. Este instituto permitia que o Supremo Tribunal de Justica fixasse doutrina com forga obrigatoria  geral, o
que conduzia a uma invasdo do poder legislativo pelo poder jurisdicional. Os AUJ ndo vinculam os Tribunais inferiores a seguir as suas

orientagdes, mas t€ém uma forga persuasiva monumental, levando a que, na pratica, sejam sempre seguidos pelos tribunais inferiores.
58 No entendimento vertido neste Acordao, esta op¢do do administrador da insolvéncia ¢ evidente, havendo apenas um dever de

cumprir o contrato nos casos de promessa sinalizada com eficécia real, por aplicacdo do artigo 106.°, n.° 1 do CIRE.
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por caso e ponderar uma prudente seletividade na concessdo de crédito.” Este € o ponto fulcral,

que justificou a uniformizacao de jurisprudéncia, tal como foi feita.

O STJ comegou por afastar um dos principais argumentos da tese contraria, que se
prende com o facto de uma das caracteristicas da hipoteca ser a publicidade, a que se contrapde
o cariz oculto do direito de retencdo. Estabelece o artigo 687.° do CC que a hipoteca deve ser
registada, sob pena de ndo produzir efeitos, mesmo em relagdo as partes. A mesma ideia ¢
formulada no artigo 4.°, n.° 2 do Cédigo do Registo Predial, em que sdo mencionados como
sujeitos a registo os factos constitutivos da hipoteca, registo sem o qual esses factos nao poderao
ser invocados, nem em relagdo a terceiros, nem entre as proprias partes. A partir da leitura destes
preceitos, é possivel concluir que o registo da hipoteca é constitutivo do direito real.>® Pelo
contrario, a publicidade do direito de retencdo ¢ apenas assegurada pela detencdo da coisa,®
decorrendo a sua constituicdo da lei e niio estando sujeita a registo.®! Dito isto, facilmente se
compreende que existe uma publicidade periclitante inerente ao direito de retencao, que sogobra

face a robusta publicidade da hipoteca, materializada através de um registo constitutivo.

Tal circunstancia potenciava situacdes de fraude ao credor hipotecario, uma vez que,
recorde-se, o direito de retencao prevalecia sobre hipotecas, ainda que anteriormente registadas,
podendo daqui advir acordos fraudulentos tendentes a impedir ou dificultar a satisfacdo dos

créditos do credor hipotecario.? 3

No entanto, o STJ considerou que esta objecdo ndo assumia o relevo que lhe era dado,
na medida em que o direito de retencao € apenas uma de entre outras garantias com as quais se
pode deparar o credor hipotecario no ambito de um processo de insolvéncia. Pense-se, por

exemplo, nos privilégios imobiliarios especiais®, que preferem a consignagdo de rendimentos,

i Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, cit., p. 380.

0 A detengdo ¢, alids, um dos requisitos do direito de retengdo, devendo o agente deter uma coisa alheia e manter sobre ela um poder

material, ainda que por intermédio de terceiro. Sobre este ponto, v., a titulo de exemplo, Claudia Madaleno, cit., pp. 119 e ss.

ol Ana Taveira da Fonseca, Da Recusa de Cumprimento, cit., p. 288.

62 Claudia Madaleno, 4 vulnerabilidade das Garantias Reais, cit., pp 190 e ss., relembrando que Vaz Serra, na vigéncia do Codigo

Civil anterior ja alertava para este risco.

o3 Este risco subsiste a luz do regime atual, quando o crédito do retentor assegura despesas feitas para conservar ou aumentar o valor

do imdvel, pois, nesses casos, o direito de reteng@o ainda prevalece sobre hipoteca, ainda que anteriormente registada. No entanto, ¢ um risco
muito menor, atendendo, quer ao menor nimero de casos em que o direito de retengdo prevalece sobre a hipoteca, quer ao critério que determina
a existéncia de direito de retengdo do promitente-comprador — a conexao objetiva entre o direito de retengdo e a coisa retida. Além disso, a
prova de existéncia do crédito também ¢ mais dificil de fazer.

64

CIRE.

Importa, porém, realgar que muitos privilégios creditorios caducam com a declaragdo de insolvéncia, ao abrigo do artigo 97.° do
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a hipoteca ou ao proprio direito de retencdo, ainda que estas garantias sejam anteriores,
conforme resulta do artigo 751.° do CC.% Ademais, a atribui¢do do direito de retencdo e a
ordem da sua graduacao no concurso com outras garantias foi resultado de uma ponderacao de
interesses atendiveis pelo legislador, ndo se devendo, a todo o custo, tentar afastd-lo no
confronto com a hipoteca.®® E ainda referido que o direito de retengdo possui uma “faceta
visivel”, em resultado da sua propria natureza, uma vez que o objeto sobre o qual recai €, na

maior parte das vezes, utilizado “as claras” pelo promitente-comprador.®’

Neste sentido, os restantes credores, nomeadamente as institui¢des de crédito, poderiam
acautelar-se antes de optarem pela concessao de crédito, que sempre comporta uma certa alea
de risco. Salvo o devido respeito, embora se reconheca que a concessao de crédito ndo ¢ isenta
de riscos, sendo um dos maiores a eventual insolvéncia da entidade financiada e o concurso
com outros credores (garantidos ou privilegiados), ha um risco que as institui¢des de crédito
nunca poderiam acautelar no regime anterior: a existéncia de direito de retengdo posterior a
hipotecas ja constituidas.®® Destarte, a “faceta visivel” do direito de retencio era indiferente,

para este efeito.

Ainda que tenha afastado os argumentos relativos a publicidade da hipoteca e do direito
de retencdo e a possibilidade de proliferarem situacdes de conluio para prejudicar os credores
hipotecérios, o STJ ndo se mostrou insensivel a problematica em discussdo. No seu
entendimento, a forma correta de balancear os interesses dos promitentes-compradores, a
beneficio de quem o legislador veio prever um direito de retengao, e os interesses dos credores
hipotecarios, potencialmente prejudicados com a amplitude desse direito, seria através de uma

interpretacdo restritiva do artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC, conferindo-se direito de retengao

63 Sobre este ponto v. Miguel Lucas Pires, Dos Privilégios Creditorios, Regime juridico e sua influéncia no concurso de credores,

Coimbra, Almedina, 2015 e Salvador da Costa, Concurso de Credores, Areas Comum, Fiscal e de Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2015, pp-
127 e ss. e 287 e ss.

66 A Tuz do artigo 9.°, n.° 3 do CC, na interpretagdo das normas juridicas, deve sempre partir-se do pressuposto de que o legislador

consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir corretamente o seu pensamento.

o7 De facto, como refere Claudia Madaleno, 4 vulnerabilidade das Garantias Reais, cit., p. 210, no caso da retengdo, verifica-se uma

publicidade material e de facto derivada do contacto com a coisa (“publicidade de facto™), razdo pela qual ndo se exige qualquer registo. No
caso da hipoteca, uma vez que a entrega da coisa ndo ¢ um elemento fundamental, impde-se o registo como facto constitutivo do direito.

o8 Isabel Menéres Campos, Da Hipoteca, Caracterizagdo, Constitui¢do e Efeitos, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 228-229. Como refere

esta Autora, ainda que sejam diligentes, os Bancos ndo tém possibilidade de controlar a celebragdo de contratos-promessa posteriores a
concessdo de crédito, nem averiguar da existéncia de tradi¢do do objeto do contrato-prometido. Para além disso, Pedro Sameiro, O direito de
retengdo e a situagdo do credor hipotecdrio, Revista da Banca, n.° 26, abril-junho, 1993, p. 90, alerta para as situagdes em que o financiador é
um particular, ndo tendo meios para vigiar a eventual insolvéncia do devedor.
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apenas ao promissario da transmissdo de imovel que, obtendo a tradicdo da coisa, fosse

simultaneamente consumidor.

Regressando ao caso, o AUJ n.° 4/2014 defendeu que existe uma omissao legislativa no
que respeita a insolvéncia do promitente-vendedor de contrato-promessa com efeito meramente
obrigacional, em que tenha existido tradi¢ao do objeto. O artigo 106.°, n.° 1 do CIRE regula as
situagdes em que existe um contrato-promessa com eficacia real com tradi¢do do objeto, ao
passo que o n.° 2 do mesmo preceito regula os casos em que hd um contrato promessa sem
eficacia real e sem tradicdo do objeto. Torna-se, entdo, necessario suprir tal omissdo com
recurso a um “lugar paralelo”, que resulta do regime da venda com reserva de propriedade. De
acordo com o artigo 104.°, n.° 1 do CIRE, no contrato de compra e venda com reserva de
propriedade, sendo insolvente o vendedor, a outra parte pode exigir o cumprimento do contrato,
se a coisa ja lhe tiver sido entregue a data da declaracdo de insolvéncia. Subjacente a esta
tomada de posicao estd a forte expectativa que a tradi¢ao criou no promitente-comprador quanto
a solidez do vinculo. Tendo sido entregues as chaves do imovel, o promitente-adquirente passa
a agir como um verdadeiro possuidor em nome proprio, sendo materializada a intengdo de se
transferirem para o adquirente os poderes sobre a coisa, faltando apenas legalizar uma situagao

de facto consolidada.

Daqui se depreende que, havendo incumprimento do contrato-promessa, se mantém a
aplicabilidade do artigo 442.° do CC, mantendo o promitente-adquirente o direito ao sinal em
dobro e ndo apenas o direito ao sinal singelo ou a prote¢ao que resulta do disposto no artigo
102.°, n.° 3 do CIRE.® Quanto ao argumento segundo o qual o artigo 442.° do CC pressupde a
existéncia de um comportamento ilicito e culposo, que inexiste, porquanto ao insolvente se
substitui 0 administrador da insolvéncia na gestdao da massa, o AUJ n.° 4/2014 aderiu a tese da
imputabilidade reflexa.”® De acordo com esta tese, é o comportamento da insolvente que esta
na origem do processo de insolvéncia, pelo que, em ultima andlise, sempre procederia de culpa

sua a decisdo do administrador de insolvéncia ndo cumprir o contrato-promessa. Posto isto,

© No caso concreto, o Tribunal foi mais longe do que necessitava, na medida em que era apenas peticionada uma indemnizagao pelo

aumento do valor da coisa.

70 Com o Decreto-Lei n.° 48/2024, independentemente da posi¢ao que se adote quanto a aplicabilidade/inaplicabilidade do artigo 442.°

do CC e ao quantum indemnizatério a que o promitente-comprador terd direito, nunca havera direito de retengdo a garantir o mero
incumprimento do contrato-promessa, pelo que o crédito do retentor ndo serd graduado a frente do credor hipotecario, a menos que aquele
tenha efetuado despesas na coisa para a melhorar ou conservar, sendo apenas esse crédito que tem prevaléncia e ndo qualquer outro relativo
ao incumprimento do contrato.
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sempre lhe competiria a si afastar a sua culpa, uma vez que esta se presume, ao abrigo do

disposto no artigo 799.°, n.° 1 do CC.”!

Em todo o caso, importa referir que esta parte da decisdo nao foi abrangida pelo
segmento uniformizador de jurisprudéncia, havendo, alids, um AUJ posterior — o AUJ n.°

3/2019 -, que adota uma tese diametralmente oposta.

No AUJ n.° 4/2014, prossegue o Tribunal, sustentando que o incumprimento de
contrato-promessa com natureza meramente obrigacional, em que existiu tradi¢cao da coisa, da
origem ao surgimento do direito de retengdo a que alude o artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC,
viabilizado pela interpretacao que o STJ adota neste Acordao sobre o artigo 106.° do CIRE. Tal
conclusao ¢ reforgada pelo facto de o artigo 97.° do CIRE, que regula a extingao de privilégios
creditorios e garantias reais, ndo incluir o direito de retengiio no seu elenco.”> O AUJ n.° 4/2014
refere ainda que, se o direito de retencdo do promitente-comprador ndo existisse em sede
insolvencial, bastaria que uma empresa promitente-vendedora e incumpridora do contrato se

apresentasse a insolvéncia para evitar as consequéncias do incumprimento.”?

Em face do exposto, o Acordao revogou a parte impugnada do Acdrdao do Tribunal da
Relacdo do Porto e decidiu que, em seu lugar, deveria vigorar o decidido pelo Tribunal de
primeira instancia, sendo o crédito do promitente-comprador graduado a frente do crédito do
credor hipotecério. Para além disso, uniformizou-se jurisprudéncia nos seguintes termos: “no
ambito da graduagdo de créditos em insolvéncia, o consumidor promitente-comprador, em
contrato, ainda que com eficacia meramente obrigacional com traditio, devidamente
sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negocio por parte do administrador da
insolvéncia, goza do direito de reteng¢do nos termos do estatuido no artigo 755.°, n.° 1, alinea

), do CC”

7 Os conselheiros Sebastido Povoas, Fonseca Ramos e Lopes do Rego teceram varias criticas a esta posigao.

72 Sobre a extingdo de privilégios creditorios e garantias reais no processo de insolvéncia, v. Carvalho Fernandes e Jodo Labareda, em
anotagdo ao artigo 97.° do CIRE, in Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, cit., pp. 447-451.

& Alertando para o facto de as garantias das obrigagdes serem particularmente relevantes no processo de insolvéncia, v. Miguel

Pestana de Vasconcelos, Direito das Garantias, cit., p. 59.

22



6.2.Analise Critica

De acordo com o entendimento do STJ vertido no AUJ n.° 4/2014, a protegdo conferida
ao promitente-comprador que seja, simultaneamente, consumidor deriva do facto de tal sujeito
constituir a parte mais débil, uma vez que a aquisi¢do se destina mormente a sua habitacao e,
na grande maioria dos casos, contrai uma divida por largos anos ou investe todas as suas
poupangas no imovel que promete comprar. Para além disso, terd, a partida, menos poder de
informacao relativamente a situacao financeira do promitente-vendedor. No entanto, como bem

nota GRAVATO MORAIS, tal entendimento é redutor.’*

Apesar de o Decreto-Lei n.° 236/80 e o Decreto-Lei n.° 379/86 revelarem uma forte
preocupagdo com a tutela dos particulares, numa logica de direito do consumidor e de prote¢ao
da habitacdo, ndo parece que a protecao que o legislador quis conferir neste dominio se tenha
restringido ao retentor-consumidor. Na sua declaracdo de voto, o Conselheiro ABRANTES
GERALDES defende que a introducdo do direito de retengdo se dirige aos promitentes-
compradores em geral, sem que se limite subjetivamente o seu ambito, em virtude de uma
eventual qualificagdo como consumidor. Também o Conselheiro LOPES DO REGO entende que
nao existiu uma essencial intengado legislativa de proteger os consumidores, o que resulta, desde

logo, dos preambulos dos diplomas legais.

Destaca-se o que se 1€ no preambulo do Decreto-Lei n.° 379/86, de 11 de novembro:
“Pensou-se directamente no contrato-promessa de compra e venda de edificios ou de fragoes
autonomas deles. Nenhum motivo justifica, todavia, que o instituto se confine a tdo estreitos
limites ”. A justificagcdo da posi¢ao adotada pelo legislador ¢ também relatada no preambulo: a
tradi¢do cria uma confianca mais forte na estabilidade ou concretizacdo do negdcio, sugerindo

a boa-fé que lhe corresponda um acréscimo de seguranga.

O facto de o tema do direito de retencdo do promitente-comprador ter brotado,
essencialmente, dos contratos-promessa de compra e venda de edificios para habitagdo nao
significa que tenha sido esse o exclusivo ambito em que o legislador decidiu atuar ao conferir

d. . ~ . . 75 . . . .
um direito de retengdo ao promitente-adquirente.’” Recorde-se, inclusivamente, que o direito

de retencao foi atribuido num contexto de elevada inflacdo, para desestimular o incumprimento

T Gravato Morais, Da tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, cit., p. 52.

s Gravato Morais, Da tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, cit., p. 53.
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dos contratos-promessa, em geral.”® Se o legislador quisesse tutelar somente os promitentes-
compradores consumidores, té-lo-ia especificado, ao invés de criar em todos os promitentes-
compradores a expectativa de vir a beneficiar de um direito de retencdo, em caso de

incumprimento do contrato-promessa.

Ainda que se pudesse questionar a bondade e justica desta atribui¢do, sobretudo no
confronto com os direitos dos credores hipotecérios, a atuacdo do Tribunal, ao restringir o
ambito subjetivo do direito de retencdo dos promitentes-compradores, colide com o principio
da separacio de poderes.”” Salvo o devido respeito, mais do que aplicar a Lei, o Tribunal
distorceu, quer a sua letra, quer o seu espirito, tendo feito uma interpretacdo contra legem ou
abrogante no ambito de um processo de insolvéncia, determinando a maior discriminagao entre
credores que estdo materialmente em situagdes idénticas. Em virtude desta posi¢ao, alguns
promitentes-compradores beneficiam de direito de retencdo e a outros promitentes-
compradores, por exemplo de fragdes idénticas do mesmo prédio, ndo lhes ¢ reconhecida
qualquer garantia real para tutela do seu crédito. Isto pelo simples facto de ndo serem
consumidores, no contexto de uma codificagdo que nunca discrimina positivamente os

credores-consumidores do insolvente.

Deve entender-se que, a época, a “preferéncia da retengdo foi querida pelo legislador,
atendendo a ponderacdo de interesses gerais que aquele compete.”’® E ao poder legislativo que
cabe decidir a ordem de prioridades de pagamento e foi decidido que o direito de retengao,
atribuido a todo e qualquer promitente-comprador no ambito de um contrato-promessa
sinalizado com tradi¢do da coisa, prevalecia sobre a hipoteca, o que resultava da conjugagao
dos artigos 755.°,n.° 1, alinea f) e 759.°, n.° 2 do CC.” Ainda que se compreenda a tentagio de
o Tribunal tentar reverter a aplicagdo de uma norma potencialmente injusta para os credores

hipotecarios, a realidade ¢ que a solugdo vertida no AUJ n.° 4/2014 ndo tinha suporte, nem na

7 Isabel Menéres Campos, Da Hipoteca, cit., p. 226.

m Afonso Patrao e Margarida Costa Andrade, 4 posi¢do juridica do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia do

promitente-vendedor, cit., p. 40. No mesmo sentido, defendendo que, onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir, Claudia
Madaleno, A Vulnerabilidade das Garantias Reais, cit., p. 135.

78 Afonso Patrdo e Margarida Costa Andrade, 4 posi¢do juridica do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia do

promitente-vendedor, cit., p. 40.

7 Consideramos que estas solugdes prescritas no direito substantivo devem ter reflexo na insolvéncia, na medida em que, como

defende Assungdo Cristas, Exoneracdo do Devedor pelo Passivo Restante, in “Themis — Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, Edi¢do Especial — Novo Direito da Insolvéncia, 2005, p. 166, o Direito da Insolvéncia ¢ sobretudo adjetivo, ndo devendo
interferir com as solu¢des que decorrem do direito substantivo.
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letra, nem no espirito da Lei, ndo podendo ser alcangada através de uma interpretacao restritiva

do artigo 755.%, n.° 1, alinea f) do CC.% 8!

A inadequagdo da posicao do AUJ n.° 4/2014 ¢ posta em evidéncia com a alteragao
introduzida ao artigo 759.° do CC. A discussao em torno do direito de retengdo do promitente-
comprador nunca se deveu verdadeiramente ao ambito subjetivo da atribuicdo da garantia, mas
sim a circunscricdo da sua prevaléncia sobre as hipotecas, principalmente as anteriormente
registadas. Tanto assim € que, com o novo regime, deixard, em principio, de fazer sentido a
discussao sobre a qualidade de consumidor do promitente-comprador, pois, independentemente
dessa qualidade, s6 terdo preferéncia face aos demais credores os créditos que resultem de
despesas de conservagao ou melhoria no imével. A atribuicdo de um verdadeiro direito real de
garantia estara circunscrita a conexao objetiva entre o crédito e a coisa retida. Em todo o caso,
esta mudanca de paradigma na graduacdo dos créditos s6 ¢ legitimada pela intervencao do
legislador; até ao surgimento do Decreto-Lei n.° 48/24, nada justificava, por um lado, uma
inversdo da ordem de graduagdo dos créditos tal como definida pelo legislador, e, por outro
lado, uma ardilosa delimitagao do ambito subjetivo da garantia, obtendo-se, por outra via, a

referida ordem de graduagdo dos créditos.

Assim, embora criticdssemos a solucdo legal por criar entropias indesejaveis na
concessao de crédito e na economia em geral, ndo acompanhdmos o AUJ n.° 4/2014 na solucao
encontrada para conciliar os interesses em jogo. Nao obstante, acompanhamos o AUJ n.° 4/2014
em alguns aspetos, nomeadamente quando refutou o argumento relativo as situagdes de fraude
que podiam advir da prevaléncia do direito de reten¢@o sobre hipotecas, ainda que anteriormente
registadas. O meio adequado para resolver os problemas de fraude que, eventualmente, possam
surgir ¢ o recurso a “institutos de caracter geral, como por exemplo a ac¢do simulatoria ou a

impugnacdo pauliana.”*

Quanto a “faceta visivel” do direito de reten¢do, invocada como argumento para atenuar

a posi¢ao mais fragil em que se encontravam os credores hipotecérios, embora se reconhega

80 Ana Taveira da Fonseca, Da Recusa de Cumprimento, cit., p. 320.

81 Para além de a interpretagdo restritiva necessitar de um minimo de correspondéncia verbal para operar, é necessario que resulte do

contexto historico, da teleologia e/ou da unidade do sistema juridico (artigo 9.°, n.° 1 e n.° 2 do CC). Neste caso, a Lei, o contexto historico e a

teleologia da norma ndo parecem legitimar a restri¢do feita pelo AUJ n.° 4/2014.
82 Ana Taveira da Fonseca, Da Recusa de Cumprimento, cit., p. 323. No mesmo sentido, Gravato Morais, Da tutela do retentor-

consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, cit., p. 53.

25



que tal pode suceder em muitas situacdes, ndo acontece em todos os casos. Desde logo, ndo
sucede, quando o direito de retencdo surge, depois de as hipotecas estarem constituidas, o que

representava um risco contra o qual os credores hipotecarios nio se podiam acautelar.’

No que respeita a identificacao de um “lugar paralelo™ nos artigos 106.°, n.° 2 e 104.°,
n.° 1 do CIRE, para suprir a putativa omissdo normativa respeitante ao cumprimento ou
incumprimento do contrato-promessa de natureza meramente obrigacional com tradi¢do da
coisa, acompanhamos, em parte, a posi¢io adotada por GRAVATO MORAIS.** Ainda que sejam
identificaveis algumas semelhangas entre a venda a prestacdes com reserva de propriedade e o
contrato-promessa com traditio, ndo se pode desaplicar o regime-regra da escolha do
administrador de insolvéncia relativamente ao cumprimento ou incumprimento dos negdcios
em curso, se nao existir uma norma que o desaplique especificamente. No mesmo sentido se
pronunciaram os Conselheiros Moreira Alves, Salazar Casanova e Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza, concluindo pela possibilidade de o administrador de insolvéncia recusar o cumprimento
do contrato-promessa, quando este ¢ meramente obrigacional, ainda que tenha existido tradi¢ao

da coisa.

J4 ndo acompanhamos a posi¢do adotada por GRAVATO MORAIS,® no que respeita as
consequéncias da recusa do cumprimento, nomeadamente a aplicacdo do regime do artigo 442.°

do CC, que foi, alids, acolhida pelo AUJ n.® 4/2014.

Na época, a teoria adotada para fundamentar a aplicagao do artigo 442.°, n.° 2 do CC era
a da imputabilidade reflexa do insolvente, entendendo-se que o seu comportamento sempre
estaria na origem do processo da insolvéncia,® pelo que sempre se justificaria aludir a uma
responsabilidade/imputabilidade reflexa. De acordo com este entendimento, “o promitente-
alienante deu causa a inexecucdo da promessa, por via da (sua propria) insolvéncia.”®’

Manifestamos, desde ja, a nossa discordancia em face da teoria da imputabilidade reflexa,

embora reservemos a exposicao dos argumentos que a fundamentam para momento posterior,

Isabel Menéres Campos, Da Hipoteca, cit., p. 229.
Gravato Morais, Da tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, cit., p. 54.
Gravato Morais, Da tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, cit., p. 54.

Brandao Proenca, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral. A dualidade execucdo especifica — resolu¢do, Coimbra,
Almedina, 1987, p. 89

8 Gravato Morais, Da tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia do promitente-vendedor, cit., p. 55.
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uma vez que o AUJ n.° 4/2014 ndo uniformizou jurisprudéncia nessa matéria, recaindo a
uniformizacdo unicamente sobre a limitagdo subjetiva do artigo 755.°, n.° 1, alinea f). Ainda
assim, desta teoria s6 se pode retirar que ndo existem quaisquer razdes para distinguir o
promitente-adquirente consumidor do promitente-adquirente profissional, pois a insolvéncia e
0 ndo cumprimento do contrato-promessa teriam sempre como causa um comportamento

culposo do insolvente.

Em todo o caso, o STJ apenas concedeu a restitui¢do do valor do sinal em singelo, uma
vez que foi esse o pedido do retentor, tendo sido atribuida prioridade a esse crédito sobre o
crédito do credor hipotecario, uma vez que o retentor foi considerado consumidor. Aliés, tal
qualificagdo ¢ a tinica pista que o AUJ n.° 4/2014 fornece quanto ao conceito de consumidor
que vale, para efeitos de aplicacdo do artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC. Em nota de rodapé, ¢
dito o seguinte: “[n]do sofre duvida que o promitente-comprador ¢é, in casu, um consumidor no
sentido de ser um utilizador final, com o significado comum do termo, que utiliza os andares
para seu uso proprio e ndo com escopo de revenda.” Uma vez que o conceito de consumidor é
um conceito plurivoco,®® que varia consoante o contexto normativo em andlise, ndo se
compreende a referéncia a um “significado comum” do termo. Nao obstante, ¢ referido que o
retentor utiliza os andares para uso proprio e ndo com intuito de revenda, de onde se depreende
que quem ndo pretende adquirir o bem objeto de traditio com intuito de revenda e lhe confere
um uso “proprio” deve ser considerado consumidor.?® Com o intuito de resolver o problema da

indefini¢do do conceito de consumidor, surgiu o AUJ n.° 4/2019 cuja analise se fara de seguida.

No que ao segmento uniformizador de jurisprudéncia do AUJ n.° 4/2014 diz respeito,
reforcamos a nossa discordancia quanto a restricdo do ambito subjetivo do direito de retencao
do promitente-adquirente. Salvo melhor opinido, entendemos que o crédito indemnizatorio do
promitente-comprador que vé o contrato-promessa’® ser incumprido, por decisdo do

administrador de insolvéncia, deve ser sempre garantido por direito de retencdo,

88

Jorge Morais de Carvalho, Manual de Direito do consumo, 4.* edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 21 ¢ 22 e Margarida Andrade
e Afonso Patrdo, 4 posicdo juridica do beneficiario de promessa de alienag¢do no caso de insolvéncia do promitente-vendedor, cit., p. 39.

8 Conforme referem Afonso Patrio e Margarida Andrade, Regresso ao tema da posicdo juridica do beneficiario de promessa de

alienagdo no caso de insolvéncia — entre a emenda de um mau soneto e a meia palavra para bom entendedor (Breve comentdrio ao Acorddo
Uniformizador de Jurisprudéncia n.° 4/2019), Julgar Online, janeiro de 2020, p. 12, “[no AUJ n.° 4/2014] “o Supremo Tribunal reduziu o
numero de sujeitos titulares de uma garantia com prevaléncia sobre a hipoteca, mas, simultaneamente, num gesto de acordedo, permitiu que
como consumidores fossem tratados todos os que se integrassem no espectro entre o promitente-comprador que pretende ser o

proprietario de um imovel para fins habitacionais e aquele que o pretende integrar numa estrutura empresarial de grande porte.”

0 Recorde-se, contrato-promessa sinalizado com natureza meramente obrigacional e em que houve tradi¢do do bem.
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independentemente de o promitente-comprador ser ou ndo consumidor. Nao obstante,
entendemos que tal direito ndo deveria ter sido atribuido da maneira que foi, aplaudindo, por
1ss0, a intervencao legislativa introduzida no artigo 759.°, n.** 1 e 2 do CC, que concedeu uma

tutela mais forte aos direitos dos credores hipotecarios.

Em todo o caso, no nosso entendimento, o crédito que resulte de uma conservagao ou
melhoria do imével por parte do promitente-comprador devera sempre prevalecer no confronto
com a hipoteca, independentemente, quer do momento em que foi registada, quer da qualidade
de consumidor do promitente-comprador. Repare-se que a pedra-toque do novo regime ¢ a
natureza do crédito garantido, pretendendo-se evitar um locupletamento do credor hipotecério
a custa da intervengdo feita no imovel pelo promitente-comprador. Assim, se a luz do regime
anterior ja consideravamos que ndo deveria ser efetuada qualquer interpretacao restritiva do
artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC, cremos que, atualmente, ndo subsistem quaisquer duvidas

sobre a verdadeira interpretagdo do preceito.

7. Acérdao Uniformizador n.’ 4/2019:

7.1.Exposicio da matéria de facto e de direito e seemento uniformizador

Através do AUJ n.° 4/2019, veio o STJ uniformizar jurisprudéncia no que respeita ao
conceito de consumidor que deveria relevar para efeitos de aplicacdo do artigo 755.°, n.° 1,

alinea f) do CC, tal como interpretado pelo AUJ n.° 4/2014.

No Acordao Recorrido, havia sido decidido que “ndo sera consumidor quem compra
(ou promete comprar) com escopo de revenda” e que “é consumidor o ndo profissional do
ramo, isto é, aquele cuja actividade profissional ndo consiste propriamente na compra e venda
de imoveis ou na compra visando outro escopo lucrativo que terd por objecto imediato o prédio
ou a frac¢do (por exemplo, para arrendamento) e que vai ser, assim, o utilizador final do
bem.”®! Por sua vez, em outros Acorddos, o STJ havia decidido que s6 era consumidor quem
adquiria bens ou servigos para satisfacdo de necessidades pessoais e familiares (destinando-lhes

um uso privado) e para outros fins que no se integrassem numa atividade economica estavel,”?

ot Acérdio proferido pelo STJ, em 24.10.2017.
92 Acérdio proferido pelo STJ, em 13.07.2017, proc. n.° 1594/14.9TJVNF.2.G1.S2.
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tendo sido decidido num outro caso que ndo era consumidor aquele que prometia adquirir um
imovel para nele instalar um estabelecimento comercial e, relativamente a outra fracdo
autonoma do mesmo edificio, arrenda-la a uma instituicdo bancaria, para receber as respetivas

rendas.”?

No Acordao Recorrido, foi adotada uma no¢ao mais ampla de consumidor, ao passo que
no Acordao Fundamento, o STJ adotou uma visao restrita de consumidor, excluindo do conceito
todos aqueles que prometem adquirir um imével para nele exercer uma atividade econdmica,

ainda que distinta da atividade de compra para revenda de imoveis.

No que respeita a esta matéria, a jurisprudéncia do STJ posterior ao AUJ n.° 4/2014 (e
anterior ao AUJ n.° 4/2019), encontrava-se bastante dividida, adotando, quer uma posi¢cao mais
restritiva do conceito de consumidor,”® quer uma posi¢do mais ampla do referido conceito.”> A
jurisprudéncia dos Tribunais da Relagdo interpretou o conceito de consumidor,
maioritariamente, num sentido restrito,”® dele excluindo o uso do bem para fins profissionais,

independentemente de quais fossem esses fins.

Repare-se que o AUJ n.° 4/2019 ¢ perentorio ab initio, ao afirmar que a admissibilidade
ou inadmissibilidade da interpretacao restritiva do artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC ¢ uma
questao que extravasa o ambito do Acorddo. Além do mais, o Acdrdao afirma que ndo € possivel
introduzir qualquer discussdo sobre outros critérios aplicativos, como, por exemplo, “o de
equacionar a aplica¢do daquele regime apenas ao promitente-comprador que destine o imovel
a habitacdo e onde, efetivamente, tenha passado a habitar (o que encontraria algum suporte

’

na tutela constitucional do direito a habitacdo.’

Nao obstante, embora reconheca, acertadamente, que ndo lhe compete introduzir outros
critérios de aplicagdo do artigo 755.%, n.° 1, alinea f), a potencial solucdo a que aludiu revela-se
mais consentanea com todo o percurso adotado pelo AUJ n.° 4/2014 do que a solucao

efetivamente encontrada por esse Acdrddo. Isto porque, se como refere o AUJ n.° 4/2014, a

93 Acordao Fundamento proferido pelo STJ, em 14.02.2017, proc. n.° 427/12. 5TBFAF-F.G1.S1.
o4 Ver, a titulo de exemplo, Acérdéo proferido pelo STJ, em 18.09.2018, proc. n.° 1210/11.0TYVNG-D.P1.S1.
93 Ver, a titulo de exemplo, o Acdrdao proferido pelo STJ, em 03.10.2017, processo n.° 212/11.1T2AVR -B.P1.S1.

% Ver, a titulo de exemplo, a jurisprudéncia citada na nota de rodapé 8 do AUJ n.° 4/2019: Acérddo do Tribunal da Relacdo de

Coimbra, de 08.09.2015, processo n.° 2806/11.6TBVIS-C.C1, Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 23.11.2017, processo n.°
35/13.3TBMUR-C.G1. Adotando um conceito amplo de consumidor, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 28.03.2017, processo n.°
614/07.8TYVNG-C.P1.
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intencdo do legislador foi somente a prote¢do do promitente-comprador que visa adquirir o
imovel para habitagdo,”’ ai investindo as suas poupangas e criando uma situacdo de confianca
particularmente robusta em virtude da traditio, entao € esse sujeito que se visa tutelar, contanto
que tenha passado a habitar efetivamente no imével (o que torna mais visivel o investimento da
confianga). No entanto, como bem nota o AUJ n.° 4/2019, “a solu¢do ideal passaria pela
existéncia de uma intervengdo legislativa que definisse, com clareza literal, os direitos daquele
promitente-comprador.”. Embora nao tenha chegado a tempo de evitar uma violagdo do

principio da separagao de poderes, esta intervencao veio com o Decreto-Lei n.® 48/2024.

Na auséncia de tal solugdo, imp0s-se a necessidade de definir o conceito de consumidor,
para delimitar a aplicagdo do disposto no AUJ n.° 4/2014 e, consequentemente, no artigo 755.°,

n.° 1, alinea f) do CC.

Em primeiro lugar, o AUJ n.° 4/2019 afastou o relevo da nota de rodapé n.° 10 do AUJ

n.° 4/2014, pela sua ambiguidade literal®®

e por ndo fornecer uma conclusdo definitiva sobre o
conceito de consumidor. Posteriormente, o Acordao faz alusdo aos predmbulos do Decreto-Lei
n.° 236/80 e do Decreto-Lei n.° 379/86, diplomas que tomaram como referéncia tipica o
promitente-comprador que pretende adquirir um imovel para habitagao, sendo considerado, por
isso, a parte mais fraca na relacdo contratual. Nao obstante, as normas introduzidas por estes
diplomas nao introduziram essa restri¢do, para efeitos da sua aplicagdo. Ainda assim, cumpre
salientar que o AUJ n.° 4/2014 manifestou alguma preocupagdo, no que respeita ao confronto
entre os direitos dos credores hipotecarios e os direitos dos retentores, tendo concluido que estes
ultimos merecem maior prote¢do, por serem a parte mais débil, por investirem no imével as

suas poupancas e, regra geral, por contrairem uma divida por largos anos. Estas ponderacdes

parecem apontar para um conceito restrito de consumidor.”’

No entanto, o AUJ n.° 4/2019 faz um percurso sobre o conceito legal de consumidor,

para tentar alcancar uma conclusdo segura sobre o conceito que deve valer no dmbito do AUJ

o7 Posicédo da qual discordamos pelas razdes apontadas pelo Conselheiro Abrantes Geraldes na sua declaracdo de voto.

o8 Conforme referido no AUJ n.° 4/2019, “Se a doutrina citada em tal nota se referisse apenas ao promitente -comprador que utiliza

os andares “para seu uso proprio”, tal constituiria uma provavel indicagdo de que se pensava num conceito restrito de consumidor,
considerando -se “uso proprio” enquanto sinonimo de “‘uso pessoal”. Se, pelo contrario, se tivesse referido apenas aquele que utiliza os bens

“ndo com escopo de revenda”, estaria, muito provavelmente, a revelar uma nogdo ampla de consumidor.”
% Apoiando a solugdo se for aplicada unicamente em sede de insolvéncia, Afonso Patrdo e Margarida Andrade, Regresso ao tema da

posicdo juridica do beneficidario de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia, cit., pp. 17 e 18.
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n.° 4/2014,' invocando, para tal, o artigo 2.°, n.° 1 da Lei n.° 24/96, de 31 de julho (“Lei da

Defesa do Consumidor”).!%!

De acordo com este preceito, “[cl|onsidera-se consumidor todo
aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos,
destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exer¢ca com cardcter profissional uma
atividade economica que vise a obten¢do de beneficios.” O Acorddo enumera ainda varios
diplomas legais, muitos dos quais resultado de transposi¢des de Diretivas europeias, que adotam
um conceito similar de consumidor.'?> No entanto, o pensamento legislativo subjacente a todos
estes diplomas ¢ o de tutelar mais fortemente uma das partes, o consumidor, em virtude da sua

1,19 sendo

debilidade economica e informacional e da sua menor experiéncia contratua
necessario questionar se tal tutela serd premente, no caso de promitentes-compradores que nao

pretendam adquirir iméveis para habitagao.

A favor de um conceito amplo de consumidor estaria o facto de o direito de retengdo do
promitente-comprador ndo se integrar no ambito das relagdes tipicas de consumo, como as de
contratacdo em massa, que estdo na base da maior parte dos diplomas europeus sobre consumo.
Isto significaria que, neste contexto, poderia ser construido um outro conceito de consumidor
que protegesse um maior nimero de promitentes-compradores, o que potenciaria uma maior
flexibilizagdo na realizagdo da justica material. Assim, integrar-se-iam neste conceito todos os

promitentes-compradores, com excec¢ao dos que adquirem para revenda ou para locacao.

Porém, a adogdo de um conceito amplo de consumidor suscita problemas que, no
entendimento do AUJ n.° 4/2019, obstam a sua adog¢do. Em primeiro lugar, nem sempre sera
facil saber quando ¢ que o bem que se promete comprar se destina a revenda ou locagdo e em

que momento se deve aferir tal intengao.

100 Realgando, porém, que ndo existe no direito portugués um conceito de consumidor legalmente formulado para a generalidade das

relagdes contratuais. Diferentemente de outros paises, Portugal ndo adotou um codigo do consumidor, nem incorporou no Codigo Civil um
conceito de consumidor com vocagao de abrangéncia geral neste dominio.

o1 Jorge Morais de Carvalho, Manual de Direito do consumo, cit., p. 22. Defendendo a aplicagdo dos conceitos de consumidor

constantes, quer da Lei n.° 24/96, quer do Decreto-Lei n.° 24/2014, Miguel Pestana de Vasconcelos, Direito de Retengao, Contrato-Promessa
e Insolvéncia, cit., pp. 8 € 9.

102 A titulo exemplificativo, Lei n.° 67/2003, de 23 de agosto (sobre certos aspetos da venda de bens de consumo e das garantias a ela

relativas); Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro (contratos celebrados a distancia e fora do estabelecimento comercial); Decreto-Lei n.°
57/2008, de 26 de margo (praticas comerciais enganosas); Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho (crédito a consumidores); Decreto-Lei n.°
74-A/2017, de 23 de junho (regime dos contratos de crédito relativos a iméveis).

103 Sobre a relevancia de harmonizar o Direito do Consumo na Unido Europeia, tendo por base as razdes mencionadas e as evidentes

vantagens para o mercado interno, v. Sandra Passinhas, O Lugar da Vulnerabilidade no Direito do Consumidor Portugués in Estudos de Direito
do Consumidor n.° 15, Coimbra, Centro de Direito do Consumo, 2019, pp. 262, 263 e 267.
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Para além disso, a delimitagdo do conceito com exclusdo daqueles que adquirem o bem
para revenda ou locacdo revela “uma discriminagdo de um tipo de atividade em face de outras
atividades”, nao se compreendendo o porqué de o promitente-comprador que pretenda destinar
o imovel ao mercado do arrendamento ou alojamento de turistas nao poder beneficiar do direito
de retencdo, mas qualquer outro que pretenda destinar o imével a outra atividade profissional

ja& poder beneficiar desse direito.

Por ultimo, se a fun¢do primordial de um AUIJ ¢ conferir seguranca juridica a aplicacao
do Direito pelos Tribunais, “dando expressdo a previsibilidade decisoria enquanto valor
relevante do sistema judicial”, entdo a melhor solu¢do sera adotar um conceito restrito de
consumidor, que atribua um direito de reteng¢do apenas aqueles que adquirem o bem para um

uso particular (ndo profissional).

Face a tudo o exposto, o Acdérdao revogou parcialmente o Acérdio Recorrido no
segmento decisorio que respeita aos Recorridos, alterando a qualificagdo e a graduagdo dos seus
créditos, que passam a ser comuns, ¢ uniformizou jurisprudéncia nos seguintes termos: “[n]a
graduagao de créditos em insolvéncia, apenas tem a qualidade de consumidor, para os efeitos
do disposto no Acordao n.°4 de 2014 do Supremo Tribunal de Justica, o promitente-comprador
que destina o imovel, objeto de traditio, a uso particular, ou seja, ndo o compra para revenda

nem o afeta a uma atividade profissional ou lucrativa.”

7.2.Analise Critica

Em primeiro lugar, o AUJ n.° 4/2019 deixou intocado o conteudo que constava do AUJ
n.°4/2014, “lavando as suas maos” das imprecisdes e solu¢cdes menos desejaveis que constavam
desse aresto. Em particular, mantiveram-se os seguintes aspetos sobre a interpretacdo que o
AUJ n.° 4/2014 fez da lei:'** havendo incumprimento do contrato-promessa tem o promitente-
comprador direito a uma indemnizagdo, de acordo com o disposto no artigo 442.° do CC,
estando o cumprimento desta obrigacdo garantido por direito de retencdo (partindo do
pressuposto de que o contrato-promessa foi sinalizado e que houve traditio). Nao obstante, este

direito de retengdo beneficia apenas os promitentes-compradores que sdo, simultaneamente,

104 Afonso Patrdo e Margarida Andrade, Regresso ao tema da posigdo juridica do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de

insolvéncia, cit.,pp. 11 e 12.
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consumidores, s6 prevalecendo sobre a hipoteca o direito de retengdo exercido por estes
sujeitos. Cumpre ainda salientar que, em caso de insolvéncia do promitente-vendedor, o STJ
entendeu que o administrador da insolvéncia nao pode recusar o cumprimento quando o
contrato-promessa goze de eficicia real e tenha existido tradi¢io do bem!% e também ndo o
pode fazer mesmo quando o contrato-promessa goza de eficacia obrigacional, se tiver existido
também tradigdo da coisa. ! Havendo recusa de cumprimento, o administrador da insolvéncia
fa-lo ilicitamente, tendo o promitente-comprador direito a uma indemnizagdo calculada nos
termos do artigo 442.° do CC. O promitente-comprador que fosse consumidor veria o seu
crédito garantido por direito de reten¢do, que prevaleceria sobre hipotecas, ainda que
anteriormente registadas. Repare-se que, em bom rigor, esta ultima parte ¢ a Unica que ¢
completamente obliterada pela nova redagao do artigo 759.°, n.° 2 do CC, nos casos em que o
crédito do retentor nao resultou de despesas de conservagao ou melhoria na coisa. Embora nao
concordemos com as restantes posigdes, as mesmas ainda estao sujeitas a discussao, ndo tendo
sido resolvidas pelo Decreto-Lei n.® 48/2024.

Embora alguns autores considerem que o conceito ja se encontrava definido no AUJ n.°
4/2014,'°7 ¢ duvidoso que da nota de rodapé 10 do referido Acorddo se pudesse extrair uma
defini¢io segura do conceito de consumidor,'® pelo que, por uma questio de seguranca
juridica, se compreende a necessidade de delimitar o conceito. No entanto, no que concerne ao
respeito pela Lei, o AUJ n.° 4/2019 veio trazer ainda mais maleficios do que o Acordao
antecessor. Acompanhamos a posicdo do Conselheiro Jodo Bernardo, que introduz duas
questdes fundamentais que permitem compreender o porqué de a solucdo uniformizadora nao
ser a mais conforme a Lei ou sequer ao entendimento vertido no AUJ n.° 4/2014.

Em primeiro lugar, o Conselheiro Jodo Bernardo chama a colagcdo uma importante
tematica de Direito do Consumo, que se prende com a contraposicao entre os conceitos
“consumidor” e “profissional”. Aludindo a distingdo introduzida por CARLOS FERREIRA DE

109

ALMEIDA, ™~ para saber se um determinado sujeito pode ser ou ndo considerado profissional,

105 O que resulta de uma interpretagdo declarativa do artigo 106.° do CIRE.

106 Conforme defendido por Menezes Leitdo, Direito da Insolvéncia, cit., p. 197.

107 Afonso Patrdo e Margarida Andrade, Regresso ao tema da posigdo juridica do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de

insolvéncia, cit., p. 13.
108 Embora se reconhega que pode ser um importante elemento interpretativo, poderia ndo ser decisivo se outros elementos apontassem
para um conceito restritivo de consumidor.

109 Carlos Ferreira de Almeida, Direito do Consumo, Coimbra, Almedina, 2005, p. 33.
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sera necessario distinguir os casos em que a aquisi¢cdo da posse ou utilizagdo do bem se insere
na propria atividade profissional do adquirente dos demais casos em que tais atos sdo
meramente acessorios ou indiretos da sua atividade profissional. Isto porque, residindo a
protecio conferida ao consumidor na sua maior debilidade técnica e informacional,'!* ndo se
justifica que, por se adquirir um bem ou um servigo para o seio de uma atividade econdmica,
se possa concluir, sem mais, que o adquirente tenha uma expertise no bem ou servico a adquirir.
Pode nao existir qualquer relacdo com o cerne dessa atividade econdmica, havendo apenas uma
acessoriedade ou integragdo fortuita na mesma. Por essa razao, quando se promete adquirir um
imovel para nele instalar uma atividade comercial ndo significa que se esteja numa melhor
posic¢ao em termos informacionais para prevenir um eventual incumprimento ou declaracdo de
insolvéncia, em comparagao com alguém que promete adquirir o imovel com a intencao de nele
vir a residir.

O Conselheiro JOAO BERNARDO reconhece ainda que este entendimento pode conduzir
a protecdo de empresas de grande dimensdo e com uma situagdo econdmica robusta, o que nao
se coaduna com a inten¢ao de prote¢dao da parte mais débil aflorada nos AUJ proferidos. No
entanto, como ¢ referido pelo proprio Conselheiro, tal situagao pode suceder, de igual modo,
com um sujeito que promete adquirir um imével de luxo para fins pessoais, nomeadamente para
passar férias.!!! A nogdo de consumidor introduzida pelo AUJ n.° 4/2019, pode suscitar
questdes relacionadas com o principio da igualdade, uma vez que podem surgir situacdes
insensatas, em que um sujeito com grande poder econémico e dotado de meios para se precaver
contra eventuais incumprimentos tem maior protecdo do que alguém que investe todas as suas
poupangas, para adquirir um imoével com intencdo de nele instalar a sua atividade comercial.
Estes casos tornam-se ainda mais bizarros, quando se analisam as fronteiras entre os conceitos
de “consumidor” e “profissional”, como fez CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA.

Nao ignoramos que este Acorddo se aproxima mais da protecdo dos credores
hipotecarios ¢ do desenvolvimento da economia em geral, ao reduzir os casos em que ¢
atribuido um direito de reten¢ao ao promitente-comprador em sede de insolvéncia. Para além

disso, € mais coerente com o proposito do AUJ n.° 4/2014 do que o proprio AUJ n.° 4/2014.

1o Sandra Passinhas, O Lugar da Vulnerabilidade no Direito do Consumidor Portugués, cit., p. 267.

t Atente-se também no voto de vencido do Conselheiro Manuel Gomes: “Seja como for, o que parece excessivo é restringir a mens

legislatoris ao universo subjetivo dos consumidores em sentido restrito, posto que o objetivo tido em vista se dirige a tutela dos "particulares”
em situag¢do de desequilibrio, de algum modo, equiparada as dos consumidores, ou seja, como se refere no sobredito preambulo, na "légica
da defesa do consumidor".
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Repare-se que este Acordao, pelo que parece resultar da interpretagdo da sua nota de rodapé n.°
10, deu “uma no cravo e outra na ferradura”, ao restringir o ambito subjetivo de aplicagdo do
artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC, para depois incluir no universo de “consumidores” todos os
promitentes-compradores, com excecao daqueles que ndo adquiram o bem para uso proprio, i.e.
para revenda.'!'? Por seu turno, o AUJ n.° 4/2019 conferiu protecio sobretudo aqueles que, no
entendimento do AUJ n.° 4/2014, a Lei mais quis proteger: os promitentes-compradores que
pretendem adquirir o imével para nele habitar. '3

Nao obstante, ndo sé reincidiu no principal problema do AUJ n.° 4/2014, como o
agravou, ao restringir o conceito de consumidor, fazendo prevalecer a tutela do credor
hipotecdrio num maior numero de casos. Nas palavras do Conselheiro JOAO BERNARDO,
“[c]ontinuo a pensar que a inser¢do do “consumidor” no texto uniformizante do AU n.°4/2014
ndo tem a minima correspondéncia, ainda que imperfeitamente expressa, em qualquer texto
legal, nomeadamente nos relativos ao direito de retengdo, ao contrato-promessa ou ao direito
falimentar. O que determina um extremo cuidado — pelo menos cuidado — por parte deste
Tribunal em ndo prosseguir com a fixa¢do do conceito fora do dominio puramente
interpretativo do AUJ anterior. Sob pena de invasdo — ou intensificagdo da invasdo anterior —
do poder legislativo.”''* Com efeito, os AUJ n.° 4/2014 e n.° 4/2019 fizeram tabua rasa do
principio da separacdo de poderes, ao retirarem, em sede de insolvéncia do promitente-
vendedor, um direito legalmente consagrado a um numero significativo de promitentes-
compradores, a revelia das expectativas criadas por estes sujeitos com base na Lei.

Por ultimo, importa aludir a uma reflexdo desenvolvida por MARGARIDA COSTA
ANDRADE e AFONSO PATRAO. No entendimento destes Autores, o facto de os AUJ n.° 4/2014 e
4/2019 se aplicarem, aparentemente, apenas em sede de insolvéncia mitiga os maleficios destes
Acoérdaos. Parafraseando estes Autores, “[n]a verdade, se nos circunscrevermos a este dominio
uma interpretagdo restritiva de consumidor ndo tem o mesmo efeito, pois que dela resulta que
um maior numero de casos acabard por ser correctamente solucionado [...] [d]e outra

perspectiva: se (para além daqueles que se encontram numa posi¢do exactamente

12 Tal como constatado por Afonso Patrdo e Margarida Andrade, Regresso ao tema da posicdo juridica do beneficiario de promessa

de alienagdo no caso de insolvéncia, cit., p. 12, através da sugestiva expressao “gesto-acordedo”.
13 Embora, como vimos, a defini¢do de consumidor adotada por este AUJ proteja também os sujeitos que adquirem imoveis de luxo
para nele passar férias, suscitando questdes relacionadas com a ratio do regime do direito de reten¢do do promitente-comprador.

14 Declaragio de voto do Conselheiro Jodo Bernardo no AUJ n.° 4/2019.
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correspondente a hipotese do n.° 1 do art. 106.° do CIRE) so os promitentes-compradores que
celebraram um contrato-promessa com eficacia obrigacional, tendo sido simultaneamente
beneficiados com a traditio, podem exigir do administrador a celebrag¢do do contrato
definitivo, entdo a pronuncia de 2019 vem aproximar a jurisprudéncia fixada daquilo que, na
nossa opinido, resulta da Lei.”'"> Conforme referido anteriormente, nio acompanhamos esta
posicdo, pois ndo cremos que o administrador de insolvéncia seja forcado a celebrar os
contratos-promessa sinalizados com eficdcia meramente obrigacional em que tenha existido
traditio.

Os unicos casos em que o legislador pretendeu que o administrador da insolvéncia nio
pudesse recusar o cumprimento de um contrato-promessa sdo precisamente os descritos no
artigo 106.°, n.° 1 do CIRE, i.e. aqueles que beneficiam de eficacia real, se ja tiver existido
tradi¢do da coisa a favor do promitente-comprador.!'® Nos demais casos, incluindo nos
contratos-promessa com eficacia obrigacional e tradicdo da coisa, ndo existe qualquer lacuna,
aplicando-se o disposto no regime geral que consta do artigo 102.°, n.° 1 do CIRE e que confere
ao administrador de insolvéncia o direito a cumprir ou recusar o cumprimento do contrato-
promessa. Alids, este era um argumento sistematico, para se defender a alteracdo do disposto
no artigo 759.°,n.° 2 do CC, pois, se a principal forma de protecao dos promitentes compradores
cujo contrato-promessa nao beneficiava de eficacia real — a celebracdo do contrato-prometido
— nao lhes era assegurada, também nao se justificava uma tutela tdo intensa no concurso de
créditos,!'!” sobretudo quando era concedida as custas de um sério prejuizo para as instituigdes
financeiras. No entanto, em nosso entendimento, o afastamento da prevaléncia do direito de
retencao sO podia ser implementado, como foi em determinados casos, em caso de intervengao
legislativa que viesse definir com clareza os termos concretos da nova ordem de graduagao dos

créditos.

113 Afonso Patrdo e Margarida Andrade, Regresso ao tema da posigdo juridica do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de

insolvéncia, cit., p. 16.

16 Neste sentido, v., a titulo de exemplo, Nuno Manuel Pinto Oliveira e Catarina Serra, Insolvéncia e Contrato de Promessa, cit. e

Carvalho Fernandes e Jodo Labareda Codigo da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas Anotado, cit., p. 473. Defendendo implicitamente
que esta ¢ a solugdo legal, mas que de iure condendo, seria aconselhavel uma alteragdo legislativa, para melhor tutelar os promitentes-
compradores cujos contratos-promessa ndo beneficiem de eficacia real, Branddo Proenga, Para a necessidade de uma melhor tutela dos
promitentes-adquirentes de bens imoveis, cit., p. 21.

"7 Nuno Pinto Oliveira, Com mais irreflexdo que culpa?, cit., pp. 19 e 20, considera que, sendo o cumprimento a forma perfeita de

protegdo do interesse credor e a indemnizagdo uma forma imperfeita, tendo o administrador de insolvéncia a faculdade de, licitamente, recusar
o cumprimento, ndo se devem ter por aplicados os artigos 442.°, n.° 2 e 755.°, n.° 1, alinea f) do CC. Acompanhamos a sua posi¢do quanto ao
crédito indemnizatorio, mas ja nao quanto ao afastamento do direito de retengao, que, em nosso entendimento se mantém a garantir o crédito
atribuido ao promitente fiel, de acordo com as regras estabelecidas no CIRE.
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Assim, o facto de o AUJ n.° 4/2014 e o AUJ n.° 4/2019 terem por ambito de aplicagdo

o Direito da Insolvéncia ndo pacifica os problemas suscitados a luz destes Acordaos.

8. Acérdao de Uniformizacio de Jurisprudéncia n.’ 3/2021: exposicio da matéria de

facto e de direito, secmento uniformizador e criticas

Na linha do que vem de se expor, importa aludir brevemente ao AUJ n.° 3/2021,
respeitante ao quantum indemnizatorio a que o promitente-comprador tem direito, em caso de
insolvéncia do promitente-vendedor e recusa de cumprimento do contrato-promessa sem

eficacia real por parte do administrador da insolvéncia.

No Acoérdao Recorrido, concluiu-se que que os direitos do promitente-comprador nao
poderiam resultar da aplicacdo do disposto no artigo 442.° do CC. Pelo contrério, tais direitos
resultariam de normas constantes do CIRE, designadamente dos seus artigos 106.°, n.° 2, 104.°,
n.° 5 e 102.°, n.° 3. Por sua vez, o Acordao Fundamento — o famigerado AUJ n.° 4/2014 -,
concluiu que os direitos do promitente-comprador assentavam no regime do artigo 442.°, n.° 2
do CC, tendo este direito ao sinal em dobro.!''® Conforme j4 referido, o Acorddo Fundamento
afasta a aplica¢ao do regime do artigo 106.°, n.° 2 do CIRE ao contrato-promessa se tiver
existido tradicdo da coisa. Nesses casos, o administrador da insolvéncia estd vinculado ao
cumprimento do contrato, sendo que, se ndo o fizer, h4d um incumprimento culposo recondutivel
ao artigo 442.°, n.° 2 do CC. No entendimento do Acorddo Recorrido, tal interpretagdo nao
acolhe, na medida em que o artigo 106.°, n.° 2 do CIRE nao distingue contrato-promessa com
eficacia obrigacional com ou sem tradic¢do, pelo que a recusa do administrador de insolvéncia
em cumprir o contrato € licita, sendo inaplicavel o disposto no artigo 442.°, n.° 2 do CC. Assim,
o AUJ n.° 3/2021 procurou resolver a questdo de saber se, nestas circunstancias, i.e. perante a
recusa do administrador de insolvéncia em cumprir um contrato-promessa com eficacia
obrigacional e tradicdo da coisa, o promitente-comprador terd direito ao sinal em dobro ou
singelo, este ultimo resultante da aplicagdo dos artigos 106.%, n.° 2, 104.°, n.° 5 ¢ 102.°, n.° 3 do

CIRE.

18 Recorde-se, porém, que quanto a esta matéria o Acoérdao nao uniformizou jurisprudéncia, nio era a questdo em analise, ao contrario

do que a Recorrente afirmou.
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O AUJ n.° 3/2021 comeca por relembrar que numa situagdo comum de incumprimento
de contrato-promessa sempre seria de aplicar o disposto no artigo 442.° do CC, uma vez que
foram prestadas quantias a titulo de sinal. No entanto, no caso em discussdo, a declaragcdo de
insolvéncia do promitente-vendedor, antes do incumprimento definitivo do contrato, introduz
uma especificidade que justifica a aplica¢do das regras do CIRE. Isto porque a declaracdo de
insolvéncia produz efeitos nas relagdes juridicas em curso, sendo necessario atender ao capitulo
IV do CIRE (“Efeitos sobre os Negocios em Curso”). ApoOs fazer uma excursdo sobre as
posi¢des na doutrina acerca do direito de opcao pelo cumprimento ou ndo cumprimento do
contrato-promessa por parte do administrador de insolvéncia, o Acoérdao conclui que “de iure
constituto, a lei consagra a op¢do de ndo ser cumprido o contrato promessa e, tendo a Al
declarado optar pela recusa no cumprimento do contrato promessa, por aplicagdo daquele art.
106 (interpretagdo “a contrario”) e 104, n.° 5, ¢ aplicavel, em consequéncia desse
incumprimento, o disposto no art. 102, nomeadamente no seu n.° 3, todos do CIRE.”'°

Nao existe qualquer correspondéncia entre a op¢do licita de ndo cumprimento do
administrador da insolvéncia e o incumprimento ilicito e culposo de um dos contraentes, sendo
de afastar a aplicagdo do regime geral plasmado no artigo 442.° do CC.!?* O legislador
estabeleceu no CIRE um regime juridico particular, adaptado as especificidades da insolvéncia

e recuperagio de empresas,'?!

que atribui um direito potestativo ao Administrador da
Insolvéncia, que tem apenas de considerar os superiores interesses dos credores'?? e, em

determinados casos, a eventual recuperacao do insolvente.

Citando alguma doutrina que se pronunciou sobre o tema e concluiu pela

inaplicabilidade do direito ao sinal em dobro,'?* em caso de recusa de cumprimento por parte

1o Fazendo uma reflexdo que nos parece acertada, o Acordao conclui que se o cumprimento do contrato fica suspenso até decisdo do

Administrador de Insolvéncia e este pode optar pelo cumprimento ou incumprimento, entdo ndo estamos perante uma promessa incumprida
em termos definitivos em data anterior a declaragdo de insolvéncia.

120 Nao obstante, repare-se que mesmo o regime geral so tem aplicagdo, se o incumpridor deixar de cumprir a obrigagao por causa que

lhe for imputavel. V. Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, cit., p. 89.

121 Conforme referem Nuno Pinto Oliveira e Catarina Serra, Insolvéncia e Contrato-Promessa, cit., “todos os efeitos da declaragdo de

insolvéncia sdo “instrumentais” ao processo de insolvéncia, devendo servir o seu fim. O que equivale a dizer que eles se destinam a tornar mais
facil a satisfacdo paritaria dos interesses dos credores”.

122 Prosseguem estes Autores: “Os efeitos da declarag¢do de insolvéncia tém, portanto, subjacente o principio par conditio

creditorum ou principio da igualdade dos credores [...] e é este que deve orientar a aplicagdo das normas que os consagram — sobretudo

daquelas que deixam, aparentemente, ao juiz e ao administrador da insolvéncia, alguma liberdade de actuagdo”.
123 A titulo de exemplo, Nuno Pinto Oliveira e Catarina Serra, Insolvéncia e Contrato-Promessa, cit., Afonso Patrdo e Margarida

Andrade, Regresso ao tema da posigdo juridica do beneficidario de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia, cit,, p. 9.

Na jurisprudéncia, v., por exemplo, o Acorddo proferido pelo STJ, em 18.09.2018, processo n.° 1210/11.0TYVNG-D.P1.S1 ¢ o
Acordao proferido pelo STJ, em 18.06.2019, processo n.° 88/14.7TSOVR.P1.S1.
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do Administrador da Insolvéncia, o STJ conclui que ndo se pode associar uma opg¢ao licita,
tomada ao abrigo de um direito potestativo, a um incumprimento ilicito e culposo, que
permitiria acionar a estatuicao do artigo 442.°, n.° 2 do CC. Se duvidas existissem quanto a esta
conclusao, o artigo 119.° do CIRE elimina-las-ia, ao prescrever que “[/é] nula qualquer
convengdo das partes que exclua ou limite a aplica¢do das normas anteriores do presente
capitulo”. O n.° 2 do mesmo preceito ¢ ainda mais expressivo, ao determinar que ¢ nula qualquer
clausula que atribua a declaragdo de insolvéncia de uma das partes o valor de uma condigao
resolutiva do negocio celebrado ou que confira a parte contraria um direito de indemnizagao,

resolugdo ou dentincia em termos diversos dos previstos no capitulo IV do CIRE.!?*

Note-se que o0 AUJ n.° 4/2014 ndo uniformizou jurisprudéncia, no que respeita a questao
de saber se o promitente-fiel tem direito ao sinal em singelo ou ao sinal em dobro, pelo que,
ainda que tenham sido tecidas varias consideragdes sobre a aplicacao do artigo 442.° do CC,
invocando-se a putativa lacuna existente no CIRE quanto ao destino dos contratos-promessa
sinalizados com natureza meramente obrigacional e traditio, e sobre a teoria da imputabilidade
reflexa, a realidade € que estamos perante questdes decisorias totalmente distintas — o quantum
indemnizatorio (AUJ n.° 3/2021) e a garantia do crédito (AUJ n.° 4/2014 e AUJ n.° 4/2019).'%
Em todo o caso, convém salientar que os Acorddos de Uniformizacdo de Jurisprudéncia nao

tém forca vinculativa, embora tenham uma forca persuasiva muito significativa.

Conforme referido supra, consideramos que ndo existe qualquer lacuna relativa aos
contratos-promessa com eficacia meramente obrigacional, sendo estes regulados pelo disposto
nos artigos 106.°, n.° 2, 104.°, n.° 5 ¢ 102.°, n.° 3 do CIRE. Quanto a teoria da imputabilidade
reflexa, acompanhamos na integra o entendimento do AUJ n.° 3/2021. Com efeito, a maior parte

126 «¢

das insolvéncias, com excec¢ao das insolvéncias dolosas, resultardo de casos fortuitos”, nao

se podendo concluir, sem mais, que o promitente-vendedor insolvente se colocou em “situagdo

124 O proprio argumento historico aponta para esta solugdo, uma vez que no artigo 164.°-A do CPEREEF se previa um regime de contrato-

promessa muito semelhante ao regime previsto no artigo 442.°, n.° 2. No CIRE, pretendeu-se que existisse uma regulagio diferente.
125 A propria Conselheira Maria dos Prazeres Beleza, na sua declarag@o de voto ao AUJ n.° 4/2014, destacou que o reconhecimento do
direito de retencdo ¢ independente de saber qual o regime aplicavel a determinagdo do montante do crédito.

126

45-55.

Sobre esta matéria, v. Susana Aires de Sousa, Os crimes insolvenciais in Revista de Direito da Insolvéncia, n.° 0, abril, 2016, pp.
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de ndo poder cumprir pontualmente as suas obrigagoes”. Por essa razao, nao se pode presumir

a culpa do devedor, ao abrigo do disposto no artigo 799.° do CC.'?’

Em face do exposto, bem se compreende o afastamento do regime do artigo 442.°, n.° 2
do CC pelo AUJ n.° 3/2021. Nao obstante, ha uma questdo suscitada pela Conselheira MARIA
JoAo TOME, na sua declaragdo de voto, que merece alguma reflexiio.'?® Embora o quantum
indemnizatorio e a garantia do crédito constituam questdes distintas, a inaplicabilidade do artigo
442 .°,n.° 2 do CC podera, em abstrato, ter impacto na atribui¢ao do direito de retencao. Dispde
o artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC que “[glozam ainda do direito de retengdo: f) [o]
beneficiario da promessa de transmissdo ou constitui¢do de direito real que obteve a tradi¢do

da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndo

cumprimento imputavel a outra parte nos termos do artigo 442 (sublinhado nosso). Ora, um

dos requisitos legais para a atribuicdo do direito de retencdo, nestas circunstancias, ¢ a
existéncia de um crédito que resulta do incumprimento imputavel ao promitente-vendedor, nos
termos do disposto no artigo 442.° do CC. Se ndo existe uma situacdo de incumprimento ilicita
e culposa que possa ser reconduzida a um comportamento do promitente-vendedor, o artigo
442.° do CC nao se aplica, o que pode suscitar diividas quanto a aplicacdo do artigo 755.°, n.°
1, alinea f) do CC, pois o n.° 4 do artigo 442.° do CC estabelece que “na auséncia de estipulagdo
em contrario, ndo ha lugar, pelo ndo cumprimento do contrato, a qualquer outra indemnizagao,

nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro deste, ou do aumento do valor da coisa

ou do aumento do valor da coisa ou do direito a data do ndo cumprimento”.

Podera existir uma lacuna da Lei relativamente aos casos de ndo cumprimento do
contrato-promessa por decisdo licita do administrador da insolvéncia, apds ter sido declarada a
insolvéncia do promitente-vendedor sem incumprimento definitivo do contrato. Ainda que se
equacione uma aplica¢ao analogica do artigo 755.%, n.° 1, alinea f) aos casos descritos, esta
solugdo levanta alguns problemas, bem identificados pela Conselheira MARIA JOAO TOME. Em
primeiro lugar, uma situacdo de natureza real nao tipificada ndo significa necessariamente a

existéncia de uma lacuna, embora, neste caso, consideremos que existe. Por outro lado, o direito

127 Na verdade, nem se podera concluir pela existéncia de um facto ilicito.

128 Atente-se na seguinte passagem da referida declaragdo de voto: “[tlodavia, o afastamento do art. 442.°, n.° 2 do CC, conduz,

necessariamente, a que a atribui¢do ao promitente-comprador, do direito de retengdo, nos termos do art. 755.°, n.° 1, al. f), do mesmo corpo
de normas, para garantir o cumprimento do crédito decorrente dos arts. 106.°, n.° 2, 104.°, n.°5 e 102.°, n.° 3, do CIRE, se encontre, nestas
circunstancias pejada de dificuldades. Com efeito, ndo pode afirmar-se a verificagdo dos seus requisitos, i.e., o [...] ndo cumprimento
imputavel a outra parte, nos termos do artigo 442.°”.
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de retencdo ¢ um direito real de garantia, sujeito, por isso, como todos os direitos reais, ao
principio do numerus clausus (artigo 1306.° do CC).!? Estes podem ser argumentos aduzidos
pelos defensores da prevaléncia dos direitos dos credores hipotecéarios sobre os promitentes-
compradores em sede insolvencial,'*° uma vez que, se ndo se puder recorrer & analogia, nio se
poderd invocar a existéncia de um direito de reten¢do, que garanta o crédito emergente da
decisdo de ndo cumprimento do contrato-promessa por parte do administrador da insolvéncia.
Consideramos, no entanto, que esta solucdo seria excessiva ¢ duplamente penosa para o
promitente-comprador, na medida em que, para além de apenas ter direito a uma indemnizagao
calculadas nos termos dos artigos 106.°, n.° 2, 104.°, n.° 5 e 102.°, n.° 3 do CIRE, ndo veria o
seu crédito garantido por direito de retengdo, sendo qualificado como comum. Cremos que essa
nao pode ser a solugdo para melhor acautelar os direitos dos credores hipotecarios, encontrando-
se desfasada da vontade do legislador e dos vetores fundamentais do sistema juridico nesta

matéria. 3!

Em todo o caso, aplaudimos a decisdo do STJ, no AUJ n.° 3/2021, ao uniformizar
jurisprudéncia no sentido em que, quando o administrador da insolvéncia do promitente-
vendedor optar pela recusa do cumprimento do contrato-promessa, o promitente-comprador
tem (apenas) direito a ser ressarcido pelo valor correspondente a prestacao efetuada, ao abrigo

do disposto nos artigos 106.°,n.° 2, 104.°, n.° 5 ¢ 102.°, n.° 3 do CIRE.

9. Atribuicao do direito de retencao ao promitente-comprador: um mal remediado?

Como vimos, o principal problema que brotava da atribuicdo de um direito de retengdo
ao beneficiario da promessa de transmissdo de coisa iméovel que presta sinal e obtém a tradigao
da coisa prendia-se com a sua prevaléncia face a hipotecas, ainda que anteriormente registadas.

Por essa razao, desde cedo surgiram teorias doutrinarias para limitar ou afastar o direito de

129 Sobre o principio da tipicidade ou numerus clausus que vigora no ambito dos direitos reais, v. Henrique Sousa Antunes, Direitos

Reais, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 123-153.

130 Embora ndo recorra exatamente a estes argumentos, afasta o preenchimento dos pressupostos de aplicag@o, quer do artigo 442.°, n.°

2 do CC, quer do artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC, Nuno Pinto Oliveira, Com mais irreflexdo que culpa?, cit., p. 19.
131 Mesmo com a mais recente alteragdo legislativa, pois o legislador ndo pretendeu retirar, sem mais, o direito de retengdo dos

promitentes-compradores em sede de insolvéncia do promitente-vendedor, introduzindo apenas novas regras de graduacdo dos créditos.
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retencdo do promitente-comprador ou, pelo menos, fazé-lo sogobrar no confronto com os

direitos dos credores hipotecarios.

A jurisprudéncia também se mostrou sensivel a esta tematica, tendo surgido a
necessidade de uniformizar o entendimento relativo a conjugagao dos artigos 442.°, 755.°, n.°
1, alinea f) e 759.°, n.° 2 do CC, sobretudo em sede insolvencial, onde esta questdo se revela
mais premente, dada a necessidade de graduar os créditos dos credores do promitente-vendedor.
Como vimos, o STJ aderiu ao entendimento segundo o qual, para que seja atribuido o direito
de retengdo ao promitente-comprador, sera necessaria a sua qualificagdo como consumidor. Se
assim for, o seu crédito sera graduado a frente dos credores hipotecarios. Se, a primeira vista,
tal solucdo parecia limitar significativamente uma norma legal que, ainda que injusta, ndo
parecia deixar margem para duvidas quanto a sua aplicagdo!*, a verdade ¢ que, num
movimento-acordedo, o Tribunal pareceu aludir a um conceito de consumidor muito amplo. No
fundo, sem a protecdo legal de que, aparentemente, poderiam beneficiar, ficariam apenas de
fora os promitentes-compradores que pretendiam adquirir imdveis para revenda, sendo estes os
fins profissionais relevantes, para este efeito. Nao obstante, no AUJ n.° 4/2019 o STJ restringiu
o conceito de consumidor, introduzindo ainda mais davidas, quer ao nivel do respeito pelo

principio da separagdo de poderes, quer ao nivel do principio da igualdade.

Compreendem-se estas tentativas de contornar uma decisdo do legislador
potencialmente nociva, que trouxe mais davidas do que certezas e problemas do que solugdes.
Nao obstante, consideramos que os subterfugios judiciais utilizados atentaram contra o
principio da separagdo de poderes e que uma mudanga do estado de coisas a que se assistia em
matéria de direito de reten¢cdo do promitente-comprador, sempre careceria de uma intervencao

legislativa que a legitimasse. >

Compreende-se ainda melhor a mais recente interven¢ao do legislador, no sentido de
limitar o nimero de casos em que o direito de reten¢do prevalece sobre a hipoteca, fazendo uso
do critério da conexdo material entre o crédito e o bem objeto de traditio. Repare-se que, ao

contrario do que alguns autores propugnam,'** niio nos repugna a ideia de atribuir um direito

132 Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, cit., p. 437.

133 Ana Taveira da Fonseca, Da Recusa de Cumprimento, cit., p. 323-324 e Afonso Patrdo e Margarida Andrade, Regresso ao tema da
posicdo juridica do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia, p. 17.

134 A titulo de exemplo, Nuno Pinto Oliveira e Catarina Serra, nsolvéncia e Contrato-Promessa, cit..
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de reten¢do ao promitente-comprador, permitindo, nomeadamente, em sede de insolvéncia a
sua graduacdo a frente de créditos comuns. Isto justifica-se sobretudo a luz da necessidade de
conferir um certo grau de vinculagio ao cumprimento dos contratos-promessa.'*> Também nio
nos choca que nao haja limitagdes subjetivas a recortar a atribui¢ao deste direito, chamando a
colagdo a necessidade de prote¢do do consumidor. Em primeiro lugar, porque, em sede de
insolvéncia, ndo ha qualquer norma destinada a uma tutela especifica do consumidor. Nao ¢
esse o escopo deste ramo do Direito.'*® Por outro lado, como vimos, a distingdo entre
consumidor e profissional, neste dominio, pode suscitar questdes ao nivel do principio da
igualdade, sendo tutelados sujeitos com menor poder econdémico e informacional, em
detrimento de outros que se conseguem precaver melhor contra eventuais situagdes de
insolvéncia do promitente-vendedor. Até mesmo nos casos em que o promitente-comprador €
uma entidade que compra imoveis para revenda, pode justificar-se a atribui¢dao deste direito,
dada a volatilidade desta area do mercado, a especulagdo imobiliaria e o forte impacto da
inflagdo, que podem fundamentar, no entendimento do legislador, uma maior protecdo dos
sujeitos que atuam nesta area. Em todo o caso, a existir limitagdo subjetiva, cremos que, por
uma questdo de coeréncia com essa opg¢do, o direito de retencdo se deveria limitar aos
promitentes-compradores que pretendem adquirir o imovel para habitagdo propria e
permanente, a unica distingao que se pode fundar em valores objetivos do sistema, ndo criando

desigualdades injustificadas.

O que nao se pode conceber € que este direito, frequentemente caracterizado como uma
garantia (quase) oculta se sobreponha as hipotecas, ainda que anteriormente registadas, que
oneram o objeto da traditio. O artigo 759.°, n.° 2 do CC tinha implicag¢des sérias no que respeita
a desconsideracao da confianca e seguranga associadas ao registo predial, do qual consta a
mengcdo as referidas hipotecas.'?” Nio se pode permitir que o direito de retengdo oblitere esta

seguranga, imprescindivel para a circulagdo de capital assegurada pelos Bancos. Sem a devida

135 Brandao Proenga, Para a necessidade de uma melhor tutela dos promitentes-adquirentes de bens imoveis, cit., pp. 3 e ss..

136 Fazendo uma excursao pelos 304 artigos do CIRE, ndo ha nenhuma norma de tutela do consumidor. Nao se justifica, assim, uma

particular protegdo a esta categoria de sujeitos em sede insolvencial, quando nem a propria lei civil o fez aquando da atribui¢do da garantia.

137 Como refere expressivamente Isabel Menéres de Campos, Duas questoes sobre a Efetividade Pratica da Hipoteca: a Caducidade

do Arrendamento com a Venda Judicial e o Conflito do Direito do Credor Hipotecario com o Direito de Reten¢do, Coimbra, Coimbra Editora,
2009 p. 331, “para nés, a supressdo do direito de retengdo atribuido aos promitentes-compradores parece-nos indeclinavel. Nenhuma razao
abona a favor da sua manutengdo. O caminho trilhado pela doutrina e jurisprudéncia é mais que suficiente para concluirmos pela incorrec¢do
da solugdo encontrada pelo legislador de 1980 e reiterada em 1986. Caso assim se ndo entenda, entdo, pelo menos altere-se a redacg¢do do
n.° 2 do artigo 759.° no sentido de que a prevaléncia do direito de retengdo sobre a hipoteca so se verifica nos casos em que a tradi¢do da
coisa se deu antes da oneragdo hipotecaria.”
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seguranca que resulta da robustez das hipotecas (e de outras garantias bancarias), as transagdes
tornam-se mais dificeis e custosas, com evidentes prejuizos, para todos os agentes economicos,
incluindo o proprio promitente-adquirente. '*® A intervencio do legislador, embora tardia, veio
pacificar, em larga medida, este problema, tornando obsoletos os AUJ n.° 4/2014 e n.° 4/2019
em relagdo a todos os direitos de retencdo de promitentes-adquirentes que venham a ser
constituidos ap6s a entrada em vigor do Decreto-Lei n.® 48/2024. Solucionado o problema do
confronto entre o direito de retengdo e a hipoteca, que motivou o surgimento dos referidos
Acordaos, nao se vislumbra qualquer razdo para manter uma acrobacia hermenéutica
respeitante ao ambito subjetivo da garantia. A intervengdo legislativa recentrou a discussdo e
po6s em evidéncia que, durante décadas, “andamos a ver navios”, falhando o alvo do problema
e criando ainda mais distor¢des no sistema de garantias. Em todo o caso, em face de todos os
argumentos aduzidos, a melhor solu¢ao seria graduar sempre o direito do credor hipotecario em
frente do direito de retencdo, prevalecendo este ultimo apenas sobre os créditos comuns e

subordinados. '*°

Em sintese, ndo cremos que a atribuicdo de um direito de retencdo ao promitente-
comprador consubstancie um “mal”, podendo ser justificado por valores objetivos do sistema
juridico. No entanto, 0 mesmo ndo pode ser dito quanto ao enquadramento que lhe era dado
pelo artigo 759.°, n.° 2 do CC, que, para além de trazer consequéncias nefastas, parecia
irremediavel, atendendo a letra da Lei e as demais circunstancias que a rodearam. Numa
tentativa de remediar o irremediavel, o STJ criou ainda mais “males”, embora se reconhegam
as boas intengdes que subjazeram aos Acordaos de Uniformizagdo de Jurisprudéncia proferidos
sobre esta matéria. O adequado remédio, que pecou por tardio, surgiu com a intervengdo do
legislador que veio estabelecer uma solugdo (mais) harmoniosa em matéria de direito de

retencao, contrato-promessa € insolvéncia.

138 Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, cit., p. 221.

139 Ou, pelo menos, impedir que o direito de retengdo constituido apds o registo de hipoteca prevalecesse sobre esta, fosse em que

situagiio fosse, conforme defendia Orfio Gongalves, Temas da A¢io Executiva in Themis, Ano V, n.° 9, Coimbra, Almedina, 2004, p-281. No
entanto, cremos que esta limitagdo, embora justificada, so podia ser efetuada em caso de intervengdo legislativa.
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