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Aos meus queridos pais,

por tudo o que sou, e por tudo o que serei,

A Cristiana,

Pelo amor sincero, e pela presenca constante,

A minha querida avo,

Cuja memoria honrarei até ao fim dos meus dias.
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“Nem todos os que vagueiam estdo perdidos”

J. R. R. Tolkien
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Resumo

Pretendemos, com a dissertacdo que agora apresentamos, efetuar uma analise dos
efeitos que a declaracdo de insolvéncia produz no contrato-promessa em curso. Para tal,
sera necessario abordar, de forma sucinta, os efeitos da declaragdo de insolvéncia nos
negocios em geral e, de igual forma, o papel que o administrador da insolvéncia
desempenha nesse ambito. A nossa pesquisa passard por uma breve incursao no regime
do contrato-promessa, antes de culminar no estudo dos preceitos mais relevantes para o
tema em questdo e dos efeitos que a opgdo pela recusa (quando a mesma seja possivel)
ou pelo cumprimento produzem no contrato-promessa em curso, sendo que, como
veremos, os casos de recusa de cumprimento, por parte do administrador da insolvéncia
do promitente-vendedor, de contrato-promessa com eficdcia meramente obrigacional
com tradi¢do de coisa e prestacdo de sinal sdo aqueles que mais duvidas e discussdo
provocam no seio da doutrina e da jurisprudéncia. Neste sentido, ndo deixaremos de
analisar a questao da atribui¢cdo (ou nao) do direito de retengdo ao promitente-comprador,
bem como as teorias que visam a qualificagao do crédito indemnizatdrio que resulta da
recusa de cumprimento. O Acorddo de Uniformizacao de Jurisprudéncia n°4/2014, cuja
relevancia ndo podera ser olvidada, caird, de igual forma, no escopo desta dissertagdo,

bem como alguns dos entendimentos jurisprudenciais que se lhe seguiram.

Palavras-chave: insolvéncia; contrato-promessa; efeitos; administrador da insolvéncia;
promitente-vendedor; promitente-comprador; recusa de cumprimento; tradi¢ao de coisa;
prestacdo de sinal; direito de reten¢do; crédito indemnizatdrio; Acordao de

Uniformizagdo de Jurisprudéncia.
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Abstract

We intend, with the dissertation we now present, to analyze the effects that the
declaration of insolvency produces on the ongoing promissory contract. Hence, it will
be necessary to address, in a brief way, the effects that the declaration of insolvency
produces on the ongoing businesses in general, and, likewise, the roll that the
insolvency administrator preforms in that matter. Our research will go through a brief
incursion into the legal regime of the promissory contract, before it culminates in the
study of the most relevant articles in this matter and the effects that the insolvency
administrator’s refusal (when this refusal is possible) or compliance produces on the
ongoing promissory contract, while, as we shall see, the refusal, by the insolvency
administrator, to fulfill a promissory contract, without erga omnes obligations, but
with delivery and down payment, will be the case that raises more doubts and
discussions among the doctrine and the jurisprudence. In this regard, we will analyze
the issue of granting (or not) the right to withhold to the promisor-buyer, as well as the
theories that intend to determine the nature of the compensation that results from the
refusal to fulfill the promissory contract. The Acoérddo de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia n°4/2014, whose importance can’t be forgotten, will be, as such, subject

of the dissertation, as well as other jurisprudential decisions that followed.

Key-words: insolvency; promissory contract; effects; insolvency administrator;
promisor-seller; promisor-buyer; refusal to fulfill; delivery; down payment; right to

withhold; compensation; Acordao de Uniformizacao de Jurisprudéncia.
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Introducao

O escopo da dissertagdo que agora apresentamos prende-se com os efeitos que a
declaracgdo de insolvéncia produz no contrato-promessa que se encontre em curso a data

da declaragdao da mesma.

Diga-se, antes de mais, que o tema foi selecionado dada a relevancia que este
apresenta, ainda hoje, no seio do nosso ordenamento juridico, particularmente, no que
toca aos efeitos que a recusa de cumprimento, por parte do administrador da insolvéncia
do promitente-vendedor, produz no contrato-promessa sinalizado com entrega de coisa

ao promitente-comprador.

De resto, torna-se essencial proceder ao enquadramento de toda esta questao, quer
no que respeita aos efeitos que a declaragdo de insolvéncia produz nos negdcios em curso,
quer no que concerne ao proprio regime do contrato-promessa. Nao deixaremos, nessa
sequéncia, de efetuar uma analise do papel que cabe ao Al, nem de analisar os efeitos que
resultam da opg¢ao pela recusa (quando a mesma seja possivel) ou pelo cumprimento do

contrato-promessa.

Daremos particular relevo, como ja fizemos questao de indicar, aos efeitos da recusa
de cumprimento de contrato-promessa sinalizado, com entrega de coisa, em caso de
insolvéncia do promitente-vendedor e a questdo da existéncia (ou ndo) do direito de
retencdo que o art. 755° n°l, al. f) do CC atribui ao promitente-comprador. Por fim,
apreciaremos os entendimentos doutrinais e decisdes jurisprudenciais relativas a
qualificacdo do crédito indemnizatorio, culminando na anélise do AUJ n°4/2014 e dos

entendimentos jurisprudenciais que se lhe seguiram.
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Artigo 102° do CIRE - Efeitos sobre os negocios em curso

O principio geral do artigo 102°

Vivendo nés numa sociedade onde vigoram os principios da autonomia privada,
livre comércio e liberdade contratual!, a todos assiste o direito de negociar e celebrar
contratos com outrem, dentro dos limites estabelecidos na lei. Como tal, isto significa que
uma eventual declaragdo de insolvéncia de um dos contraentes pode surgir antes que as

partes tenham, efetivamente, concluido o negdcio em causa.

Faremos, neste ponto, uma breve e oportuna referéncia as solugdes legais que
procuravam dar resposta a esta questao antes do surgimento do art. 102° do CIRE. Por
um lado, o art. 1197° do CPC de 19612 consagrava um principio geral que estabelecia que
a declaragao de faléncia ndo importava a rescisao dos contratos bilaterais celebrados pelo
falido, sendo que estes seriam ou ndo cumpridos consoante 0 seu cumprimento ou

resolugdo fosse mais conveniente para a massa.

3 abandonou a ideia de um

De forma diferente, a lei insolvencial que se seguiu
principio geral, tendo o legislador optado por uma regulamentacao casuistica de varios
negocios juridicos e tenho determinado, para cada um deles, a solu¢do mais adequada.
Ora, esta nova solucdo pressupunha uma andlise dificil dos varios casos particulares e,
ndo com escassa frequéncia, a aplicacdo de principios gerais aplicaveis aos negocios

juridicos bilaterais.

O CIRE vem, entdo, substituir os pressupostos consagrados pela lei insolvencial

anterior, através do seu art. 102°.

! Principio consagrado no art. 405° do CC e que constitui, ele proprio, um corolario do principio da
autonomia privada que, de resto, tem dignidade constitucional.

2 Aprovado pelo Decreto-Lei 44 129, de 28 de dezembro de 1961.

3 CPEREF, aprovado pelo Decreto-Lei n° 132/93, de 23 de abril, artigos 161° a 174°.

* Note-se que sdo varios os preceitos relevantes nesta matéria, nomeadamente, os artigos 103° € 119°, pelo
que serdo analisados, de forma mais cuidada, posteriormente.
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Analise do artigo 102°

N°1 — “Negocios em curso”

“Sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes, em qualquer contrato bilateral em
que, a data da declaragdo de insolvéncia, ndo haja ainda total cumprimento nem pelo
insolvente nem pela outra parte, o cumprimento fica suspenso até que o administrador da

insolvéncia declare optar pela execucao ou recusar o cumprimento”
Artigo 102°, n°1 do CIRE

Antes de mais, e como ja tem vindo a ser referido nas linhas anteriores, apenas
parecem caber no ambito deste art. os contratos bilaterais (ndo integralmente cumpridos
pelas partes) e que, nas palavras de GISELA CESAR, “ainda possam ser cumpridos,
estando claramente excluidos da aplicagdo deste regime os contratos que tenham sido,
previamente a declaracdo de insolvéncia, resolvidos por uma das partes por
incumprimento ou aqueles ainda ndo resolvidos, mas cujo cumprimento tenha sido
impossibilitado por uma das partes™. Note-se que OLIVEIRA ASCENSAO propde a
aplicagio desta norma, através do recurso a analogia, aos contratos unilaterais®. Salvo o
devido respeito pelo entendimento do autor, este ndo nos parece ser o mais adequado, ja
que a solucao do n°l do art. 102° apenas parece fazer sentido, como aponta GISELA
CESAR, “quando estamos perante contratos sinalagmaticos em que nenhuma das partes
cumpriu integralmente as suas obrigagdes, pois nestes contratos a execucdo de uma

obrigagdo condiciona a execugdo da contraprestagdo”.” ® Ora, isto significa que, enquanto

5 CESAR, Gisela, Os Efeitos da insolvéncia Sobre o Contrato-promessa em Curso, 2% edicdo, Almedina,
Coimbra, 2017, p.81.

6 ASCENSAO, José¢ de Oliveira, “Insolvéncia: efeitos sobre os negocios em curso”, in Themis (Edigao
especial), Almedina, 2005, pp. 111-112.

7 CESAR, GISELA, ob. cit., p.82.

8 No mesmo sentido, cfr. VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “O novo regime insolvencial da
compra e venda”, in Revista da FDUP, ano 3, 2006, p.536, “Temos (...) que estar perante um contrato
bilateral em que se estabeleca um nexo de reciprocidade, ou nexo sinalagmatico, entre as obrigacdes das
partes. Na verdade, ¢ uma das manifestagdes do sinalagma funcional, a exce¢do de ndo cumprimento do
contrato, que justifica o particular regime estatuido: qualquer das partes, neste caso o vendedor, pode
recusar a realizacdo da sua prestagdo, a ndo ser contra a realizacdo integral da contraprestagdo da outra
parte/insolvente”.
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o Al ndo opta pelo cumprimento ou pela recusa do negocio, a contraparte nao se encontra

obrigada a cumprir a sua prestagao.

A este prop6sito, sera importante fazer notar que, enquanto GISELA CESAR’,
MARIA DO ROSARIO EPIFANIO' ¢ PESTANA DE VASCONCELOS'! acreditam
que no ambito deste artigo apenas cabem os negdcios nao integralmente cumpridos por
ambas as partes (excluindo-se, entdo, os contratos em formagdo e os que estejam
cumpridos por uma ou ambas as partes), OLIVEIRA ASCENSAO!? entende que o
mesmo deve também ter aplicacdo quando em causa esteja um contrato cumprido

integralmente apenas por uma das partes.

Prosseguindo, o n°1 do art. 102° determina, entdo, a suspensao do cumprimento dos
contratos até a tomada de decisdo do Al. Esta norma surge no sentido de oferecer uma
maior protec¢ao aos credores do insolvente. A declaragdo de insolvéncia retira ao devedor
a administracdo do seu patrimonio e atribui-a ao Al o que significa que o devedor deixa

de ter a possibilidade de dar cumprimento aos contratos cuja celebragdo tenha iniciado.

Estes contratos poderdo, no entanto, ser cumpridos pela massa caso o Al preveja
que o seu cumprimento sera favoravel para a massa. Nao obstante o facto de o
cumprimento de todos os contratos que se encontram suspensos em virtude da declaragao
de insolvéncia poder, em certos casos, traduzir-se num beneficio para a massa, muitos
serdo também os casos em que o cumprimento de todos estes contratos podera resultar
em prejuizo para a mesma, se esse cumprimento se consubstanciar num beneficio para as

contrapartes do insolvente, em prejuizo dos demais credores do mesmo.

Neste sentido, e como faz notar MARIA DO ROSARIO EPIFANIO", nio
podemos equiparar a situagdo de insolvéncia a um incumprimento contratual do
insolvente, ja que este ndo cumpre porque se encontra impossibilitado de o fazer. Como

tal, a contraparte do insolvente ndo podera resolver o contrato com fundamento em

9 CESAR, Gisela, ob. cit., p.83.

10 EPIFANIO, Maria do Rosério, Manual de Direito da Insolvéncia, 6° edi¢do, Almedina, Coimbra, 2016,
pp-176-177.

"' VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, ob. cit., p. 537.

12 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., p. 112-113.

13 EPIFANIO, Maria do Rosario, “Os efeitos substantivos da faléncia”, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2000, pp. 246-247.
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incumprimento definitivo da outra parte (neste caso, o insolvente), mas também nao se

encontra obrigado a efetuar a sua prestagdo se a massa também nao o fizer.

Esta suspensao decretada pela norma em andlise, embora permita ao Al ponderar e
determinar o fim que pretende dar ao contrato, ndo podera durar para sempre. Determina,
entdo, o n°2 do art. 102° do CIRE que a outra parte tem o direito a “fixar um prazo razoavel
ao administrador da insolvéncia para este exercer a sua opg¢ao, findo o qual se considera

que recusa o seu cumprimento”,

O papel do administrador da insolvéncia

“O administrador da insolvéncia assume a representacdo do devedor para todos os

efeitos de caracter patrimonial que interessem a insolvéncia”
Artigo 81°, 1n° 4 do CIRE

Como ja referimos, a declaracdo de insolvéncia opera a transferéncia de poderes de
administracio e disposi¢do do insolvente para o Al. Aquele deixa, entdo, de ter poder
para finalizar os negdcios que ainda estejam em curso, sendo que o destino a dar a tais

contratos (recusa ou cumprimento) passa a ser da competéncia do Al

Esta transferéncia de poderes de caracter patrimonial do insolvente para o
administrador tem como objetivo ndo so6 a prote¢ao dos interesses do credor do insolvente
(que continua a ser, alids, o objetivo primordial do processo de insolvéncia) como também

do préprio devedor.

Neste ponto, fara sentido referir que o n°6 do art. 81° do CIRE estabelece que os
negocios celebrados pelo insolvente apds a declaracdo de insolvéncia sdo, a partida,
ineficazes, “respondendo a massa insolvente pela restituicdo do que lhe tiver sido prestado

apenas segundo as regras do enriquecimento sem causa’.

14 Neste sentido, cfr. EPIFANIO, Maria do Rosério, Manual do Direito da Insolvéncia, ob. cit., p. 178 ¢
FERNANDES, Luis Carvalho/ LABAREDA, Joao, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagcdo de Empresas
Anotado, 3°a edi¢do, Quid lIuris Editora, 2015, p. 485, nota 7.
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Enquanto o CPEREF"’ consagrava a possibilidade de confirmagio do negdcio pelo
liquidatario judicial, o CIRE nao prevé esta faculdade por parte do Al. A este propdsito,
entendem CATARINA SERRA!® ¢ OLIVEIRA ASCENSAO!7 que, caso o insolvente
pratique um ato tornado irregular pela declaracdo de insolvéncia, o Al podera, nao
obstante, ratificar tal ato, caso o considere benéfico para a massa. Em sentido contrario,

MENEZES LEITAO'® E MARIA DO ROSARIO EPIFANIO " rejeitam tal possibilidade.

Nas palavras de GISELA CESAR, esta representagio “néo significa, nem pode
significar uma verdadeira representacdo da parte (do insolvente), no sentido de
representacao dos seus interesses; o administrador representa (s6 pode representar) os
interesses da massa insolvente, os interesses dos credores do insolvente” 2°. J4 NUNO
MANUEL PINTO OLIVEIRA e CATARINA SERRA referem que esse direito que
assiste ao administrador de dar ou ndo cumprimento aos contratos do insolvente que ainda
estejam em curso deve funcionar como um “instrumento especialmente adequado a

21 pelo que o mesmo deve servir-se dele com essa finalidade em

situacao de insolvéncia
mente. De facto, e mesmo reconhecendo a discricionariedade®? que reveste este poder do
administrador da insolvéncia, tal ndo significa que o mesmo tem total liberdade para
decidir o fim a dar a cada negbcio, j4 que este vai sempre encontrar como limites os

interesses da massa insolvente e o fim do proprio processo de insolvéncia.??

Além do mais, o proprio artigo. 102° estabelece um limite a escolha do Al no seu

n°4, considerando que a opcao pela execugdo € abusiva “se o cumprimento pontual das

obrigagdes contratuais por parte da massa insolvente for manifestamente impossivel”?*,

15 No seu art. 155°, n°.2.

16 SERRA, Catarina, O Novo Regime Portugués da Insolvéncia, 5* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2012,

17 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., pp. 129-130.

18 1 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito da Insolvéncia, 7* edicfio, Coimbra, Almedina, 2017,
p. 166 e ss.

19 EPIFANIO, Maria do Rosério, Manual de Direito da Insolvéncia, ob. cit., p. 106.

20 CESAR, Gisela, ob. cit., pp. 92-93.

2l OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, “Insolvéncia e contrato-promessa — os efeitos da
declaragdo de insolvéncia sobre o contrato-promessa com eficacia obrigacional”, in Revista da Ordem os
Advogados, ano 70, Volume I/IV, 2010, p.399.

22 Neste sentido, cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, “Com mais irreflexdo que culpa? O debate sobre o
regime de recusa de cumprimento do contrato-promessa”, in Cadernos de Direito Privado, n°36, 2011, p.4.
2 Idem, ibidem, pp.4-5.

24 Note-se que NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA retira deste artigo um principio geral de proibi¢do de
abuso, apesar de o artigo apenas parecer fazer referéncia a um caso em particular (cfr. OLIVEIRA, NUNO
MANUEL PINTO, “Efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre os negdcios em curso: em busca dos
principios perdidos?”, I Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra, Almedina, Reimpressao de 2014,
pp-209-210.
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O artigo 102° ndo faz referéncia a quaisquer formalidades que a decisao do Al deva
revestir, pelo que, a este propésito, valem os arts. 217° e 219° do CC?°. A declaragio
podera, entdo, ser expressa ou tacita, sendo que, neste ultimo caso, terd que “resultar
concludentemente de atos por ele praticados que a op¢ao tomada foi no sentido da

execucdo do contrato ou da recusa de cumprimento”?® 27

Execuc¢ao do contrato VS Recusa de Cumprimento

Importa agora analisar, de forma breve, os efeitos quer da execucdo, quer da recusa
do cumprimento do contrato que se seguem, eventualmente, a tomada de decisdo por parte

do Al

A op¢ao do administrador pela execugdo do contrato produz uma modificagao
subjetiva da relagdo juridica em questdo, pois, neste caso, a massa insolvente ird ocupar
aposi¢ao juridica que até entdo era ocupada pelo insolvente, assumindo, assim, os direitos
e obrigagoes relativos a tal contrato que anteriormente se encontravam na esfera juridica
do insolvente, passando, assim, esta a ser responsavel pelo cumprimento?®. Note-se
também que, e conforme aponta MARIA DO ROSARIO EPIFANIO?, a relagdo juridica
que existia previamente € respeitada, significando isto que todas as cldusulas contratuais
acordadas entre o insolvente e a contraparte se mantém (a ndo ser que sejam

incompativeis com as regras que regem o processo de insolvéncia).

Esta decisdo significa, também, que o Al passa a ter o direito de exigir a contraparte
o cumprimento das obrigacdes que lhe respeitam, podendo este, por sua vez, exigir a

massa o cumprimento das suas obriga¢des’’.

25 Lembre-se que o artigo 217° do CC determina que “a declaragdo negocial pode ser expressa ou tacita”,
enquanto que o artigo 219°, consagra a liberdade de forma — “A validade da declaragdo negocial ndo
depende da observancia de forma especial.”.

26 CESAR, Gisela, ob. cit, p.96.

27 A este respeito, referem NUNO PINTO OLIVEIRA E CARATINA SERRA que a inclusdo na lista de
créditos reconhecidos do crédito resultante do ndo cumprimento de um negécio em curso constitui um
exemplo de declaracdo tacita de ndo cumprimento, cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina,
ob. cit., p.399.

28 CESAR, Gisela, ob. cit., p,97.

29 EPIFANIO, Maria do Rosério, “Os efeitos substantivos da faléncia”, ob. cit., p.232.

30 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob. cit., pp. 184 e ss.
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A recusa de cumprimento

Para os casos de recusa de cumprimento por parte do Al, surge o n°3 do art. 102°
do CIRE que, e sem prejuizo do direito a separacao de coisa, estabelece, nas suas alineas,

as consequéncias dessa mesma recusa.

Em primeiro lugar, as alineas a) e b) do preceito referido concretizam as
consequéncias da recusa em caso de cumprimento parcial do contrato (transcrever as
alineas). Por outro lado, se se estabelece na alinea a) desta norma que “nenhuma das partes
tem direito a restitui¢do do que prestou”, as alineas b) e c¢) atribuem as partes direitos de
crédito que, nas palavras de CISELA CESAR?!, “na pratica, equivalem a atribuigdo do
direito de restituicao em valor que foi prestado”. A autora acrescenta, também, que esta

LT3

restitui¢do serd “uma restitui¢io em valor, nunca em espécie”?.

Voltando a alinea a) do n°3 do art. em analise, NUNO MANUEL PINTO
OLIVEIRA e CATARINA SERRA defendem uma interpretacdo restritiva do preceito,
“para que so se aplique a restituicdo em espécie, prevista, por exemplo, nos casos de

resolugdo pelo art. 289° do CC, por remissdo do art. 433° também do CC”.

Ja num sentido diferente, PESTANA DE VASCONCELOS** entende que a alinea
a) do n°3 do art. 102° apenas se aplica as situagdes em que existam cumprimentos parciais

de ambas as partes e uma equivaléncia das prestacdes que as mesmas efetuaram.

Prosseguindo, as alineas b) e ¢) do preceito que temos vindo a analisar encontram
a sua aplicacdo nos casos em que existe cumprimento parcial de apenas uma das partes
ou nos casos em que, tendo ambas cumprido parcialmente, uma das partes o fez em
medida inferior a outra (ndo correspondéncia de prestagdes), sendo que alinea b) vale para

a massa insolvente e a alinea c) para a contraparte.

Ora, quanto a alinea b), a massa insolvente vai ter direito a diferenca entre as

prestagdes ja realizadas pelo devedor e pela contraparte. No caso de o devedor ndo ter

31 CESAR, Gisela, ob. cit., p.100.

32 Idem, ibidem, p.100.

33 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, ob. cit., p.420.
3% VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, ob. cit., p.539.
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cumprido, ou, tendo-o feito, o valor da sua prestagdo for inferior ao valor da prestagao

efetuada pela contraparte, a massa insolvente ndo tera direto de crédito.

Ja o disposto na alinea c) equivale, nas palavras de GISELA CESAR?’® “3 atribuigéo
do direito de restituicdo em valor do que o credor ja tenha prestado”. Neste sentido,
NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA e CATARINA SERRA*® apontam uma
semelhanga entre o direito de crédito atribuido por este artigo e o direito de indemnizagao
que corresponde a resolucao do contrato, ja que aquele direito de crédito ird, a partida,
resultar numa indeminizagdo semelhante aquela que existiria se tivesse existido
incumprimento por parte do devedor e consequente resolugdo do contrato por parte do

credor’’.

Continuando, o célculo da indeminizacdo a que nos referimos ¢ operado segundo a
teoria da diferenca®®, o que significa que se realiza através da atribui¢io de uma
indeminizagdo correspondente a diferenga do valor entre as prestacdes. Acontece que, €
como apontam NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA E CATARINA SERRA¥, esta
teoria foi pensada para ser aplicada a casos em que o credor nao tivesse ainda efetuado a
sua prestagdo, pelo que esta terd de ser adaptada aos casos em que o credor ja tenha
cumprido parcial ou totalmente a sua prestagdo, o que sucede com a atribui¢do de um
direito de restituicdo da contraprestacao ja realizada. Concluindo, os autores apontam que
a letra da alinea c) do n°3 do art. 102° “equivale a dizer que a contraparte tem direito a
diferenca de valor entre a prestacdo e a contraprestacao, acrescida ou deduzida, conforme
os casos, da diferenca de valor entre a parte da prestacdo e a parte da contraprestacao ja
realizadas. Se o credor tiver realizado a sua contraprestagdo em medida superior aquela
em que o devedor cumpriu a sua obriga¢do, o direito a diferenga de valor entre as
prestacdes devidas serd acrescido desta diferenca. O mesmo vale, por maioria de razdo,

para a hipotese em que s6 o credor realizou uma parte da sua contraprestagio.”.

35 CESAR, Gisela, ob. cit., p.102.

36 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, ob. cit., p.421.

37 Note-se que, apesar das semelhancas, estes direitos assentam (ou parecem assentar) em pressupostos
diferentes, ja que o artigo 289° (através de remissao operada pelo artigo 433° do CC) consagra a restituicao
de tudo o que foi prestado ou, caso a restituicdo em espécie ndo seja possivel, o valor correspondente,
enquanto que a alinea a) do n°3 do artigo 102° do CIRE parece ndo admitir a restituicdo em espécie.

38 Cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, ob. cit., p.424.

39 Idem, ibidem, ob. cit., p.424.

40 Idem, ibidem, pp.424-425.
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Para finalizar, efetuaremos uma breve analise da alinea d) do n°3 do art. 102° do
CIRE. Ora, esta norma estabelece os pressupostos do direito a indeminizacao que assiste
a contraparte do insolvente no caso de recusa de cumprimento do contrato. Esta
indeminizacdo constitui, também ela, um crédito sobre a insolvéncia*'. No entendimento
de NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA e CATARINA SERRA, a finalidade desta
norma consiste em atribuir, ao credor in bonis, o direito a indeminizagdo de danos que

ndo se encontrem cobertos pela alinea c¢) do n°3 do art. 102° do CIRE** 43,

Os preceitos 1) e ii) da alinea em andlise vém, de algum modo, restringir a sua
aplicagdo, limitando esta indeminizagdo ao valor da obrigacdao que seja, eventualmente,
imposto pela alinea b) e estabelecendo que o crédito a que a outra parte tenha direito nos

termos da alinea c) serd abatido no montante desta indeminizagio™**.

O contrato-promessa

Nocao

O n° 1 do art. 410° do Codigo Civil define o contrato-promessa*> como a
“convencdo pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato”. Nas palavras de
ANTUNES VARELA, trata-se de uma “convencao pela qual ambas as partes, ou apenas
uma delas, se obrigam, dentro de certo prazo ou verificados certos pressupostos a celebrar
determinado contrato” *°. Em sentido semelhante, CALVAO DA SIVA*’ aponta que a
no¢do de contrato-promessa deve pressupor ndo sO as promessas resultantes das

declaracdes de vontade de ambos os contraentes (negdcios juridicos bilaterais), como

41 Cfr. art. 102°, n3, iii) do CIRE.

42 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, ob. cit., p.429.

43 Ou seja, danos que ndo correspondam a diferenga de valor entre as prestagdes.

# Neste sentido, cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, ob. cit., p.429-430 ¢ CESAR,
Gisela, ob. cit., p.105-107.

4 A disciplina juridica do contrato-promessa consta dos arts. 410° a 413° do CC, ndo se restringindo,
contudo, a estes preceitos.

46 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obriga¢des em Geral — Volume I, reimpressdo da 10? edi¢do de
2000, Almedina, Coimbra, 2017, p. 308.

47 SILVA, Jodo Calvio da, Sinal e contrato-promessa, 14* edigdo, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 27 € ss.
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também as promessas em que apenas uma parte se compromete a celebrar determinado
negocio com outrem (negocios juridicos unilaterais). De facto, e como faz notar GISELA
CESAR*, a posi¢do maioritaria na doutrina portuguesa vai no sentido de considerar

valido o contrato-promessa de negocio juridico unilateral.

O contrato-promessa d4, entdo, origem a uma ou duas vontades de contratar®. O
entendimento doutrinal maioritario na doutrina portuguesa a estre propdsito considera
que esta obrigacdo decorrente do contrato-promessa ¢ uma obrigacao de prestagdo de

facto positivo (facere)™.

A celebragdo deste tipo de contrato® vai no sentido de preparar e garantir a
celebragdo do contrato-prometido num momento posterior, isto porque as partes podem
ndo ter interesse (ou condi¢des) em formalizar o negdcio no momento em que celebram

a promessa de contrato>2.

Efeitos

A partida, e pelo disposto no n°2 do art. 406° do CC>?, o contrato-promessa produz
efeitos meramente obrigacionais (inter partes), ndo sendo, portanto, oponivel a terceiros.
Contudo, o n°1 do art. 413° do CC oferece as partes a possibilidade de atribuirem eficacia
real a promessa de transmissdo ou constituicdo de direitos reais sobre bens imdveis ou

bens moveis sujeitos a registo.

A lei estabelece trés requisitos para que o contrato-promessa possa ser dotado de
eficacia real. Encontramos dois destes requisitos no n°l do art. 413° “declaragdo
expressa” (das partes) e “inscri¢do no registo”. O terceiro requisito encontra-se no n° 2
do mesmo preceito e prende-se com a forma que o contrato-promessa com eficicia real

deve revestir: escritura publica (caso seja essa a forma exigida para o negocio definitivo)

48 CESAR, Gisela, ob. cit., p.118, nota 337.

49 Como entende JOAO CALVAO DA SILVA, trata-se de emitir uma declaracio de vontade
correspondente ao negocio que se pretende celebrar, SILVA, Jodo Calvao da, ob. cit., pp. 13 e ss.

50 CESAR, Gisela, ob. cit., p.118.

31 Que, de resto, é frequentemente utilizado no nosso ordenamento juridico

2 SILVA, Jodo Calvio da, ob. cit., p. 15.

3Dispde o preceito que, “em relagdo a terceiros, o contrato s6 produz efeitos nos casos e termos
especialmente previstos na lei”.
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ou documento particular autenticado (caso o negocio prometido ndo exija qualquer
formalidade). Caso o conteudo do contrato-promessa verta sobre bens imdveis, o registo
do mesmo ¢ efetuado, com caracter definitivo, nos termos da alinea f) do n°1 do art. 2° do

CregP>*.

Caso os requisitos que mencionamos se encontrem cumpridos, o contrato-promessa
adquire eficacia absoluta apds o seu registo, passado os direitos de crédito que dele
derivam a ser oponiveis a terceiros que sejam titulares de direitos sobre o0 mesmo objeto
nio registados em data anterior>>. Tal significa que, caso a coisa cuja transmissio serve
de base ao contrato-promessa seja onerada ou transmitida a terceiro, o promissario com

eficacia real pode servir-se da execugao especifica que consta do art. 830° do CC.

Por outro lado, e caso estes requisitos nio se encontrem cumpridos, CALVAO DA
SILVA aponta que o contrato-promessa permanece valido, produzindo, apenas, efeitos

obrigacionais>®.

Nao cumprimento — consequéncias

Porque achamos pertinente, para melhor entendimento do tema que ird,
posteriormente, ser analisado em detalhe, analisaremos agora, de forma sumaria, os

efeitos do ndo cumprimento da promessa.

Ora, parece ser de facil assuncao que, em caso de ndo cumprimento do contrato-
promessa, o lesado pode servir-se tanto do mecanismo de resolugio contratual®’, como
da execugdo especifica® para obter a entrega da coisa sobre a qual versa o contrato-
promessa, cabendo a0 mesmo, pelo menos em teoria, escolher o mecanismo que melhor
servira o seu interesse. No entanto, € como veremos, esta op¢do encontra-se, de certa

forma, limitada.

54 Estabelece a al. f) do n°1 do art. 2 do CregP. que estdo sujeitos a registo “a promessa de alienagdo ou
oneracao, os pactos de preferéncia e a disposi¢cdo testamentaria de preferéncia, se lhes tiver sido atribuida
eficacia real, bem como a cessdo da posicdo contratual emergente desses factos”.

55 CESAR, Gisela, ob. cit., p.120. Veja-se, também, o artigo 5° do CregP.

56 SILVA, Jodo Calvio da, ob. cit., p. 15.

ST Cfr. art. 432° e ss. do CC, em particular o art. 441°.

58 Cft. art. 827° do CC, em particular o art. 830°.
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Estabelece, entdo, o n°1 do art. 830° do CC o seguinte: “Se alguém se tiver obrigado
a celebrar certo contrato € ndo cumprir a promessa, pode a outra parte, na falta de
convengdo em contrario, obter sentenga que produza os efeitos da declaragdo negocial do
faltoso, sempre que a isso ndo se oponha a natureza da obrigagao assumida”. Verificamos,
desde logo, a natureza supletiva do preceito, ja que a lei permite o que recurso a execugao
especifica seja afastado mediante “convengdo em contrario” das partes. O n°2 do mesmo

art. prevé que existe convengdo em contrario quando tenha havido entrega de sinal®

ou
quando tenha sido fixada uma pena para o caso de ndo cumprimento da promessa.
CALVAO DA SILVA® considera que, caso tenha existido sinal ou previsdo de uma pena
no contrato-promessa (alternativamente), presume-se que as partes quiseram que esse
fosse o Unico efeito do incumprimento. Serd também importante notar que o n°3 do art.
830! proibe o afastamento da execugdo especifica quando a promessa tenha por base a

celebragao de contrato oneroso de transmissao ou constitui¢do de direito real sobre

edificio ou fracdo autonoma do mesmo®.

Sera também relevante referir que o pensamento dominante na doutrina vai no
sentido de considerar ser a mora (e ndo o incumprimento definitivo) o pressuposto da

execugio especifica®.

Por outro lado, o promitente in bonis pode, em caso de incumprimento temporario
(culposo), e nos termos do art. 808° do CC, determinar a perda de interesse no
cumprimento da prestagdo que respeita ao devedor, transformando, assim, a mora em
incumprimento definitivo® e adquirindo, em consequéncia desse facto, o direito a

resolver o contrato®.

Desta feita, existindo incumprimento definitivo culposo da prestagao imputavel a

uma das partes, deixando esta de ser (material ou juridicamente) possivel; ou tendo havido

9 Note-se que, como estabelece o art. 441° do CC, “no contrato-promessa de compra e venda presume-se
que tem caracter de sinal toda a quantia entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda
que a titulo de antecipagdo ou principio de pagamento do preco”.

80 SILVA, Jodo Calvdo da, ob. cit., pp. 139 e ss.

61 Através de remissdo efetuada para o art. 410°, n°3 do CC.

62 Quer se a sua construgdo ainda ndo te tenha iniciado, esteja em progresso ou ja se encontre concluida,
cfr. art. 442° n°3 do CC.

63 Neste sentido, CALVAO DA SILVA: “...importa reter que o pressuposto da chamada execucio
especifica do contrato-promessa ¢ a mora e ndo o incumprimento definitivo.”, SILVA, Joao Calvao da, ob.
cit., p. 137.

% Note-se que, caso a prestagdo ndo seja realizada dentro do prazo “razoavelmente” fixado pelo credor,
esta considera-se, de igual forma, ndo cumprida, cftr. art. 801°, n°1 do CC.

65 Cfr. art. 432° do CC.
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recusa de cumprimento por parte de um dos contraentes, a contraparte tem a possibilidade
de resolver o contrato, sendo que os efeitos da indeminizagdo que resultam da resolugdo

vao ser distintos consoante exista, ou nao, sinal.

Caso nao tenha havido sinal, o contraente in bonis tera direito a uma indeminizac¢ao

cujo calculo se processa segundo as regras dos arts. 562° e seguintes do CC%.

Existindo sinal (seja ele convencionado ou presumido, como verificamos
anteriormente), a indeminizagao calcula-se através do recuso ao n°2 do art. 442° do CC.
Este preceito prevé que, em caso de incumprimento imputavel a parte que constituiu o
sinal, a outra parte tem direito a reter o mesmo. Por outro lado, se o incumprimento for
imputavel a parte em cujo favor o sinal foi prestado, o promitente in bonis tem direito a
exigir o dobro do que prestou, ou, em caso de ter havido tradi¢do da coisa objeto do
contrato prometido, o valor que a mesma (ou o direito a transmitir ou constituir sobre ela)
tiver no momento do incumprimento, com a dedug¢do do prego convencionado, havendo
ainda restituicdo do sinal prestado e da parte do prego que ja tenha sido pago. Isto significa
que o promitente-adquirente, em vez de exigir do accipiens o sinal em dobro, tem a
possibilidade de exigir, a titulo de indeminizag¢do, a quantia correspondente a0 aumento
do valor da coisa ou do direito que possa, eventualmente, ter ocorrido entre a data da
celebracao do contrato-promessa e o incumprimento do mesmo, (acrescido, como vimos,

do sinal em singelo e do preco ja pago), desde que tenha havido entrega da coisa®’.

O regime insolvencial do contrato-promessa

Anteriormente ao surgimento do regime que hoje encontramos no art. 106° do
Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas, o CPEREF consagrava, no seu art.

164° -A®, sobre e epigrafe “Promessa de contrato”, os alicerces que regiam os efeitos da

% Que consagram as regras regais da responsabilidade civil.
7 Cfr. CESAR, Gisela, ob. cit., p.124.
%8 Preceito introduzido pela revisdo operada pelo Decreto-Lei n°315/98, de 20 de outubro.
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declaracao de faléncia sob o contrato-promessa, efetuando, para tal, uma distingao entre

os contratos com eficacia obrigacional® e os contratos com eficacia real’.

No mesmo sentido do que ja foi referido nas linhas anteriores (a respeito do art.
102° do CIRE), o art. 106° do CIRE"! parece apenas encontrar o seu Ambito de aplicagio
nos contratos-promessa bilaterais ou sinalagmaticos que ainda se encontrem em curso a

data da declaragao de insolvéncia.

Ainda a este proposito, e como faz notar GISELA CESAR’ o contrato-promessa
ndo mais € do que o preliminar do contrato definitivo (que se pretende que venha a ser
celebrado posteriormente), apresentando-se, portanto, como um contrato de “execucdo
instantanea”, uma vez que este se cumpre com a celebragdo do contrato prometido. Nas
palavras da autora, “enquanto existir contrato-promessa — enquanto este nao tiver dado
lugar ao contrato definitivo, nem tiver sido extinto por resolugdo operada por qualquer

das partes -, ele ¢, por definigdo, um negdcio por cumprir”’>.

N°1 do artigo 106 do CIRE — Contrato-promessa com eficacia real e tradicio

de coisa, no caso de insolvéncia do promitente-vendedor

Comecaremos, agora, a analisar, de forma mais aprofundada, o tema que serve de

base a esta dissertacao.

% Estes extinguiam-se de forma automéatica com a declaragdo de faléncia, atribuindo ao contraente in bonis
um direito de indeminiza¢do. Dispunha o n° 1 do preceito: “O contrato-promessa sem eficacia real que se
encontre por cumprir a data da declaragdo de faléncia extingue-se com esta, com perda do sinal entregue
ou restituigdo em dobro do sinal recebido, como divida da massa falida, consoante os casos; ressalva-se a
possibilidade de o liquidatario judicial, ouvida a comissdo de credores, optar pela conclusdo do contrato
prometido, ou requerer a execucao especifica da promessa, se o contrato a permitir.”.

70 Os contratos com efic4cia real ndo se extinguiam automaticamente com a declaragdo de faléncia. O n°2
do preceito dispunha: “Tratando-se de promessa com eficacia real, o promitente adquirente podera exigir a
massa falida a celebragdo do contrato prometido ou recorrer a execugao especifica que lhe seja facultada;
sendo o falido promitente adquirente, ao liquidatério judicial cabe decidir sobre a conveniéncia da execucdo
do contrato, satisfazendo a contraprestagdo convencionada.”.

"' Note-se que esta norma faz referéncia especifica ao contrato-promessa de compra e venda.

2 CESAR, Gisela, ob. cit., pp.135-136.

3 Idem, ibidem, p.135.
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“No caso de insolvéncia do promitente-vendedor, o administrador da insolvéncia
ndo pode recusar o cumprimento de contrato-promessa com eficacia real, se ja tiver

havido tradi¢ao da coisa a favor do promitente-comprador.”
N°1 do artigo 106° do CIRE

A leitura deste preceito oferece-nos, desde logo, os requisitos para a aplicacdo do
mesmo: insolvéncia do promitente-vendedor, eficicia real e tradi¢do de coisa’®. Este art.
surge, entdo, como uma exce¢ao ao principio geral plasmado no art. 102°, uma vez que
retira ao Al a possibilidade de optar pelo cumprimento ou recusa do mesmo relativamente

as promessas de contrato que cumpram os requisitos da norma presentemente em analise.

Este artigo ¢ alvo de criticas por parte de alguma da doutrina portuguesa.
BRANDAO PROENCA propde a aplicagiio desde regime as promessas com eficacia real,
mas sem traditio rei””, sendo que PESTANA DE VASCONCELOS’® é também critico
da solugdo constante deste preceito’’. No mesmo sentido, MENEZES LEITAO nio
encontra razdes que justifiquem a diferenca de tratamento entre uma promessa de contrato
com eficacia real com fraditio rei e uma promessa, também com eficécia real, em que ndo
tenha havido tradi¢ao de coisa. Mais além, o autor defende que o contrato-promessa com
eficicia real ndo deveria, “em caso algum”, ser afetado pela declaragdo de insolvéncia,
uma vez que, nestes casos, estamos perante um direito real de aquisi¢ao a favor do

beneficiario da promessa.

GISELA CESAR, por outro lado, tem um entendimento diferente do autor,
apontando que a “interpretagio corretiva” defendida por MENEZES LEITAO nio parece

ser admissivel”®

. Na dtica da autora, o legislador procedeu a uma restri¢ao deliberada do
ambito de aplicagdo do n°1 do art. 106° do CIRE através da inclusdo dos requisitos por
nos ja analisados, sendo que o regime que hoje encontramos €, de facto, mais rigoroso do

que o regime que vigorava anteriormente, o que, nas palavras da autora, “denota clara

7 Note-se que o art. 164° -A, n°2 do CPEREF nio exigia este requisito ultimo requisito

7> PROENCA, José Carlos Brandio, “Para a necessidade de uma melhor tutela dos promitentes-adquirentes
de bens imdveis (maxime, com fim habitacional)”, in Cadernos de Direito Privado, n°22, abril/junho, 2008,
pp. 21-22.

76 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia” in
Cadernos de Direito Privado, n°33, janeiro/margo, 2011, p.11.

77 Embora, como note GISELA CESAR, ambos os autores concordem que o dmbito de aplicagio deste
artigo se restrinja aos contratos que cumpram os requisitos nele plasmados, CESAR, Gisela, ob. cit., p.140.
8 LEITAO, Luis Manuel Teles de, ob. cit., pp.193 e ss.

7 Cfr. CESAR, Gisela, ob. cit., p.141.
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intencao do legislador em restringir os casos em que o Al € obrigado a cumprir o contrato-

promessa” 8.

Neste sentido, a autora prossegue, referindo que o beneficiario de uma promessa
dotada de eficacia real apenas tem o direito de exigir do promitente a celebragdo do
contrato prometido, sendo que a ele nao lhe assiste um direito real, mas sim um direito
perante o promitente. Isto significa que, perante a declaracdo de insolvéncia do
promitente, o promissario vai ser confrontado com a aplicacdo das normas insolvenciais
(tal como os restantes credores do insolvente), pelo que o contrato-promessa com eficacia
real, mas sem tradicao de coisa sera alvo do escrutinio por parte do Al, cabendo a este

optar, ou nao, pelo seu cumprimento.

Quanto a nos, e partilhando o entendimento dos autores referidos supra, vamos no
sentido de considerar a solucdo constante do preceito algo rigida, especialmente se

tivermos em conta o regime que vigorava anteriormente a entrada em vigor do CIRES!.

Fara agora sentido procedermos a uma analise sumaria dos casos em que exista

reserva de propriedade — art. 104° CIRE.

Ora, quando ao primeiro tipo de casos, o artigo 104° do CIRE estabelece uma
diferenciacdo entre os casos em que o insolvente seja o vendedor ou o locador®® ou o
comprador ou locatario® e consoante tenha havido, ou ndo, entrega de coisa. O n°1 do
art. 104°% atribui ao comprador, no contrato de compra e venda com reserva de
propriedade em que o vendedor seja o insolvente, o direito a exigir o cumprimento do
contrato se a coisa ja lhe tiver sido entregue na data da declaracdo da insolvéncia. Os
casos em que a coisa nao tenha sido entregue parecem cair no ambito do regime geral do
art. 102° do CIRE. Nos casos em que o insolvente seja o comprador e tenha havido entrega
do bem, 0 n°3 do art. 104° estabelece que “o prazo fixado ao administrador da insolvéncia,
nos termos do n°2 do artigo 102°, ndo pode esgotar-se antes de decorridos cinco dias sobre

a data da assembleia de apreciag@o do relatorio...”.

80 Idem, ibidem, p.141.

81 Que, como vimos, ndo exigia a entrega da coisa ao promitente-comprador.

82 N°. 1 e 2 do preceito.

8 N°. 3 e 4 do preceito.

8 Constituindo, também ele, uma excegdo a regra geral do artigo 102°, ja por nds analisado.
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Como sera, agora, possivel compreender, os regimes do n°1 do art. 106°®° ¢ do n°1
do art. 104°% pressupdem a entrega da coisa ao promitente-comprador ou ao comprador
(consoante estejamos no ambito do art. 106° ou do art. 104°, respetivamente). Para além
disso, quer o contrato-promessa com eficacia real quer o contrato de compra e venda com
reserva de propriedade retiram ao Al a possibilidade de optar pela recusa de cumprimento.
No entanto, e como temos vindo a analisar, no caso do contrato-promessa, para além da
entrega de coisa, exige-se o registo da eficacia real do mesmo. Como aponta CATARINA
SERRA, isto deve-se “a circunstancia de ndo estar ainda em causa o contrato apto a
produzir a transmissdo do direito sobre a coisa que foi objeto de tradigdo — de estar em

causa a mera promessa deste contrato”®’

Quando o Al esteja obrigado a cumprir o contrato-promessa (pelo facto de o mesmo
preencher os requisitos do n°1 do art. 106°) mas ndo o faga, o promitente-comprador pode
servir-se do mecanismo da execugao especifica, prevista no art. 830° do CC ou proceder
a resolucdo do contrato®, sendo que, caso tenha havido lugar a prestacdo de sinal, tem
direito a restituicao do sinal em dobro ou a indeminizagdo correspondente ao aumento do

lor da coisa® iderand 1 d i d
valor da coisa®, considerando-se, para tal, que a recusa de cumprimento por parte do
administrador constitui um ato ilicito e culposo, ja que este se encontrava legalmente

obrigado a celebrar o contrato prometido®.

N°2 do artigo 106° do CIRE — Casos de recusa de cumprimento por parte do

administrador da insolvéncia

“A recusa de cumprimento do contrato-promessa de compra e venda pelo

administrador da insolvéncia ¢ aplicavel o disposto no n°5 do artigo 104°, com as

85 Relativo ao contrato-promessa com eficicia real.

8 Relativo a compra e venda com reserva de propriedade.

8 SERRA, Catarina, “O valor do registo provisorio da aquisi¢do na insolvéncia do promitente-vendedor”,
Anotagdo ao Ac. do STJ de 12/05/2011 (Proc. 5151/2006), in Cadernos de Direito Privado, n® 38
abril/junho, 2012, p.61.

8 Cujo regime se encontra nos artigos 432° ss. do CC.

8 Cfr. art. 442°, n°2 do CC.

% Este crédito indemnizatdrio constitui um crédito sobre a massa, pelo disposto no art. 51°, n°1, al. €) do
CIRE.
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necessarias adaptagdes, quer a insolvéncia respeite ao promitente-comprador quer ao

promitente-vendedor.”
N°2 do artigo 106° do CIRE

Como refere GISELA CESAR®!, a leitura dos n%. 1 e 2 do art. 106° ¢ do n°1 do art.
102° parece indicar que este Ultimo preceito ¢ aplicavel a todas as modalidades do
contrato-promessa cujo conteudo nao recaia no ambito de aplicagao do n°l do art. 106°
(cujos requisitos ja analisdmos). Nas palavras da autora, o n°l do artigo 102° ¢ aplicavel
“a todos 0s contratos-promessa em que o insolvente ¢ o promitente-comprador (com ou
sem eficacia real e com ou sem traditio) e, tratando-se da insolvéncia do promitente-
vendedor, a todos os contratos-promessa com eficacia obrigacional (com ou sem traditio)

e a0s contratos-promessa com eficécia real, mas sem traditio 3.

Voltando ao preceito em andlise, verificamos que o mesmo estabelece uma
remissdo para o regime constante do n°5 do art. 104°, que, por sua vez, remete para o
regime do art. 102°, pelo que significa que o contrato-promessa cujo conteudo recaia no
ambito de aplica¢do do n°2 do art. 106° ficara suspenso até o Al da insolvéncia optar pelo

cumprimento ou pela recusa do mesmo.

Da mesma forma, também ja verificdmos que esta suspensdo nao constitui um caso
de incumprimento contratual, uma vez que, com a declaracdo de insolvéncia, o insolvente
deixa de ter poder para finalizar qualquer negocio que aquela data ainda se encontre em
curso € cujo cumprimento ainda seja material e juridicamente possivel. Isto parece
significar, a partida, que a contraparte do insolvente ndo poderad recorrer a execucao
especifica para obter o cumprimento coativo da prestacio em falta. PESTANA DE
VASCONCELOS® sustenta que, caso uma agdo cujo pedido tenha por base a execugio

especifica da prestacdo em falta tenha ja sido instaurada no caso de incumprimento

91 Cfr. CESAR, Gisela, ob. cit., p.148.

92 CESAR, Gisela, ob. cit., p.148.

93 Apesar desta ser a posicio dominante na doutrina portuguesa, MENEZES LEITAO tem, como j4 vimos,
um entendimento diferente, cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de, ob. cit., pp. 193 e ss.

%4 Estabelece este preceito: “Os efeitos da recusa de cumprimento pelo administrador, quando admissivel,
sdo os previstos no n.° 3 do artigo 102.°, entendendo-se que o direito consignado na respectiva alinea c) tem
por objecto o pagamento, como crédito sobre a insolvéncia, da diferenca, se positiva, entre o0 montante das
prestagdes ou rendas previstas até final do contrato, actualizadas para a data da declaragdo de insolvéncia
por aplicacdo do estabelecido no n.° 2 do artigo 91.°, e o valor da coisa na data da recusa, se a outra parte
for o vendedor ou locador, ou da diferenca, se positiva, entre este tltimo valor e aquele montante, caso ela
seja o comprador ou o locatario.”.

% VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “O novo regime insolvencial da compra e venda”, ob. cit.,
p.62.
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temporario, esta ndo deve ter seguimento, ja que o Al tem a possibilidade de recusar o

cumprimento do contrato.

Em sentido diferente, BRANDAO PROENCA cré que, caso uma ac¢io de execugdo
especifica fosse intentada e registada antes da declaragdo de insolvéncia do promitente-
vendedor, esta deveria ter de ser respeitada pelo administrador da insolvéncia.’® Esta
parece-nos, de facto, a solu¢do que melhor acautela os interesses e expectativas do

promitente-comprador.

Os efeitos da recusa de cumprimento

Os efeitos que a recusa de cumprimento produz no contrato-promessa vao ser
distintos consoante tenha havido, ou ndo, prestagao de sinal. O primeiro caso, por se tratar
do tema central do nosso estudo, serd analisado, em detalhe, nas proéximas paginas,
quando abordarmos os efeitos da recusa de cumprimento no caso de insolvéncia do
promitente-vendedor e a natureza do crédito indemnizatério. Por agora, diga-se, apenas,
que enquanto PESTAVA VASCONCELOS’” e GRAVATO MORAIS?® sugerem uma
interpretacdo restritiva do n°2 do artigo 106°, por forma a limitar o seu ambito de
aplicacdo as promessas nao sinalizadas, valendo, para as promessas sinalizadas, o regime
geral do n°2 do art. 442° do CC, NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA e CATARINA
SERRA®, bem como SOVERAL MARTINS!? rejeitam a aplicacio das normas de

natureza civilistica ao contrato-promessa cujo comprimento foi recusado (licitamente)

% Isto no sentido de proteger o interesse do promitente-comprador, uma vez que se este optar pela execucdo
especifica e ndo pela resolu¢do do contrato, terd que ficar dependente da decisdo do administrador da
insolvéncia quanto ao cumprimento do mesmo e, no caso de este optar pela recusa, a indeminizagio a que
tera direito serd menos substancial do que a indeminizagdo que o n°2 do artigo 442 do CC confere,
PROENCA, José Carlos Brandio, ob. cit., p.21. Note-se que GISELA CESAR nio partilha da mesma
opinido do autor, considerando que “tal consubstanciaria uma desvirtuagdo do regime da insolvéncia”, cfr.
CESAR, Gisela, ob. cit., p.151.

97 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “Direito de reten¢do, contrato-promessa € insolvéncia, ob.
cit., p.12ss.

% MORAIS, Fernando de Gravato, “Promessa obrigacional de compra e venda com tradi¢do de coisa e
insolvéncia do promitente-vendedor”, in Cadernos de Direito Privado, n°29 janeiro/margo, 2010, p.9.

% OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, ob. cit., p. 441.

100 MARTINS, Alexandre de Soveral, Um curso de Direito da Insolvéncia, Reimpressdo da 2.* Edigao
Revista e Atualizada, 2017, p. 190-195.
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pelo administrador Al, considerando que estes casos caem no ambito dos artigos que

temos vindo a analisar.'"!

Ora, por outro lado, ndo tendo havido lugar a prestacdo de sinal, e tendo o
administrador da insolvéncia optado pela recusa do cumprimento do contrato, parece ser

clara a aplicagdio do regime do n°5 do artigo 104°'%2, por remissdo do n°2 do artigo 106°.

Por sua vez, o direito de crédito atribuido pelo n°3 do artigo 102°, como
verificamos anteriormente, equivale a atribuicao de um direito a restitui¢ao em valor do
que ja tenha sido prestado pelo credor, sendo que este tem direito a diferenca, se positiva,
entre as prestacdes devidas, acrescidas ou deduzidas (consoante os casos) da diferenca de
valor entre as prestagdes ja realizadas. Isto significa que, nas palavras de GISELA
CESAR “se a contraparte do insolvente for o promitente-vendedor, aquele direito de
crédito correspondera a diferencga, se positiva, entre o preco da venda atualizado para a
data da declaragdo de insolvéncia e o valor da coisa objeto do contrato prometido na data
de recusa do cumprimento do contrato-promessa ou, se a contraparte for o promitente
comprador, correspondera a diferenca, se positiva, entre este ultimo valor ¢ o

primeiro”!%.

Insolvéncia do promitente-comprador

Agora, e quanto ao caso particular de recusa de cumprimento, por parte do
administrador, do contrato-promessa em que o insolvente seja o promitente-comprador,
PESTANA VASCONCELOS'™ defende a limitacdo das indeminizacdes concedidas
pelos artigos 104°, n°5 e 102°, n°3, alinea d) aos casos em que ndo tenha havido prestacao
de sinal. O autor afirma que o promitente-vendedor tem a possibilidade de fazer seu o
sinal recebido, ndo tenho que o restituir (por aplicagdo do n°3 do artigo 102°) e ndo tendo
direito a qualquer outra indeminizagao (aplicando-se o regime do n°4 do artigo 442° do

CC), uma vez que o autor considera que o promitente-vendedor nao pode ficar, apos a

101 Cfr. arts. 106°, n°2, 104°, n°5 e 102°, n°2.

192 Lembre-se que este preceito foi transcrito na nota 116, p. 26.

103 CESAR, Gisela, ob. cit., p.162.

104V ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “O novo regime insolvencial da compra e venda”, Ob. Cit.,
p.64.
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declaracao de insolvéncia, numa situagdo melhor do que aquela que se verificaria se a

insolvéncia da outra parte ndo tivesse ocorrido'® .

Por outro lado, GISELA CESAR'% nota que o “sinal prestado pelo promitente-
comprador insolvente ndo pode ser equiparado ao cumprimento parcial da prestacdo
acordada para efeitos da aplicacdo da al. a) do n°3 do artigo 102°”, sendo que esta
determina que nenhuma das partes tem direito a restituicdo (em espécie, como vimos) do
que prestou. Ora, a autora refere ainda que a prestagdo de sinal consubstancia uma

07

prestacio de coisa'®” cuja principal fungio ¢é estabelecer as consequéncias do

incumprimento, pelo que o a alinea a) do n°2 do artigo 103° apenas pode ser aplicada as

108 109 " sendo que o promitente-vendedor ndo

prestagdes realizadas como comprimento
tem, entdo, o direito de fazer seu o sinal recebido. Isto significa, por sua vez, que o
administrador tem o poder (e dever) de exigir ao promitente-vendedor a restitui¢ao que o

promitente-comprador tiver prestado'!°.

Quanto a noés, se por um lado reconhecemos o mérito do entendimento da autora,
consideramos, por outro, que o entendimento de PESTANA DE VASCONCELOS parece
ser o mais adequado, uma vez que, € como aponta o autor, o promitente-vendedor nao
podera ficar, apds a declaragdo de insolvéncia do promitente-comprador, numa situa¢ao
mais vantajosa do que aquela em que se encontraria se a insolvéncia ndo tivesse

ocorrido!'!.

J& no caso de ter havido tradi¢do de coisa para o promitente-comprador, o
promitente vendedor (que € proprietario, embora ja ndo tenha a posse da coisa) podera,

no entendimento de PESTANA VASCONCELOS''2 e MENEZES LEITAO'!? intentar

195 Idem, ibidem, p.63.

106 CESAR, Gisela, ob. cit., p.164.

107 Nas palavras d¢ ANTUNES VARELA, tem caracter de sinal “a coisa (dinheiro ou coisa fungivel ou ndo
fungivel) que um dos contraentes entrega ao outro, no momento da celebragdo do contrato ou em momento
posterior, como prova da seriedade do seu propodsito negocial e garantia do seu cumprimento, ou como
antecipagdo da indemnizacdo devida ao outro contraente, na hipétese de o autor do sinal se arrepender do
negobcio e voltar atras, podendo a coisa entregue coincidir (no seu todo ou em parte) ou ndo com o objeto
da prestagdo devida ex contractum.”, VARELA, Jodo de Matos Antunes, ob. cit., pp. 311-312.

108 CESAR, Gisela, ob. cit., p.164-165.

109 Note-se que, no entanto, a autora considera que nos casos em que exista cumprimento do contrato, a
coisa entregue a titulo de sinal deve ser imputada na prestagdo devida, Idem, Ibidem, p. 165.

110 Aquele terd direito a indeminizagdo atribuida pelos arts. 102, n°3, al. a) e 104°, n°5.

11 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “O novo regime insolvencial da compra e venda”, Ob. Cit.,
p.63.

112 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia, ob.
cit., p.13.

13 LEITAO, Luis Manuel Teles de, ob. cit., p.193 e ss.
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uma agao para a restituicao e separacao de bens, prevista na alinea a) do artigo 141° do

CIRE, uma vez que o bem em causa ndo integra a massa insolvente.

Insolvéncia do promitente-vendedor e direito de retenciao

No que concerne aos efeitos da recusa de cumprimento de promessa sinalizada por
parte do administrador no caso de insolvéncia do promitente-vendedor, analisaremos os
casos em que tenha havido lugar a traditio rei e o regime do direito de retengdo que possa,

eventualmente, existir a favor do promitente-comprador.

A este respeito, a alinea f) do n°1 do artigo 755° do CC''* atribui o direito de
retengdo ao “beneficiario da promessa de transmissao ou constitui¢ao de direito real que
obteve a tradi¢dao 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°”. Como ja tivemos a oportunidade de constatar, o n°2 do artigo 442° do CC atribui
a outra parte, no caso de ndo cumprimento imputavel ao promitente-vendedor, o crédito
correspondente restitui¢ao do sinal em dobro ou o crédito correspondente ao aumento do
valor da coisa, caso tenha havido lugar a entrega da mesma. Note-se que MENEZES
LEITAO'" defende, a este proposito, uma interpretacio restritiva na alinea f) do n°l do
artigo 755°, considerando que o direito de retencao apenas pode ser exercido em relagao

ao direito ao aumento do valor da coisa.

Ora, quanto ao direito de reten¢iio em geral''®, este atribui ao seu titular o direito de
reter a coisa que foi objeto de tradicdo enquanto a outra parte ndo cumprir a obrigagao
que a esta diz respeito. O artigo 758°!!7 atribui ao titular do direito de reten¢iio os mesmos
direitos e obrigagdes a que est4 sujeito o credor pignoraticio, enquanto que o artigo 759°!!

confere aquele a possibilidade de executar a coisa retida nos mesmos termos em que o

114 Sob a epigrafe “Casos especiais”.

115 eitdo, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, Volume I, Introdugio; Da Constituigdo
das Obrigagdes, 15 edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2018, p. 240 e ss.

116 Cujo regime se encontra consagrado no artigo 754° e ss. do CC.

17.Sob a epigrafe “Retengio de coisas moveis”.

118 Sob a epigrafe “Retengdo de coisas imoveis”.
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pode fazer o credor hipotecario (sendo que sera também pago com preferéncia aos demais

credores do devedor).

Como nota GISELA CESAR, a atribui¢io do direito de reten¢do depende da
verificagdo de trés requisitos: “detencdo licita de uma coisa que deve ser entregue a
outrem; ser o detentor/devedor da entrega da coisa simultaneamente credor da pessoa com
direito a entrega; e o crédito do detentor estar diretamente conexionado com a coisa
detida, resultando de despesas feitas por causa da coisa ou de danos por ela causados.” '
A autora aponta também duas “caracteristicas excecionais” do direito de retengio!?’: em
primeiro lugar, aquela que ¢ conferida pelo n°2 do artigo 759° do CC, que estabelece que
o direito da retengdo tem prevaléncia sobre quaisquer hipotecas que possam existir sobre
a coisa, mesmo que registadas anteriormente; em segundo lugar, e seguindo a linha de
pensamento de ADRIANO VAZ SERRA'?!, a autora considera que o direito de retengdo
ndo se encontra sujeito a registo, encontrando a sua publicidade no proprio facto de
retencdo, sendo que, mesmo assim sendo, o direito de retencao nao deixa de ser oponivel

a terceiros, uma vez que o contrario resultaria no esvaziamento do contetudo util desta

garantia.

Voltado ao caso particular da alinea f) do n°1 do artigo 755°, este preceito requer
a verificagdo de determinados requisitos para que o promitente-transmissario possa
usufruir deste direito de reten¢do. Em primeiro lugar, e embora parega dbvio logo a
partida, esta norma pressupde a existéncia de uma “promessa de transmissdo ou de
constitui¢do de direito real” sobre a coisa que se pretende transmitir. Em segundo lugar,
tem de ter havido “tradi¢do da coisa a que se refere o contrato prometido”. Por ultimo, o
beneficidrio da promessa tera de ser titular de um crédito indemnizatério “resultante do

nio cumprimento imputdvel a outra parte, nos termos do artigo 442°12,

Nas palavras de GISELA CESAR, o legislador pretendeu, com a previsio desde

direito de garantia a favor do promitente-transmissario, “em nome da defesa do

119 CESAR, Gisela, ob. cit., p.168.

120 Idem, Ibidem, p. 168.

121 SERRA, Adriano Vaz, “Direito de Reten¢do”, Boletim do Ministério da Justiga, n°65, 1957, pp.103 ss.,
apud CESAR, Gisela, ob. cit., p.168, nota 486.

122 Note-se também que, e no que toca a remissdo operada pelo proprio preceito, MENEZES LEITAO
considera que a existéncia de sinal constitui, igualmente, um requisito para a aplicagdo da garantia
consagrada na alinea f) do n°1 do artigo 755° do CC, Leitao, Luis Manuel Teles de Menezes, ob. cit., pp.
240 e ss.
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consumidor, desmotivar o incumprimento dos contratos-promessa, por parte dos

promitentes-vendedores, com intuitos meramente especulativos™!??.

Agora, e num sentido diferente, a autora faz notar que o preceito em analise foi
alvo de criticas por parte da nossa doutrina'?*. Nao nos cabendo, no presente trabalho,
efetuar uma analise exaustiva e detalhada das criticas apontadas a este regime, julgamos

ser pertinente (e, até, necessario) mencionar, pelo menos, as mais relevantes.

Em primeiro lugar, parte da doutrina tece criticas a situacao de desequilibrio que
surge com a aplicagdo do n°2 do artigo 759° a situagdo do promitente-comprador que
obteve a tradicdo da coisa, especialmente quando se estabelece uma comparacao entre a

posicao dai resultante, com a posi¢ao do credor hipotecario.

Analisemos, nesse sentido, a prevaléncia do direito de retencdo sobre qualquer
hipoteca (ainda que registada anteriormente) que assiste ao promitente-comprador
quando tenha obtido a tradi¢do da coisa objeto do contrato prometido. Neste ambito, o
legislador toma como ponto de partida a “promessa de venda de edificios ou de fragdes
autoénomas destes, sobretudo destinados a habitagdo, por empresas construtoras, que, via
de regra, recorrem a empréstimos, maxime tomados de institui¢des de crédito.”.!* O
legislador refere ainda que, no conflito entre o direito de retencdo do promitente-
comprador de promessa de transmissdo (ou constituicdo de direito real) que obteve
tradigdo de coisa e o direito do credor hipotecario, “afigura-se razodvel atribuir prioridade
a tutela dos particulares. Vem na logica da defesa do consumidor. Nao que se
desconhegcam ou esquecam a protecdo devida aos legitimos direitos das instituicdes de
crédito e o estimulo que merecem como elementos de enorme importancia na
dinamizag¢ao da atividade econdémico-financeira. Porém, no caso, estas institui¢des, como
profissionais, podem precaver-se, por exemplo, através de critérios ponderados de
seletividade do crédito, mais facilmente do que o comum dos particulares a respeito das

deficiéncias e da solvéncia das empresas construtoras.”.!?®

Ora, acontece que o ponto de partida utilizado pelo legislador para a atribuigdo de
preferéncia ao direito de retengdo sobre a hipoteca ndo ¢ aceite por toda a doutrina. Neste

sentido, PEDRO SAMEIRO nota que o legislador “nao se apercebeu de que a relacao por

123 CESAR, Gisela, ob. cit., p.171.

124 Idem, ibidem, pp. 171-172.

125 4° paragrafo do 4° ponto do PreAmbulo do Decreto-Lei n°379/86, de 11 de novembro.
126 5° paragrafo do 4° ponto do mesmo diploma.
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ele concebida como tendo como intervenientes uma empresa construtora, um particular
adquirente e uma institui¢do de crédito financiadora, poderia estabelecer-se com outras
qualidades de pessoas (...) O credor hipotecario pode também ser um particular, que ndo
tem meios especialmente organizados para vigiar as dificuldades e solvéncia do

devedor.”. 1%’

Hé quem afirme, por outro lado, que este regime ¢ algo propenso a situacdes de
fraude a lei, constituindo uma porta aberta para a simulacdo de contratos-promessa

quando o promitente se aperceber de que ndo vai conseguir cumprir as suas obrigagdes'?®.

Para terminar, alguns autores tém entendido que o regime que temos vindo a
analisar veio fragilizar o proprio regime da garantia hipotecaria. Como vimos, o crédito
garantido pelo direito de reten¢do consubstancia-se na restituicdo em dobro do que foi
prestado, ou, em caso de ter havido tradi¢do da coisa objeto do contrato prometido, o
valor que a mesma (ou o direito a transmitir ou constituir sobre ela) tiver no momento do
incumprimento, com a deducao do preco convencionado. Acontece que, na maioria dos
casos, estes valores sdo consideravelmente elevados, pelo que pode acontecer que o
credor hipotecdrio ndo seja reembolsado, se o executado ndo tiver patriménio ativo

suficiente para esse efeito.

GISELA CESAR critica, de igual forma, a prevaléncia que esta norma tem sobre a
hipoteca, considerando-a como “muito contestavel, ndo se encontrando, atualmente,
motivos suficientemente fortes que justifiquem a sua manutencao, impondo-se, por isso,
que o legislador proceda as correspondentes alteragdes no regime do sinal e do direito de
retencdo, eliminando a prevaléncia deste sobre a hipoteca, no caso da promessa com
tradicdo de coisa, ou, pelo menos, que o legislador estabelega o registo da mera posse,
passando o direito de retengao a preferir a hipoteca apenas na hipotese desta ser registada

anteriormente”'%’.

127 SAMEIRO, Pedro, “O direito de retengdo e a situagdo do credor hipotecario”, in Revista da Banca, n.°
26 abril/junho, 1993, p. 90.

128 Veja-se: através da celebragdo (simulada) de um contrato-promessa com traditio com um terceiro, o
promitente-vendedor pode utilizar o regime do n°2 do artigo 759° a seu favor, ja que a norma determina a
prevaléncia do direito de retencdo do promitente-comprador qualquer credor hipotecario, esvaziando,
assim, a garantia hipotecaria que assiste a este ultimo.

129 CESAR, Gisela, ob. cit., p.173.
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A nosso ver, a existéncia do direito de retencao encontra-se, ainda hoje, justificada,
isto nos casos em que o promitente-comprador ¢ um consumidor. Note-se que, como
vimos supra, a norma que introduziu este direito foi especificamente pensada para
proteger o consumidor, cujos direitos sdo, inclusivamente, alvo de tutela constitucional'*°.
Nas palavras de PESTANA DE VASCONCELOQOS, “[f]oi para ele [consumidor] que se
criou este mecanismo de tutela. O que bem se compreende: ¢ o consumidor, promitente-
comprador de edificio ou fragdo autonoma dele, que ¢ a parte mais débil (debilidade que
se traduz, em regra, numa falta de preparacao e de conhecimentos) e que a lei precisa de

proteger”!3!

. Quanto a prevaléncia de que esta garantia goza sobre a hipoteca,
consideramos, no sentido do que foi dito, ser essa a unica forma de acautelar devidamente

os interesses € a posi¢ao do promitente-comprador.

A natureza do crédito indemnizatorio (analise doutrinal e

jurisprudencial)

Como ja tivemos a oportunidade de referir, a doutrina divide-se no que respeita
aos efeitos da recusa de cumprimento, por parte do administrador da insolvéncia, de
contrato-promessa sinalizado, com traditio rei, em caso de insolvéncia do promitente-
vendedor, surgindo, nesse sentido, duas teses distintas quanto aos mesmos: por um lado,
encontramos autores que defendem uma interpretagao restritiva do n°2 do artigo 106° do
CIRE e a aplicagdo do n°2 do artigo 442° do CC'*?; por outro, ha quem defenda a

aplicagdo das regras insolvenciais constantes dos artigos 102°, n°3, 104°, n°5 e 106°, n°2

130 Cft. art. 60° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

131 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, ob. cit., p.8.

132 hipétese defendida por GRAVATO MORALIS e por PESTANA DE VASCONCELOS; o primeiro autor
defende uma interpretagao restrita do n°2 do art. 106°, de modo a que este apenas se aplique as promessas
ndo sinalizadas, sendo que as promessas sinalizadas cairdo no ambito do n°2 do art. 442° do CC, que sera
aplicado de forma direta a recusa de cumprimento do contrato-promessa sinalizado, o qual sera, por sua
vez, ¢ em virtude da imputabilidade reflexa (que consiste na imputag@o da extingao do contrato que resulta
da recusa de cumprimento por parte do administrador da insolvéncia ao insolvente que se colocou em
situacdo de ndo poder cumprir as suas obrigagdes), imputavel ao insolvente, cfr. MORAIS, Fernando de
Gravato, ob. cit.,, pp. 7-10; o segundo, considerando que a recusa de cumprimento, por parte do
administrador da insolvéncia, de contrato-promessa sinalizado ndo cabe no ambito de aplicagdo do n°2 do
art. 106° e ndo existido norma que regule estes casos, considera que estamos, portanto, perante uma “lacuna
teologica”, pelo que a solugdo passa pela aplicagdo do regime dos n°s 2 e 4 do art. 442° do CC, através do
recurso a analogia, cfr. VASCONCELOS, ob. cit., p.13-19.
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(devidamente interpretadas), recusando, simultaneamente, a aplicacdo do regime

civilista'3.

Neste seguimento, surgem, portanto, duas posi¢des conflituantes no que diz respeito
a qualificacdo do crédito indemnizatorio: por um lado, os autores que defendem a
aplicacdo do n°2 do artigo 422° do CC afirmam que este ¢ um crédito sobre a insolvéncia
de natureza garantida, aplicando-se, portanto, o direito de retengdo conferido pela alinea
f) do artigo 755° do CC; por outro, os autores que defendem a aplicagdo do n°5 do artigo
104° qualificam este crédito como um crédito (também) sobre a insolvéncia, mas de

natureza comum, calculado, portanto, através da diferenca de valor entre as prestagoes.

Crédito sobre a insolvéncia de natureza garantida (pelo direito de retencio da

alinea f) do n°1 do artigo 755° do CC)

Para FERNANDO DE GRAVATO MORAIS"*, o direito de crédito que assiste

ao promitente-comprador em caso de recusa de cumprimento, por parte do administrador

133 Tese defendida por NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA E CATARINA SERRA. Entre os varios
argumentos apontados pelos autores para recusar a aplicacdo dos n°s. 2 ¢ 4 do art. 442° do CC a estes casos,
estd o regime do art. 119° do CIRE, que estabelece a imperatividade dos artigos 102° a 118°. O n°2 do
preceito determina, também, a nulidade de qualquer cldusula que confira a contraparte do insolvente um
direito de indeminizag@o em termos diversos daqueles que se encontram previstos naquelas disposi¢des. Os
autores consideram, entdo, que a solug@o passara pela aplicagdo do n°5 do art. 104°, por remissao do n°2 do
art. 106°. No entanto, aquele preceito ndo estabelece as consequéncias indemnizatorias para os casos em
que tenha havido tradi¢@o de coisa a titulo de sinal. Estamos, portanto, na 6tica dos autores, perante uma
lacuna, que podera, ndo obstante, ser colmatada através do recuso a al. ¢) do n°3 do art. 102°, que atribui, a
contraparte do insolvente, o direito a diferenga, (no caso de esta ser positiva), entre o valor de duas
prestagdes — uma corresponde ao valor do objeto sob o qual versa o contrato prometido na data da recusa
de cumprimento do contrato-promessa pelo administrador da insolvéncia e a outra corresponde ao montante
do prego convencionado, atualizado para a data da declaragdo de insolvéncia, acrescido do sinal em singelo,
cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, ob. cit., pp. 411-430; Sera também oportuno referir
que NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA afirma que a restituicdo do sinal em singelo ¢ garantida pelo
principio geral do enriquecimento se causa (elencado no art. 473° do CC). O autor afirma que a al. ¢) do
n°3 do art. 102° ndo podera ser aplicada ao sinal prestado, pelo que o n°2 do art. 106° e, consequentemente,
0 n°5 do art. 104° também ndo poderdo ser aplicados ao sinal, pelo que a solugdo podera passar pela
aplicagdo do n°l do art. 473° do CC, que estabelece que quem tiver enriquecido a custa de outrem, sem
causa justificativa, tera de restituir o que foi obtido. Ora, a recusa de cumprimento do contrato-promessa
pelo administrador da insolvéncia do promitente-vendedor faz com que o sinal que foi prestado pelo
promitente-comprador constitua uma coisa prestada “por virtude de uma causa que deixou de existir” —n°2
do art. 473° do CC, pelo que, segundo o autor, a conjugacao deste preceito com o artigo 478° do CC (Sob
a epigrafe “Cumprimento de obrigacdo alheia na convicgdo de estar obrigado a cumpri-la”) constitui uma
obrigacdo de restitui¢do do sinal para a massa insolvente, cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, “A
qualificacdo do crédito resultante da nao execugdo do contrato-promessa”, in III Congresso de Direito da
Insolvéncia, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 411-430.

134 MORALIS, Fernando de Gravato, ob. cit., pp.10-11.
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da insolvéncia do promitente-vendedor, de promessa em que tenha havido traditio,
beneficia do direito de reten¢do concedido pela alinea f) do n° 1 do art. 755°. O autor,

135 considera estar

admitindo a verificacdo dos dois primeiros pressupostos deste preceito
também cumprido o requisito da imputabilidade do ndo cumprimento a outra parte,
adotando a tese da imputabilidade reflexa consagrada em varios acordaos proferidos pelos

tribunais superiores. Vejamos, de seguida, os mais relevantes.

O sumério do Ac. do STJ de 22/02/2011'%¢, desde logo, que “os contratos-
promessa de compra e venda, quer com eficacia real, quer com eficacia obrigacional, em
que tenha havida tradicdo da coisa, conferem ao promitente-comprador direito de
retencdo sobre as fracdes do objeto do contrato prometido”. Mais adiante, ¢ feita uma
remissdo para o Ac. do STJ de 19/09/2006'*7 onde se refere que “essa extingdo do contrato
¢, sem qualquer duvida, imputavel ao falido que se colocou ndo situagdo de ndo poder
satisfazer pontualmente as suas obrigagdes”, concluindo-se que “a ideia de
imputabilidade deve ser entendida, em sede de insolvéncia, no sentido de “ter dado

b 1Y

causa”, “ter motivado”.

O Ac. de TRP de 26/05/2011'3# aponta no mesmo sentido que o acérddo anterior,
concluindo-se que “em processo de insolvéncia, o indispensavel incumprimento
definitivo do contrato-promessa pelo promitente-vendedor para que o direito de retengdo
possa ser exercido pelo promitente-comprador sobre o crédito emergente do art.® 442°, n°
2, do Cdédigo Civil, resulta de uma imputabilidade reflexa, no sentido de “ter dado causa”,
de ”ter motivado” (o insolvente coloca-se numa situacao de impossibilidade de satisfagao
pontual das suas obrigagdes)”, atribuindo-se, deste modo, ao promitente-comprador, o
direito de reteng¢do da alinea f) do n°l do artigo 755° no que respeita aos contratos-
promessa “quer com eficécia real, quer com eficacia obrigacional, em que tenha havido
tradigdo da coisa (...) A unica diferenca € que, por forca do art.® 106°, n° 1, do CIRE, no

caso de insolvéncia do promitente-vendedor o cumprimento ndo pode ser recusado se o

contrato-promessa tiver eficacia real.”

135 Recorde-se, a existéncia de um contrato-promessa de compra e venda e a tradi¢do da coisa objeto desse
contrato.

136 Processo n° 1548/06.9TBEPS-D.G1.S1.

137 Proferido ainda durante a vigéncia do CPEREF.

138 Processo n° 31/10.2TBAMM-B.PL
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Agora, e num sentido algo diferente, PESTANA DE VACONCELOS'™’,
considera que a al. f) do n°1 do art. 755° se destina a proteger o consumidor, pelo que o
preceito deveria ser interpretado de forma (restritiva) a s6 beneficiar o promitente-

comprador quando fosse um consumidor.

No entanto, acontece que, no entendimento do autor, este direito de retengdo apenas
parece ser aplicavel quando fora do processo de insolvéncia, j& que o ndo cumprimento
que lhe serve de pressuposto tem de ser imputavel a outra parte (sendo que, nestes casos,
quem recusa o cumprimento ndo ¢ o promitente-vendedor, mas sim o administrador da

)40, Ora, isto significa, na dtica do autor, que estamos perante uma lacuna,

sua insolvéncia
que pode ser colmatada através da atribuicao do direito de retengao da al. f) do n°1 do art.
755° ao promitente-comprador que se tenha deparado com a recusa de cumprimento por
parte do administrador da insolvéncia do promitente-vendedor. O autor defende a
atribuicao deste direito ao promitente-comprador no ambito do processo de insolvéncia
pois considera que, se se considerar aquele um credor comum, “esta-se a coloca-lo
naquela classe de credores que s6 ¢ satisfeita depois de todas as outras (a excegdo dos
credores subordinados) e que suporta na generalidade dos casos de forma isolada quase

»141 "o que resultaria numa

todos os sacrificios decorrentes da declaracdo de insolvéncia
caréncia de tutela do promitente-comprador nos casos de recusa de cumprimento por parte

do administrador da insolvéncia do promitente-vendedor'**.

Crédito sobre a insolvéncia de natureza comum

Numa direcdo substancialmente distinta da corrente que acabamos de analisar,

varios autores defendem que o crédito indemnizatorio (sobre a insolvéncia) que assiste

139 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvéncia, ob.
cit., p. 20 e ss.

140 Idem, Ibidem, p. 25.

141 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, “Direito de retengdo, par conditio creditorum, justica
material” in Cadernos de Direito Privado, n°41 janeiro/margo, 2013, p. 13.

142 Note-se, também, que o autor considera que esta solugdo ndo conflitua com o regime do artigo 119° do
CIRE, j& que ndo afasta a aplicacdo das normas anteriores. Além disso, o autor afirma que esta mesma
solugdo ¢ alcancada através da interpretagcdo do artigo 106°, pois este preceito ndo abrange as promessas
sinalizadas — a regulamentagdo destas ultimas resulta do recuso a analogia, cfr. VASCONCELOS, Luis
Miguel Pestana de, “O novo regime insolvencial da compra e venda”, ob. cit., p.73.
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ao promitente-comprador ¢ um crédito de natureza comum, ndo beneficiando, por isso,

do direito de reten¢do consagrado na alinea f) do n°1 do art. 755°.

Neste sentido, NUNO MANUEL PINTO OLIVERIA ¢ CATARINA SERRA
apontam que, mesmo na hipotese de existir direito ao recebimento do sobro do sinal
(como resulta a aplicagcdo do n°2 do art. 442°), “continuaria a nao existir direito de
retencdo: o0 ndo cumprimento continuaria a nao ser ‘imputavel a contraparte’. A causa do
incumprimento do contrato-promessa ¢ a recusa do administrador da insolvéncia — que
ndo s6 ndo ¢ um facto suscetivel de imputagcdo ao promitente-vendedor — de ‘imputacao

unilateral pela culpa’ — como nem tdo pouco um ato do promitente-vendedor”'*>.

Note-se também que LUIS A. CARVALHO FERNANDES e JOAO
LABAREDA afirmam que, se antes da declaragdo da insolvéncia ja existir
incumprimento do contrato, entdo o direito de reten¢ao encontra-se consolidado, nao
sendo, portanto, alterado pela sentenca. Pelo contrario, se a situagdo de incumprimento
ndo se verificar ja antes da declaragdo de insolvéncia, “falta, realmente, um pressuposto
de sustentacdo do direito, visto que o exercicio da faculdade conferida pelo art. 102° nao

se configura como incumprimento do contrato” 44,

Sera também relevante perceber se, como nota GISELA CESAR, a restituicdo do
sinal em singelo “sera, tal como o direito a indeminizagao stricto sensu, uma divida da
insolvéncia ou, ao invés, uma divida da massa” '*. A autora avanca, entdo, as posi¢des
de ANA PRATA, RUI MORAIS CARVALHO e RUI SIMOES e SOVERAL

146 De modo

MARTINS, que consideram que este crédito € um crédito sobre a insolvéncia
diferente, NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA considera que o direito a indeminizagao
e o direito a restitui¢do do sinal tém fundamentos diferentes, sendo que, enquanto o direito
a indeminizagdo encontra os seus alicerces nos arts. 106°, n°2 e 102°, n°3, al. ¢), o direito

a restitui¢do do sinal encontra fundamento no art. 473° do CC. Isto significa, na visdo do

143 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto/SERRA, Catarina, ob. cit., p. 441.

14 FERNANDES, Luis Carvalho/ LABAREDA, Jodo, Coédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas Anotado, ob. cit., p. 497, nota 7.

145 CESAR, Gisela, ob. cit., p. 195.

146 ANA PRATA, RUI MORAIS CARVALHO e RUI SIMOES entendem que as remissdes do n° 2 do
artigo 106° para o n°5 do artigo 104° e deste para a al. ¢) do n°3 do art. 102° determinam esta natureza do
crédito, cfr. PRATA, Ana/CARVALHO, José Morais/SIMOES, Rui, Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas Anotado, Coimbra, Almedina, 2013, p. 320. SOVERAL MARTINS nio faz
distin¢do entre o crédito indemnizatorio e o direito a restituicdo do sinal, sendo que o valor apurado através
da aplicagdo do n°5 do artigo 104° constitui um crédito sobre a insolvéncia, MARTINS, Alexandre de
Soveral, Um curso de Direito da Insolvéncia, ob. cit., p.192.
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autor, que enquanto o primeiro se apresenta, de facto, como um crédito sobre a
insolvéncia, o segundo ja constitui uma divida da massa, uma vez que o art. 51°, n°1, al.
1) estabelece que as dividas que resultem num enriquecimento sem causa da massa

insolvente sdo dividas da massa'?’.

No que toca ao entendimento jurisprudencial, o Ac. do STJ de 14/06/2011'8 vem
rejeitar a tese da imputabilidade reflexa defendida nos acérdaos analisados no ponto
anterior, negando, consequentemente, a aplicagdo da al. f) do n°l do art. 755°. Neste
acorddo, postula-se o seguinte: “O administrador da insolvéncia, a quem ¢ dada pela lei a
faculdade de cumprir ou nao o contrato em curso, aquando da declaracao de insolvéncia,
ndo € parte no contrato estabelecido entre o promitente-comprador € o promitente-
vendedor e também nao representa qualquer deles, mas apenas os interesses dos credores
do insolvente. Por outro lado, o cumprir ou ndo o contrato radica num poder potestativo
conferido pela lei insolvencial, ndo se podendo considerar que ndo cumprindo age com
culpa e, sequer, que age com culpa presumida, art. 799°, n°1, do CC, optando por ndo
cumprir. Considerar que quem ndo cumpre ¢ o promitente-devedor que caiu na situagao
de insolvéncia pode ser temerario como regra geral, basta pensar nos casos em que a
insolvéncia foi fortuita; por outro lado, estabelecer um nexo remoto de incumprimento
baseado na culpa do insolvente para a transpor para o administrador, parece-nos nao ter

qualquer apoio na lei.”

Conclui-se, entdo, que “a recusa do administrador da insolvéncia em executar um
contrato promessa de compra de venda em curso, em que era promitente-vendedor o ora
insolvente, ndo exprime incumprimento de tal contrato mas “reconfigurag¢do da relag¢do”,
tendo em vista a especificidade do processo insolvencial, ndo sendo aplicavel o conceito
do art. 442° n°2, do Codigo Civil — “incumprimento imputavel a uma das partes” — que
pressupde um juizo de censura em que se traduz o conceito de culpa — (neste caso
ficcionando que a parte que incumpre seria o administrador da insolvéncia na veste do
promitente ora insolvente, ou em representacdao dele), pelo que ndo tem o promitente-

comprador direito ao dobro do sinal, até por for¢a do regime imperativo do art. 119° do

147 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, “A qualificagdo do crédito resultante da nio execugdo de contrato-
promessa, in III Congresso de Direito da Insolvéncia, Coimbra, Almedina, 2015, p. 126
148 processo n® 6132/08.0TBBRG-J.G1.S1.
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CIRE e, por isso, também ndo goza do direito de retengdo, nos termos do art. 755° n°l,

f) do Cédigo Civil.”14? 150

Quanto a nos, respeitando e tomando nota dos entendimentos que apontam em
sentidos diferentes, seguimos a linha de pensamento de PESTANA VASCONCELOS,
no sentido de considerar, como ja fizemos questdo de referir a proposito do direito de
retencdo, que esta garantia conferida pelo legislador ao promitente-comprador se trata de
uma norma material de protecdo do consumidor, pelo que se encontra
constitucionalmente tutelada. Nao nos parece aceitdvel que o ndo cumprimento do
contrato seja imputavel ao insolvente, isto porque o mesmo surge em sequéncia de um
ato licio levado a cabo pelo Al no exercicio das suas fungdes. Além do mais, isto levaria
a crer que a situagdo de insolvéncia resulta sempre de uma atuagdo culposa por parte do
insolvente. A retirada de tal norma do nosso ordenamento juridico também nao nos parece
uma solu¢do viavel, tendo em conta o proprio escopo do preceito, ao qual também ja nos
referimos. A solugdo passara, dessa forma, pela aplicagdo, através do recuso a analogia,
da al. f) do n°1 do art. 755° do CC, ou seja, pela atribui¢ao do direito de retengdo ao

promitente-comprador.

O Acérdao de Uniformizacio de Jurisprudéncia n°4/2014 e entendimento

subsequente

“No ambito da graduacdo 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 negdcio por parte do

149 Decisdes semelhantes foram as proferidas pelo Ac. do TRG de 14/12/2010 e pelos Acs. do TRC de
29/06/2010 e de 30/10/2011, anteriores ao Ac. que acabamos de analisar (processos n°
6132/08.0TBBRG.G1, n° 344/08.3TBSCD-H.C1 e 237/05.2TBGVA.C1, respetivamente), onde se
estabelece que a recusa de cumprimento por parte do administrador da insolvéncia ndo da origem a
incumprimento, mas sim a uma “reconfiguragao da relagdo”, sendo que as consequéncias de tal recusa sao
as que constam do n°2 do art. 103° e ndo as que se encontram consagradas no n°2 do art. 422° do CC, o que,
por sua vez, determina a inaplicabilidade da alinea f) do n°1 do art. 755° do CC.

15%Mencione-se, de igual modo, que este entendimento foi, de forma semelhante, acolhido em varias
decisdes dos tribunais superiores que se seguiram ao Ac. de 14/06/2011, nomeadamente, nos Acs. do TRP
de 11/10/2011 e de 13/12/2012 e os Ac. do TRC de 18/10/2011 e de 06/11/2012 (processos n°
92/05.6TYVNG-M.P1, n° 1092/10.0TBLSD-G.P1, n° 259/09.8TBNLS-E.C1 e n° 729/09.8T2AVR-B.C1,
respetivamente).
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administrador da insolvéncia, goza do direito de reten¢do nos termos do estatuido no

artigo 755° n° 1 alinea f) do Codigo Civil”
Sumario do AUJ, n°4/2014

O Acérdio de Uniformizacio de Jurisprudéncia n°4/2014'>! surge, na sequéncia do
que temos vindo a estudar, com o proposito de procurar resolver a questdo da concessao
do direito de retengao da al. f) do n°1 do art. 755° do CC ao promitente-comprador quando
em causa esteja a insolvéncia do promitente-vendedor e do “confronto” entre a hipoteca

e o direito de retencao.

No que toca a esta ultima questao, o aresto pronunciou-se no sentido da “concessao
e consequente prevaléncia do ‘direito de retencdo’ face a hipoteca. Utilizando os
argumentos ja elencados pelo Decreto-Lei n® 379/86, de 11 de novembro'*?, considera-se
que “a opcdo legislativa no conflito entre credores hipotecérios e os particulares
consumidores, concedendo-lhes o “direito de retencdo” teve e continua a ter uma razao
fundamental: a protecdo destes ultimos no mercado da habitagdo”. Contrariando os
argumentos utilizados pelo credor hipotecario para procurar demonstrar a fragilizagdo da
hipoteca que surge como consequéncia da concessao do direito de retencao ao promitente-
comprador, estabelece-se que o “‘direito de retencdo’ ¢ apenas uma dentre outras
garantias (v.g. os privilégios creditorios) de igual ou maior gravosidade com que se
poderé defrontar o credor hipotecario no ambito de um processo de insolvéncia; e a sua
inser¢do valorativa no seio do ordenamento juridico ¢ tdo s6 o resultado de uma
ponderagdo de interesses que a conjuntura social motivou no legislador graduar de uma
determinada forma, acautelados os limites constitucionais. A tudo acresce que o ‘direito
de retengdo’ ¢ ainda, acima dos ndo registaveis, o mais transparente, ja que tem, na
generalidade dos casos, uma faceta visivel em resultado da sua propria natureza; a do uso
do objeto sobre que recai (na maioria imdveis para habita¢dao) o que implica naturalmente,
dada aquela complei¢do, a publicidade, que quase sempre funciona como aviso aos
restantes credores em ordem a melhor poderem acautelar-se antes de optarem pela
concessdao de um crédito que comporta sempre certa alea de risco. Alids a protecdo ao
promitente-comprador que o legislador tem seguido nos termos apontados, também ndo

pretende ver postergados os legitimos interesses do credor hipotecario, que tendo

5T Ac. do STJ de 20/03/2014, processo n° 92/05.6TYVNG-M.P1.S1.
152 Referente & entrada em vigor do Codigo Civil.
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investido, por via de regra, capitais avultados financiando a constru¢do do imovel quer
ver assegurado o respetivo retorno, acrescido dos juros devidos. Assim se compreende
que a alinea f) do artigo 755° n° 1 seja entendida restritamente de molde a que se encontre
a coberto da prevaléncia conferida pelo “direito de retengdao” o promissario da
transmissdao de imoével que obtendo a tradicdo da coisa seja simultanecamente um

consumidor”!>3,

No que concerne, especificamente, a concessdo do direito de retencdo ao
promitente-comprador, o aresto refere que o artigo 106° ¢ omisso no que respeita a
situagdo “relativamente vulgar” em que o contrato-promessa de natureza obrigacional foi
acompanhado de tradi¢do da coisa para o promitente-comprador, sendo que “davidas nao
ha, que ndo se verificando a tradicdo da coisa e tendo o contrato efeito meramente
obrigacional, ao administrador cabe ponderar e decidir pelo cumprimento ou ndo
cumprimento do mesmo; isto s6 ndo sucede caso alguma das partes tenha cumprido na
integra a sua obrigac¢do e havendo incumprimento definitivo”. No entanto, esta omissao
¢, no entendimento deste tribunal, “ultrapassada fazendo apelo ao ‘lugar paralelo’
resultante da conjugacdo dos artigos 106° n° 2 e 104° ns® 1 do CIRE (respeitante a venda
com reserva de propriedade) aplicadvel no caso em analise, j& que as razdes determinantes
do que ali vem exposto quanto ao que 14 se regula (compra e venda a prestagdes) sdo
idénticas as que aqui estdo em causa”. O tribunal explica que, subjacente a esta tomada
de posicdo, “estd a forte expectativa que a traditio criou no ‘promitente-comprador’
quanto a solidez do vinculo. Cimentada esta confianga, e ‘corporizada’ destarte a posse,
existe, na pratica, do lado do adquirente um verdadeiro animus de agir como possuidor,
ndo ja nomine alieno mas antes em nome proprio; a partir do momento em que o
insolvente entregou as chaves dos prédios ao promitente-comprador, materializou a
intencao de transferir para este os poderes sobre a coisa, faltando apenas legalizar uma
situacdo de facto consolidada. Parificada tal situagdo com as hipoteses do efeito real dos
contratos em termos de impedir a resolugdo respetiva, podera assentar-se em que 0
incumprimento da assim origem ao despoletar do “direito de retengdo” a que se reporta o

artigo 755° n° 1 alinea f) do Codigo Civil”.

Como nota GISELA CESAR, quando o tribunal afirma, mais adiante, que “no

caso de insolvéncia do promitente-vendedor, o administrador da insolvéncia nao pode

133 0 AUJ define “consumidor” como “um utilizador final com o significado comum do termo, que utiliza
os andares para seu uso proprio e nao com escopo de revenda”.
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recusar o cumprimento se ja tiver havido tradi¢do de coisa a favor do promitente-
comprador”, estd a entender que “os requisitos constantes do n°l do artigo 106.° sdo
alternativos e ndo cumulativos, bastando haver traditio rei para o administrador nao poder

recusar o cumprimento do contrato-promessa”154

, pelo que, como estabelece o aresto,
“ficara o n° 2 do artigo 106° aplicavel apenas ao contrato promessa com efeito meramente

obrigacional e em que ndo tenha havido aquela tradicao ao promitente-comprador”.

Note-se, por fim, que o AUJ confirma a tese da “imputabilidade reflexa” ja
utilizada noutras decisdes dos tribunais superiores'>>, concluindo que “a insolvéncia ndo
surge do nada, radicando antes e a partida no comportamento de uma entidade que se
mostrou nao ter cumprido as suas obrigacoes. Nestes casos ja foi decidido e bem (...) que
se verifica uma imputabilidade reflexa considerando o comportamento da insolvente na
origem do processo falimentar; acresce que, seria sempre a esta Ultima que cumpriria
afastar a culpa, que se presume, em matéria de responsabilidade civil contratual — artigo

799° n° 1 do Codigo Civil”.

Virias foram as decisdes jurisprudenciais que se seguiram ao AUJ n°4/2014, quer
no sentido de atribuir, ao promitente-comprador, o direito de retengdo da alinea f) do n°1
do art. 755° (e, dessa forma, ir ao encontro do que ficou consagrado no AUJ), como no

sentido de negar esse direito.

Contudo, a questao que parece levantar mais duvidas prende-se com o conceito de
“consumidor”. Como tivemos a oportunidade de confirmar supra, o AUJ identifica o
“consumidor” com “um utilizador final, com o significado comum do termo, que utiliza
os andares para uso proprio € nao com o escopo de revenda”. Este conceito parece, de
facto, algo vago. Neste sentido, refere o Ac. do STJ de 31/10/2017'°¢ que “o segmento
uniformizador do AUJ n.° 4/2014 ndo incluiu o conceito de consumidor, pelo que cabe
aos tribunais trabalhar esse conceito casuisticamente, a partir da indispensavel
componente factual, por ndo ser esta uma questdo estritamente juridica”. Prosseguindo,
entende este tribunal que “qualquer que seja a amplitude com que se aprecie a figura do
consumidor, esta nunca podera abarcar as situagdes em que uma entidade compra ou
promete comprar imoveis para o mercado imobilidrio de arrendamento ou de revenda,

porque isso equivaleria, na pratica, colocar o legislador no ponto de partida, em 1980”. O

154 CESAR, Gisela, ob. cit., pp. 206-207.
155 Nomeadamente, o proprio STJ.
156 processo n® 353/14.3T8AMT-E.P1.S1.
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Ac. do STJ de 13/07/2017'%7 identifica o consumidor como “aquele que adquirir bens ou
servigos para satisfacdo de necessidades pessoais e familiares (uso privado) e para outros
fins que ndo se integrem numa atividade econdmica levada a cabo de forma continuada,
regular e estavel” e ainda que “o conceito tem assim subjacente a necessidade de protecao

da parte débil economicamente ou menos preparada tecnicamente”.

Sera, de igual forma, relevante, fazer notar que o Ac. do SIT de 05/07/2016'8

conclui que “o AUJ n.° 4/2014, de 20 de Margo de 2014, ndo uniformizou o conceito de
consumidor, dali ndo decorrendo a dimensdo normativa a atribuir, sendo certo que se
vislumbra, pelo texto do Aresto que eventualmente se tivesse querido conferir um sentido
estrito, isto €, afastando do seu ambito apenas as situagdes em que a atuagao vise fins que
se incluam no ambito da atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional do
contratante”. Este Acoérddo, recorrendo ao artigo 2° n°l da Lei da Defesa do
Consumidor'®, identifica o consumidor como “todo aquele a quem sejam fornecidos
bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nao
profissional, por pessoa que exerca com caracter profissional uma atividade econémica

que vise a obtencao de beneficios.”.

No que toca, agora, a exemplos concretos, vejamos 0s seguintes casos: no Ac. do
TRP de 15/06/2015' considera-se que “ sendo o promitente-comprador, uma pessoa
singular que ndo exerce qualquer atividade profissional ou empresarial relacionada com
o mercado imobiliario, o facto de ter celebrado com a insolvente, contrato-promessa de
compra e venda relativo a prédio urbano constituido por terreno destinado a construgao
urbana, ndo ¢ suficiente para afirmar que exerce aquelas atividades ou que destina o
imovel a outros fins que ndo seja o seu uso privado.”; O Ac. do TRC de 13/10/2015'!
conclui que “os credores reclamantes que tém a posse das fragcdes prometidas vender
como pagamento do pre¢o dos seus prédios rusticos vendidos aos insolventes e onde
foram edificados os imoveis de que fazem parte as fragdes, sdo considerados
consumidores a fim de poderem beneficiar do invocado direito de retengdo, mesmo no

caso de destinarem as ditas fragdes ao arrendamento e ndo para habitacdo propria e/ou

157 processo n°1594/14.9TJVNF.2.G1.S2.
158 processo n® 1129/11.5TBCVL-C.C1.S1.
159 Lei n°24/96, de 31 de julho.

160 processo n® 2857/12.3TBVFR-G.P1.

161 processo n® 178/13.3TBSPS-A.C1.

49| Pagina



dos seus familiares”; no Ac. do STJ de 13/07/2017'6?, entende o Supremo Tribunal que
“nao deve ser considerado consumidor aquele que, sendo comerciante de ourivesaria,
promete comprar trés apartamentos, que vem a dar de arrendamento (depois de adquirir

um outro para habitagdo propria)”.

162 Ao qual ja fizemos referéncia supra.
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Conclusao

Depois do exposto, facilmente chegamos a conclusdo de que estamos na presenca
de um conjunto de questdes cuja densidade (e, diga-se, obscuridade) deu e continua a dar
azo a varios entendimentos distintos, criando uma divisao, quer no seio da doutrina, quer

na propria jurisprudéncia.

Sendo esse o proposito intrinseco deste trabalho, fomos expressando, ao longo do
mesmo, 0 nosso ponto de vista relativamente as matérias que foram sendo abordadas. Se,
por um lado, constatimos que existem entendimentos divergentes quanto a véarias
questdes, também nos foi possivel conclui que, e como referimos no inicio desta
dissertacao, a questdo da natureza do crédito indemnizatorio, que resulta do nao
cumprimento do contrato-promessa sinalizado, com traditio rei, no caso de insolvéncia
do promitente-vendedor, constitui o nicleo de todo este tema. Desta forma, como ja
apontamos, ¢ reconhecendo o mérito do entendimento oposto, vamos no sentido de
subscrever a aplicagao dos preceitos de natureza civilista (quer a indeminizagdo calculada
nos termos do art. 442°, n°2, quer o direito de reten¢do consagrado no art. 759°, n°1, al.

f)) aos casos que temos vindo a analisar.

No entanto, ndo acreditamos que a tese da “imputabilidade reflexa”, defendida por
certos autores e consagrada em varias decisoes dos tribunais superiores (nomeadamente,
no proprio AUJ n°4/2014), seja de aplicar neste ambito. Faltado, assim, o requisito da
imputabilidade do incumprimento ao insolvente, estes preceitos ndo poderdo ser
aplicados de forma direta. Por outro lado, e traduzindo-se isto na existéncia de uma
lacuna, as normas em causa poderdo ser aplicadas através do recuso a analogia (ou seja,

de forma indireta).

No que concerne, por fim, ao AUJ n°4/2014, embora concordemos com a atribui¢ao
do direito de retengcdo ao promitente-comprador que seja consumidor (apesar de os
argumentos que o aresto utiliza ndo serem, a nosso ver, os mais felizes) ndo podemos
deixar de manifestar a nossa confusao quanto ao conceito de “consumidor” avangado pelo
aresto, o qual tem vindo, entdo, a ser preenchido pela jurisprudéncia, dando azo a

interpretacdes e entendimentos diferentes.
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