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RESUMO

Nesta dissertacao, procedemos a analise de esquemas contratuais que permitam ao
promitente-comprador de bem imével gerir contratualmente o risco de incumprimento do
contrato-promessa de compra e venda, por insolvéncia do promitente-vendedor. Partindo
da inseguranca jurisprudencial e das divergéncias em volta da solugdo oferecida pela lei
na matéria, propusemos solugdes que dialogassem com os regimes dos efeitos da
insolvéncia sobre os negdcios ¢ da liquidacdo da massa insolvente, permitindo que o
imovel possa ser adquirido. Concluimos que apenas construgdes extremamente
complexas e dispendiosas acautelam devidamente os interesses do promitente-

comprador.

Palavras-chave: contrato-promessa, insolvéncia, gestdo contratual de risco, bem

imovel, planeamento contratual, contratos em curso, liquidagao.

ABSTRACT

In this dissertation, we have analyzed contractual arrangements that allow the
preliminary buyer to contractually manage the risk of breach of the preliminary contract
of sale and purchase of real estate due to insolvency of the preliminary seller. Observing
a jurisprudential insecurity on this subject and divergences around the solution offered by
the law, we have proposed solutions that, dialoguing with the regimes of the executory
contracts on insolvency and of the liquidation of assets, allow the property to be acquired
by the preliminary buyer. We have concluded that only extremely complex and expensive

legal constructions safeguard the interests of the preliminary buyer.

Keywords: preliminary contract, insolvency, contract risk management, real

estate, contractual planning, executory contracts, liquidation.
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Adverténcia

As referéncias bibliograficas encontram-se citadas de acordo com a norma ISO 690,
sendo citadas na obra por meio da estrutura autor-data-pagina.

As decisdes jurisprudenciais sdo citadas pela indicacdo do tribunal e data de
emissdo, estando os restantes elementos referenciados na correspondente secgao.

Todos os artigos citados sem referéncia do diploma em que se inserem pertencem
ao Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas.
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1. Introducao

Em 2008, BRANDAO PROENCA alertou para a necessidade de uma melhor tutela
dos promitentes-adquirentes de bens imoveis', apontando as fragilidades do nosso
sistema juridico, maxime no caso de insolvéncia do promitente-vendedor?. Quinze anos

depois, essa fragilidade aumentou consideravelmente.

Primeiramente, devido a instabilidade jurisprudencial em redor do regime do
CPCV no contexto da insolvéncia. Em segundo lugar, em razdo dos rumores de uma
recessdo no setor imobilidrio®: a subida da inflagdo (que se repercute com intensidade nos
precos de materiais de constru¢do)* e o correspetivo aumento das taxas de juros (que
dificulta o financiamento para compra de imoveis)’ tém conduzido ao arrefecimento das
transacdes imobilidrias, por todo o mundo®. O cendrio ¢ ainda mais desanimador, em face
da pouca atengdo legislativa a matéria, pois apesar de terem existidos varias modificagdes

7

ao CIRE, o legislador histérico’ ndo alterou uma tnica norma no sentido de acolher as

criticas da doutrina, corrigindo incongruéncias detetadas pela jurisprudéncia.

Ha um cendrio de agravamento de riscos de transagdo. Por isso, propomo-nos
procurar formas de, contratualmente, o promitente-comprador acautelar os seus
interesses, atenuando os efeitos resultantes da declara¢dao de insolvéncia do promitente-
vendedor sobre o CPCV®. Para este efeito, exploraremos o regime dos efeitos da
declaracdo de insolvéncia sobre o CPCV, analisando a jurisprudéncia, e centrando-nos
nos AUIJ prolatados na matéria. De seguida, avangaremos para um estudo de planeamento
contratual, identificando as principais formas de garantia disponiveis, analisando

potencialidades e fragilidades, e avaliando a sua viabilidade.

! Esse é o ponto de partida da nossa investigagdo, uma vez que o CPCV de bem imdvel é o mais
relevante CPCV do ponto de vista sociologico (cfr. PROENCA, 1996 p. 55).

2 PROENCA, 2008 passim.

3 https://url.gratis/1KbT.

4 https://url.gratis/1Kbz.

> https://url.gratis/IKbV.

¢ https://url.gratis/IKbA. Em Portugal este resfriamento ainda ndo ocorreu, ndo obstante ja seja
esperado pelos especialistas do setor (https://shre.ink/kh66).

7 Mencione-se, apenas, a Resolu¢do da Assembleia da Republican.® 111/2019, de 23 de julho, que
dava 120 dias ao Governo para alterar o regime, o que até hoje ndo ocorreu.

8 Erigindo como a indagacdo orientativa desta dissertagdo, remetemos a nossa investiga¢do para o
Direito das Garantias, que estuda «todos os esquemas destinados a lidar com o risco, assegurando o
cumprimento das obrigacdes» (CORDEIRO, 2015 p. 35), dentre os quais a insolvéncia do devedor
(GABRIELLL 1991 pp. 625-626).
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Restringiremos o objeto da analise em dois niveis. Primeiramente, teremos em
mente que o bem imoével, a ser transmitido pelo contrato-prometido, ja se encontra pronto
para transmissao, ndo sendo bem futuro ou em fase de acabamento. Em segundo lugar, as
solucdes desenhadas terdo em vista, principalmente, a satisfagdo primaria do interesse-
fim do CPCV: o da aquisi¢do do bem’. Solu¢des secundarias, ligadas a resolugdo e a

indemnizagdo pelo ndo cumprimento, serdo consideradas apenas residualmente.

Esta ultima restricdo tem em conta que ¢ a realizagdo desse interesse aquisitivo
que entra, normalmente, em choque com o Direito da Insolvéncia. Enformado pelos
principios da universalidade (arts. 601.° CC e 46.° ¢ 47.°)!° e da paritas creditorum (arts.
604.° CC; 174.°-177.°)!!, a regula¢do insolvencial tem subjacente um critério de justica
distributiva'?, que conflitua diretamente com o pacta sunt servanda (art. 406.° CC), visto
que o cumprimento do CPCV pode por em causa o tratamento igualitario dos credores,
mas, ao mesmo tempo, o tratamento igualitario dos credores pode frustrar

desproporcionalmente os interesses da contraparte que tinha o direito ao cumprimento'>.

9 Para a ideia de interesse-fim do CPCV: CORDEIRO, 2010 pp. 420-421; TELES, 2012 pp. 202-203.
Sublinhando o CPCV como parte do processo aquisitivo de imoveis: SOTTOMAYOR, 2010 p. 491.

19 Para a sua dupla concegdo: SOUSA, 1995 p. 353.

' SERRA, 2020 pp. 91-94.

12 SERRA, 2009 p. 391-392.

13 CESAR, 2017 p. 86.
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2. O contrato-promessa e a insolvéncia

2.1. Enquadramento
Clarifiquemos o regime com que lidamos: o do CPCV em curso ao tempo da
declaracao de insolvéncia, que, devido a sua relevancia pratica, tem um artigo no CIRE

que especialmente determina o seu destino (art. 106.°).

Apesar da regulacdo aparentemente clara, o regime esta envolto em enorme

controvérsia, desde logo, saber quando o CPCV est4 ou ndio em curso'®. As divergéncias
15 . . . .

extremam-se'” quando analisamos o regime dos efeitos da recusa de cumprimento do

S traditio, sendo

CPCV em que tenha havido sinal passado pela parte in bonis!
essencialmente trés os questionamentos: ambito da aplicacdo do art. 106.% regime
determinante da formula de calculo do montante indemnizatorio, no caso de recusa do

cumprimento pelo Al; natureza e qualificacdo do crédito indemnizatorio.

Na jurisprudéncia, estas questdes levantaram divergéncias de tal ordem que, sobre
elas, foram prolatados trés AUJ, que possuem abordagens de tal forma distintas a cada

questio, que se pode afirmar a «incompatibilidade manifesta»'’ entre eles.

O nosso percurso passara pela andlise dos trés arestos, analisando o percurso
percorrido e a razdo pela qual ele representa um perigo para o trafego juridico negocial,

conclusdo essencial que nos motivou a empreender esta investigagao.

14 A questio reveste-se de relevancia, pois se 0 CPCV nio estiver em curso, o regime aplicavel ao
crédito indemnizatdrio sera o resultante do seu regime substantivo, ndo do CIRE — EPIFANIO, 2022B pp.
215-216; VASCONCELOS, 2011 p. 9; CESAR, 2017 p. 137. No sentido em que o CPCV somente ndo se
encontra em curso com cumprimento, impossibilidade objetiva da prestacao ou resolugdo: STJ 13/12/2022,
5/4/2022A, 22/2/2022. Incluindo o incumprimento definitivo do contrato: STJ 5/7/2022, 30/11/2021,
10/11/2020, 11/9/2018, 02/4/2019, 29/7/2016.

15 CEsAR, 2017 p. 162.

16 CESAR, 2017 p. 163. Para a ligacdo historica entre o sinal e os processos de aquisi¢do:
ZIMMERMANN, 1990 pp. 230-233.

17 EPIFANIO, 2022A p. 228; MATOS, 2021 p. 48.
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2.2. Os AUJ: um percurso tortuoso

2.2.1. AUJ n.° 4/2014: o estabelecimento de um paradigma

O primeiro AUJ prolatado foi o AUJ n.° 4/2014, cuja uniformizagao foi no sentido
de que «No ambito da graduagdo de créditos em insolvéncia o consumidor promitente-
comprador em contrato, ainda que com eficdcia meramente obrigacional com traditio,
devidamente sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negdécio por parte do
administrador da insolvéncia, goza do direito de retengdo nos termos do estatuido no

artigo 755° n° 1 alinea f) do Codigo Civil.»!'®8.

Com um percurso metodologico discutido!®, o AUJ assenta na premissa de que o
Al esta obrigado a cumprir os CPCV obrigacionais em curso, quando tenha havido

traditio e prestacdo de sinal pelo promitente-comprador?’.

O STJ afirma que o art. 106.° nao abrange os CPCV obrigacionais em que houve
traditio e prestagao de sinal pelo promitente-comprador. Haveria uma lacuna a preencher
analogicamente pelos arts. 104.°, n.° 1, e 106.°, n.° 1, uma vez que, quer nas hipdteses
descritas naquelas normas, quer nesse CPCV, ha uma forte expectativa gerada na parte in
bonis, que obriga o Al a cumprir o CPCV. Nao sendo o CPCV afetado pela insolvéncia,
continua a aplicar-se o seu regime civil. Por isso, ao recusar ilicitamente o contrato, o Al
faz operar o art. 442.°, n. ° 2, CC, abrindo caminho para a aplicagdo do art. 755.°, n.° 1,

al. f), CC2!.

O facto de ndo ser o devedor que incumpre o negécio, mas sim o Al, ndo impede
que se alcance essa conclusdo. A recusa ilicita por parte do Al seria reflexamente
imputavel ao devedor, pois este deixou-se cair em insolvéncia, como indiciaria o art. 20.°,
incindindo sobre ele uma presuncao de culpa nao ilidida do incumprimento do CPCV

(art. 799.°, n.° 1, CC), que se repercute sobre o AI?.

18 Para os seus antecedentes: OLIVEIRA, 2021 p. 492-496.

19 Veja-se em sentidos divergentes: EPIFANIO, 2020 p. 145 e 2022B pp. 220-221; OLIVEIRA, 2015
pp. 117-118 e 123 e SERRA, 2021 p. 231; ANDRADE & PATRAO, 2016 pp. 12-13.

20 Adere-se a tese propugnada por LEITAO, 2021 pp. 196-198 e 2022A p. 188, ainda que o A.
propugne uma interpretacdo extensiva do art. 106.°, n.° 1, e ndo o preenchimento de uma lacuna.
Acompanha-o MATOS, 2017 pp. 56-59.

2l EPIFANIO, 2020 p. 148 ¢ 2022B p. 225.

22 Acolheu-se a argumentagdo de MORAIS, 2010 pp. 10-12 € 2014 p. 54.
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Sendo assim, aplicar-se-ia diretamente o art. 442.°, n.° 2, CC, e, verificados os
pressupostos, o art. 755.°, n.° 1, al. f), CC%. No entanto, o reconhecimento ao promitente-
comprador do direito de reteng@o pelo incumprimento ilicito e imputavel ao promitente-
vendedor do CPCV dependeria da verificacdo da sua qualidade de «consumidor», como
indiciaria o predmbulo do DL n.° 236/80 (que consagrou este direito de retengdo) e a
necessidade de interpretacdo restritiva do art. 759.°, n.° 2, CC, dado o seu potencial
altamente lesivo dos direitos dos credores hipotecarios prévios**. Assume-se uma
classificagdo dual subjetiva do crédito a que se refere o art. 442.° CC: se o credor nao for
consumidor, o crédito serd comum sobre a insolvéncia; sendo-o, o crédito ja sera

garantido sobre a insolvéncia [art. 47.° n.° 4, als. a) e ¢)].

Apesar de globalmente coerente, a constru¢io peca pela sua inconsisténcia e

imprecisdo argumentativa.

Desde logo, o tribunal parte da premissa equivocada de que o Al ndo podera
recusar o cumprimento do CPCV obrigacional sinalizado com #raditio. Ao contrario do

defendido, ndo h4 qualquer lacuna a preencher?®.

A letra do art. 106.°, n.° 1, aponta no sentido de que apenas os CPCV com eficécia
real em que tenha havido traditio ndo podem ver o cumprimento recusado?’. Presume-se
que a lei exprime gramaticalmente bem aquele que € o seu pensamento (art. 9.°, n.° 3,
CC), o que nos permite afirmar, a contrario, que o Al tem a possibilidade de recusar o
cumprimento e que, se o fizer, o regime a aplicar seria aquele resultante do n.° 2 do artigo,
aplicavel a todos os CPCV que ndo subsumam a hipdtese do n.° 1?%. A modificacio da
redacdo do art. 106.° face o art. 164.°-A CPEREF e art. 94.° ACIRE, acrescentando a

traditio, reforca historicamente o argumento®’.

Sistematicamente, o art. 104.°, n.° 1, demonstra que a eficacia erga omnes do
negdcio e a traditio sao também exigidas para a prote¢do do comprador (a prazo), nao se
justificando que os pressupostos para limitacdo do poder de recusa do Al sejam mais

brandos no CPCV com mera eficacia relativa do que nos contratos definitivos com

23 Afastou-se, desta forma, a argumentagdo de VASCONCELOS, 2011 pp. 18-19, 25-26 € 2016 p. 69
e 74.

24 Acolhendo a argumentacdo de SILVA, 2021 pp. 165-166 ¢ VASCONCELOS, 2011 pp. 8-9.

25 EPIFANIO, 2022A p. 227.

26 Para o conceito e tragos caracterizadores de uma lacuna: LARENZ, 2014 pp. 524 € ss.

27 CESAR, 2017 p. 141.

28 OLIVEIRA & SERRA, 2010 pp. 3-4.

2 Por todos: ANDRADE & PATRAO, 2016 pp. 7-8.
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eficacia erga omnes, ainda que com eficacia translativa diferida em funcao da reserva de

propriedade°.

E também equivocado afirmar a existéncia de uma «imputabilidade reflexa» do
incumprimento ao promitente-vendedor. Nao s6 a insolvéncia pode ter sido fortuita (art.
185.°), como o conceito de «imputabilidade reflexa» transmuta contra legem o significado
do termo «imputavel» na acegao do art. 442.°, n.° 2, CC, que se refere a culpa e ndo ao

131

nexo causal®’. A existir uma presungao de culpa, esta seria do Al, que incumpre um

dever*?, e o crédito dai adveniente seria classificado como sobre a massa [art. 51.%,n.° 1,

al. e)]%.

Por fim, a dualidade subjetiva adotada ¢ infundada. O preambulo do DL n.® 379/86
(que reformou o regime estabelecido pelo DL n.° 236/80) afirma, a proposito do direito
de retencdo, que «pensou-se diretamente no contrato-promessa de compra e venda de
edificios ou de fragdes autonomas deles. Nenhum motivo justifica, todavia, que o instituto
se confine a tao estreitos limites». Além disso, no mesmo DL, operou-se uma série de
alteragdes legislativas em pontos discutidos pela doutrina, e, sabendo que o diploma nao
alterou o art. 755, n.° 1, al. f), CC, podemos inferir que o legislador, conhecendo a
divergéncia, deliberadamente decidiu manter o normativo com a amplitude subjetiva

sugerida pela letra®*.

Por isso, consideramos que o STJ violou o principio da separag¢do dos poderes>?,
realizando ponderagdes valorativas que cabem apenas ao legislador democraticamente

eleito (art. 203.° CRP)*°. Esta conclusio ja é per se razdo de inseguranca.

Para além disso, apesar de uniformizar a jurisprudéncia relativamente a existéncia
do direito de retengdo, no caso de recusa de cumprimento do CPCV obrigacional com

traditio e sinal passado, deixou de fora importantes questdes®’, destacando-se duas. A

30 Com raciocinio semelhante: CESAR, 2017 pp. 142-146. Explicitando a ratio do regime:
ASCENSAO, 2005 pp. 252-254; SERRA, 2012 p. 61; EPIFANIO, 2022 A pp. 229-230.

31 Por todos: OLIVEIRA, 2011 pp. 6-9.

32 OLIVEIRA, 2015 p. 130.

33 Considerando-o como crédito sobre a massa, a doutrina diverge sobre a possibilidade deste ser
garantido por direito de retencdo. Em sentido afirmativo, LEITAO, 2021 p. 199 e 2022A p. 190; em sentido
negativo, SERRA, 2014 pp. 142-143; OLIVEIRA, 2015 p. 132.

3 Realgando este argumento: ANDRADE & PATRAO, 2016, p. 31.

35 Ibidem p. 40.

36 Por todos: CANOTILHO & MOREIRA, 2014 p. 515.

37 Falando da abertura de uma «caixa de pandora» e ja prevendo a prolagio de mais acorddos na
matéria: EPIFANIO, 2020 p. 154 e 2022A p. 228.
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primeira, resultante da ambiguidade do aresto, ¢ a de saber o que ¢ ser um
«consumidor»*®®. A segunda, aparentemente menos duvidosa em face ao contetido do

acordao, ¢ a de saber qual o crédito que esse direito de reten¢ao garante € o seu montante.

2.2.2. AUJ n.° 4/2019: a alteracio do paradigma

O segundo AUJ prolatado na matéria foi o AUJ n.° 4/2019, cuja uniformizacao foi
no sentido de que «Na graduagdo de créditos em insolvéncia, apenas tem a qualidade de
consumidor, para os efeitos do disposto no Acorddo n.° 4 de 2014 do Supremo Tribunal
de Justica, o promitente-comprador que destina o imdvel, objeto de traditio, a uso
particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afeta a uma atividade profissional

ou lucrativay.

O aresto visou responder a uma das principais perguntas deixadas em aberto pelo
AUJ anterior®®. Veio propugnar que, ao contrario do que poderia ser uma primeira leitura
do AUJ, o conceito de consumidor deve ser interpretado em sentido estrito, tendo em
conta os varios lugares paralelos da nossa lei que o concretizam nesse sentido, maxime, o
art. 2.° LDC, e o desiderato restritivo do AUJ ser incompativel com uma nogao ampla de

consumidor®,

Apesar de relevante e de ser a motivagdo do AUJ, em nossa opinido, o mais
importante aspeto introduzido pelo AUJ n.° 4/2019, e que traz ainda mais instabilidade

ao regime, foi outro, ndo tao clarividente.

Vimos que o STJ definiu que o cumprimento do CPCV obrigacional com traditio,
em que tenha havido prestacdo de sinal pelo promitente-adquirente, ndo pode ser recusado

pelo Al e, que o sendo, aplica-se o art. 442.°, n.° 2, CC. Na eventualidade de o promitente-

3 Questiona-se se essa interpretagdo restritiva do art. 755.°, n. °1, al. f), CC, dever-se-4 seguir
apenas nas situagdes descritas no segmento uniformizador (Cfr. STJ 28/9/2022, 5/4/2022A, 5/4/2022B,
22/2/2022, 8/2/2022, 30/11/2021, 10/11/2019), o que € hoje jurisprudéncia maioritaria, ou em todas as
situagdes em que o art. ¢ potencialmente aplicavel (Cfr. STJ 5/7/2022, 13/4/2021, 13/10/2020). Partilhando
deste questionamento: PROENCA, 2018 p. 37.

39 Contrapunha-se um conceito amplo de consumidor a um conceito estrito. Para uma sintese:
OLIVEIRA, 2021 pp. 509-514; SILVA, 2021 pp 169-170.

40O conceito tem vindo, apds o AUJ, a ser interpretado de forma extremamente restritiva, somente
se aplicando se o consumidor for o adquirente e utilizador do imovel, sendo irrelevante o uso dado por
terceiro (STJ 5/7/2022, 28/9/2022), e exigindo que todos os elementos da relagdo de consumo descritos no
art 2.° LDC se deem por verificados (STJ 5/4/2022A). Além disso, a qualidade de consumidor aferir-se-ia
pela utilizacao do imovel feita por elas em concreto no momento da declarag@o de insolvéncia do promitente
vendedor, independentemente da finalidade declarada (STJ 5/4/2022B).
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comprador ser um «consumidor», o crédito indemnizatério seria garantido pelo direito de

retengdo do art. 755.°, n.° 1, al. f), CC.

O Ponto 4 do AUJ n.° 4/2019 altera esse paradigma. Passa a considerar-se que a
qualidade de «consumidor» constitui um «recorte normativo da aplicabilidade do regime
civilistico no ambito de um processo de insolvéncia», ndo apenas do reconhecimento do

direito de retencao.

A extensdo do regime civil ao insolvencial teria sido motivada por uma razao de
justica material, baseada na equiparacdo valorativa da recusa de cumprimento pelo Al ao
incumprimento imputavel ao devedor*!. Porém, tendo em conta que se trata de uma
intromissao civilistica na insolvéncia, esta limitagdo devera fazer-se apenas na situagao

em que o promitente-comprador seja considerado consumidor.

Este aspeto ¢ inovador (ainda que o STJ ndo o considere)* e introduz uma nova
dualidade, pois da conjugacdo dos dois AUJ resulta a existéncia de quatro regimes
insolvenciais do CPCV: i) eficacia real e traditio; ii) eficacia obrigacional e traditio com
prestacao de sinal por consumidor; iii) eficacia obrigacional e traditio com prestagdo de
sinal por nao consumidor; iv) os restantes contratos-promessa. Nos contratos ii) € iii), 0
Al esta obrigado a cumprir (na visdo do STJ resultante do AUJ n.° 4/2014, que nao foi
afastada pelo AUJ n.° 4/2019)*, mas as consequéncias da recusa ilicita seriam distintas:
no primeiro, o regime a aplicar ¢ o do art. 106.°, n.° 2; ja no segundo, serd o dos arts.

442.°,n.°2 e 755.°,n.° 1, al. ), ambos do CC.

A solucdo é condenavel*. Se a recusa do Al no caso dos CPCV com traditio e
sinal ¢ ilicita, o regime a aplicar seria o regime civil do incumprimento®,
independentemente de o promitente-comprador ser «consumidor». A interpretacio de que
parte o AUJ n.° 4/2019 pressupde que o art. 755.°, n.° 1, al. f) e o art. 442.°, n.° 2, ambos
do CC, apenas se aplicam a «consumidores», 0 que ndo se sustenta em nenhum elemento

interpretativo.

41 Acolhe-se o pensamento de VASCONCELOS, 2011 p. 19.

42 Acolhendo a leitura feita por OLIVEIRA, 2015 pp. 117-118, 123 e SERRA, 2021 p. 231.

43 ANDRADE & PATRAO, 2020 p. 11.

4 Ainda que com as consequéncias positivas sublinhadas por ANDRADE & PATRAO, 2020 p. 16.
45 SERRA, 2014 pp. 142-143; OLIVEIRA, 2015 p. 132.
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O STJ viola, novamente, o principio da separagdo dos poderes, desenvolvendo um

. ’ . ~ . . 1 A . . . 46 A
principio geral de prote¢do de consumidores no contexto da insolvéncia que inexiste™.

afirmacdo de um principio geral de protecdo dos credores consumidores pressuporia a

existéncia de a0 menos uma norma que o manifestasse*’, o que ndo ocorre. Pelo contrario,

o consumidor s6 podera ter tratamento diferenciado, tendo em conta o art. 16.°, enquanto

parte insolvente e ndo in bonis.

Nao obstante o agravamento consideravel da inseguranga juridica, ha uma
continuidade entre os acérdaos até entdo prolatados, ainda que pequena, o que traduz
alguma estabilidade. O paradigma e a construgdo juridica que reconhece o direito de

retengdo ao consumidor, em linha geral, preservam-se.

2.2.3. AUJ n.° 3/2021: a destruicdo do paradigma

O AUJ n.° 3/2021 veio responder a segunda principal questdo que enumeramos
como deixada em aberto pelo AUJ n.° 4/2014, no sentido de que «Quando o
administrador da insolvéncia do promitente vendedor optar pela recusa do cumprimento
de contrato-promessa de compra e venda, o promitente comprador tem direito a ser
ressarcido pelo valor correspondente a prestacdo efetuada, nos termos dos artigos 106.°,
n.°2,104.°,n.°5,¢e 102.°,n.° 3, do Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas,

aprovado pelo Decreto-Lei n.® 53/2004, de 18 de marco».

Poder-se-ia intuir que o aresto pensou em uma de duas situagdes: ou os CPCV
com traditio em que houve prestacdio de sinal pelo promitente-comprador ndo
consumidor; ou os CPCV em geral. Surpreendentemente, o alvo da uniformizacao foram
aqueles CPCV relativamente aos quais, anos antes, veio afirmar-se a aplica¢do do art.
442.° CC: os CPCV com traditio em que houve prestacdo de sinal pelo promitente-
comprador consumidor e a quem se reconheceu direito de retencio*. A estes, o regime

indemnizatdrio é o do art. 102.°, n.° 3 ex vi 104.°, n.° 5 ex vi 106.°, n.° 2%°.

Para chegar a esta conclusdo, o STJ contradiz a premissa fundamental de que

partiu o0 AUJ de 2014, afirmando que a recusa de cumprimento do CPCV sinalizado com

46 Para as razdes: OLIVEIRA, 2011 pp. 18-19.

47 Trata-se de um dos postulados hermenéuticos fundamentais ensinados por MACHADO, 1987 p.
210.

48 EPIFANIO, 2022A p. 222.

4 Isto implica que em vez do dobro do sinal, a parte in bonis tera direito a diferenga, se positiva
entre o valor da coisa na data da recusa e o montante ainda por pagar, que sera um crédito sobre a insolvéncia
— EPIFANIO, 2022A p. 223 e EPIFANIO, 2022B p. 230.
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traditio por parte do Al ¢ licita. S6 hd dever de cumprir os CPCV com eficécia real em
que tenha havido traditio, nos termos do art. 106.°, n.° 1, pelo que ndo pode, nos restantes
casos, haver ilicito, nem uma presuncdo de culpa de que o cumprimento ¢ imputavel ao

devedor®.

Questiona-se, também, o argumento da «imputabilidade reflexa» da culpa. O
aresto vem afirmar que a maioria das insolvéncias resultam de casos fortuitos, em que o
insolvente ndo teve culpa na ocorréncia da insolvéncia, ressalvando-se, apenas, as

situagdes previstas no art 227.° CP>!.

Para além do afastamento de todos os pressupostos causais da uniformizagao do
AUJ n.° 4/2014, o STJ adiciona outros argumentos. Primus, todo o regime da
indemnizagdo resultante da recusa do cumprimento pelo Al constitui lei especial
derrogadora do regime civil. Secundus, qualquer previsdo contratual que estabeleca

liquidagdes antecipadas de dano é nula em fungéo do art. 119.°, n.° 132,

Seria normal questionar se o STJ pos em causa, com esta nova uniformizacao, a
existéncia do direito de retencdo afirmada nos AUJ prévios. O tribunal veio afirmar
categoricamente que ndo, defendendo que o AUJ ¢ perfeitamente concilidvel com o

direito de reten¢do afirmado pelo AUJ n.° 4/2014.

Primus, no AUJ n.° 4/2014, o crédito reconhecido a parte in bonis resultava do
montante em singelo, o que corresponderia a aplicag@o do critério do art. 102.°, n.° 1, al.

¢), e ndo do art. 442.° CC.

Ocorre que, no caso de 2014, o autor peticionava o valor do sinal em singelo™, e
ndo em dobro, pelo que, mesmo concluindo pela aplicagdo do art. 442.°, n.° 2, CC, o

tribunal estava impedido de condenar extra vel ultra petitum (art. 609.° CPC)>*.

Secundus, apesar de toda a argumentacdo do AUJ n.° 4/2014 se basear na

aplicagdo do art. 442.°, n.° 2, CC, ao contrario do segmento uniformizador, ela ndo teria

30 Acolheu-se a argumentagdo de OLIVEIRA & SERRA, 2010 p. 9; OLIVEIRA, 2011 pp. 3-4 € 2015
p- 129; SERRA, 2014 p. 135 ¢ 2021 p. 229.

5! Para o perigo do argumento: VASCONCELOS, 2011 p. 18.

52 Argumento pela primeira vez mencionado na doutrina por OLIVEIRA & SERRA, 2010 pp. 9-10.

33 No ultimo paragrafo do ponto 2.2.3 do AUJ n.° 4/2014, o STJ reconhece que o peticionado pelo
autor (valor em singelo) poderia ser obtido pelo art 102.°, n.° 3, al. ¢), mas opta, deliberadamente, no fim
do ponto 2.2.5, pela construcao do art. 442.°, n.° 2, CC.

4 MORAIS, 2014 p. 56.
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a mesma forca persuasiva, até porque ambas as questdes seriam independentes®®. A
aplicagdo do art. 755.°, n.° 1, al. f), CC, fundar-se-ia numa necessidade de tutela intensa
da expectativa do promitente-comprador ver o crédito do art. 106.°, n.° 2, ndo ser tratado
como um crédito comum. O STJ interpreta que o termo «imputavel» desse artigo €
distinto do art. 442.°, n.° 2, CC, pois enquanto este diz respeito a culpa, aquele diria
respeito ao nexo causal: a recusa do cumprimento pelo Al, apesar de licita, seria

«reflexamente imputdvel ao incumprimento» do promitente-vendedor?®.

Data venia, esta argumentagdo e conclusdes constituem nao s6 uma (terceira)
violagdo do principio da separagdo de poderes, como sdo incompreensiveis: a negagao de
que a argumentagdo e conclusdo do AUJ n.° 3/2021 sdo contrarias a argumentacao e

conclusio do AUJ n.° 4/2014 é negar uma realidade axiomatica®’.

As duas interpretacdes uniformizadoras sdo «manifesta e irreconciliavelmente
incompativeis entre si»>%, pois partem de pressupostos causais distintos. O AUJ 4/2014
reconheceu o direito de retencdo do art. 755.°, n.° 1, al. f), CC, por partir do pressuposto
de que o art. 442.°, n.° 2, CC, se aplicava, o que sé era possivel se a recusa de cumprimento
por parte do Al fosse ilicita®®. O que o0 AUJ n.° 3/2021 vem fazer é negar essas premissas,

mas afirmando a manutencao da conclusao.

o

A diferenciacdo feita entre a «imputabilidade» a que diz respeito o art. 442.°, n.
2 eoart. 755.°,n.° 1, al. f), ambos do CC, ndo tem sustenta¢io metodologica®. Em ambos
os casos, a «imputabilidade» diz respeito a culpa pelo ilicito contratual cometido, pelo
que negar a aplicagdo do art. 442.°, n.° 2, CC, por falta de «imputabilidade»,

corresponderd, necessariamente, a niio aplicacio do art. 755.°, n.° 1, al. f), CC!.

3 0 aresto cita os votos dos Conselheiros MOREIRA ALVES, ALVES VELHO e PRAZERES BELEZA
ao AUJ 4/20014, que defendem a independéncia das questdes. Contra: SERRA 2014, 141-142.

% Ainda que ndo citando, o tribunal acolhe a argumentagdo de FONSECA, 2019A p. 381 ¢ 2019B
p. 218, no sentido em que enquanto o art. 442.°, n.° 2, CC, faz referéncia a culpa, o art. 755.°, n. °1, al. f),
CC, faria referéncia aos factos que estivesse na esfera de risco do promitente-vendedor.

37 Como bem nota MATOS, 2021 p. 48, o STJ realiza uma aplicagdo atomistica dos arestos, sem
fundamentar a interligagdo entre eles, conduzindo a uma contradi¢do valorativa. A leitura se veio a
confirmar em decisoes posteriores ao AUJ [Cfr. TRC 15/12/2021; TRL 26/4/2022A; TRP 10/3/2022; STJ
22/2/2022, afirmado este Gltimo que ¢ «bastante expetavel que novos esforgos de uniformizagdo haja que
ser feitos (na medida em que ha aspetos da fundamentacao do AUJ 4/2014 e do 3/2021 que ndo estardo em
perfeita harmonia)».]. Sobre a necessidade de interpretar e aplicar os AUJ tendo em conta a sua
fundamentagdo, em nome da justi¢a e da coeréncia, cfr. XAVIER, 2022 p. 17.

38 Conselheiro R1J0 FERREIRA, em voto vencido.

3 Cfr. Votos de vencido dos Conselheiros ANA PAULA BOULAROT, PINTO DE ALMEIDA E R1JO
FERREIRA; EPIFANIO, 2022 A pp. 224-228; MATOS, 2021 p. 48.

%0 OLIVEIRA, 2021 pp. 469-472.

¢ FONSECA, 2018 p. 1011.
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Perguntamo-nos, como o Conselheiro PINTO DE ALMEIDA em voto de vencido,
qual sera, entdo, o fundamento do direito de reten¢io. O unico fundamento possivel®?,
como diz a Conselheira MARIA JOAO VAZ TOME em voto de vencida, seria a afirmagao
da existéncia de uma lacuna a ser preenchida analogicamente pelo STJ no sentido de
atribuir ao promitente-comprador consumidor in bonis que viu o negocio ser recusado

pelo Al o direito de retencdo do art. 755.°, n. °1, al. f), CC .

Ocorre que, para além de nao ter sido esta a tese afirmada no aresto, inexiste
lacuna: o art. 106.° foi pensado e ponderado devidamente para regular a questao e tornar
o sistema insolvencial autopoiético na matéria®. Além disso, a norma do art. 755, n.° 1,
al. f), CC, é excecional, pelo que a sua aplicacido analdgica é vedada (art. 11.° CC)®,
Mesmo que se entendesse que o art. 11.° CC deveria ser interpretado no sentido de
permitir aplicacdo analdgica de normas excecionais a casos analogos, «desde que os casos
omissos apresentem mais afinidades com os casos regulados pela norma excecional do
que com os casos abrangidos pela regra geral»®, o direito de retenco fica sujeito ao
principio da tipicidade dos direitos reais (art. 1306.° CC), o que impede a sua atribui¢do

em situagdes em que a lei expressamente ndo o previu®’.

O aresto em questdo traduz-se num exemplo de «surrealismo judicial»®®, em que,
em nome de determinados fins politicos, se ignora a logica e a razdo da lei para criar, sem
arrimo constitucional, cendrios e resultados legal e logicamente impossiveis.
Consubstancia uma situagdo de grande imprevisibilidade e inseguranga relativamente a
decisoes judiciais futuras, que somente cessaria com um novo AUJ (que corre o risco de

. ~ . . 69
trazer tanta inseguranca como os seus precedentes), ou com uma alteragao legislativa™,

que, como vimos, nao se anteve.

E preciso, como afirma ROSARIO EPIFANIO, «coragem para inverter o rumo que

tem sido seguido pelo Supremo»’’. Tendo em conta a inacdo do legislador face as

62 Descartada a posigdo de FONSECA, 2019A p. 381.

3 Acolhendo a tese de VASCONCELOS, 2011 pp. 25-26 € 2016 p. 73.

4 CESAR, 2017 p. 223.

% A norma € excecional no quadro do proprio direito de retengdo, visto que prescinde dos
elementos do art. 754.° CC; e no quadro das garantias, constituindo causa legitima de preferéncia a que
refere o art. 604.° CC (ANDRADE, 1966 p. 222).

% NEVES, 2013 pp. 274-276.

7 FONSECA, 2018 p. 1013. Para esta dimensdo do principio da taxatividade: TOME, 2021 pp. 138-
139.

%8 A expressdo adapta o conceito de «surrealismo juridico» (WARAT, 1988 pp. 10-11).

% EPIFANIO, 2022A p. 228.

0 Ibidem.
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constantes usurpacoes de poder legislativo por parte do STJ e da deliberada ignorancia
deste face as opinides criticas, esta coragem passara pela procura, «Com confianga e
alguma perseveranca (...), dentro do sistema e sem o forcar»’!, de modelos, clausulas,
e/ou garantias contratuais que permitam as partes ter esperanga em encontrar algo que

devia ser garantido pelo sistema judicial: seguranga juridica.

E a esta tarefa que nos propomos.

" SERRA, 2014 p. 145.

22



3. A procura de solugdes

3.1. Delimitac¢do e coordenadas do percurso investigativo

Fundamentada jurisprudencialmente a necessidade de repensar as operacdes
juridicas mediadas por CPCV, é tempo de procurar alternativas a realizagao dos interesses
das partes, enquadrando-as devidamente nas contingéncias legais e jurisprudenciais

existentes, estabelecendo pontos fortes e fracos.

E certo que a primeira e mais evidente alternativa, face ao que expusemos a
propdsito da correta interpretagdo do art. 106.°, n.° 1, serd a celebragdo de um CPCV, em
)72

que se atribua eficacia real (art. 413.° CC)’“ e haja traditio do bem a parte in bonis.

As contingéncias de uma tal solucdo sdo muitas e trazem semelhante inseguranca.

Primus, muitas vezes, apesar de ter sido atribuida eficécia real ao negdcio, por
razO0es variadas, ndao podera considerar-se verificada a traditio: pense-se nas
circunstancias em que o imovel ainda demanda acabamentos ou reparagdes por parte do
vendedor; ou, ainda, naqueles em que o imovel inexiste, fisicamente ou na esfera juridica

do promitente-vendedor.

Secundus, e em ligagdo com o ponto anterior, o conceito de traditio ¢ amplamente
controvertido’®, o que traz uma enorme inseguranga para a parte, que nio consegue saber

com certeza, de antemao, se 0 CPCV pode ou ndo ser recusado pelo Al

Tertius, pode ndo ser possivel atribuir eficacia real ao contrato, nomeadamente,
pela falta de situagdo documental ou irregularidade da situacdo registal. ou mesmo da

disponibilidade juridica do bem.

Por fim, o facto de o CPCV com traditio em que se atribua eficacia real constituir
uma forte limita¢do dos poderes do promitente-vendedor sobre o bem, este podera resistir
a aceitar essa configuragdo do contrato, o que parece confirmar-se na pratica forense pela

raridade da sua adogdo’*.

2 Os pressupostos para atribuigdo de eficacia real ao CPCV sdo: convengdo expressa das partes
nesse sentido, constante de escritura publica ou DPA; que o CPCV seja de alienagdo ou oneragdo de bens
sujeitos a registo; e o registo da convengdo (cfr., para maiores esclarecimentos, VARELA, 2000 pp. 328-
330). Usamos a expressao «eficacia real» como faz a lei, ainda que, em rigor, trata-se de atribuir ao CPCV
oponibilidade em relagdo a terceiros (MESQUITA, 2003 p. 228).

73 Na jurisprudéncia e na doutrina, sublinha-se a sua dificil definicdo e as diversas fung¢des que
pode desempenhar (CORDEIRO, 2010 p. 392).

74 Como da nota a Conselheira MARIA CLARA SOTTOMAYOR, em voto ao AUJ n.° 3/2021.
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Portanto, mesmo aquela alternativa que a lei apresenta como segura para fazer
frente a insolvéncia demonstra-se insegura e sem praticabilidade. E, assim, recomendavel

e necessario buscar alternativas.

Este quadro, juntamente com o previamente exposto, ditard o rumo das solucdes
que buscamos. Procuraremos, nas paginas seguintes, desenvolver solu¢des que podem ser
tidas em conta em dois cenarios suscetiveis de proporcionar a aquisicdo do bem imével:
a luz do regime da opg¢ao pela recusa ou aceitacdo dos negocios em curso no momento da

declaracdo de insolvéncia, e da liquidacao da massa.
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3.2. Estratégias a luz do regime dos efeitos da declaraciao de insolvéncia

sobre os negécios em curso
Um contrato por cumprir traz diversos embaracos”. Por isso, o legislador
construiu uma regulagio «complexa»’® dos efeitos da insolvéncia sobre esses negocios,

assente na dicotomia suspensao temporaria-imperatividade do regime.

A suspensdo tem funcio instrumental do processo’’, durando apenas pelo tempo
necessario para que o Al decida’® o destino do contrato’’, mediante o exercicio de um
poder-dever®® potestativo®' de dupla face, em que, nos limites da lei, aceita ou recusa o

cumprimento do contrato em fungdo das repercussdes que traga para a massa insolvente®?,

Portanto, a op¢ao do Al encontra-se vinculada a finalidade de maximizacao da
massa, onde radica a sua licitude e fun¢io socioecondmica®’. Impde-se que seja exercida
de forma a conduzir a satisfagdo «pela forma mais eficiente possivel» dos direitos e dos
interesses dos credores do insolvente, devendo o Al adotar a decisdo mais favoravel a
massa e ndo adotar decisdes que prejudiquem de forma relevante a generalidade dos

credores®*.

Violando um limite legal, o Al ficara obrigado a cumprir ou recusar o contrato no
sentido oposto a sua atuacdo, devendo reagir-se através da propositura de uma agdo
declarativa, a correr por apenso ao processo de insolvéncia, o que, no caso do CPCV,

corresponderd, tipicamente, a execugio especifica (art. 830.° CC)%.

> Nomeadamente, econémicos (TRIANTIS, 1993 p. 687) e psicolégicos (MUNOZ, 2020 pp. 268-
269; FINCH & MILMAN, 2013 p. 534).

76 SERRA, 2021 p. 217.

77 MATOS, 2017 p. 39.

78 Desde que a parte in bonis ndo fixe um prazo (art. 102.°, n.° 2). Para a ratio: DAVALOS, 2017 p.
77.

79 Para outras solugdes: DAVALOS, 2017 pp. 73-74.

80 Qualificando os poderes do Al como poderes-deveres: FERNANDES & LABAREDA, 2013 p. 332
e STJ9/11/2022 e 15/2/2018; TRE 28/4/2022; TRG 30/6/2022; TRL 11/5/2017; TRP 30/6/2022.

81 Para o contetido dos direitos potestativos: GUICHARD, 2021 pp. 15-16. No sentido em que esta
opgdo integra o nucleo de poderes-funcionais do Al: TRL 7/9/2021.

82 O Al devera considerar a importincia do contrato no contexto global da massa; o montante das
prestagdes; a obtencdo, ou ndo, de maior valor em sede de liquidagdo; o custo de substitui¢do daquela
contraparte; entre outros. Cfr. ESQUERRA (DIR.), 2016 p. 817 e TRIANTIS, 1993 pp. 680-690.

8 TRC 07/9/2021, 29/6/2010; TRE 5/12/2019; TRL 26/4/2022B, 19/12/2019. Em fungdo disso, o
seu exercicio manifestamente disfuncional dever-se-a qualificar como abusivo de acordo com o art. 334.°
in fine CC, na maioria das vezes reconduzivel a modalidade «desequilibrio no exercicio» (CORDEIRO, 2017
p. 853). Qualificando estas situagdes como auséncia de direito: MELO, Ibidem.

8 OLIVEIRA, 2012 pp. 208-209 ¢ 2021 pp. 391-392, citando TRG 14/12/2010; PRATA, ET AL., 2013
p- 294.

85 FERNANDES & LABAREDA, 2013 pp. 284-285, n. 6; OLIVEIRA, 2021 p. 426.
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A lei atribui ao Al uma margem de ponderacgdo consideravel, implicando que a parte
in bonis fique insegura relativamente ao futuro do contrato, salvo quando o Al fica
obrigado ao cumprimento, o que ocorrerd quando a sua recusa seja abusiva (arts. 102.°,
n.° 4; 334.° CC)®, ou quando se construa uma relacdo contratual cujos contornos sejam
subsumiveis a hipotese legal de uma norma, de que da respetiva estatuicdo resulte a

obrigacdo de cumprimento do contrato por parte do Al

Ja a imperatividade do regime resulta de uma constatacao logica. Em func¢do da
complexidade e da prejudicialidade para o credor (individualmente considerado) que este
regime acarreta, as partes buscariam adotar clausulas contrarias as normas em matéria de

contratos em curso.

Para realizar a paritas creditorum, determina-se a imperatividade dessas normas
(art. 119.°), sendo «nula qualquer convencao das partes que exclua ou limite a aplicacio

das normas anteriores do presente capitulo» (n.° 1).

No n.° 2, determina-se que sdo particularmente nulas cldusulas que atribuam a
«declarag¢do de insolvéncia de uma das partes o valor de uma condi¢do resolutiva do

87 ou confira, nesse caso, a parte contraria, um direito de indemnizacdo®®, de

negocio
resolucao ou de dentincia em termos diversos dos previstos no presente capitulo», sendo
licitas todas aquelas em que as partes atribuam a quaisquer situacdes anteriores a

declaracdo de insolvéncia «os efeitos previstos no numero anterior» (n.° 3).

Os dois ultimos numeros, cujas letras foram modificadas pela Lei n.° 9/2022, e
que puseram fim a uma discussdo a respeito do momento temporal de referéncia da

proibicdo®, determinam que desde que o funcionamento da clausula tenha por facto

8 Mesmo tratando-se de um poder-dever, o art. 334.° CC aplica-se, visto que o termo «direito»
abarca todas as situagdes juridicas (CORDEIRO, 2005 pp. 330-331 e MELO, 2020 pp. 20-21). Para a aplicacédo
do abuso do direito na matéria: OLIVEIRA, 2012 p. 210 e 2021 pp. 393-394; SERRA, 2014 pp. 144-145; e na
jurisprudéncia: STJ 21/6/2016; TRE 14/7/2020.

87 OLIVEIRA, 2022 p. 1250.

8 OLIVEIRA & SERRA, 2010 pp. 7-8 veem na norma uma proibicdo de consagragido de clausula
penal ou sinal (para uma certa equiparagao entre elas: MONTEIRO, 1999 pp. 186-189 e 222-223).

8 Quanto as divergéncias na lei anterior: LEITAO, 2015 p. 99; PINTO, 2013 pp. 335-337; € PRATA,
ET AL., 2013 p. 353.
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referéncia um facto prévio a declaragdo de insolvéncia®, as partes podem inclui-las

licitamente nos contratos®!.

Estas coordenadas ditam as solu¢des propostas de seguida, tendo por eixos

orientadores os limites legais ao poder do Al: finalidade intrinseca e normas limitativas.

3.2.1. Clausula de reajuste potestativo de preco

A solugdo que propugnamos demanda uma prévia explicitagdo de um importante
aspeto do regime que enforma a opcdo do Al Este encontra-se em grande medida
enviesado em prol da opg¢do pela recusa do contrato’?, pois apenas se os valores das
prestagdes a realizar pela parte in bonis forem manifestamente superiores a média do
mercado € que o negdcio sera suficientemente vantajoso a ponto de se optar por constituir

um crédito sobre a massa.

A recusa ndo so constitui justa causa de incumprimento do contrato”, como
também um meio de torni-lo economicamente mais vantajoso do que o cumprimento’”.
Assim, pois a parte in bonis fica sujeita ao art. 102.°, n.° 3, sendo os créditos dai
emergentes qualificados como créditos comuns sobre a insolvéncia, sendo pagos pro rata
temporis juntamente com os restantes credores comuns (art. 176.°), ao contrario do que
ocorre no caso de aceitacdo, em que os créditos emergentes para a parte in bonis sdo sobre
a massa [art. 51.°, n.° 1, al. f)], sendo pagos integralmente e com prioridade face aos

credores da insolvéncia (art. 172.°, n.° 1).

Assim, a forma de tornar a aceitacdo do Al obrigatoria seria mediante a inser¢ao
de uma clausula contratual que, verificado um evento prévio a declaragdo de insolvéncia
e a abertura do PER, permitisse ao promitente-comprador reajustar unilateralmente o
preco de maneira a ser manifestamente benéfico para massa, impedindo o Al de recusar

0 cumprimento.

% Portanto: insolvéncia atual de facto, insolvéncia iminente de facto, situagdo econdmica dificil,
risco de insolvéncia ou outras, desde que a «clausula contratual ndo atribua ao pedido de abertura de um
processo especial de revitalizagdo, a abertura de um processo especial de revitalizagdo, ao pedido de
prorrogacdo da suspensdo das medidas de execugdo ou a sua concessdo o valor de uma condicao resolutiva
do negocio ou confira, nesse caso, a parte contraria um direito de indemnizagdo, de resolugdo ou de
dentincia do contrato» (art.° 17-E.%/13), como sublinham EPIFANIO, 2022B p. 258; OLIVEIRA, 2022 pp.
1282-1283; CASTELO, 2022 pp. 848-853.

o1 Para a relevancia da autonomia privada nessas situagdes, TAINHAS, 2022 p. 97.

92 DAVALOS, 2017 p. 95 € AZOFRA, 2022 p. 172. Criticando o modelo divergente: CHARRO, 2021
pp. 168-169; CALLE, 2004 p. 264.

93 TRIANTIS, 1993 p. 692.

9 WESTBROOK & STAYART, 2017 p. 496.
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Dever-se-a enumerar um conjunto de factos que indiciem que o devedor se
encontra, ou que brevemente se encontrard, em uma das situagdes descritas na nota 90, e

que, uma vez verificados, permitam ao credor potestativamente reajustar o pre¢o’.

Esta clausula enfrenta desafios. Primus, a deficiéncia informativa: definir um
quantum manifestamente favoravel a massa implica considerar variaveis de dificil
conhecimento. Secundus, a obtencdo de montantes: o credor podera ndo dispor de
imediato do montante ou de crédito para obté-lo. Tertius, o tempo: o credor podera nao
ter tempo suficiente para ponderar qual o valor adequado de reajuste, se dispde de fundos

para pagar, e se o negdcio continua a lhe ser vantajoso”®.

Por isso, dever-se-a4 complementa-la em dois aspetos, que acautelam a questdo
informativa e temporal. Quanto a primeira, dever-se-a consagrar: i) dever de comunicagao
da verificagdo do facto “alerta”, a que deve ser junta toda a informagdo relevante para a
afericdio do montante de forma verdadeira’’; ii) consentimento para consulta de
informacdes bancarias do devedor (art. 79.° RGICSF)*®. Quanto a segunda, dever-se-a
determinar que, antes da abertura de um eventual PER e dentro de um prazo razoével
acordado pelas partes, o devedor fica obrigado a comunicar ao credor dessa intengao e,
ainda, consulté-lo no sentido de saber se deseja ser um dos credores que assina a proposta

ou se, independentemente ou em simultaneo, pretende exercer o seu direito de reajuste.

Para compelir ao cumprimento dessas obrigagdes, sera conveniente a consagracao
de clausulas penais compulsérias de valor consideravel, uma vez que o seu
incumprimento coloca o credor numa situacdo dificil, em que ndo podera avaliar se
pretende reajustar o prego a pagar (¢ em que montante), nem se pretende resolver o

contrato. Por essa razao, dever-se-a4 consagrar também uma condicao resolutiva associada

% Trata-se de uma cldusula de event-default, cujo efeito associado a verificagdo de um desses
eventos sera o surgimento do direito potestativo de reajustar unilateralmente o montante a pagar pelo bem
imoével objeto do contrato definitivo. Sabendo-se da possibilidade do credor chegar a conclusdo que o
negocio deixa de lhe ser vantajoso, sera conveniente consagrar que a verificagdo de um destes eventos
permite, também, a resoluc¢ao do contrato, com o intuito de evitar o concurso de credores (PROENGA, 2006

p- 33).

% Do momento da propositura da a¢do de declaracdo até a declaragdo da insolvéncia corre um
prazo maximo de 150 dias: https://shre.ink/1Ww3.

97 Trata-se de uma notification of events of default (DIAS, 2003 pp. 987, n. 271; SBRISSIA, 2020 p.
913), cujo conteudo se inspira na comunicagdo para exercicio do direito de preferéncia, visto que ambas
tém a fungdo de permitir ao credor tomar conhecimento de que os seus direitos se constituiram, de forma
que possa decidir se os pretende exercitar (GUEDES, 2006 p. 433).

% Dever-se-4 explicitar os atos e periodo temporal aos quais a entidade bancéria fica vinculada a
revelar, uma vez que o sigilo bancério ¢ um direito de personalidade tutelado pelo arts. 26.° CRP e 81.° CC
(CORDEIRO, 2016 p. 366).
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a0 incumprimento atempado ou pontual de um destes deveres®’, ou, no caso de prestagio
de informa¢do num espago curto de tempo, associar a auséncia de rea¢do do credor o

valor declarativo de resolugdo'®.

Esta construgdo ¢ licita a luz do art. 119.°, pois: os efeitos se reportam a um
momento prévio a declaragdo de insolvéncia e/ou abertura do PER; o facto de as partes
poderem estipular uma condigao resolutiva associada a qualquer evento prévio a um dos
dois eventos ressalvados no preceito, a fortiori, determina a possibilidade de estipularem
uma cldusula que preserve o contrato; a ratio da norma ¢ evitar que as parte adotem
comportamentos que frustrem a igualdade dos credores e a maximizagao da massa, o que
¢ o oposto do alcancado pela clausula proposta, pois ao reajustar o montante da prestagao,
o credor estard renunciando a indemnizagao a que teria direito, nos termos do art. 102.°,

n.°3 exvi 104.°,n.° 5 ex vi 106.°, n.° 2101
Nao obstante, a construcdo enfrenta constrangimentos consideraveis.

Primus, o exercicio da opgao pressupoe que o credor se encontre munido de toda a
informagdo relevante, o que acarreta altos custos informativos e de monitorizagdo, dada
a assimetria informativa entre as partes. Mesmo com a deslocacdo de parte dos custos
para a esfera do devedor, o exercicio consciente da op¢ao fica igualmente comprometido,
pois ndo so6 ¢ impossivel garantir a absoluta veracidade das informagdes prestadas pelo
devedor, como também, no caso da autorizagdo para quebra do sigilo bancario, podem as

102

entidades bancarias carecer dessas informagdes ~. A unica hipdtese eficiente sera ligar a

deficiente prestagdo de informagdes a caducidade do contrato!®,

9 Com efeito, a automaticidade da condi¢do permite fazer frente a inexisténcia de um periodo que
permita a reflexdo pela solucdo resolutodria, justamente causada pelo incumprimento do dever de aviso
(MACHADO, 1991 p. 185). Para a equiparacdo destas condigdes ligadas ao comportamento do devedor a
resolugdo: MARTINEZ, 2017 p. 51.

10 Para a possibilidade de a resolugdo ser exercida através do siléncio com valor declarativo
convencional: MARTINEZ, 2017 p. 171. Para o valor declarativo do siléncio: PINTO, 1995 pp. 711-716.

101 Como explica OLIVEIRA, 2021 p. 431, a indemnizagdo do art. 102, n. °3, al. ¢) ex vi art 104.°,
n.°5 ex vi 106.°, n.° 2, apenas existe quando o promitente-comprador deixa de lucrar em razdo da recusa do
negocio pelo Al o que ocorre se o prego acordado for inferior ao valor objetivo do bem no momento da
recusa.

102 D1As, 2003 p. 987.

103 Como bem realga, ARAUJO, 2007 p. 281-282, a ineficiéncia econdémica do contrato conduzira,
inevitavelmente, a sua renegociagdo ou ao seu termo.
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Secundus, pressupde-se nao s6 que ambas as partes t€ém o mesmo poder negocial,
mas também que dispdem de montante ou de crédito que permita cumprir com o montante

reajustado, o que podera ser reservado aos credores mais abastados!%.

A solucdo, portanto, dificilmente se popularizaria, apesar da sua funcionalidade e

eficacia.

3.2.2. Recurso a outros contratos

As fragilidades assinaladas levam-nos a procura de solugdes no segundo limite da

opcio do AI'%: normas cujas hipoteses legais descrevam contratos em termos tais que,

para tutelar um interesse excecionalmente relevante, preveem, em suas estatuigoes,

106

obrigagdes de cumprir o contrato'"°, € que permitam autocompor os interesses que as

partes pretendiam realizar através do CPCV!?7,

A maioria das solugdes reclamam maior solenidade na celebracdo, o que vai de

108 Deve ser

encontro a fung@o preliminar desformalizadora que o CPCV permite realizar
ponto assente que a adocdo de alguns dos modelos contratuais propostos implicara

sacrifica-la.

3.2.2.1. Contratos em que a propriedade tem funcao de garantia

As normas reguladoras dos contratos constitutivos de situagdes reais em curso, em
~ A . . o e A 109 . . .
nome da protecao da aparéncia e da expectativa de aquisicao ", ditam que a parte in bonis
tem o direito de exigir ao Al do vendedor o cumprimento do negocio. Estdo incluidos os
: 5 . 110,
contratos em que propriedade tem func¢do de garantia'°: compra e venda com reserva de

propriedade, locagdo-venda, e leasing'!'".

A opg¢do por um destes contratos em detrimento do CPCV, em que se atribua

eficacia real e haja traditio do bem a parte in bonis, funda-se nao so pelo facto do conceito

104 Assinalando os custos da sofisticagdio na mitigagdo dos riscos: ARAUJO, 2007 p. 298-299.

1050 que se procura, no fundo, sdo esquemas que tenham por efeito ou vocacdo evitar que o bem
imovel fique sujeito a liquidagdo (FINCH & MILMAN, 2013 p. 536).

19 OLIVEIRA, 2012 p. 210.

107 As alternativas tém um desiderato semelhante ao historicamente associado a promessa: permitir
as partes uma vinculagdo nao suscetivel de transferir direitos sobre coisas (CORDEIRO, 2021 pp. 155-156).

108 Sobre esta, que foi uma das razdes historicas do grande sucesso do CPCV: CORDEIRO, 2021 pp.
161-163; AFONSO, 1998 p. 369.

109 ASCENSAO, 2005 p. 252; VASCONCELOS, 2006 pp. 552-559; COUNTRYMAN, 1973 p. 474.

110 Falando, no Direito inglés, de uma fun¢io de «quase garantia»: FINCH & MILMAN, 2013 pp.
546-547.

1 Syblinhando a eventual fungdo de garantia do CPCV: CORDEIRO, 2021 pp. 161-162. Para uma
equiparagdo funcional destes contratos ao CPCV, em que tenha havido traditio do bem imédvel para o
promitente-comprador: PROENCA, 2018 p. 47.
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de «traditio» ser mais restritamente interpretado do que o de «entregay, sujeito ao regime
geral do cumprimento (art.® 762.° e ss. CC) e ndo envolto em controvérsias doutrinarias
como o primeiro, mas também pelo facto de, atendendo a sua formalidade, ser mais
vantajosa a celebracao do negocio definitivo com estas clausulas do que o CPCV, pois
prescinde-se da renovagio de vontades'!'? e permite ao insolvente manter a propriedade

do bem até ao pagamento em termos mais eficientes do que o CPCV!!3,

Nos trés contratos a estrutura ¢ semelhante. Do lado do adquirente, hd o uso da
coisa, a constituicdo de uma expectativa real de aquisi¢ao, e o pagamento parcelado do
prego. Do lado do alienante, ha uma propriedade funcionalizada para garantia do
pagamento do prego, resguardando-se a possibilidade de resolugio (art. 886.° CC)!!*. Por
isso, o tratamento insolvencial também ¢ semelhante, pois, desde que tenha sido
observada a forma escrita e a coisa tenha sido entregue ao comprador, o Al ndo podera

recusar a celebragdo do contrato de compra e venda''?

, verificado que seja o cumprimento
e/ou verificagdo de outro evento a que as partes sujeitem a transmissdo da propriedade

(art. 104.°, n.° 1)!16.

Cumpre aferir qual destes negocios sera mais adequado para substituir o CPCV.

A resposta nao ¢ unitaria e a escolha passara pela analise das suas estruturas e fungoes.

Partiremos da analise do contrato visto pelo art. 104.° como “base”: a compra e
venda com reserva de propriedade (art. 409.° CC), ou seja, com clausula pela qual o
alienante reserva para si a propriedade da coisa até o cumprimento das obrigacdes da
contraparte ou da verificagdo de qualquer outro evento!'”. Ao mesmo tempo que se
permite o gozo imediato da coisa pelo comprador (e a aquisicao imediata da propriedade
verificado que seja o evento convencionado), ndo lhe propicia a possibilidade de dispor

do bem, que permanece na esfera juridica do vendedor!!®.

Os bens imoveis sdo tipicamente adquiridos com recursos obtidos junto de

entidades terceiras, que exigem, como garantia do mutuado, o estabelecimento de uma

112 Aspeto que, alids, constitui a maior fragilidade do CPCV, como sublinha PROENCA, 2007 p.
161 e 2018 p. 38.

113 Pois 0 CPCV pode ser celebrado com fungdo de financiamento (CORDEIRO, 2010 pp. 303-304).

114 CAMPOS, 2013 pp. 294-295.

115 «O direito do comprador é um direito real em potencial, sendo oponivel aos demais credores»
(CamPOS, 2013 pp. 152-153).

116 Por todos: FERNANDES & LABAREDA, 2013 p. 468.

7. CAMPOS, 2013 p. 94; LEITAO, 2022B p. 65-66.

118 Por todos: AFONSO, 2014 pp. 424-425.
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clausula de reserva de propriedade a seu favor. Essas clausulas, porém, tém sido
reiteradamente julgadas nulas, afastando o interesse na utilizacdo da reserva de

119~ A existéncia de financiadores

propriedade nas operagdes de aquisicdo imobilidria
terceiros ¢ algo a ter em conta, ditando a maior ou menor virtualidade da utilizagao dos

restantes contratos!?°,

A locagao-venda € o contrato pelo qual se da em locagao uma coisa, com clausula
de que ela se tornara, automaticamente, propriedade do locatario depois de satisfeitas
todas as rendas pactuadas (art. 936.°, n.° 1, CC). O locatario e o locador pretendem
transacionar a coisa, mas a amortizagao do preco realiza-se de forma fracionada, através
da renda, que incorpora, também, preco e juros. A sua utilizagdo terd interesse nas
aquisi¢des a médio prazo, pois a0 mesmo tempo que permite ao locatario gozar do bem,
permite ao vendedor rentabiliza-lo como locador, vendedor, e financiador indireto da

aquisi¢ao.

Sao dois os principais constrangimentos. Por um lado, a forma adotar, por se tratar
de um negocio definitivo de alienagdo de bem imovel (art. 875.° CC), € mais solene do
que do CPCV. Por outro lado, o pagamento diluido do pre¢o pode ser contrario ao
interesse do vendedor, casos em que tipicamente o CPCV que se pretende substituir
estaria coligado a um contrato de mituo com entidade terceira, que exigira, em principio,

a constitui¢cdo de hipoteca sobre o imovel.

Estes constrangimentos sio evitados com o recurso ao leasing’?!, «contrato pelo
qual uma das partes se obriga, mediante retribuicdo, a ceder a outra o gozo temporario de
uma coisa, movel ou imoével, adquirida ou construida por indicagdo desta, e que o
locatario podera comprar, decorrido o periodo acordado, por um preco nele determinado
ou determindvel mediante simples aplicagcdo dos critérios nele fixados» (art. 1.° DL n.°
149/95). Trata-se de uma operacdo trilateral'??, em que uma empresa financeira (locador),

)123

a pedido e de acordo com as instrugdes da outra parte (locatario) =, adquire a um

vendedor um bem, cedendo ao locatario o uso em troca de uma contraprestagao periodica,

119 Para a questdo: OLIVEIRA, 2016 p. 43 ¢ ss.

120 Falando de uma «genética semelhante»: LIMA & VARELA, 1987 p. 233.

121 Para a evolugdo histérico-normativa do leasing em Portugal: MORAIS, 2011 pp. 41-42.

122 Trata-se de dois contratos em coligagdo (VASCONCELOS, 2020 pp. 532-533 ¢ CAMPOS, 2002 p.
1).

123 Fala-se de uma propriedade dual (DUARTE, 2010 pp. 10-142).
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paga por prazo determinado, findo o qual compete a outra parte devolver o bem, prorrogar

a sua utilizagdo, ou adquirir sua propriedade pelo valor residual'?.
Vejamos as suas principais vantagens'%.

O locatdrio poderd gozar do bem sem obrigatoriedade de o adquirir, ndo
necessitando de despender grande soma de dinheiro, nem de endividar-se diretamente!%S,
e sem estabelecer relacdo juridica com o vendedor'?’. J4 o locador obtém rendimentos

1 ital 1 id i i 128 p ded ival
pelo capital investido e restringe os seus riscos!?. Para o vendedor, equivalente ao

promitente-comprador, obtém-se de imediato as cifras relativas ao valor da coisa'%.

Abona, igualmente, o facto de a forma exigida ser andloga a do CPCV: documento
assinado pelo locador e pelas partes, com a autenticagdo das respetivas assinaturas e
exibi¢do de licenca de construcdo (art. 3.°, n.° 2 e 3 DL n.° 149/95) e registo (art. 3.°, n.°
5 DL n.° 149/94); bem como o facto da insolvéncia do vendedor ser irrelevante para o

desenvolvimento da relacao.
Vejamos os constrangimentos.

Primus, os custos associados: para além de ser um servigo sofisticado com altas

. ~ . d 130 .d d d 1 ~ f . . . . . d
comissoes associadas ", as entidades de locacao financeira maioritariamente indexam os
juros do financiamento as taxas Euribor, impossibilitando a ado¢do de uma taxa de juros
fixa, o que, no contexto atual, seria desejavel'®!. Secundus, razdes de ordem pratica: os
locadores tendem a reduzir a oferta apenas a imodveis ja detidos por eles ou
disponibilizando o servigo apenas para imoveis ndo habitacionais, o que faz com que o

recurso ao leasing fique bastante limitado a postura do locador.

Concluindo, tudo dependerd dos interesses das partes. Se o promitente-vendedor
quer o dinheiro de imediato, o leasing sera o sucedaneo ideal do CPCV. Se, pelo contrario,

o promitente-vendedor ndo exige o recebimento dos montantes de imediato, a locacao-

124 Por todos: LEITAO, 2019 p. 273.

125 Para as suas vantagens em geral: ANDRADE, 2007 pp. 32-37.

126 ANTUNES, 2009 p. 517.

127 Ndo obstante poder exercer todos os direitos que cabem ao comprador diretamente contra o
vendedor (art. 13.° DL n.° 149/95).

128 V ASCONCELOS, 2020 p. 531.

129 MORAIS, 2011 pp. 25-27.

130 Associado, é certo, ao facto de que neste Giltimo ndo ser possivel o financiamento a 100% dos
bens imoveis, ao contrario do leasing.

131 Exemplos das condi¢des bancdrias podem ser consultados em https://shre.ink/1waH. Para as
taxas Euribor: https://shre.ink/1wav.
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venda e a reserva de propriedade serdo mais adequadas. Nos trés casos, ha gestao eficaz

do risco insolvencial, com os constrangimentos assinalados.

3.2.2.2. Mandato irrevogavel sem poderes de representacao para adquirir

Nas alternativas pré-analisadas, hd um fator comum: pressupdem, as trés, que o
comprador necessita de financiamento. Questionamo-nos se existira algum contrato que
possa ser utilizado nas situagdes em que o fator de que depende a celebragcdo do contrato
ndo seja necessariamente relacionada com o financiamento da aquisi¢ao ou, sendo, nao

se pretende celebrar nenhum daqueles contratos analisados'>2.

Nos ordenamentos anglos-saxdnicos, essas situagdes reclamariam o recurso ao
trust, «relagdo fiduciaria voluntariamente constituida relativamente a bens cuja
titularidade pertence ao fiduciario», mas o «beneficio da titularidade do direito ¢ atribuido
a outra pessoa»'>>. A protecio do credor assenta no facto de a propriedade do bem ja ndo

se encontrar na esfera juridica do insolvente!34,

Apesar das virtualidades'*, esta forma de propriedade ficou por concretizar em
Portugal, o que levou a procura de construgdes obrigacionais que se apresentem como
trusts indiretos, assentes na estrutura do negécio fiduciario'*®. Tendo em mente o risco
que pretendemos acautelar, o recurso ao contrato de mandato sem poderes de
representacdo (art. 1180.° CC)!*7 apresenta-se como a base segura para a construcio de

um #rust indireto eficiente.

Antes de mais, atendamos ao disposto no art. 110.°. A norma dispde que todos os

contratos de mandato que niio sejam estranhos & massa'*%, mesmo que constituido em

132 E certo que a reserva de propriedade também ¢ apta a desempenhar outras fungdes que nio a

de financiamento, pois a transmissdo da propriedade pode ocorrer mediante a ocorréncia de outro evento
que ndo o pagamento do preco (VENTURA, 1983 p. 607). No entanto, ¢ indiscutivelmente o seu maior pendor
para essa finalidade.

133 VAZ TOME & CAMPOS, 1999 p. 19.

134 GOODE & ZWIETEN, 2018 p. 307 e FINCH & MILMAN, 2013 p. 553.

135 VAZ TOME & CAMPOS, 1999 pp. 307-315.

136 CORDEIRO, 2015 p. 271; CORDEIRO, 2014 p. 1006; XAVIER, 2016 pp. 128-129; VAZ TOME &
CAMPOS, 1999 p. 248-273 e FERNANDES, 2008 pp. 236-240. Sublinhando que estes negdcios podem ser
modelados de forma a serem trusts de facto: VASCONCELOS, 1995 pp. 272-273.

137 Qualificando-o como negdcio fiducidrio: CORDEIRO, 2014 pp. 1000-1006 € FIGUEIREDO, 2012
p. 83.

138 TOME, 2007 p. 1114 interpreta a disposi¢do no sentido de que apenas aos contratos de mandato
em que o insolvente seja credor das obrigagdes do mandatario enquanto mandante — maxime entrega dos
bens adquiridos — deverdo caducar, haja vista que a «ratio do referido preciso consiste em fazer cessar
aqueles contratos de que possam emergir créditos ou débitos para a massa. Por conseguinte, o contrato nao
caduca se a respetiva execucdo pelo mandatario ndo puder se refletir na massa».
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interesse diverso do mandante, caducam de imediato com a declaragdo de insolvéncia

deste!'??

. A caducidade do negdcio determina que o mandatario retransmita o bem ao
mandante, mesmo que ja ndo se integrasse na massa insolvente, falhando o desiderato
protetivo, exceto se a transmissdo se consubstanciar no cumprimento de obrigacdo a
terceiro, uma vez que, nesse caso, a obrigacao se extinguiria no momento da transmissao

do bem ao mandatario.

Assim, o mandante devera ser o futuro adquirente (FA), e ndo o alienante
primitivo (AP). Porém, o FA devera se obrigar perante o AP a configurar o mandato
também em beneficio deste, tornando-o irrevogavel (art. 1170, n.° 2, CC)'*°, apesar de o
AP, até a data da declaragdo da sua insolvéncia, ter de cumprir com todas as suas

obrigagoes face ao FA. Vejamos.

Entre o FA e o AP, dever-se-4 celebrar um contrato-promessa bilateral'*!, base da
operagdo. O FA obriga-se a celebrar um contrato de mandato com mandatario de
confianga das partes'*?, incumbindo-o de celebrar um contrato de compra e venda com o
AP de onde conste que: o mandatario somente transmitira a propriedade para FA se e
quando ocorra o evento estipulado pelas partes; a ndo verificagdo desses eventos
determina a obrigagdo de retransmissdo a AP. J4 o AP obriga-se a celebrar um contrato
de compra e venda com o mandatario, de onde conste que a obrigacao de entrega do bem

[art. 879.° al. ¢), CC] sera feita ao FA.

A realizacdo destes atos consubstancia o cumprimento do contrato-promessa entre
o FA e o AP, pelo que havendo a declaragdo de insolvéncia do AP, apenas fica em curso
o contrato de mandato, do qual o AP ndo ¢ parte, e, eventualmente, a compra e venda
celebrada entre o mandatario e o AP, regulada pelo art. 105.°, n.° 1, que determina que o

Al do AP ndo pode recusar o cumprimento do contrato.

13 A norma tem subjacente dois ideais: estabilizar o passivo; reforgar o exclusivo da gestdo
patrimonial da massa pelo AI (VASCONCELOS, 2012 pp. 736, em n.).

140 A qualificagdo do mandato como de interesse comum determina a sua irrevogabilidade natural
ad nutum, aproximando-o do contrato a favor de terceiro (GOMES, 1989 pp. 169-171) e funcionando como
«para-garantia» do crédito do AP (GOMES, 2012 p. 391 e 2018 pp. 342-343; MARTINEZ & PONTE, 2006 pp.
252-253), apesar deste ndo ser parte no negdcio (GOMES, 1989 p. 189).

14l No fundo, a constru¢do proposta ainda se baseia no contrato-promessa, mas ja ndo de compra
e venda de um bem imovel, mas sim de pratica de factos juridicos.

142 Sera conveniente o recurso a entidades reputadas e imparciais em relagdo as partes, como
entidades financeiras, que podem, também, ser o «gestor do contrato» (a esse proposito, MARTINEZ &
PONTE, 2006 66; VASCONCELOS, 2012 p. 730).
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Apesar de estarmos perante um negdcio indireto, pois o contrato de mandato € um
meio para atingir um objetivo, um negocio-fim, que ¢ a compra e venda entre mandante
(FA) e o terceiro (AP)'*, a conclusio ndo se altera. O art 105.°, n.° 1, determina que tendo
havido a transmissao da propriedade, o Al ndo pode recusar o cumprimento do contrato,
podendo apenas exigir o pagamento do preco ao mandatario ou ao FA, consoante o

convencionado'#,

Nao depde em sentido contrario o FA ainda nao ser o proprietario.

Analisando os arts. 104 e o 106.°, depreende-se que, havendo uma restricao
consideravel e oponivel a terceiros do direito de propriedade do alienante, existird uma
forte expectativa de aquisicao por parte do (atual, futuro ou promitente) adquirente,

mesmo que este ainda ndo seja proprietario, que impede o Al de recusar o cumprimento.

Se ¢ assim nestes casos, naqueles em que um mandatério adquire, por conta e no
interesse do FA, determinado bem do AP, ficando este com o direito de crédito ao
pagamento do preco e a garantia de que, se ele ndo for pago ou se verificar-se outro evento
estipulado, o bem lhe serd retransmitido pelo mandatério, esta restri¢do, a fortiori,
também existe: o bem saiu da esfera do alienante e esta sob controlo factico daquele em
cujo interesse o bem foi inicialmente transmitido. Além disso, tendo o bem sido entregue
ao FA e estando a propriedade na esfera juridica do seu mandatario, todo o risco ¢

suportado pelo FA.

Ha que analisar, agora, os principais desafios da proposta em analise.

O primeiro é o risco fiduciério, que se concretizando com a deslealdade'* ou com

a execucdo do bem por credores do mandatario, corre por conta do mandante. Sabendo,
também, que o AP pode querer ter a certeza que readquire o bem em face da verificagao
das eventualidades previstas no contrato com o FA, indaga-se se existem formas de

mitiga-lo. Analisemos os cenarios.

A tUnica hipotese de enfrentar a deslealdade do mandatério sera vincula-lo a
(re)transmitir o bem através da celebracdo de contratos-promessa unilaterais de venda a

favor do AP e do FA, aos quais dever-se-4 atribuir eficacia real (art. 413.° CC), para que

143 Para o0 negdcio indireto: XAVIER, 2016 pp. 86-87 ¢ HORSTER & MOREIRA, 2019 p. 595-596.

144 Sublinha CARVALHO, 1998 p. 132 que, perante a natureza «incolor» (LIMA & VARELA 1997 p.
238) dos negdcios indiretos, o regime a aplicar € o do ato juridico real.

145 Para esta expressdo: VASCONCELOS, 2007 p. 165; VASCONCELOS, 1995 pp. 285-290.
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prevalegam «sobre todos os atos dipositivos posteriores e que lhe seja antagdnicos»!'*6. A
solugdo ¢ possivel, uma vez que o cumprimento das promessas fica sujeito a verificagao

de eventos simétricos.

J& quanto a execugdo do bem pelos credores pessoais do mandatario, a lei
determina que os bens adquiridos pelo mandatario, em execu¢do do mandato, sdo
impenhoraveis (e ndo apreensiveis para a massa insolvente — art. 46.°, n.° 2), desde que
o mandato conste de documento anterior a declaracdo de insolvéncia, e ndo haja registo

de aquisi¢do a favor do mandatario'*” (art. 1184.° CC)!®,

Sabendo da obrigatoriedade do registo em certo prazo (art. 8.°-A, n.° 1 ¢ 8.°-C, n.°
1, CRPred), o mandatario ficara obrigado a registar o bem quando venha a transmiti-lo
em definitivo para o mandante, dentro do prazo estipulado pela lei'*’. Apenas assim
havera, simultaneamente, a prote¢do facultada pelo art. 1184.°, CC, e o respeito pelas

regras do registo!*’,

De todo o modo, esses riscos sdo mitigados quando o mandante possua forte
solvabilidade e reputagio!!, como os que referimos anteriormente. Semelhantemente ao

152 " a entidade financeira tem interesse

que acontece nas garantias bancarias autonomas
em cumprir escrupulosamente o acordo para manter o seu prestigio reputacional. Alias,
estatisticamente, € menos provavel que um banco seja executado ou declarado insolvente

do que qualquer outro possivel mandatario.

O principal desafio a adogdo desta construgdo sdo os altissimos custos de
transacdo e operacionalizagio!'*®. Estd em causa a realizacio de varios contratos
coligados, o que demandard um redobrado trabalho por parte dos prestadores de servigo
juridico de cada uma das partes, bem como o pagamento de impostos associados as varias

transmissOes e oneragdes do bem imovel. Além disso, o recurso a uma entidade de

146 ANDRADE, 2021 p. 535. Cfr, também: VASCONCELOS, 2007 p. 202 ¢ VASCONCELOS, 1995 p.
286.

147 A justificagdo ¢ a seguranga juridica: a publicidade cria, em terceiros, legitima crenga de que o
bem ¢ titulado pelo mandatario, sem restrigdes — FIGUEIREDO, 2013 p. 203.

148 Fala-se de uma «segregagdo patrimonial legal» (FIGUEIREDO, 2013 pp. 194-195).

149 VASCONCELOS, 2007 p. 212-214, n. 472 e FIGUEIREDO, 2012 p. 219.

159 No sentido de que o comprador que ndo tenha registado a aquisi¢do pode recorrer a a¢do de
restitui¢do prevista no art 141.°, n.° 1, al ¢): TRC 4/4/2017.

151 VASCONCELOS, 1995 p. 295.

152 EPIFANIO, 1998 p. 357.

153 Apesar de altamente eficazes, as construgdes fiducidrias sdo extremamente dispendiosas,
impossibilitando a sua popularizagdo junto de consumidores € PMEs (FINCH & MILMAN, 2013 pp. 559 e
664).
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confianca importara o pagamento de altas comissoes pelo servigo (atipico) prestado, bem
como a vinculagdo do mandatério a promessas unilaterais com eficacia real tem enormes

custos.
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3.3. Estratégias em sede de liquidacao

3.3.1. Recurso a garantias reais

O recurso a garantias reais'** tem sido apontado como forma eficaz de tutela dos
créditos emergentes do incumprimento contratual, nomeadamente por permitir, para
satisfacdo do crédito em causa, a aquisicdo do bem, em sede de execucdo ou liquidagdo,

mediante a apresentagdo de proposta (arts. 815° CPC e 164.°).

155

O art. 164.° estabelece uma «preferéncia legal ilidivel» > a favor de todos os

credores que beneficiem de uma garantia real sobre o bem, independente da graduagdo

do seu crédito!>®

, atribuindo-lhes o direito ndo sé de serem informados e pronunciarem-
se sobre a modalidade da alienacdo, o valor base fixado, o preco e a contraparte projetados
(n.° 2)"%7, como também de propor a aquisi¢do do bem, por si ou por terceiro. Desde que
o credor garantido proponha um preco que permita pagar aqueles credores cujos créditos
prefiram sobre o seu e que seja a melhor proposta dentre todas as apresentadas, podera

adquiri-lo se o Al aceitar a proposta.

Esse aspeto serd relevante no caso da hipoteca'®, que fundando-se,
primacialmente, na autonomia privada (art. 703.° CC), sera a garantia real a que as partes

poderdo recorrer para garantir os créditos emergentes do ndo cumprimento do CPCV.

Porém, pela sua robustez, refletida nos custos da sua constitui¢do, e pela normal
superioridade negocial de que goza o vendedor do imovel, serd particularmente dificil ao
promitente-comprador negociar a consagra¢ao de uma hipoteca a seu favor, sobretudo
quando o imoével ja esteja hipotecado a favor de outro credor, que beneficie de uma

clausula negative pledge'.

154 Para uma defini¢dio: LEITAO, 2019 pp. 95-96.

155 PIRES, 2018 p. 96, ainda que, rigorosamente, se trate de uma dagdo em cumprimento de
iniciativa do credor garantido (CASTRO, 1977 p. 211). Para a diferenga entre os institutos: GUEDES, 2006 p.
218.

156 MARTINS, 2022 p. 467; LOUSA, 2016 p. 151.

157 Sobre todas as informagdes e os modos que devem ser prestadas: PIRES, 2018 pp. 100-101. Tem
sido discutida a consequéncia da preteri¢do deste dever por parte do Al, podendo ser encontrada uma
simula em DINIS & ROSA, 2018 passim. Posteriormente, veio ser julgada inconstitucional a norma do art
164.° com a interpretagdo segundo a qual «o credor com garantia real sobre o bem a alienar ndo tem a
faculdade de arguir, perante o juiz do processo, a nulidade da alienagdo efetuada pelo Al com violagao dos
deveres de informagao», por violagdo dos arts. 20.°,n.°4 e 18.°, n.° 2, CRP (TC 616/2018).

158 Para a sua defini¢do: CAMPOS, 2018 pp. 910-911.

159 Ainda que se argumentasse que a constitui¢do da hipoteca tem o primordial intuito de garantir
a possibilidade de, na liquidagao, o credor vir a adquirir o bem, a solu¢ao também seria desadequada. Desde
logo, pois essa eventual aquisi¢ao ¢ muito pouco segura, como se vera de seguida. Para além disso, havendo
efetivamente uma clausula de negative pledge (para uma defini¢ao: DIAS, 2003 p. 931) a entidade que tem
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Outros dois constrangimentos emergem. O primeiro assenta no topico ja
mencionado de que o credor hipotecario, se ndo for prioritario, terd de fazer uma proposta
que seja a maior dentre as oferecidas e que satisfaca os credores graduados acima dele.
Ja o segundo € que a operacao da garantia depende, para operar na insolvéncia, da prévia
existéncia de um crédito pecuniario por cumprir, que ainda ndo existira: o montante

indemnizatério emergente do incumprimento'®,

Quanto aquele primeiro ponto, a Unica alternativa serd recorrer a Uinica garantia
que, excecionando o principio prior in tempore potior in iure, tem prioridade sobre a

hipoteca'®!: o direito de reten¢do!®?, em fungio do art 759.°, n.° 2, CC!3.

164 constitui um instituto excecional de natureza

O direito de retencao
exclusivamente legal'®, constituido com a verificacdo dos pressupostos da clausula geral

do art. 754.° CC ou em outros casos especialmente previstos na lei'®.

Foquemo-nos no caso especial do art. 755.°, n.° 1, al f), CC'%’, o direito de retencdo
pelo crédito emergente do incumprimento imputdvel do CPCV, pelo promitente-

vendedor, quando tenha havido traditio e prestacao de sinal.

Vimos que o STJ tem prescindido da qualidade de consumidor do promitente-
comprador para a constitui¢ao, em geral, desse direito, mas tem-na exigido para que se
constitua com a recusa do CPCV pelo Al do promitente-vendedor. Portanto, e
particularmente para os promitentes-compradores ndo consumidores, serd importante
clarificar em que situagdes beneficiardo do direito de retencdo e se, de alguma forma, o

CPCV pode conformar a sua constituicao.

a hipoteca a seu favor exigira de imediato o pagamento do crédito garantido ao credor. Neste caso, o
promitente-comprador sé teria poder de barganha se assumisse junto ao promitente-vendedor nédo s6 o valor
da coisa, como também o pagamento do crédito que antecipadamente se venceu.

160 CAMPOS, 2018 p. 913.

161 Para a graduagdo de créditos em relagdo a bens iméveis: MENDES & TEIXEIRA, 2022 pp. 898-
899.

162 Sublinhando, erroneamente, o direito de retengdo como tnica forma do promitente-comprador
obter a aquisi¢do do bem imovel que se pretendia obter através do contrato-prometido devido por forga do
CPCV que nao tenha eficacia real: VASCONCELOS, 2011 p. 12.

163 Partindo-se do pressuposto que o art. 3.%, n.° 2 do DL n.° 59/2006 ndo se aplica.

164 Para sua definigdo: MALDONADO, 2010 p. 35.

165 Apesar de na constitui¢do ou conformagdo do contetido, o direito de retengdo nio radicar na
liberdade contratual (MARTINEZ, 2021 p. 919), ela j& podera modular o conteudo das prestagdes e o regime
do incumprimento de maneira a facilitar a constitui¢ao do direito de retencao.

166 Nos casos especialmente previstos, a doutrina tem entendido que existe uma conexdo diluida
de natureza meramente juridica entre a coisa retida e o crédito garantido (PICARRA, 2018 p. 20; FONSECA,
2019A p. 319).

167 Para o seu fundamento: FONSECA, 2019A pp. 317-318.
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Esta andlise leva-nos ao controverso regime do incumprimento do CPCV pelo
promitente-vendedor. Sob pena de nos alongarmos em demasia, partiremos do
entendimento maioritario'®® de que o crédito garantido pelo direito de retencdo, previsto
no art. 442.°, n. ° 2, in fine, CC'®°, s6 surge com o incumprimento definitivo do contrato,
seguido de resolucao. O dever cujo incumprimento acarreta essas consequéncias € o dever
principal do CPCV e todos aqueles que afetem diretamente o cumprimento ou o interesse

do credor no cumprimento da'”’.

)171

Tratando-se de uma obrigacao pura (art. 777.°,n.° 1, CC)'’' ou a prazo com termo

essencial relativo, a falha no prazo de celebragdo do contrato no seguimento da
interpelagdo para cumprimento ou decurso do prazo ndo conduz a constitui¢ao automatica

do devedor em incumprimento definitivo, sendo necessaria interpelagio admonitdria'’2.

Este cendrio torna morosa a consolidagdo da situagcdo de incumprimento e do
direito de reten¢do, constrangimento semelhante aquele segundo que assinalamos a

propdsito da hipoteca. Por isso, questionamo-nos se uma regulagdo minuciosa do

173

incumprimento e do tempo do cumprimento' °, no contrato, permite eficientemente obstar

esses obices.
Parece-nos que ndo.

Mesmo que se explicite uma eventual essencialidade subjetiva absoluta do prazo

174

do cumprimento' *, associada a clausulas de vencimento antecipado da obrigacdo (art.

168 Para uma sumula: AFONSO, 2018A p. 168.

169 Para o seu possivel contetido: PRATA, 1999 pp. 787-789.

170 PRATA, 1999 pp. 655-656.

17! Para PROENCA, 2019 p. 104, apesar de eventualmente sem prazo, a obrigagdo de cumprir o
CPCV tem o n.° 2 do artigo como norma supletiva.

12 MACHADO, 1991 pp. 163-168. COSTA, 2018 p. 438 entende que havendo sinal, a conversdo de
mora em incumprimento definitivo opera por mera exigéncia do pagamento do sinal, resolvendo-se
tacitamente o contrato (art. 436.°).

173 Trata-se de «clarificar o interesse que o credor tem em receber a prestagdo dentro de um certo
prazo a que o devedor deu o seu acordo» (PROENCA, 2019 p. 105). Cftr., também: MACHADO, 1991 pp. 189-
190.

174 A essencialidade do prazo decorre do acordo, que liga ao vencimento do termo a presungdo
absoluta do desaparecimento do interesse do credor se nao houver rigorosa pontualidade no cumprimento,
o que conduz a sua imediata caducidade presuntivamente imputavel ao devedor (Cfr. MACHADO, 1991 p.
188). Para o caso especifico do CPCV: OLIVEIRA, 2008 p. 190).
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781.° CC)'5, ou clausulas resolutivas expressas'’®, os constrangimentos sio ndo so

muitos, como, muitas vezes, s30 insuperaveis.

Quanto ao vencimento antecipado, associado a essencialidade subjetiva do prazo,
por implicar apenas a purifica¢do da obrigagcdo, mantendo-se a exigéncia de interpelacdo
para o cumprimento e de interpelagdo admonitoria para conversdo da mora em
incumprimento definitivo, a insolvéncia pode sobrevir ao decurso do prazo ou da

declaracao de resolugdo, frustrando o desiderato do planeamento.

\

J& quanto a consagracdo de uma clausula resolutiva expressa, as limitagdes
também sdo consideraveis. O credor podera, ainda, ter interesse na prestagao, pelo que a
qualifica¢dao imediata de um determinado facto como fundamento resolutivo pode ser, no
caso concreto, demasiado radical, tendo em conta que a realizacdo do interesse aquisitivo
nesta sede é meramente eventual'”’. Além disso, sabendo que os factos descritos na
clausula podem ou ndo consubstanciar ilicitos imputaveis ao devedor, correr-se-a o risco
de o facto resolutivo ndo ser imputavel ao devedor, impossibilitando a operabilidade do
direito de retencdo!’®. Por fim, e sabendo que a posi¢io maioritaria entende haver
necessidade de resolucdo do contrato para haver o nascimento do direito de retencao,
tendo em conta que a resolucdo depende de declaragdo, o conhecimento por parte do
credor do facto resolutivo, mesmo que cumpridos os deveres assinalados a propdsito da
clausula de reajuste, poderia dar-se em momento posterior a abertura do PER ou a

declaracao da insolvéncia, frustrando, igualmente, o desiderato do planeamento.

Assim, apesar da prioridade de que gozara o retentor na satisfacdo do seu crédito,
um planeamento contratual que esteja a contar com a constituicao do direito de retengao
a favor do promitente-comprador gozara de grandes fragilidades assentes na instabilidade
doutrinal e jurisprudencial em torno de seus pressupostos, na necessidade da existéncia

de um incumprimento definitivo imputavel ao devedor (e, para muitos, a resolugdao do

175 Os factos descritos necessitam apenas de constituir um mero prentncio de incumprimento,
relevante o bastante para que o credor perca a confianga na capacidade de cumprimento pontual das
obrigagdes do devedor (DIAS, 2003 p. 978; ROSA, 2016 p. 223 e 227 e SBRISSIA, 2020 p. 903). O tnico
pressuposto, por isso, € respeitar a ratio legis subjacente ao art.: acautelar perdas de confianga do credor no
cumprimento da obrigacdo (AFONSO, 2018B p. 1069). Para a licitude de clausulas de concretizagao
convencional da perda do beneficio do prazo: CORDEIRO, 2015 p. 278; SBRISSIA, 2020 p. 901.

176 Para o seu conceito e caracteristicas: BAPTISTA, 2012 pp. 202-202 e 204-206; PROENCA, 2019
pp. 471-479.

177 Descrevendo como a maior ou menor aversio ao risco de ndo cumprimento afeta o planeamento
eficiente dos contratos: ARAUJO, 2007 p. 299.

178 Sublinhando que o direito de resolugdo ndo pressupde um comportamento culposo do devedor:
MACHADO, 1991 pp. 129-130.
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negdcio prévia a declaragdo de insolvéncia), € nos constrangimentos temporais para
exercicio atempado dos direitos, que apesar de poderem ser mitigados, ainda trazem

algum grau de inseguranga.

Portanto, nenhuma das duas garantias reais enumeradas poderiam proteger o

promitente-comprador eficientemente.

Esta conclusao ¢ reforgada por outros dois fatores: o Al ndo fica obrigado a aceitar
a proposta apresentada pelo credor garantido e, mesmo que o Al aceite, o art. 165.° d4 aos
preferentes legais ou convencionais com eficdcia real que pretendam exercer os seus
direitos a possibilidade de exercer a prelagdo. Daqui resulta uma outra e derradeira
alternativa que o credor pode considerar para conseguir adquirir a coisa: o recurso a

pactos de preferéncia com eficacia real'”.

3.3.2. Recurso a pactos de preferéncia com eficacia real

O art. 165.° determina que «aos credores garantidos que adquiram bens integrados
na massa insolvente e aos titulares de direito de preferéncia, legal ou convencional com
eficacia real, € aplicavel o disposto para o exercicio dos respetivos direitos na venda em

processo executivoy.

Trata-se de uma norma que protege consideravelmente os titulares de direitos de
preferéncia com eficacia real, uma vez que devem ser notificados do local, dia e hora
aprazado para a apresentacio do projeto de contrato (art. 819.°, n.° 1 e n.° 4, CPC) %0 ¢,
havendo aceitagdo de alguma proposta, t€ém a possibilidade de declarar se querem preferir

(arts. 823.° ¢ 825.°, n.° 3, CPC).

A preferéncia existird em paralelo com o CPCV, funcionando como um ultimo
recurso na falha das outras estratégias e, muitas vezes, permitira ao titular desse direito

adquirir o bem por menos do que teria adquirido.

Poder-se-a retorquir o parco interesse da utilizagdo dos pactos de preferéncia com

eficacia real neste contexto: se o bem ja foi entregue ao promitente-comprador e as partes

17 Ainda que reconhecendo que aquele que pretenda adquirir um imdvel ndo deva recorrer aos
pactos de preferéncia, GUEDES, 2006 p. 77 sublinha que a preferéncia convencional «diretamente ou como
segunda escolha (...) permite prosseguir todos os interesses (...) que a imagina¢do das pessoas e as
circunstancias concretas determinem», nomeadamente, uma fun¢ao de garantia.

180 Apesar de sistematicamente colocada nas vendas mediante proposta em carta fechada, as
disposi¢des que permitem o exercicio direito de preferéncia se aplicam a todas as negociagdes, com excegao
da venda direta, nos termos do art. 811.°, n.° 2, CPC. Para uma hipoétese judicial: STJ 1/9/2016.
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estavam em condigdes de atribuir ao negocio eficacia real, porque ja ndo atribuiram

eficacia real ao proprio CPCV, impossibilitando que fosse recusado pelo AI?

Nesta perspetiva, o pacto de preferéncia teria maior utilidade no caso do CPCV
dotado de eficécia real, mas em que a traditio ainda nao tenha ocorrido. Nestas situagdes,
em que o Al j& pode, em geral, recusar o CPCV, o promitente-comprador garantiria uma

forma eventual de adquirir o bem.

Porém, sabendo que o pacto de preferéncia visa, apenas, «conferir relevancia
juridica a um facto que até ao momento ndo tinhay», de maneira que a sua verificagdo
. . . . . . 181
constitui a favor do preferente um direito potestativo que cria um dever de contratar'®',
poderd ser mais facilmente negociado entre as partes a atribuicdo de eficicia real a
preferéncia do que ao CPCV, mais ndo seja porque ele somente pode ser executado junto
a terceiros se verificado o condicionalismo justificativo do direito de preferéncia: existir
um projeto de contrato com terceiro correspondente a um dos tipos enumerados como

atributivos de direito de preferéncia.

Em qualquer caso, o pacto de preferéncia, dotado de eficacia real, permitird
reduzir o risco da eventual recusa do cumprimento do CPCV ou da proposta feita pelo
titular de direito real de garantia. Dando ao titular do direito “a ultima palavra”
relativamente ao destino do bem, a lei impede o Al de obstar a aquisi¢ao através do

exercicio do direito de preferéncia'®?.

A redacdo do pacto deve respeitar algumas formalidades, nomeadamente
estabelecer claramente quais os contratos nos quais o preferente tera preferéncia'®>. Pelo
facto de ser dotado de eficdcia real, o negocio devera respeitar as formalidades

estabelecidas no art. 413.° ex vi 421.° CC!34,

181
182

GUEDES, 2006 p. 286, a quem pertence a citagao.

Repare-se que, ao contrario do que ocorre com os titulares de garantias reais, o Al ndo tem a
faculdade de recusar o exercicio do direito de preferéncia, por uma questdo de natureza juridica: a proposta
¢ uma faculdade atribuida ao credor garantido; o direito de preferéncia ¢ um direito potestativo, que deixa
a massa insolvente em estado de sujei¢do (GUEDES, 1999 p. 156 e ss.). Em fun¢do disso, sera conveniente
ao credor garantido celebrar, em momento prévio ou contemporaneo a constituicdo da garantia, um pacto
de preferéncia com eficacia real.

183 Dever-se-4 procurar alargar a0 maximo o nimero de contratos abrangidos pelo Ambito da
preferéncia, sendo recomendavel um alargamento a «transmissdes onerosas a qualquer titulo», dentro da
natureza juridica da transmissao (art. 423.° CC). Cfr. GUEDES, 2006 p. 255.

134 No sentido de que ¢ dispensada a atribui¢do expressa de eficicia real, ao contrario do que ocorre
no CPCV: GUEDES, 2018A pp. 109-110.
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A simplicidade e as vantagens atreladas ao recurso ao pacto de preferéncia nao

vém desacompanhadas de constrangimentos e fragilidades!'®>.

O primeiro liga-se a existéncia de direitos legais de preferéncia!®®, prioritarios face
aos pactuados (art. 422.° CC), destacando-se o direito de remicio!'®’ (art. 844.° CPC), que
existe no processo de insolvéncia ex vi art. 17.°'%8, Nestes casos, o titular da preferéncia
convencional podera ver o seu direito preterido em fungdo do titular do direito legal e
mais: ficara, se as condigdes atributivas da preferéncia legal se mantiverem face ao sujeito
que dela se beneficia, vinculado a dar preferéncia a esse sujeito numa eventual venda do

bem imédvel a outrem'®’,

O segundo radica na interpretacdo maioritaria de que os direitos de preferéncia,
em caso de venda executiva, somente podem ser exercidos no caso de a penhora ou a
liquidacdo virem satisfazer, primeiramente, interesse de credores que registaram ou
constituiram as suas garantias com eficacia erga omnes apds o registo da preferéncia
legal, uma vez que, se assim ndo fosse, permitir-se-ia frustrar os direitos dos credores
garantidos por factos praticados posteriormente a constitui¢ao da sua garantia, a quem o
art. 6.° CRPred lhe da prioridade, uma vez que a desvalorizagdo que o direito de

preferéncia traz ao imovel '’

Sendo assim, por um lado, o recurso ao pacto de preferéncia perde algum interesse
para os credores em geral, exceto no caso do imovel nao se encontrar onerado com
nenhuma garantia previamente constituida. Porém, por outro lado, o credor beneficiario
de garantia sobre o imével, e que pretenda ressalvar a possibilidade segura de adquirir a
propriedade do bem, terd um grande interesse em recorrer ao pacto: sendo o titular da
garantia real prioritaria e de um direito de preferéncia contemporaneo ou, se for o caso,

prévio, o credor ndo s6 garante que vai adquirir o bem, como também garante que podera

185 Para além dos que fomos sublinhando supra.
186 Quanto aos fundamentos e as divergéncias doutrinérias relativamente a estes: GUEDES, 2018B
p. 112. Relembre-se que pela sua natureza excecional e devem ser interpretados restritivamente por limitar
a liberdade contratual, como relembra GUEDES, 2006 pp. 105-106.
137 Para uma defini¢do: GERALDES ET AL., 2022 p. 268; GUEDES, 2006 p. 219.
188 STJ 13/7/2021; TRC 14/7/2014; TRE 24/11/2022, 11/7/2019; TRG 21/4/2022, 26/10/2017,
3/11/2016; TRL 9/3/2021; TRP 15/12/2021, 7/10/2021.
139 Sublinhando esse aspeto, por ultimo: GUEDES, 2018C pp. 36-37. Ndo podemos deixar de
admitir, porém, que, na maioria das vezes, este risco ja serd pré-conhecido do preferente quando celebra o
pacto.
190 GUEDES, 2018B p. 112; LIMA & VARELA, 1987 p. 399.
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adquiri-lo por um valor menor do que o que pagaria fora do contexto processual

insolvencial !,

Em sintese, o recurso ao pacto de preferéncia com eficacia real demonstra-se
como um instrumento tendencialmente seguro de refor¢o da possibilidade de aquisi¢cdo
do bem imédvel objeto do CPCV, sobretudo, mas ndo s6, no CPCV dotado de eficacia
real, mas apenas se inexistirem garantias reais registadas previamente ao seu registo,

ficando limitado por direitos legais de preferéncia e por direitos de garantia prioritarios.

91 Desta descrigdo, sofisticada, cara, e que implica grande poder negocial, logo se vé a miragem
que este planeamento possa constituir para um promitente-comprador consumidor ou PMEs.
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4. Conclusoes

E tempo de sintetizar as conclusdes desta investigagao.

Apo6s termos concluido pela inseguranga judicial relativamente ao tratamento a
dar aos CPCV em sede de insolvéncia do promitente-vendedor, em nome de uma pretensa
prote¢ao do promitente-comprador consumidor, mas flagrantemente violadora do
principio da separacdo dos poderes, procuramos a esquematizacdo de estratégias de
mitigacao desse risco em sede contratual. Esta motivacao sai refor¢ada ap6s a constatagao
de que, mesmo naqueles CPCV que a lei obriga o Al do promitente-vendedor a cumpri-

los, impera a inseguranca ¢ a instabilidade interpretativa.

As estratégias, pensadas para permitir a obtengdo do bem imovel que se pretendia
adquirir através do cumprimento do CPCV, foram estabelecidas tendo em conta dois
importantes momentos em que essa aquisicdo seria possivel: em sede de aceitacao do

cumprimento do contrato em curso ou em sede de venda judicial daquele bem imdvel.

Em sede de aceitagdo do contrato, equacionamos: a inclusdo de uma clausula de
reajuste potestativo do preco; o abandono do CPCV em detrimento de contratos em que
a propriedade tem fun¢do de garantia do pagamento do prego; e a reconfiguracdo do
contrato-promessa, ligado a um mandato irrevogavel sem poderes de representagcdo para

adquirir.

Na primeira solugdo, deduzimos que, apesar de efetivamente funcional, para além
de implicar um repentino aumento do preco, implicard também, necessariamente, um
aumento dos custos de monitoriza¢do, que muito dificilmente garantird que o montante
potestativamente ajustado serd manifestamente vantajoso a massa, ao ponto de termos de

entrelacar uma condicao resolutiva do contrato para essa eventualidade.

Na segunda solu¢do, concluimos que, apesar de muito uteis e efetivamente
funcionais, os modelos contratuais assentes na propriedade funcionalizada para garantia
do prego ndo sé estdo primariamente pensados para proteger os interesses do alienante,
como também podem passar ao largo dos interesses das partes concretamente
considerados, ou mesmo ndo poder de todo realizar esses interesses, para além, também,

dos altos custos transacionais.
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Janaterceira solugdo, apesar de ser plenamente suscetivel de satisfazer os interesses
das partes do CPCV, terd o 6bice de ter altissimos custos negociais associados, dada a sua

sofistica¢ao.

Naquele segundo momento, propusemos a mobilizacdo de garantias reais
(consagrando-as no ato constitutivo da obrigacdo garantida, ou regulando o regime do
incumprimento de maneira a facilitar o seu recurso) e a pactos de preferéncia, dotados de

eficacia real.

Quanto a primeira solu¢do, concluimos pela tendencial ineficiéncia da solu¢ao,
pelos custos envolvidos, exceto se o bem em questdo ndo se encontrar previamente
onerado com outra garantia. Mesmo regulando minuciosamente o incumprimento,
poderemos, no caso, ficar dependentes de fatores incontrolaveis, para além de sempre

sujeitos ao arbitrio do Al

Ja no caso da preferéncia, apesar da sua real mais-valia para a aquisicdo do bem
do ponto de vista teorico, deve somente ser usado a titulo subsididrio, pela propria

natureza da preferéncia, e quando inexistam direitos de garantia previamente constituidos.

Em fungdo disso, somos levados a concluir que, apesar de abstratamente serem
muitas as solucgdes passiveis de acautelar o risco enunciado, apenas aquelas que sdo
dotadas de altissimo grau de sofisticagdo e, portanto, que implicam altissimos custos e
igual poder negocial, colocando ao largo consumidores e PMEs, ajudam a atenuar aquele

risco.
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