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Viagem

Aparelhei o barco da ilusdo

E reforcei a fé do marinheiro.

Era longe o meu sonho, e traigoeiro
O mar ...

(S0 nos é concedida

Esta vida

Que temos;

E é nela que é preciso

Procurar

O velho paraiso

Que perdemos.)

Prestes, larguei a vela

E disse adeus ao cais, a paz tolhida.
Desmedida,

A revolta imensiddo

Transforma dia a dia a embarcag¢do
Numa errante e alada sepultura ...
Mas corto as ondas sem desanimar.
Em qualquer aventura,

O que importa é partir, ndo é chegar.

Miguel Torga, Antologia Poética, 5.* ed.,
Lisboa, Dom Quixote, 1999
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Resumo

O Supremo Tribunal de Justica, e pelos Acordaos Uniformizadores de Jurisprudéncia
n°s 4/14 e 4/19 proferidos em sede de processo de insolvéncia, tem efetuado uma interpretagao
restritiva da alinea f) do n.° 1 do art. 755° do CC, considerando que aquele direito de garantia,
e até em face da prevaléncia face a hipoteca (ainda que anteriormente registada) apenas se aplica
ao promitente beneficiario da promessa que ¢ consumidor € nos casos em que o imovel, objeto
da traditio, se destina a habita¢ao ou a uso particular.

Logo, no ambito dos processos de insolvéncia do promitente-alienante, entende o
Supremo Tribunal de Justica que nas promessas obrigacionais e com traditio, em que o imovel
se destina a habitacdo, o beneficiario consumidor da dita promessa, e desde que verificados os
respetivos pressupostos, tem o seu crédito garantido pelo direito de retengdo, prevalecendo este
sobre a hipoteca.

A verdade ¢ que ndo parece legalmente admissivel uma interpretagao restritiva, da alinea
f) do n.° 1 do art.755 do CC, pois ndo tem respaldo na lei. E o direito de reten¢do ali previsto
ndo sera de aplicar ao processo insolvencial, porquanto este contempla um regime imperativo
que ndo prevé a aplicagdo daquele preceito e consequentemente da atribuigcdo de tal direito de
garantia. Logo, o crédito do dito beneficiario da promessa sera classificado como comum e ja
ndo como crédito garantido.

A diferenciacdo de regimes tem levado o Supremo Tribunal de Justiga a corrigir
interpretativamente a lei, ainda que contra legem.

Entende-se que somente uma alteragao legislativa ao art. 106° do Codigo de Insolvéncia
que venha a conceder ao beneficidrio da promessa, ainda que com eficicia meramente
obrigacional e em que tenha acontecido a fraditio, o direito de retengdo previsto na alinea f) do
n.° 1 do art. 755° do CC, sem que se admita a interpretagdo restritiva, permitird a adequada

protecao legal deste beneficiario.

Palavras-chave: direito civil; direito de retengdo, promitente-comprador; promitente-
adquirente; promitente-vendedor; promitente-alienante; insolvéncia; garantia comum; acordao

uniformizador de jurisprudéncia.



Abstract

The Supreme Court of Justice through Rulings 4/14 and 4/19 Standardising
Jurisprudence handed down in insolvency proceedings, has produced a restrictive interpretation
of paragraph f) of no. 1 of article 755 of the Civil Code, considering that right of guarantee,
even when faced with the prevalence accorded to the mortgage (if previously registered) only
applies to the beneficiary of the intended sale in those cases where the property, under
conveyancing, is intended for housing or private use.

Therefore, in insolvency cases affecting the intended vendor, the Supreme Court of
Justice understands that when the property is destined for housing, provided the respective
assumptions have been verified, the credit of the intended purchaser is guaranteed by the right
of retention prevailing over the mortgage.

The truth is that a restrictive interpretation of paragraph f) of no. 1 of article 755 of the
Civil Code does not seem legally permissible, as it has no support in law. Furthermore, the right
of retention thereby provided shall not be applicable in insolvency proceedings, as it
contemplates an imperative regime that does not provide for the application of that precept and,
consequently, the attribution of such a right of guarantee. Therefore, the credit of said
promissory beneficiary shall be classified as common and no longer as guaranteed credit.

The differentiation of regimes has led the Supreme Court of Justice to correct
interpretation of the law, even if contra legem.

On a legislative change to article 106 of the Insolvency Code granting the beneficiary
of the promise, even if with merely obligatory effectiveness and in which conveyancing has
occurred, the right of retention provided for in paragraph f) of no. 1 of article 755 of the Civil
Code, without admitting a restrictive interpretation, will allow adequate legal protection for this

beneficiary.

Keywords:
Civil law; right of retention; promisor-buyer; promissory purchaser; promissory vendor;

promissory alienator; insolvency; common guarantee; ruling standardising jurisprudence.
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Adverténcias quanto ao modo de citar e outros esclarecimentos

1. Nas notas de rodapé as monografias sao citadas nos termos seguintes:

a) Referéncia ao autor com indicagdo do primeiro nome e ultimo apelido ou dos
dois ultimos apelidos;

b) Titulo da obra em itdlico, a que se segue a indicacdo da editora, local de edigdo,
ano e pagina (s);

c) As monografias que apresentem dois autores sdo citadas pela ordem em que
aqueles nomes surgem na obra;

d) A partir da segunda citacdo sera referido o autor, nos termos ja referenciados, a
que se segue o uso da expressao op.cit com a indicacdo da (s) pagina (s);

e) Nos casos em que o mesmo autor € citado em mais do que uma monografia, a
partir da citacdo da segunda obra far-se-a a indicagdo do autor, nos termos ja mencionados, a
que se segue o titulo abreviado da monografia, bem como o uso da expressdo op.cit com a

indicagdo da (s) pagina (s).

2. Nas monografias com varios volumes, tomos e/ou edi¢des a referéncia a estes

sera efetuada entre o titulo e a editora.

3. Nas notas de rodapé os artigos sdo citados nos termos seguintes:

a) Referéncia ao autor com indicagdo do primeiro nome e ultimo apelido ou dos
dois ultimos apelidos;

b) Titulo do artigo encontra-se entre aspas, sendo o nome da revista apresentado
em itdlico, a que se segue o ano daquela, o respetivo niimero, ano civil e pagina (s);

C) Os artigos que apresentem dois autores sdo citados pela ordem em que os
mesmos surgem na obra;

d) Nos casos em que o mesmo autor ¢ citado em mais do que um artigo, a partir da
segunda citacdo far-se-4 a indicacdo do autor, nos termos ja mencionados, a que se segue o

titulo abreviado do artigo, bem como o uso da expressdo op.cit com a indicag¢ao da (s) pagina

(s).
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4. A bibliografia estd organizada por autor e neste por ordem alfabética,

apresentando-se as monografias e os artigos do mais antigo para o mais recente.

5. Na citagao bibliografica refere-se o ultimo apelido do autor, prossegue-se com a
indicag@o do nome proprio e com os restantes sobrenomes, bem como com a mengao ao titulo
da obra em italico ¢ ainda com a indicagdo da editora, do local de edi¢do e do ano. No caso de
um artigo, o titulo ¢ apresentado entre aspas, o nome da revista consta em italico, a que se segue

a indicagao do seu ano, bem como do nimero ¢ o ano civil.

6. A jurisprudéncia citada nas notas de rodapé refere o tribunal, a data e o numero
do processo, constando na citagdo final, e para além destes elementos, a indicagao do relator, a
fonte em que o mesmo se encontra disponivel, indicando-se, designadamente, o link de acesso
direto para o aresto. As indicagdes jurisprudenciais estdo também ordenadas das mais antigas

para as mais recentes.

7. Os Acdérdaos Uniformizadores de Jurisprudéncia referem o nimero do AUJ e a

respetiva data.
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Abreviaturas / Siglas

A.
Ac./Acs.
art./arts.
AUJ
BMJ
CC
CDP
Cfr.
CIRE
CJ
CPC
DL
ed.
n.°./n.’s
op. cit
p./pp.
proc.
reimpr
RDES
RLJ
ROA
ss.

STJ
T.
TRG
TRL
TRP
V.

- Ano
- Acordao/Acordaos
- Artigo/Artigos
- Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia
- Boletim do Ministério da Justica
- Codigo Civil Portugués de 1966
- Cadernos de Direito Privado
- Conferir, confrontar
- Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas
- Colectanea de Jurisprudéncia
- Cédigo de Processo Civil de 2013
- Decreto-Lei
- Edicao
- Nimero/Numeros
- Na obra citada
- Pagina/Paginas
- Processo
- Reimpressao
- Revista de Direito e Estudos Sociais
- Revista de Legislagao e Jurisprudéncia
- Revista da Ordem dos Advogados
- Seguintes
- Supremo Tribunal de Justica
- Tomo
- Tribunal da Relacao de Guimaraes
- Tribunal da Relagao de Lisboa
- Tribunal da Relac¢ao do Porto

- Volume
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1. Introducio

Nesta dissertacao, subordinada ao tema “Do direito de retenc¢ao atribuido ao promitente-
comprador no ambito do processo de insolvéncia do promitente-vendedor”, abordaremos a
problematica da garantia atribuida ao crédito daquele promitente-adquirente.

Verifica-se que a jurisprudéncia, ndo obstante a prolagdo de trés acdrdaos
uniformizadores, nem sempre parece acolher o que se encontra vertido quer na lei civil, quer
na lei insolvencial, criando distingdes de qualificagdo do sujeito beneficidrio do citado direito
de garantia que merecem reparos, pois nao encontra na lei qualquer respaldo. E nem a doutrina
concede alguma tranquilidade ao tema em andlise, porquanto, também, apresenta disparidade
de entendimentos, designadamente quanto a natureza do crédito e quanto a dita qualificacdo do
beneficiario do direito de retengdo abrangido pela alinea f) do n.° 1 do artigo 755.° do CC.

A verdade ¢ que para se lobrigar se no ambito do processo de insolvéncia do promitente-
alienante o beneficiario da promessa que obteve a tradi¢ao do imovel tem o seu crédito
abrangido pelo direito de retencdo, e por isso garantido, necessario se torna efetuar uma
incursdo pelo direito material deste instituto.

Assim, efetuar-se-4 um breve enquadramento historico e de direito comparado do direito
de reten¢do, bem como se analisard a sua natureza juridica e fundamento, apds o que nos
deteremos no caso especialmente previsto na alinea f) don.® 1, do artigo 755° do CC, analisando
o seu enquadramento legislativo, os termos em que se verifica a traditio e a natureza do crédito.
E munidos de todo este acervo de direito substantivo, a que se encontra, sempre associada, a
respetiva jurisprudéncia, que auxilia na respetiva interpretagdo dos preceitos legais aplicaveis,
abordaremos a posi¢ao do promitente-adquirente no processo de insolvéncia e dos termos em
que se entende ser legalmente admissivel a invocacdo do seu direito de retencdo com a
consequente classificacao do seu crédito como garantido. Ainda se explicitara os casos em que
se considera, e em face da lei, que aquele crédito ndo pode ser atribuido o dito direito de
garantia, motivo pelo qual sera classificado como comum.

No final ndo deixaremos de emitir pronuncia quanto ao que se entende que deveria ser
concretizado em termos legislativos para que se alcance a adequada tutela do promitente-
adquirente, eliminando-se, assim, do ambito do processo de insolvéncia do promitente-

alienante, a possibilidade de tal crédito ser classificado como comum.
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2. O direito de retencao

2.1 Breve enquadramento historico e de direito comparado

Para que possamos compreender o instituto do direito de retencdo urge efetuar uma
analise as suas origens, a sua historia e de direito comparado.

Carneiro Pacheco elucida que a escassez e a obscuridade das fontes ndo permitiram
vislumbrar a existéncia daquele direito nas antigas legislagdes do “Extremo Oriente, nas leis
indianas, hebraicas e gregas™!. Esclarece, ainda, que no direito romano primitivo, e no periodo
dedicado a forma processual das legis actiones’, nio se encontravam alusdes ao jus retentionis.
Mas ¢é no periodo dedicado ao processo per formulas® que aquele surge como um dos
desenvolvimentos das concretizagdes da exceptio doli mali, visando impedir que o autor
recupere uma coisa sua, antes de ter satisfeito as despesas que estdo ligadas a detencdo da coisa.
E eis que no periodo destinado as cognitiones extraordinariae’ se encontram vérios textos com
a invocagdo do jus retentionis que o autonomiza da forma processual da exceptio doli’.

Segundo Taveira da Fonseca®

a mais antiga prova de direito de retengdo remonta a Lex
Rhodia de lactu (direito maritimo de Rodes) em que o direito sobre o salvado de um naufragio
era atribuido ao capitdo, mestre do navio mercante. O possuidor de boa-f€, e por referéncia as
despesas realizadas na coisa reivindicada, podia invocar o direito de retengdo que era exercido

pela exceptio doli oposta a rei vindicatio. Também aquele que escrevia uma carta podia recusar-

! CARNEIRO PACHECO, Do Direito de Retengdo na Legislagdo Portuguésa, Imprensa da Universidade, Coimbra,
1911, pp.23 e ss.
2 SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano (Ius Romanum), 4. ed. (rev. € atualizada), Coimbra, 1984, pp.332-333, ensina
que o “sistema das legis actiones” (agdes da lei) corresponde ao sistema juridico romano primitivo de processar,
que durou até cerca do ano 130 a.c. como forma tinica, em que as atuagdes processuais tinham de se acomodar ao
prescrito nas /eges e que se caracterizava por ser um processo oral.
3 SEBASTIAO CRUZ, op.cit, p.333, refere que a lex Aebutia de formulis, que se situa no periodo compreendido entre
149 a.c. e 126 a.c., introduziu uma nova forma de processar (agere per formulas) que se traduz num processo
predominantemente escrito em que o Pretor (e conforme menciona CARNEIRO PACHECO, op.cit pp.24-25) se torna
uma fonte de direito privado.
4 A cognitio extra ordinem corresponde a um novo processo romano que ja decorre perante um magistrado que
decide a matéria litigiosa mediante uma sentenga, tal como nos refere SANTOS JUSTO, Brevidrio de Direito Privado
Romano, 1.* ed, Wolters Kluwer e Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp.146-147.
5 Tal como refere CARNEIRO PACHECO, op.cit, pp. 24-25.
6 TAVEIRA DA FONSECA, Da Recusa de Cumprimento da Obrigagio para Tutela do Direito de Crédito, Almedina,
Coimbra, 2019, pp.52-53.
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se a devolvé-la ao proprietario até ser ressarcido das despesas da escrita, invocando a dita
excepcio doli.

O direito de retencao era reconhecido ao devedor pela conexao material que existia entre
o crédito e a coisa retida. E com o pignus gordianum’, também, ja se verificava o
reconhecimento do direito de retencdo sem que existisse uma relagdo entre a coisa retida e o
crédito.

O direito de retencao foi aceite pelas legislagdes barbaras, até pelo facto de aquelas ja
admitirem a “pignoratio privata que constituia a mais frequente expressdao da justica pelo
individuo™®. A verdade é que com a consagra¢io do principio da justica social o direito de
retencdo persistiu por nio se caracterizar pela violéncia que se verificava na pignoratio privata’.

No direito feudal'® o citado direito de retencdo estabeleceu-se nas relacdes entre o
senhor e o vassalo em que era permitido aos herdeiros deste, falecido e sem filhos, manterem o
feudo até serem indemnizados pela acessoes e melhoramentos efetuados pelo vassalo.

Taveira da Fonseca!! adianta que a autonomizagio dogmatica do direito de retengio é
condicionada pelo facto de tal instituto ndo ter conhecido um tratamento sistematico no direito
romano. Efetivamente, a auséncia de uma sistematizacao, de todas as vezes em que ao réu era
reconhecido o direito de retengdo, levou a que tal instituto tivesse nos varios ordenamentos
juridicos ambitos de aplicacao e efeitos nao coincidentes.

Na atualidade'? o art. 1866° do CC Espanhol'® e o art. 2794° do CC Italiano'* permitem
que findo o penhor o credor possa continuar a reter a coisa na condi¢do de o devedor ter
contraido um novo crédito e constituido um novo penhor. No direito francés também se admitiu

tal possibilidade ao credor pignoraticio no art. 2082° n.° 2 do CC, mas, entretanto, este preceito

foi revogado'’.

7 TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p. 53.
8 Conforme elucida CARNEIRO PACHECO, op.cit, p.26-27. Este autor dilucida que a pignoratio privata possibilitava
ao credor procurar “em alguma coisa pertencente ao devedor o penhor para garantia do seu crédito, ainda quando
a nao tivesse em seu poder”, pelo que o credor ficava, assim, com a possibilidade de a reter.
% Tal como mencionado por CARNEIRO PACHECO, op.cit, p.27
19 Elucida, ainda, CARNEIRO PACHECO, op.cit, p.27.
"'"TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.285.
12 E tal como elucida TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.344.
13 CC Espanhol consultado online.
14 CC Italiano consultado online.
15 Tal como explica TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.344.
15



Taveira da Fonseca'® esclarece que naqueles citados preceitos, que tém a sua origem no
pignus gordianum romano, ndo se verifica uma conexao entre créditos. Ali a conexao funda-se
no facto de se presumir que o credor concedeu ao devedor um novo crédito que tem em
consideragdo o penhor anteriormente constituido para garantia de uma divida anterior.

No ordenamento juridico portugués, o art. 754° do CC prevé a faculdade de o devedor
invocar o direito de retencdo sobre certa coisa (que estd obrigado a entregar) sempre que o seu
crédito resultar de despesas feitas por causa de certa coisa ou de danos por ela causados.

1'7 entre a coisa retida e o crédito. E no art. 755° do CC

Verifica-se aqui uma conexao materia
admite-se, excecionalmente, o direito de retengdo aos casos em que os direitos de crédito estao
interligados por uma relacao de conexao juridica em que o crédito nasce por virtude do contrato.

18 e apos a reforma do direito das garantias, alargou o ambito de

O legislador francés
aplicacdo do direito de retencdo as situagdes em que se verifica entre a coisa retida e o crédito
uma conexao material e juridica. Contudo, a doutrina francesa, ao qualificar os casos do direito
de retengdo com conexdo juridica “como uma manifestagdo particular da excecdo de ndo

»19 reduz a faculdade de invocacdo do direito de retencdo aos casos em que

cumprimento
acontece, apenas, uma conexao material, bem como uma conexao convencional que legitima a
retencao da coisa até ao pagamento do seu crédito.

A lei civil italiana®® tem uma visdo restritiva do direito de retencdo, porquanto apenas
admite a sua invocagao nos casos previstos na lei, sem que se verifique uma autonomizagao de
tal direito. O ordenamento juridico brasileiro?! no seu CC de 2002?%, também, adotou uma visao
restritiva de tal direito de retengao.

Por seu lado, o ordenamento juridico alemao, que aceita o direito de retengdo nos casos
em que se verifica uma conexao material e juridica, aplica, ainda, tal instituto a “uma situagdo
corrente da vida (...) sendo contrario a boa-fé exigir o cumprimento de uma das obrigagdes sem

cuidar do cumprimento simultaneo da obrigagdo reciproca”?>.

16 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.344.
17 Conexdo material que ¢é referida por TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.345, por JULIO GOMES, “Do direito de
retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, in CDP, n.° 11, 2005, p.8 ¢ MENERES CAMPOS, Da Hipoteca, Caracterizagdo,
Constitui¢ao e Efeitos, Almedina, Coimbra, 2003, p.222.
18 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, pp.327-331.
19 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.331.
20 Tal como ensina TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, pp.331-334 ¢ JULIO GOMES, op.cit, p.4;
21 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.333.
22 Aprovado pela Lei 10.406 de 10/01/02.
23 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, pp.334-335.
16



Taveira da Fonseca refere que ao nivel dos instrumentos de direito europeu* 3

, hdo se
preve a aplicabilidade geral do instituto do direito de retengdo. Efetivamente, apenas se admite
a sua invocagao na condi¢do de se encontrar vertida tal faculdade numa disposicao contratual.
E nestes casos, conforme adianta a citada autora®®, estabelece-se que a parte tem o direito a
invocar o right to withhold performance’’, desde que as circunstancias do caso considerem
razoavel tal invocacdo. Nos termos do art® 2:114, das DCFR, ¢, ainda, conferido ao titular do
direito de retengdio um direito de garantia - a “possessory security right”®.

No ambito da Convengio de Viena?’ verifica-se que no art° 85.° é concedido ao vendedor
um direito de retengdo até que o comprador que esta em mora na aceitagdo da entrega, ou que
ndo efetuou o pagamento (quando este e a entrega das mercadorias tenha que acontecer em
simultaneo), o venha a reembolsar das despesas por si incorridas. E non.° 1, do art® 86.° ¢ ja ao
comprador que ¢ concedida a faculdade de exercer aquele direito sobre as mercadorias
recebidas que pretende recusar e até obter do vendedor o reembolso das despesas razoaveis que
efetuou naquelas.

Nos paises de common law o direito a reter s existe nos casos contratualmente previstos

e em que se condiciona a sua aplicabilidade a verificacdo de uma reciprocidade de obrigagdes,

bem como aos casos de incumprimento>’.
2.2 Natureza juridica e fundamento

No ordenamento juridico portugués o direito de retencdo constitui uma garantia especial
das obrigagdes e o seu regime esta previsto nos arts. 754° a 760° do CC.
O art. 754° do CC consigna a faculdade atribuida ao devedor da obrigacao de restituicao

de uma coisa de ndo cumprir, legitimamente, essa obrigacgao, retendo-a, enquanto o credor dessa

24 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, pp.232-235, 340-341.
% Os Principles of European Contract Law (PECL), bem como o Draft Common Frame of Reference (DCFR), a
proposta de Regulamento relativo a um direito europeu comum de compra e venda, bem como a Convengdo das
Nagoes Unidas sobre contratos de compra e venda internacional de mercadorias, também conhecida por
Convengao de Viena ou por Convencao CISG (United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods) que entrou em vigor na ordem juridica internacional em 01/01/88 e em Portugal a 01/10/21, apos
aprovagao para adesdo que foi publicada pelo Decreto n.° 5/2020 de 07/08.
26 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.341.
27 Expendido no art.° 9:201, da sec¢do 2.* do capitulo 9 dos PECL, bem como no art.° 3:401, da secg¢do IV do Livro
11T do DCFR.
28 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.341.
29 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.341.
30 Cfr. TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.232.
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restituicdo ndo satisfizer a divida que tem para com aquele. Nos arts. 755° e 756° do CC
encontramos uma delimitagdo, positiva (casos especiais) e negativa (exclusdo), daquele direito.

A dita funcao de garantia concretiza-se no art. 604°, n.° 2 do CC, ao estipular que o seu
titular tem o direito a ser pago com preferéncia pelo valor da coisa em relagdo aos credores
comuns do devedor. E esta fun¢do ¢ reforcada no caso de retengdo de coisas imdveis, porquanto
o direito de retencdo prevalece sobre a hipoteca, ainda que anteriormente registada, conforme
previsto no art. 759°, n.° 2 do CC, atribuindo-se, assim, ao retentor a faculdade de realizagao
pecuniaria do seu direito.

Para além da fungdo de garantia estd, ainda, associado aquele direito uma funcao
compulsdria ou coercitiva. Efetivamente, a recusa de restituicdo da coisa, também, pressiona a
contraparte a cumprir o crédito que se encontra conexo com a coisa retida. E essa pressao sera
tanto maior, quanto maior for a importancia da coisa retida para o credor da entrega. Outro sinal
da fungdo coercitiva, ou compulsoria, reside no facto de as cldusulas de exclusdo ou limitagdo
da responsabilidade ndo afastarem a invocagao daquele direito.

O direito de retencdo comegou por ser visto como um importante instrumento de
autotutela. Efetivamente, a faculdade dada ao devedor de ndo entregar a coisa retida, enquanto
o credor ndo cumprir a sua obrigagdo, compele este credor da prestagdo a realizar
extrajudicialmente, a dita prestacao, sem que seja necessario recorrer a acao creditoria, prevista
no art. 817° do CC.

Mas o legislador do CC de 1966, e em face do expendido nos arts. 604° e 759° do CC,
optou por sobrepor a funcao de garantia a finalidade coercitiva, sem que a tivesse abandonado.

Recorde-se que no art. 754° do CC esta previsto um direito de retengdo em que existe
uma conexdo material entre a coisa retida e o crédito do retentor, porquanto este crédito resulta
de despesas feitas por causa da coisa ou de danos por ela causados. Esta conexdo material
legitima que este credor, sobre o qual recai a obriga¢do de entrega, ndo cumpra, legitimamente,
essa obrigacao enquanto nao lhe forem pagas, pelo credor da coisa, as despesas que aquele
efetuou por causa da coisa ou de danos por ela causados.

A conexdo material constitui, assim, o fundamento do direito de retencdo’'. Contudo,

esta conexdo material deve ser devidamente interpretada de modo a que ndo se admita a

31 JULI0O GOMES, op.cit, pp.12-13, refere que “parece que o direito de retengio terd nascido para proteger o
possuidor que realizou benfeitorias”, adiantando que ha autores que entendem que o direito de retengdo somente
deveria existir nos casos de debitum cum re junctum. Explicita que para aqueles autores compreender-se-ia o direito
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oponibilidade do direito de retencdo ao proprietario que ndo ¢ devedor da obrigacdao conexa.
Dai que alguns tribunais portugueses ja tenham recusado ao subarrendatario a possibilidade de
opor ao senhorio o direito de retencdo, pelas benfeitorias uteis que realizou no objeto locado,
se o subarrendamento ndo tiver sido aquele comunicado®?. E do mesmo modo admitiu-se que
quem procedeu a reparacao de um automovel pudesse opor o seu direito de retengdo a sociedade
locataria, que foi quem solicitou o servico, e que ¢ a devedora das reparagdes, ja nao sendo, por
i1sso, admissivel a invocagdo de tal direito de retengdo a locadora financeira que €, apenas, a
proprietaria do veiculo™® 34,

A verdade ¢ que o Codigo Civil, igualmente, prevé outras situagcdes em que existe uma
conexdo, nao material, mas antes juridica, entre a coisa retida e o crédito, que advém de a
obrigacdo da entrega da coisa e o crédito provirem da mesma relacdo juridica. E estes sdo os
casos especiais previstos no art. 755°, n.° 1, do CC. Contudo, no art. 1323°, n.°s 3 e 4 do CC
estamos perante um direito de retencao que ¢ atribuido aquele que estd obrigado a entregar uma
coisa certa para garantia de um crédito que tem com aquela obrigagdo uma conexao que advém

da mesma relacdo da vida, tal como elucida Taveira da Fonseca®.

de reten¢do quando a coisa aumentou de valor, porque foi transformada ou melhorada, ou quando o credor suportou
despesas de conservagdo para evitar a deterioracdo da coisa ou sofreu um dano por causa dela, porquanto ja sera a
coisa a devedora do crédito reclamado.

32 Tal como consta no Ac. do STJ de 27/11/97, proc. 97B597.

33 Cfr. Ac. do TRL de 18/11/04, proc. 7728/2004-6. A verdade ¢ que os tribunais, designadamente no Ac. do TRL
de 17/07/08, proc. 3081/2008-1, “ddo de barato” que a oficina de reparagdo de veiculos automdveis que procede a
repara¢do do veiculo pode invocar o direito de reteng@o contra o proprietario do mesmo, enquanto ndo lhe for pago
o seu crédito, ainda que este ndo tenha encomendado aquele a dita reparagdo. Nestes casos, em que o direito de
retengdo recaira, sempre, sobre uma coisa que ¢ propriedade de quem néo é o devedor das reparacgdes, ndo existe
reciprocidade de créditos, entre o proprietario da coisa retida e o detentor. Logo, o proprietario da coisa retida, que
¢ um terceiro relativamente a relagdo crediticia, v€, assim, limitado o seu direito de propriedade, por virtude de um
contrato em que nao ¢ parte.

3% TAVEIRA DA FONSECA, op.cit, p.291 € JULIO GOMES, op.cit, p.6, referiram que na jurisprudéncia francesa,
principalmente nas situa¢des de conexdo material, existe um largo consenso no que concerne a oponibilidade do
direito de reten¢do ao proprietario que nao é devedor, tal como em Portugal. Contudo, o Conseil d’Etat, numa
decisdo divergente daquele que vinha sendo o entendimento adotado pela Cour de Cassation, no seu Ac. de
02/07/03 decidiu que a Administra¢do do Aeroporto de Paris ndo podia reter um avido quando o seu proprietario
ndo era devedor das taxas aeroportuarias em falta, entendendo que o direito de retengdo sobre coisa que ¢
propriedade de quem nao ¢ o devedor do crédito constituiria uma violagdo grave e manifestamente ilegal do direito
de propriedade.

35 In anotagdo ao art. 755° do CC, Comentdrio ao Cédigo Civil, Direito das Obrigacdes, Das Obrigagoes em Geral,
Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2021, p.1010. E no citado preceito identificamos um afloramento do
entendimento da doutrina e jurisprudéncia alema que segundo a citada autora (in Da Recusa de Cumprimento,
op.cit, pp.334-335) consideram suficiente para a invocagdo do direito de reteng@o a existéncia de uma ligagdo
corrente da vida e isto ainda que para o § 273 do BGB o direito de reteng@o dependa da verificagdo das obrigagdes
derivarem da mesma relagdo juridica.
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Encontramos, ainda, exemplos do direito de retencdo, em que se verifica uma conexao
juridica entre o crédito e a coisa retida, no direito de retencdo do transportador (previsto no art.
14° do DL n.°239/2003 de 04/10), do direito de retengao do advogado (consignado no art. 101°,
n.° 3, do Estatuto da Ordem dos Advogados) e do direito de retencdo conferido ao agente
comercial, previsto no art. 35° do DL n.° 178/86 de 03/07/86.

Conforme veremos mais adiante, a admissibilidade do direito de reten¢do dependeréa do
preenchimento dos requisitos do art. 754°CC, ou de enquadramento nos casos do art. 755°CC,
e sera excluido sempre que se verifique alguma das situagdes expendidas no art. 756°CC.

O fundamento para o reconhecimento do direito de retengdo previsto na lei assenta na
ligacdo da conexdo da reciprocidade dos créditos. Efetivamente é atribuido ao devedor da
entrega o direito de retengdo por se considerar injusto que este seja obrigado a cumprir sem que,
por sua vez, o seu credor cumpra uma obrigacdo conexa com aquela.

O ordenamento juridico portugués no art. 754° do CC admitiu um direito de retengao
“com carater genérico”*® e no art. 755° do CC consignou que o citado direito se aplica as
situacdes ali, especialmente, previstas. E a alusdo ao carater genérico do art. 754° do CC nao
transforma o direito de retengdo num instituto de aplicacdo geral, porquanto, e tal como refere
Pires de Lima e Antunes Varela’’, nenhum principio geral foi formulado relativamente aos
créditos provenientes da mesma fonte ou as dividas que se filiam na mesma relacao juridica

que apenas preveem a faculdade do direito de retencdo nos casos especialmente previstos.

2.3 Pressupostos do direito de retencao (artigos 754° e 756° do Caédigo Civil) e

o regime consignado no n.° 2 do artigo 759° do Codigo Civil

Para que exista direito de retengio®®, nos termos do previsto nos arts. 754.° e 756.° do

CC, necessaria se torna, entdo, a verificagdo de trés requisitos: em primeiro lugar que o titular

36 Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, v. 1, 4.* ed., rev. e atualizada, reimpr., Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p.773 e TAVEIRA DA FONSECA, Da Recusa de Cumprimento, op.cit, p.311, elucidam que
o legislador portugués naquele preceito optou por um direito de retencdo com carater geral ou genérico para as
situacdes limitadas aos casos em que o crédito do retentor sobre o titular da coisa tenha acontecido por virtude das
despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados, sem que se especifique a causa.
37 Cft. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil, v. 1, op.cit, p.773.
%8 Conforme mencionado pela doutrina, mormente por MENERES CAMPOS, op.cit, pp.222-223, bem como por
TAVEIRA DA FONSECA, in anotagdo ao art. 754° do CC, Comentario ao Codigo Civil, op.cit, p.1006, PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil, v.1, op.cit, , pp.773-774, ALMEIDA COSTA, “Direito das Obrigagdes”, 12.*
ed. (rev. e atualizada), 9.7 reimpr., Almedina, Coimbra, 2022, pp.974-975, que a titulo exemplificativo menciona
as benfeitorias expendidas no art. 1273° do CC e os danos expressos nos arts. 1322° e 1323° do CC.
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do direito detenha, legitimamente, a coisa que deve entregar a outrem; em segundo lugar que o
devedor da restituicdo do bem seja, simultaneamente, credor daquele a quem a coisa ¢ devida;
e, por fim, que o crédito do retentor (exigivel) resulte de despesas feitas por causa da coisa ou
de danos por ela causados, verificando-se, assim, uma relacao de conexao direta e material entre
o crédito e a coisa retida (debitum cum re junctum), € ndo tenha sido prestada caugdo.

Conforme ja referido, o legislador nacional, e para além dos existentes em legislacdo
avulsa, também, admitiu um especial direito de retengdo para os casos previstos no art. 755° do
CC em que o crédito do retentor e a coisa retida estdo unidos por uma conexao juridica em que
ha uma comunhao na fonte e j4 ndo uma conexao material.

Vejamos que para o exercicio do direito de retencao o seu titular tem que deter a coisa.
E para que esta detengao se verifique basta que o devedor (da reteng@o) tenha um poder de facto

39

sobre o que se pretende reter, significando este um controlo material sobre a coisa™ ou uma

posse que se encontra fundada num direito real de garantia®. A dita deten¢do, em que o retentor

39 Cfr. JULIO GOMES, op.cit, p.10, acompanhado por TAVEIRA DA FONSECA, Da Recusa de Cumprimento, op.cit,
p.287. Contudo, MASCARENHAS ATAIDE, num entendimento que ndo sufragamos, refere que o exercicio de poderes
de facto sobre a coisa ndo significa que o titular de tal exercicio seja titular de qualquer poder de controlo (in
“Sobre a distingao entre posse e reten¢ao”, publicado na ROA, A. 75, 2015, pp.79-120). Efetivamente, torna-se
dificil de lobrigar que quem tem o exercicio do poder de facto, e relativamente ao qual a lei (em caso de duvida)
até presume que tem a posse (conforme vertido no n.° 2, do art. 1252° do CC), ndo venha a controlar a coisa.

40 Tal como refere ANDRADE MESQUITA, Apreensdo de Bens em Processo Executivo e Oposi¢do de Terceiro, 2.
ed. (rev. e aumentada), Almedina, Coimbra, 2001, p.171. Efetivamente, e tal como previsto no art. 1251.° do CC,
sendo a posse, também, o poder que se manifesta quando alguém atua por forma correspondente ao exercicio de
um direito real, entende-se que a posse para efeitos do direito de retengdo ndo exige o animus possidendi, mas,
antes, um animus domini, conforme esclarece o Ac. do STJ de 16/10/08, proc. 08 A2357, que cita para esta distingao
LUSO SOARES, 4 Posse — Estudo de Direito Civil Portugués, Almedina, Coimbra,1996. E aquela posse, em caso
de duvida, presume-se que é concretizada por aquele que exerce o poder de facto sobre a coisa. Logo, para efeitos
da constituicdo do direito de retencgdo ¢é suficiente uma detengdo ou posse precaria que se caracteriza pelo poder
de facto que ¢ exercido pelo detentor sobre a coisa, ainda que em nome alheio, tal como previsto na parte final da
alinea c¢), do art. 1253°, “que tem por base um titulo do qual ndo resulta o direito real aparente, mas apenas o direito
(ou obrigacdo) de reter a coisa ou de a utilizar.” — tal como referido por PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo
Civil Anotado, v. 111, 2.? ed., rev. e actualizada, reimpr., Coimbra Editora, Coimbra, 1987, pp.10-11. Essa detengdo,
ou posse precaria, que se deve manter, sob pena de extingdo do direito, ¢ exercida, conforme ja referido, com o
dito animus domini. E o detentor, por via da remissao dos arts. 758° ¢ 759° do CC, adquire, pelo n.° 1, do art. 669°
do CC, o direito de fazer uso das acles destinadas a defesa da posse, ainda que seja contra o proprio dono,
encontrando-se neste tipo de situagdes o caso em que o proprietario, por esbulho, priva o detentor da coisa retida.
Acompanhamos a doutrina (ANTUNES VARELA, in “Anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25
de fevereiro de 19867, in RLJ, A. 124,1n.°3812,1991/1992, p.352, ANDRADE MESQUITA, op.cit, pp.172-173, LEBRE
DE FREITAS, A¢do Executiva, Depois da Reforma, 5.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp.283-284 ¢ TAVEIRA
DA FONSECA, Da Recusa de Cumprimento, op.cit, pp.290-292) que considera que o detentor que invoca o direito
de retengdo nao tem a faculdade de deduzir oposicdo mediante embargos de terceiro, prevista no art. 342° do CPC,
contra uma penhora, por se entender que esta ndo € incompativel com aquele direito. Efetivamente, a penhora nao
¢ incompativel com o direito de retencdo, porquanto o titular deste direito pode fazer valer tal direito pela dedugao
da reclamacao de créditos, prevista no art. 788° do CPC. Este entendimento esta, também, vertido no Ac. do STJ
de 26/06/01, proc. 01A1843 e no Ac. do STJ de 24/09/09, proc. 14731/16.0T8PRT-B.PL.S1. E nao constituindo a
entrega da coisa retida, na sequéncia de uma penhora, um ato voluntario, entdo, a perda da detengdo ndo determina,
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terd de manter um poder de facto sobre a coisa retida, podera (inclusivamente) ser exercida por
interposta pessoa, tal como tem entendido Taveira da Fonseca*! e Jilio Gomes*?. E os atos que
traduzem a detengdo sobre a coisa tornam-se, sobremaneira, importantes no ambito do direito
real de garantia do direito de retengdo, porquanto sdo aqueles que garantem a publicidade
necessaria a constituicdo daquele direito (ndo sujeito a registo) que no caso de recair sobre
imdveis origina que o mesmo prevaleca sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido
anteriormente registada, conforme previsto no art. 759°, n.° 2 do CC. Dai que se tenha por
assente que o direito de retengdo tem por objeto coisas corpéreas (moveis ou imoveis) alheias
(ou ndo) ao retentor e de natureza ndo fungivel.

Nao se olvide que no direito portugués, e na linha do ensinamento de Antunes Varela,
(segundo o qual a coisa retida tem de pertencer ao devedor do retentor)*’, sobressai o
entendimento de que o direito de retencao recai sobre uma coisa que nao pertence ao detentor,
por se tratar de um ius in re aliena. Mas Taveira da Fonseca** elucida que o retentor podera ser
o proprietario da coisa retida, pois nada na lei obstaculiza tal possibilidade. E apresenta, a titulo
de exemplo, o caso do proprietario, que tendo efetuado obras que eram da responsabilidade do
usufrutuario, pretende reter a coisa até receber a quantia devida. Nestes casos, € conforme
elucida a citada autora, a fungao principal do direito de retencdo € a fungdo compulsoéria (que

visa levar o devedor a realizar a prestacao), sendo acessoria a fun¢do de garantia (que se traduz

nos termos do art. 761° do CC, a extin¢ao da garantia (cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil, v. |,
op.cit, pp.783-784). A dita extingao, apenas, ocorre, e nos termos do n.° 2 do art. 824° do CC, com a venda executiva
do bem, porquanto este ¢ transmitido livre dos direitos de garantia que os oneram. Mas, tendo o titular do direito
de retengd@o invocado o seu direito e o respetivo crédito, em sede de reclamacdo de créditos, entdo, e ainda que
tenha perdido a detengdo da coisa, o seu crédito transfere-se para o produto da venda do bem, tal como consignado
no n.° 3 do art. 824° do CC, tendo aquele direito a ser pago com preferéncia aos demais credores, conforme previsto
no n.° 1 do art. 759° do CC. Contudo, e como bem tem sido defendido por ANDRADE MESQUITA, op.cit, pp.269-
271 e TAVEIRA DA FONSECA, Da Recusa de Cumprimento, op.cit, p.292, no ambito de um processo executivo para
entrega de coisa certa, ja podera o detentor deduzir oposi¢do mediante embargos de terceiro pois, neste caso, ndo
podera obter a satisfagdo do seu crédito uma vez que nesta lide executiva ndo ocorrera a venda judicial da coisa
retida.
41 In anotagdo aos arts. 754 € 756.° do CC, “Comentdrio ao Cédigo Civil, op.cit, pp.1006-1014, esta autora elucida
que tal possibilidade se infere pela aplicabilidade ao retentor, por remissao, (vertida nos arts. 758° ¢ 759°, n.° 3 do
CC) do reconhecimento que ¢ conferido ao credor pignoraticio no art. 669° n.° 1, quando preceitua que o penhor
s0 produz os seus efeitos pela entrega da coisa empenhada ao credor ou a terceiro, bem como se pressupde quando
no n.° 2 do art. 755° do CC se consigna que no caso de transportes sucessivos, em que os transportadores se
obrigaram em comum, entdo, o ultimo detém as coisas em nome proprio € em nome dos outros.
42 In op.cit, p.10.
4 ANTUNES VARELA, Das Obrigacbes em geral, v. 11, 7.%¢ed., 15.% reimpr. da 7.% ed. de 1997, Almedina, Coimbra,
2022, p.579.
% In Da Recusa de Cumprimento, op.cit, p.295.
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em recusar a entrega até que a prestacdo da outra parte seja cumprida), ndo sendo atribuido ao
retentor o direito a ser pago com preferéncia aos demais credores, pois a coisa pertence-lhe.

No que concerne aos casos em que o objeto retido pertence a um terceiro, tema este que
ja foi sumariamente abordado, ndo se pode deixar de fazer, ainda, referéncia a situagao do
subempreiteiro®.

A doutrina tem, maioritariamente, entendido que estando reunidos os pressupostos do
art. 754° e do art. 756° do CC, entdo, o subempreiteiro pode invocar o seu direito de retengao
contra o empreiteiro*®. Contudo, a oponibilidade do direito de reten¢io do subempreiteiro
relativamente ao dono da obra ja acarreta alguma dificuldade de aceitacdo que secundamos.
Efetivamente, sendo o dono da obra um terceiro a relagdo de crédito estabelecida entre o titular
do crédito das despesas feitas por causa da coisa (que € o subempreiteiro devedor / retentor da
coisa) e o devedor dessas prestagdes (que ¢ o empreiteiro), entdo, aquele ndo pode ser oposto o
direito de retencdo, porquanto o subempreiteiro nao tem qualquer crédito sobre o dono da obra.

Ao ser feita referéncia ao subempreiteiro ndo se pode deixar de fazer mengdo ao

empreiteiro, relativamente ao qual ndo existem duvidas, quer na doutrina*’, quer na

4 No contrato de subempreitada, o subempreiteiro ¢ o terceiro que se obriga perante o empreiteiro a realizar a obra
a que este se encontra obrigado perante o dono da obra, conforme consignado no n.° 1, do art. 1213° do CC. Logo,
o contrato de subempreitada pressupde a existéncia do contrato de empreitada, ao qual esta subordinado, e por
intermédio do qual o empreiteiro continua ligado ao dono da obra. E o subempreiteiro que executa os trabalhos
em vista do fim comum que ¢ a obra prevista no contrato de empreitada.
4TAVEIRA DA FONSECA, in Da Recusa de Cumprimento, op.cit, pp.294-300, entende que o direito de retengdo é
oponivel ao adquirente da coisa ainda que este direito se tenha constituido no momento da transferéncia da
propriedade, ndo sendo admissivel tal garantia no momento em que quando aquela ¢é constituida a propriedade da
coisa ja pertence a um terceiro. Por seu lado, ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagoes (Parte Especial)
Contratos, 2.* ed., 2.* reimpr., Almedina, Coimbra, 2000, pp.387-388, considera que apenas ¢ invocavel o direito
de retengdo nos casos em que se verifica uma agao direta do subempreiteiro contra o dono da obra. Ja JULIO GOMES,
op.cit, p.15-16, entende que a invocagdo do direito de retengdo esta dependente da conexidade material entre o
crédito e a coisa, pelo que aplaudiu a solug@o encontrada pelo Ac. do STJ de 28/05/81, proc. 69192 (in BMJ, n.°
307, 1981, pp.266-271), nos termos da qual “o subempreiteiro ndo goza contra o dono da obra de direito de
retengdo por nao ser este o devedor do prego da empreitada”. J& no Ac. do TRG de 07/12/16, proc.
3517/16.1T8BRG.G1, entendeu-se que “¢ inviavel o direito de retengdo do subempreiteiro sobre o empreiteiro em
caso de obra sobre imével, em que o solo ou a superficie pertence ao dono da obra, porquanto necessariamente se
reflete sobre o dito dono da obra que em relagdo ao contrato de subempreitada ¢é terceiro”. Efetivamente, este dono
da obra ndo ¢ o devedor do detentor, pelo que ¢ terceiro naquela relagdo crediticia entre empreiteiro e
subempreiteiro.
47 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil, op.cit, v. 1I, 4* ed., rev. e atualizada, 1997, pp.875-876,
defendiam que por virtude de no prego da obra (que corresponde ao crédito do empreiteiro) ndo poder ser
considerado uma despesa realizada por causa da coisa, entdo, ndo se permitia, assim, ao empreiteiro invocar o
direito de retencdo, enquanto ndo for pago o preco da empreitada. A verdade € que a doutrina tem atualmente
considerado que o facto de ambos os créditos terem origem no contrato de empreitada ndo impossibilita que entre
0s mesmos se estabeleca uma relagdo de conexdo material, tal como refere TAVEIRA DA FONSECA, Da Recusa de
Cumprimento, op.cit, p.312, CALVAO DA SILVA, Cumprimento e san¢do pecunidaria compulsoria, 4. ed., Almedina,
Coimbra, 2002, pp.342-344. PESTANA DE VASCONCELOS (Direito das Garantias, 4. ed., Almedina, Coimbra, 2023,
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jurisprudéncia®®, que aquele interveniente num contrato de empreitada, e para obter o
pagamento do prego, pode fazer uso do direito de retengdo, desde que se encontrem verificados
0s pressupostos vertidos nos arts. 754° ¢ 756° do CC.

Nos termos da alinea a) do art. 756° do CC, ¢ excluido do direito de retencdo quem
obteve a coisa por meios ilicitos, devendo entregd-la se no momento da aquisicdo era
conhecedor da aludida ilicitude. Dai que ndo seja admissivel reconhecer ao empreiteiro um
direito de retencdo sobre a obra produzida, para garantia do prego, se a detengao da obra adveio
de um ato de forga do retentor, como por exemplo, a mudanga unilateral das fechaduras da
obra®.

Para além da licita detencdo, o legislador, também, exige (conforme anteriormente
mencionado) que o detentor seja, simultaneamente, credor da pessoa com direito a entrega. E

que se venha a verificar ou uma conexdo material, prevista no art. 754° do CC, ou uma conexao

pp.395-399) elucida que o empreiteiro para a realizagdo da obra tem de efetuar despesas, designadamente,
aquisi¢do de materiais, maquinas, remuneracdes, que sdo feitas por causa da obra (da coisa), mas o direito de
retengdo ndo se limita aquelas, porquanto entende que o prego (que contempla o lucro expectavel para aquela obra)
estd assegurado por aquele direito, sendo, entdo, o preco da obra o crédito do detentor/empreiteiro. Ao invés,
FERRER CORREIA/SOUSA RIBEIRO, in “Direito de Reteng¢do, Empreiteiro”, CJ, A. XIII, t. I, 1988, p.21, entendem
que o direito de retencdo apenas cobre as despesas, efetivamente, suportadas pelo empreiteiro para custear a
execucdo da obra, adiantando JULIO GOMES, op.cit, p. 19, que “muito embora ndo se diga na lei que o montante
do crédito tem de ser igual as despesas realizadas, ndo parece que este preceito tenha sido pensado para garantir
um lucro contratual: o que parece estar em jogo ¢ uma espécie de responsabilidade da propria coisa, seja pelos
danos que ela causou (a ovelha tresmalhada do vizinho que veio banquetear-se na minha horta), seja porque
incorporou um valor que o retentor criou e verificar-se-ia um genuino enriquecimento sem causa se este valor nao
fosse restituido.” A fim de justificar o direito de reteng@o do empreiteiro, ROMANO MARTINEZ, op.cit, p.349 adianta
“que nem seria de admitir que se atribuisse direito de reten¢do a quem realizou benfeitorias e ndo se concedesse
ao empreiteiro que constrdi, modifica ou repara uma coisa”.

48 AGOSTINHO GUEDES, no artigo “A responsabilidade do construtor no contrato de empreitada” in Contratos:
Actualidade e Evolugdo, (coordenacdo do Professor Doutor Antdnio Pinto Monteiro), Universidade Catdlica
Editora, Porto, 1997, p.320, da-nos conta que no Ac. do STJ de 19/11/71 (in BMJ, n.° 211, 1971, pp. 297-302), ja
havia sido reconhecido ao construtor um direito de retengdo das chaves do prédio (que deveriam ser entregues
finda a obra) enquanto ndo se encontrasse pago o prego da empreitada. A titulo exemplificativo fazemos referéncia
ao Ac. do STJ de 29/01/14, proc. 1407/09.3TBAMT.E1.S1, que emitiu pronincia no sentido de conceder ao
empreiteiro o direito de reten¢do para pagamento do preco da obra, ndo sendo deduzido a este o lucro por aquele
obtido ou a obter, e no Ac. do STJ de 16/05/19, proc. 61/11.7TBAVV-B.G1.S1, encontra-se vertido o entendimento
que o art. 754° do CC reconhece ao empreiteiro o direito de retengdo, enquanto o dono da obra ndo pagar o preco
da obra, quer esta tenha sido acaba ou nd3o, tal como acontece no Ac. do STJ de 15/12/22, proc.
12144/21.0T8LSB.L1.S1,

4 Cfr. Ac. do TRL de 07/05/09, proc. 749/08.0TVLSB.L1-6, no qual ficou vertido o entendimento que numa
situacdo em que tanto o dono da obra como o empreiteiro t€ém acesso & obra, entdo, ndo se pode considerar que a
coisa (obra) ¢ detida por um ou por outro. Pelo que quando a empreiteira, unilateralmente, mudou as fechaduras
da obra, ndo permitindo que o dono da obra tenha acesso & mesma, pratica um ato ilicito que ndo lhe permite
invocar o direito de retengdo, porquanto o empreiteiro obteve, assim, ilicitamente a detengao da coisa.
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juridica (expendida no art. 755° do CC) em que nesta se torna evidente a inexisténcia ou a
dilui¢do da “conexdo objetiva entre a coisa retida e o crédito™° >!,

Exclui-se, ainda, o direito de retencao a todo aquele detentor que adquiriu o crédito por
virtude das despesas realizadas de ma-fé na coisa retida, tal como previsto na alinea b) do art.
756° do CC. Para a jurisprudéncia esta ma-fé¢ do retentor acontece quando este ndo se absteve
de realizar as despesas com a coisa retida, quando bem sabia que havia vicios ou defeitos na
sua aquisi¢cdo e quando as realizou com a consciéncia de prejudicar ou lesar o direito do dono
da coisa®?. Taveira da Fonseca™ elucida que a realizacdo das ditas despesas ndo podera violar
o dever de lealdade e de protecdo para com aqueles a quem a retengdo € oponivel, pois, caso
contrario, o retentor, apenas, se encontraria de ma-fé quando soubesse que estaria a prejudicar
o proprietario da coisa ou terceiros. E a exigéncia do conhecimento do prejuizo suscitaria a
dificuldade em fazer prova que as despesas tenham sido realizadas de ma-f¢ quando se obteve,
licitamente, a coisa. Secundamos a citada autora quando refere que o expendido na mencionada
alinea b), do art. 756° do CC traduz o principio que ndo permite o exercicio do direito de
reten¢do quando o crédito garantido tiver sido constituido de ma-fé. Pelo que o retentor que na
coisa retida realizou benfeitorias uteis e necessarias de ma-fé nunca podera invocar o direito de
retencdo sobre aquela como modo de garantir o pagamento do seu crédito relativamente aos
valores das ditas benfeitorias®*.

O direito de retengdo tem, ainda, de recair sobre coisas penhoraveis, pois aquele direito
¢ excluido, e nos termos da alinea c) do art. 756° do CC, relativamente a coisas impenhoréveis.
Ora, e esta exigéncia de penhorabilidade compreende-se em face do regime juridico do direito
de retencao que qualifica tal direito como um direito real de garantia e em que se atribui ao seu

titular um direito a ser pago com preferéncia pelo valor da coisa retida (art. 604° do CC). E o

50 ALMEIDA COSTA, op.cit, p.974.
51 Ja MENEZES LEITAO, Garantia das Obrigagdes, 6.* ed., Almedina, Coimbra, 2022, p.237, entende que nestes
casos a conexdo advém da relag@o legal ou contratual subjacente a detencdo da coisa.
52 Tal como o refere o Ac. do TRL de 10/09/20, proc.315/17.4T8ALM. L1-2, que elucida que a ma-fé da alinea b),
do art. 756° do CC deve ser considerada no sentido psicologico, tal como esclarece o Ac. do TRP de 16/05/07,
proc. 0751909.
53 In Da Recusa de Cumprimento, op.cit, p.313 e in anotago a alinea b) do artigo 756.° do CC, Comentdrio ao
Codigo Civil, op.cit, p.1015.
54 No Ac. do STJ de 11/11/93, proc. 085522, entendeu-se que o arrendatario rural, que no prédio arrendado efetuou
uma benfeitoria util de boa-fé, pode invocar o direito de retengao sobre o prédio, pelo valor da benfeitoria realizada,
ainda que seja equiparado a possuidor de ma-fé, pelo art. 1046° do CC.
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facto de o direito de retengdo ser excluido com a prestagdo de caugdo garante que o detentor da
coisa ndo sera obrigado a entregar a coisa sem receber a respetiva prestacao.

O legislador de 1966 optou por estabelecer, no n.° 2 do art. 759.° do CC, que no caso de
imoveis o direito de retencdo prevalece sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido
anteriormente registada. Ora, em face do objeto da reten¢do expendido nas alineas a) a ¢) do n.°
1 do art. 755. do CC, cré-se que a prevaléncia do direito de retengdo sobre a hipoteca
(anteriormente registada), apenas se podera verificar nos casos e situagdes previstas nas alineas
¢) a e) do citado art. 755° do CC, bem como nos casos consignados no preceito com carater
geral, ou seja, no art. 754.° do CC. O legislador ao determinar a dita prevaléncia tentou, assim,
evitar o locupletamento do credor hipotecario, por virtude das despesas de melhoramento e
conservagdo efetuadas pelo retentor/devedor na coisa>>.

Nos termos do expendido na alinea ¢) do n.° 1, do art. 691° do CC, a hipoteca abrange
as benfeitorias, com ressalva para os direitos de terceiros. Entdo, e para que os créditos do
retentor, que derivam das despesas que efetuou na coisa (e que reforcam a hipoteca, porquanto
aumentam ou ndo diminuem o valor da coisa), ndo ficassem desprotegidos, o legislador faz
prevalecer o direito de reten¢dao sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido anteriormente
registada. Este principio de prevaléncia estd, assim, intimamente ligado ao principio da
equidade e da boa-fé que pretendia evitar o enriquecimento dos credores hipotecarios a custa
do retentor. Até a década de 80 a citada prevaléncia era maioritariamente aceite pela doutrina e
jurisprudéncia, pois o valor do dito crédito do retentor era inferior ao valor da coisa executada®®.
Dai que assegurado o pagamento do crédito do retentor, também, o credor hipotecario via o seu
crédito satisfeito, ainda que graduado em momento ulterior aquele. Foi apds a entrada em vigor
do DL 236/80, de 18/7 que doutrina teceu as maiores criticas a prevaléncia do direito de

retencdo sobre a hipoteca.

35 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, t. X (Direito das Obrigacdes), 2.* ed., Almedina, Coimbra,
2023, p.845.

6 Mas o STJ, e tal como referem TAVEIRA DA FONSECA, in anotacdo ao art. 755.° do CC, Comentdrio ao Cédigo
Civil, op.cit, p.1011 e ANA PRATA, in anotagdo ao art. 759.° do CC, Codigo Civil Anotado, 2.* ed. rev. e atualizada,
Almedina, Coimbra, 2019, no Ac. de 09/05/15, proc. 1242/10.6YYPRT-A.P1.S1, e num caso muito especial de
um crédito de alimentos destinados a garantir a subsisténcia de um deficiente, entendeu que a regra vertida no n.°
2, do artigo 759° do CC nao abrange os casos de hipoteca legal, tendo alegado que uma interpretagao literal de tal
preceito, naquele caso em aprego, violaria os principios constitucionais da confianga e da proporcionalidade.
Assim, entendeu o STJ que naquele caso especial a hipoteca legal prefere ao direito de retengao.
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3. O caso especial do direito de retencdo, previsto na alinea f) do

numero 1, do artigo 755° do Codigo Civil

3.1 Do seu enquadramento legislativo

Na década de 80 os promitentes-compradores que pretendiam adquirir a sua “habitagao

propria™’ estavam numa situagdo de precariedade. Efetivamente, assistimos a um exponencial
. . . . 58 . . eqe, .
aumento do incumprimento dos contratos-promessa sinalizados”®, fruto da crise imobiliaria
vivida, bem como de uma elevada taxa de inflagdo, que teve por consequéncia um incremento
dos pregos, e em que tantas vezes aqueles se viam “coagidos, ¢ para alcangarem o direito de
propriedade da casa que ja habitavam, a satisfazerem exigéncias inesperadas que sem
~ e 9959 , . A

compreensdo agravavam o preco inicialmente fixado”>”. Dai que o legislador portugués, pelo
citado DL 236/80 de 18/7, e no ambito das transagdes de imdveis para a habitagdo, tivesse
procurado reforcar a posi¢do do promitente-comprador, “conferindo-lhe em caso de
incumprimento da outra parte (e em alternativa ao direito em sinal em dobro) também o valor
da coisa”, bem como a possibilidade de invocacdo do direito de retengdo, desde que se tenha
verificado a tradi¢do da coisa®. E este direito de retengdo ficou consagrado no n.° 3 do artigo
442° do CC, que tem por epigrafe “Sinal”.

Contudo, esta alteragdo legislativa foi alvo de criticas por parte da doutrina®' o que

motivou a intervencao do legislador em 1986.

37 Expressio esta referida no preimbulo do DL 236/80 de 18/07.
58 Cfr. ANTUNES VARELA, Sobre o contrato-promessa, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1989, p.77.
59 Conforme vertido no preAmbulo do Decreto-Lei 236/80 de 18/07.
60 Conforme vertido no preAmbulo do Decreto-Lei 236/80 de 18/07.
S'PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil, op.cit, v. I, p.420 e COUTO GONCALVES, “A volta do contrato
de promessa”, in RDES, A. XIX, n.° 3, 1987, pp.329-335, (citados por MARGARIDA ANDRADE/AFONSO PATRAO,
in “A posicdo do beneficiario de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia do promitente-vendedor —
Comentario ao Acorddo Uniformizador de Jurisprudéncia, n.° 4/2104, de 19 de Maio, in Revista Julgar Online,
2016, p.27) criticam o facto de tal redagdo ter permitido que o direito de retengdo fosse reconhecido a todo o
promitente-comprador, inclusivamente a quem nao destina o imdvel a habitacdo. Para além desta critica, surgem
outras, nomeadamente a da integracdo de tal direito num preceito destinado ao “Sinal”, bem como a que respeita
a constatacdo de uma deficiente redacao permitir a retengdo a favor de quem podia ndo ter prestado sinal. Acresce
que ao verificar-se que o crédito garantido pela retencdo corresponde, agora, a uma quantia elevada, que ndo
encontra paralelo com os demais créditos do n.° 1, do art. 755°, e que pode chegar a ser de valor igual ou superior
a coisa retida, suscitara que o credor hipotecario, titular de uma garantia anteriormente registada, podera ver-se
arredado da possibilidade de ser pago pelo produto da liquidagao do bem, conforme elucida ANTUNES VARELA, in
“Emendas ao regime do contrato-promessa”’, RLJ, A. 121, n°s 3766-3777, 1988/1989, p.34. Efetivamente, este
autor in “Emendas, op. cit, p.34, TAVEIRA DA FONSECA, in anotagdo ao art. 759.° do CC, Comentario ao Codigo
Civil, op.cit, p.1023, e COUTO GONCALVES, op.cit, p.331, chegam até a considerar que a prevaléncia deste direito
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No preambulo do DL 379/86 de 11/11, ¢é referido que o objetivo precipuo do legislador
do DL n.° 236/80 de 18/07 foi o de “acautelar a posi¢do do promitente-comprador de edificios,
ou de fragdes autonomas destes, sobretudo quando destinados a fins habitacionais”, pelo que
concedeu ao beneficidrio da promessa o direito de retencao sobre a mesma, pelo crédito
resultante do ndo cumprimento.

Esclarece, ainda, o legislador de 1986 ndo existirem razdes para que se venha a confinar
tal instituto a tdo estreitos limites (de edificios, fragdes autonomas e sobretudo habitacionais),
ainda que a atribui¢do do direito de retencdo (que ndo esta sujeito a registo) ao promitente-
comprador, com traditio, ao prevalecer sobre a hipoteca, anteriormente registada, nos termos
do n.° 2 do art. 759° do CC, venha a prejudicar o reembolso dos empréstimos bancarios dos
construtores.

Efetivamente, o legislador de 1986, reconhecendo o conflito de interesses entre o
retentor e o credor hipotecario, mantém aquele direito de retengdo, mas, desta vez, circunscrito
a um dos casos especiais do n.° 1 do art. 755.° do CC. E para justificar a manutencao de tal
direito, o legislador, ainda, esclareceu que sendo importante a protecdo dos direitos das
institui¢des de crédito e o estimulo que aquelas merecem como dinamizadoras da atividade
econdOmica — financeira, a verdade ¢ que estas mais facilmente que os particulares, e perante as
dificuldades das empresas construtoras, conseguem encontrar expedientes legais para protecao
das suas posicoes.

Nao obstante o legislador reconhecer os conflitos de interesse, bem como as eventuais
criticas, a verdade ¢ que da letra da alinea f) do n.° 1 do art. 755° do CC ndo resulta a atribuicao
do direito de retengdo, apenas, aos consumidores ou aos adquirentes de habitagdo. Antes se
verifica a atribui¢do de um direito de retencdo a qualquer beneficidrio da promessa de
transmissdo ou constituicdo de direito real que obteve tradi¢do da coisa, a que se refere o

contrato prometido, sobre essa coisa, e pelo crédito resultante do ndo cumprimento imputéavel

de reteng@o sobre a hipoteca, anteriormente registada, podera motivar conluios, entre o promitente-vendedor e o
promitente-comprador, com o fito de dificultar o credor hipotecario a receber o seu crédito. Assim, CALVAO DA
SILVA (“Contrato-Promessa — analise para reformulagdo do Decreto-Lei n.° 236/80”, in BMJ, n.° 349, 1985, pp.53-
113) veio a propor uma alteragdo ao DL de 1980 que permitisse quer a colocacgao deste direito de retencéo ao lado
dos demais casos especiais expressos no n.° 1 do art. 755° do CC, quer a modificagdo do art. 759° n.° 2, do CC de
modo a que “o direito de retengdo prevalega neste caso sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido registada
anteriormente, exceto no art. 755.°n.° 1 alinea f)”. E esta proposta ia ao encontro do entendimento ja expresso por
VAZ SERRA (e que se encontra citado in anotacdo ao artigo 759.° do CC, Comentadrio ao Coédigo Civil, op.cit,
p.1022) para quem, também, o direito de retengdo apenas deveria prevalecer sobre hipotecas anteriores nos casos
em que garante os créditos que resultam de despesas feitas por causa da coisa ou de danos por ela causados, ou
seja, quando se verifica uma conexdo material entre o crédito e a coisa retida.
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a outra parte, nos termos do art. 442.° do CC. E nestes casos, e tal como vertido pelo art. 759°,
n.° 2, do CC, o direito de retencdo prevalece sobre a hipoteca, ainda que tenha sido registada
anteriormente, ¢ permite que aquele venha a pagar-se pelo valor da coisa com preferéncia
relativamente aos demais credores, conforme resulta do preceituado no art. 604.° do CC.

Logo, a opcao do legislador de conceder o direito de retencdo aquele beneficidrio da
promessa nio se pode considerar “juridicamente condenavel”®? com o argumento de se verificar
um afastamento das condi¢des expressas no preceito que preveé o direito de retencdo com um
carater geral (o art. 754° do CC), porquanto o Codigo Civil no artigo 755° prevé outras situagdes
em que existe uma conexao, entre a coisa retida e o crédito, que ja ndo € material, mas antes
juridica, e que advém de a obrigacao da entrega da coisa e o crédito provirem da mesma relagao
juridica. E a citada opc¢do do legislador que ndo sendo juridicamente condenavel, também nao
foi julgada inconstitucional.

O Tribunal Constitucional no seu Ac. n.° 594/03 de 03/12 entende que a dita op¢ao nao
surpreende, “na medida em que corresponde apenas a uma mais correcta localizagdo da matéria
na orgénica da sistematizacao legislativa (...) que foi aprovada e estava em vigor hd muito
tempo (...)”, ndo podendo a norma que define “um novo caso de direito de retengao ser vista,
em si mesma, como ofensiva dos direitos de outros credores do devedor”, pois uma “eventual
ofensa de tais direitos — a existir — decorreria da norma que estabelece a hierarquia entre os
direitos dos diversos credores”. Pelo que “ndo existe qualquer violagdo, quer do principio da
proporcionalidade explicitado no artigo 18° n.° 2, da Constitui¢do, quer do principio da
confianca e seguranca juridica, decorrente do principio do Estado de direito democratico
consagrado no artigo 2° da Constituicao”. E pelo Ac. n.° 356/04 de 19/05, também, nao foi
julgada inconstitucional “a norma do artigo 755°, n° 1, alinea f), do Cdédigo Civil em articulagado
com o disposto no artigo 759°, n°® 2, do mesmo diploma”. Aquele Tribunal, ainda, elucidou que
“a contengdo dos principios da confianca e da seguranga juridica”, por virtude da consagracao
da prevaléncia legal do direito de retencdo (que ndo estd sujeito a registo) face a hipoteca
anteriormente registada, justifica-se pela preferéncia do legislador pelo direito dos

consumidores, mormente para protecdo dos seus especificos interesses®’.

62 Pelo que nos afastamos do entendimento vertido por PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil op.cit, v.

L p. 778.

83 Com excegdo do Ac. n.° 374 de 15/07/03, (e em que foi afastada a inconstititucionalidade organica dos DL n.%s

236/80 de 18/07 ¢ 379/86 de 11/11) os demais Acordaos do Tribunal Constitucional, proferidos sobre a matéria em

apreco (o n.° 466/04 de 23/06/04, o n.° 359/05 de 6/06 e o n.° 698/05 de 14/12) mantiveram as mencionadas
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A alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC, em face do disposto no predmbulo do Decreto-
Lei 379/86, de 11/11 (onde se encontra vertida a razoabilidade em se atribuir prioridade a tutela
dos particulares, na l6gica do consumidor), bem como de uma certa resisténcia da doutrina em
aceitar a prevaléncia daquele direito de retengiio sobre a hipoteca anteriormente registada®*, tem
conhecido uma interpretagdo restritiva que ndo acompanhamos por ndo ter qualquer respaldo
na letra do citado preceito legal®.
Efetivamente, da conjugacao do expendido na alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC com

o vertido no preambulo do legislador de 1986° entendemos que ndo se verifica qualquer

justificacdo lidima para restringir a interpretagdo do citado preceito ao promitente-comprador

argumentacdes, ou seja, assertivamente, afirmaram que se trata de uma opgdo legitima do legislador que ndo coloca
em causa os principios da seguranga, confianga e proporcionalidade.

4 CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-Promessa, 15.* ed., Almedina, Coimbra, 2020, pp.191 e ss, foi um dos
autores que criticou a inserc¢ao do direito de reten¢do no n.° 3 do art. 442° do CC, defendendo que o mesmo deveria
ser transferido para um dos casos especialmente previstos no n.° 1 do art. 755.° do CC, e considerou que a
prevaléncia do direito de retengdo sobre a hipoteca, anteriormente registada, ndo deveria verificar-se no caso
previsto na alinea f) do n.° 1 do art. 755° do CC. Ora, o legislador de 1986 escutou este autor quanto a critica da
inser¢do do direito de retengdo, tendo-o colocado no art. 755°, mas ja ndo fez qualquer alteragdo ao n.° 2 do art.
759.° do CC. Entende-se que ndo podera proceder a argumentacdo que a prevaléncia dada ao direito de retengéo,
previsto na citada alinea f), sobre a hipoteca (anteriormente registada) podera motivar conluios, entre o promitente-
alienante e o promitente-adquirente, para arredar o credor hipotecario de ver satisfeito o seu crédito, por duas
ordens de razdo: a primeira reside no facto de a sentenga que venha a reconhecer o direito de retengdo apenas
produzir a autoridade de caso julgado sobre o credor hipotecario se a agdo para reconhecimento da existéncia de
tal direito for, também, intentada contra aquele, tendo, ainda, este credor, e nos termos do n° 3 do art. 789° do CPC,
a faculdade de impugnar o crédito e a garantia invocada pelo retentor (tal como refere TAVEIRA DA FONSECA, in
anotacao ao art. 759° do CC Comentario ao Codigo Civil, op.cit, p.1023); a segunda razdo prende-se com o facto
de ao verificar-se uma situacdo de conluio, entdo, o modo de reagdo, como bem elucida TAVEIRA DA FONSECA (in
anotacao ao artigo 755.° do CC, Comentario ao Codigo Civil, op.cit, p.1012) sera o recurso, designadamente, aos
institutos da a¢@o simulatéria ou da impugnagao pauliana.

65 PESTANA DE VASCONCELOS, “Direito de Retengdo, contrato-promessa € insolvéncia”, in CDP,n.° 33,2011, pp.8-
9, entende que a alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC é, materialmente, uma “norma de tutela de consumidor”.
Contudo, reconhecendo que a letra da lei ndo faz essa precisdo, faz uso de outros elementos hermenéuticos para
reconstruir a ratio e, assim, restringir o alcance do citado preceito que considera apenas poder beneficiar o
consumidor. Logo, segundo este autor, nos casos em que o promitente-adquirente nao for consumidor, entdo, ndo
se verificara qualquer tutela particular, porquanto os demais promitentes poderao, sempre, recorrer a constituigao
de outras garantias. E, assim, entende que “cai o fundamento” para se “atingir de forma tao drastica”, quer o credor
hipotecario, quer os credores comuns da insolvéncia. Também BRANDAO PROENCA, “Para a necessidade de uma
melhor tutela dos promitentes-adquirentes de bens imdveis (maxime com fim habitacional” in CDP, n.° 22, 2008,
p.14) alude a tutela dos promitentes-adquirentes de imoveis que se destinam primordialmente a habitagdo, ja
construidos ou a construir. ORFAO GONCALVES, “Temas da acio executiva”, in Themis, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, A. V, n.° 9, 2004, p. 280) defende a prevaléncia do direto de retengdo nos
casos em que a traditio € anterior a concessdo da garantia. A verdade € que cremos ser muito dificil verificar-se a
prevaléncia defendida por este autor nos casos de constitui¢do de hipotecas, para garantia do crédito concedido
pelos credores hipotecarios as empresas construtores de iméveis, porquanto aquelas sdo registadas logo apos a
concessao do financiamento que acontece num periodo muito anterior ao da celebragdo de um contrato-promessa
de compra e venda.

% Em que se refere que o direito de retengdo que o legislador de 1980 concedeu ao beneficiario do contrato-
promessa de compra e venda de edificios ou de fragdes autonomas daqueles edificios ndo conhece nenhum motivo
justificativo para ficar confinado a tdo estreitos limites.
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consumidor que destina o imdvel, objeto da traditio a uso particular, ou seja, que ndo o compra
para revenda, nem o afeta a uma atividade profissional ou lucrativa porquanto ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus®’.

Logo, na alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC o beneficiario que goza do direito de
retengdo, no caso ali especialmente previsto, ¢ tdo-somente o “beneficiario”, e ndo o
beneficiario “consumidor”. E a coisa a que se refere o contrato prometido (e relativamente a
qual o beneficiario da promessa de transmissao obteve a tradi¢cao) ndo € necessariamente uma
coisa que o seu beneficiario destinara a habitagcdo ou a uso particular ndo afeto a uma atividade
profissional ou lucrativa, mas antes um imével, objeto do contrato prometido e que até podera
ser rustico.

Acompanhamos Lopes do Rego e Jodo Moreira Camilo®® no entendimento segundo o
qual dos preambulos do DL n.° 379/86 de 11/11 e do DL n.° 236/80 de 18/07 extrai-se que o
bem juridico ali protegido ¢ a tutela do consumidor. Contudo, esse bem juridico (e por vontade
do legislador) ndo integra o elemento constitutivo do direito de retencao, previsto na alinea f)
do n.° 1 do art. 755° do CC. Pelo que a qualidade de “consumidor” ndo terd, assim, de ser
alegada e provada em sede de invocagao judicial do direito de reten¢do, porquanto nao constitui
o elemento essencial da causa de pedir.

O direito de retengiio nio sujeito a registo® que prevalece sobre a hipoteca, (ainda que
anteriormente registada) confere a especial situagdo da alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC

uma tutela especialmente forte. Efetivamente, ao verificar-se uma concorréncia entre o crédito

67 Pelo exposto, ndo acompanhamos a uniformizagdo de jurisprudéncia vertida no AUJ n.° 4/2014 de 19/05,
segundo a qual “No ambito da graduagdo de créditos em processo de insolvéncia o consumidor promitente-
comprador em contrato, ainda que com eficacia meramente obrigacional com traditio devidamente sinalizado, que
ndo obteve o cumprimento do negocio por parte do administrador de insolvéncia, goza do direito de retengdo nos
termos do estatuido no artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do Cdédigo Civil”. Nem se acompanha o estabelecido no AUJ
n.° 4/2019 de 25/07 que considera que “na graduagdo de créditos de créditos em insolvéncia, apenas tem a
qualidade de consumidor, para os efeitos do Acorddo n.° 4/2014 do Supremo Tribunal de Justiga, o promitente-
comprador que destina o imovel, objeto da traditio, a uso particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o
afeta a uma atividade profissional ou lucrativa.” Ao invés, bem compreendemos a fundamentagdo expendida no
Ac. do STJ de 18/12/07, proc. 07B4123, que entende que a opcédo do legislador pelo vertido na alinea f) do n.° 1
do art. 755.° do CC teve por fundamento, quer a necessidade de protegdo de qualquer promitente-comprador (que
tenha, ou ndo, maior capacidade financeira, tenha, ou ndo, maior vulnerabilidade perante institui¢des de crédito),
quer a “necessidade de dinamizar o mercado de constru¢ao com o reforco da posi¢ao do promitente-comprador.”
% Na fundamentacfo vertida nos respetivos votos de vencido que deduziram no citado AUJ n.° 4/2014 de 19/05.
% LEBRE DE FREITAS, “Sobre a prevaléncia, no apenso de reclamacdo de créditos, do direito de retencdo
reconhecido por sentenga”, ROA, A. 66, v. 11, 2006, pp. 581-626, expressava a necessidade de registar a tradigao
da coisa em momento anterior ao registo da hipoteca para que o direito de retencao pudesse preferir. Nao obstante
tal proposta se encontrar integrada no projeto que acompanhou a proposta de lei de autorizagao legislativa para a
reforma da ag@o executiva, elaborada pela entdo senhora Ministra Celeste Cardona, a verdade é que a mesma foi
desconsiderada.
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do promitente-comprador e o crédito do credor hipotecario, aquele prevalece sobre este e pode
até dar-se o caso de o valor do bem, ao ndo ser suficiente para satisfazer dois créditos, apenas
permitir a satisfagdo, integral, do crédito garantido com direito de reteng¢do. Entende-se que esta
foi a vontade do legislador e que se tem mantido, designadamente no caso da alinea f) don.® 1
do artigo 755.° do CC, que ndio admite aplicacdo analégica’® e com o fundamento no facto de
se considerar que o promitente-adquirente (consumidor ou ndo) ¢ aquela parte do contrato-
promessa que ja entregou ao promitente-vendedor, por conta do prego, um valor consideravel e
que com a traditio obteve a firme convicgao que o negocio prometido serd concretizado.

O promitente-comprador merece uma especial prote¢ao perante um credor hipotecario
que estd munido de pessoas qualificadas (financeiros, consultores, avaliadores e advogados)
para avaliarem (até por solicitacdo de planos de negocios e outros instrumentos equivalentes)
se o mutuario retne as condigdes sérias para beneficiar de empréstimo. Aquele credor
financiador tera a faculdade de exigir a constitui¢do de outras garantias reais e pessoais, para
além da hipoteca, para acautelar o seu crédito. Logo, ndo ficard desprotegido perante o
promitente-adquirente que goza, apenas, do direito de retencao.

Ja o promitente-adquirente que disponibilizou (a titulo de sinal) avultadas quantias para
adquirir o imoével, que ja foi objeto de traditio, ficara numa situagdo de maior vulnerabilidade
do que aquela em que se encontra o credor hipotecario e que se agudizard se o incumpridor vier,
entretanto, a ser declarado insolvente. Dai que ponderados os interesses em jogo, o legislador
tenha concedido aquele promitente uma especial tutela em face da posi¢do mais enfraquecida

que ocupa no contrato-promessa, quer perante o promitente-vendedor, quer perante o credor

"0 TAVEIRA DA FONSECA, Da Recusa de Cumprimento, op.cit, pp.348-349, elucida que a impossibilidade de aplicar
analogicamente o direito de retencdo, a outras situa¢des de conexao juridica, advém da proibi¢do de “criacdo de
direitos reais” que ndo se encontram tipificados na lei. Conforme refere a citada autora, deveremos rejeitar a
aplicagdo do direito de retenc¢do por analogia a outras situa¢des de conex@o juridica entre créditos, porquanto
estamos perante um direito real de garantia que se encontra sujeito aos principios da taxatividade ou do “numerus
clausus”, previstos, respetivamente, nos arts. 1305° e 1306° do CC. A citada autora considera que a verdadeira
razdo para a exclusdo da aplica¢do analdgica de tal instituto a outros casos, em que se verifica uma conexao de
créditos, reside “na necessidade de protecao de terceiros que os principios da taxatividade dos direitos reais e da
par conditio creditorum visam alcangar”, a qual adquire, ainda, uma importancia maior em face da prevaléncia do
direito de retencgao, sobre imoveis, relativamente a hipotecas anteriormente registadas. E o TRP no Ac. de 07/12/13,
proc. 1900/11.8TBPVZ-F.P1, igualmente considerou que “o direito de retengdo previsto nos artigos 754.° e 755.°
do CC nio contempla a aplica¢ao analogica, atendendo, desde logo, ao principio da taxatividade ou do numerus
clausus dos direitos reais (artigo 1306.°, n.° 1 do CC)”.
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hipotecario’!, ndo sendo de admitir, por total auséncia de respaldo na letra da lei, a restrigio

interpretativa da alinea f) do n.° 1 do art. 755° do CC.

3.2 Da traditio

Os pressupostos do especial direito de retengdo, previsto na alinea f) do n.° 1 do art.
755.° do CC resumem-se a promessa de transmissao ou constituicao de direito real, a tradicao
da coisa objeto do contrato prometido e a titularidade por parte do retentor de um crédito sobre
a outra parte que deriva do incumprimento do contrato-promessa que lhe é imputéavel. A verdade
¢ que sem que se verifique a tradi¢do do imdvel ndo pode ser invocado o direito de retengao,
pelo que, entdo, a dita tradi¢do constitui o principal elemento deste direito especial de garantia.

Vamos, agora, debrucar-nos sobre as caracteristicas desta tradicdo da coisa, objeto do
aludido contrato prometido, sem prejuizo do que ja foi anteriormente referido sobre as
caracteristicas da detengdo, mormente nas notas identificadas sob os n.°s 39 e 40.

A traditio corresponde a um contrato inominado em que se recebe, antecipadamente, a
coisa prometida para a passar a usar e usufruir’2.

No Ac. do STJ de 16/01/16, proc. n.° 135/12.TBMSF.G1.S1, em que foi relatora Maria
Clara Sottomayor, ali é referido que Calvio da Silva” elucida que a “tradi¢do da coisa exprime,
e na disciplina dos direitos reais, a transmiss@o da detencdo de uma coisa entre dois sujeitos de
direito”. E um destes sujeitos ¢ o antigo detentor que abandona a coisa, pelo que este
comportamento corresponde ao elemento negativo da traditio, € o outro sujeito € aquele que
assume a tomada de poder sobre a coisa, tradicionalmente denominado de apprehensio,

constituindo este seu comportamento o elemento positivo da aludida traditio.

! Conforme PESTANA DE VASCONCELOS, “Direito das Garantias, op.cit, p.407-411, o legislador pretendeu tutelar
a posicao do adquirente face, sobretudo, a dois riscos, sendo o primeiro aquele que deriva do facto de perante um
aumento consideravel da valorizacdo do bem retido poder ser mais vantajoso para o promitente-alienante recusar
a alienagdo e pagar o sinal em dobro ao promitente-adquirente, resultando o segundo risco da probabilidade séria
de perante o incumprimento do promitente-alienante, entdo, o promitente-adquirente ser preterido face ao credor
hipotecario, quer em sede de processo executivo, quer em sede de processo de insolvéncia. A verdade € que este
autor, e conforme ja referido na anterior nota 67, vem a considerar que a tutela conferida ao promitente-adquirente,
por via da atribuicao do direito de retencdo, somente se verifica se estivermos perante um promitente-adquirente
que ¢ consumidor.
72 Tal como vertido no Ac. do TRP de 20/01/09, proc. 0827049.
3 Em anotagdo ao Ac. do STJ de 19/04/01, in RLJ, A. 133 (2000-2001) pp.367-370 e A. 134 (2001-2002), p.21.
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Ora, e ¢ no elemento positivo da traditio, na referida apprehensio, que encontramos a
tradi¢ao material e a tradi¢do simbdlica que permitirdo a aquisi¢do da posse, tal como vertido
na alinea b) do art. 1263° do CC.

Segundo a dilucidacao expendida no Acérdao citado, a traditio material é concretizada
por intermédio de um ato de entrega e de recebimento da propria coisa e a traditio simbolica ja
corresponderd ao “significado social ou convencional” que a sociedade atribui a certos gestos
e expressoes, como, por exemplo, a entrega das chaves do imovel ou a entrega dos respetivos
documentos.

Ora, a traditio consiste no poder de facto sobre a coisa que foi entregue pelo promitente-
vendedor ao promitente-comprador, passando este a ter uma relagdo material com a coisa que
se traduz em “atos materiais ou simbolicos” que sdo demonstrativos do controlo que o mesmo
tem sobre a coisa e que se deve manter.

E esta demonstracdo dos atos de controlo sobre a coisa tornam-se, sobremaneira,
importantes num direito de retengdo sobre coisa imdvel que ndo estando sujeito a registo
prevalece sobre a hipoteca, ainda que anteriormente registada. Dai que Lebre de Freitas™ se
incline para um entendimento restritivo da traditio que, limitando-se a tradicdo material e
simbolica, venha a ser acompanhada de um ato de efetiva apreensdo material da coisa
prometida.

Logo, as caracteristicas da fraditio, que constitui o principal elemento constitutivo do
direito de retencdo, especialmente previsto na citada alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC em
que o crédito ndo tem uma relagdo material com a coisa retida, antes provém da mesma relagao
juridica, sdo equivalentes as caracteristicas da deten¢do’> prevista no artigo 754.° do CC em que
se verifica a dita conexdo material entre a coisa retida e o crédito.

Assim, e num ambito de uma ag¢ao judicial de reconhecimento da existéncia do direito
de retenc¢do, ou em sede de reclamacao de créditos, deverdo ser alegados os factos constitutivos
do poder de facto do retentor sobre a coisa, sob pena de improcedéncia da ag¢do ou da

procedéncia da impugnacao da reclamacao de créditos.

™ In “Sobre a prevaléncia, op. cit, p. 528.
75 Ja abordadas no anterior ponto 2.3 (pp.20-26) e nas notas 39-40.
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3.3 Da natureza do crédito

Vamos, entdo, agora, lobrigar em que ¢ que se traduz o crédito, previsto na alinea f) do
n.° 1 do art. 755° do CC de que ¢ titular o beneficiario do direito de transmissdo em que se
verificou a traditio e que lhe permite invocar o direito de retencao.

Menezes Leitdo’ sustenta uma interpretacdo restritiva do citado preceito legal ao
entender que o direito de retengdo “s6 tem conexao com o direito ao aumento do valor da coisa
ou do direito, que € o unico crédito resultante do ndo cumprimento que tem uma relagao direta
com a coisa a reter”. Assim, entende aquele autor que a retengdo ndo abrange o crédito da
restituicdo do sinal em dobro, nem o crédito relativo a restituicdo do sinal (em singelo) e do
prego pago, pois em relacdo a estes considera que ndo existe a conexao direta com a coisa.

Pestana de Vasconcelos”’, que acompanhamos, entende que o direito de retengdo
especialmente previsto na alinea f) do n.° 1 do art. 755° do CC “ndo se enquadra nos elementos
de conexao (material) do art. 754° do CC”. Logo, a limitagdo do crédito do retentor ao aumento
do valor da coisa, com o fundamento na dita conexao material, defendida por Menezes Leitao,
ndo parece que tenha respaldo na letra do citado preceito legal, bem como na inten¢do do
legislador.

Pestana de Vasconcelos’® e Gravato Morais’® entendem, e bem, que o direito de retencio
atribuido ao crédito, que resulta do ndo cumprimento imputavel a outra parte, nos termos do
artigo 442° do CC, abrange “qualquer dos créditos pelos quais o promitente-adquirente pode
optar na eventualidade de nio cumprimento pela outra parte, na promessa sinalizada®’.

Logo, o promitente-adquirente nao faltoso (tradens), e nos termos do art. 442° do CC,
pode optar: i) pela faculdade de exigir o dobro do sinal que prestou; ii) ou, tendo-se verificado
a tradicdo da coisa objeto do contrato prometido, pode exigir ao promitente-alienante uma
indemnizag¢do equivalente ao aumento do valor da coisa ou do direito a transmitir ou a constituir

sobre ela (determinado objetivamente, a data do incumprimento da promessa) com dedugao do

78 In Direito das Obrigagdes, v. 1, 16.* ed., Almedina, Coimbra, 2022, pp.241-242, aderindo a este entendimento
MENEZES CORDEIRO, in Tratado de Direito Civil, Direito das Obrigagoes, t. VII, Almedina, Coimbra, 2018, pp.
401-402.
7 In “Direito das Garantias, op.cit, p.406 e In “Direito de Retengdo, op.cit, pp.7-8.
8 In “Direito das Garantias, op.cit, pp.407-408.
79 In “Promessa Obrigacional de compra e venda com tradi¢do da coisa e insolvéncia do promitente vendedor ”,
CDP, 1n.° 29,2010, pp.3-5
8 In “Direito das Garantias, op.cit, nota 1113, p.407.
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peco convencionado, devendo, ainda, ser-lhe restituido o sinal e a parte do preco que tenha
pago; iii) ou tem, ainda, a faculdade de exigir uma indemniza¢ao pelo ndo cumprimento do
contrato, desde que esta indemnizagdo tenha sido contratualmente prevista®!.

Para Ana Prata® o aludido direito de retencdo, que exige a traditio, garantira qualquer
um dos citados créditos indemnizatdrios. Considerando, ainda, que o sinal ndo ¢ um facto
constitutivo do aludido direito de reteng¢do, pois deste (sinal) ndo depende o direito de
indemnizacgdo calculado no valor da coisa, previsto no art. 442°, nem a citada alinea f) a este
faz referéncia.

O titular do crédito, abrangido pelo especial direito de retengdo previsto na alinea ¢) do
n.° 1 do art. 755° em que se verifica a traditio, ¢ o promitente-comprador, seja este consumidor

ou ndo e que merece protecao em face do entendimento ja anteriormente expendido.

4. Da posicdo do promitente-adquirente de imével no ambito do
processo de insolvéncia do promitente-alienante e da invocacio do

direito de retencao

Abordado que foi o instituto do direito de retencdo, bem como o direito de retencao
especialmente previsto na alinea c¢) do n.° 1 do art. 755.° do CC, iremos agora analisar, € no
ambito do processo de insolvéncia do promitente-alienante, a posicdo em que se encontra o
beneficidrio da promessa de transmissdo de imoével, bem como os fundamentos para a
admissibilidade da invocacdo do aludido instituto, as consequéncias da declaragdo da
insolvéncia sobre o contrato-promessa em curso € as orientacdes que resultam dos acordaos

uniformizadores de jurisprudéncia.

8 Também CALVAO DA SILVA (in “Sinal, op.cit, p.166) entende que o crédito resultante do incumprimento
definitivo, imputavel a outra parte que prometeu transmitir ou constituir um direito real, e que respeita ao dobro
do sinal, ao valor da coisa, ou a indemnizagio convencionada ¢ garantido, acessoriamente, pelo direito de retencdo
previsto na citada alinea f).

8 In O Contrato-Promessa e o seu regime civil, Almedina, Coimbra, 2006, p.888.
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4.1 Da admissibilidade da invocacdo do direito de retencdo por parte do

promitente-adquirente

4.1.1 Da resolucao do contrato-promessa antes da declaracdo de insolvéncia e

do reconhecimento do direito de retenciao

O atual Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas (CIRE), aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 53/2004 de 18/03, destina o seu capitulo IV, aos “Efeitos sobre os negdcios em
curso” e compreende os arts. 102° a 119°. No art. 106° encontramos a disciplina do contrato-
promessa, constituindo aquele dispositivo uma norma com carater imperativo, porquanto o
artigo 119.° (sob a epigrafe “Normas imperativas”) estipula que “¢ nula qualquer convengao
das partes que exclua ou limite a aplicagdao das normas anteriores do presente capitulo”.

O aludido artigo 106° no seu n.° 1 respeita aos casos de insolvéncia do promitente-
vendedor, nos termos do qual o administrador da insolvéncia ndo podera recusar o cumprimento
do contrato-promessa com eficdcia real se ja tiver acontecido tradicdo da coisa a favor do
promitente-comprador. E o seu n.° 2 consigna que “a recusa do cumprimento de contrato-
promessa de compra e venda pelo administrador de insolvéncia ¢€ aplicavel o disposto no n.° 5,
do artigo 104.°, com as necessarias adaptagdes, quer a insolvéncia respeite ao promitente-
comprador quer ao promitente-vendedor”.

No citado capitulo ndo se encontram abrangidos os casos em que os contratos foram
resolvidos antes da declaracdao de insolvéncia. Nestas situagdes os créditos indemnizatorios
constituirdo: i) ou um crédito que integra a massa, no caso de ter sido o insolvente, e antes da
declaragdo de insolvéncia, a resolver o contrato-promessa por incumprimento culposo da outra
parte e cujo cumprimento o administrador deve exigir; ii) ou um crédito sobre a insolvéncia que
¢ da titularidade do promitente que previamente aquela resolveu o contrato-promessa por
incumprimento da outra parte. Este crédito sobre a insolvéncia podera ser classificado como
um crédito comum ou garantido, nos termos do artigo 47° do CIRE. E verificando-se que esta
associado aquele crédito uma garantia, mormente, o direito de reten¢do, previsto na alinea f) do
n.° 1 do art. 755° do CC, e desde que se mostrem cumpridos os seus pressupostos, entdo, a dita
garantia nao serd afetada pela declaragdo de insolvéncia. Neste caso, € como o bem pertence ao
insolvente, entdo, o mesmo ¢ apreendido para a massa insolvente, tal como previsto nos arts.

149° e 150° do CIRE, sem que essa apreensdo venha a extinguir a dita garantia especial, tal
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como se infere pela conjugacdo do art. 97° e do art. 164° do CIRE. Entdo, e para que aquele
direito venha a ser reconhecido como um direito de garantia, deverd o credor deduzir a sua
reclamacdo de créditos, nos termos do art. 128.° do CIRE, em cuja causa de pedir alegara os
factos constitutivos do direito de retencao por si invocado. Ora, e sendo o dito crédito
reconhecido como garantido, ao credor serdo concedidos os direitos expendidos no art. 164° do

CIRE que lhe permitirdo adquirir o bem que foi objeto do direito de retengao.

4.1.2 Da recusa do administrador de insolvéncia em cumprir o contrato-
promessa e da consequente inadmissibilidade legal em reconhecer o crédito do

promitente-comprador como garantido pela via do direito de retencio

O administrador de insolvéncia, e nos termos do citado n.° 1, do artigo 106° do CIRE,
perante a insolvéncia do promitente-alienante, ndo pode recusar o cumprimento do contrato-
promessa, se a0 mesmo tiver sido atribuida eficécia real e na condicdo de ja se ter verificado a
tradi¢do a favor do promitente-comprador®®. O n.° 2 do citado artigo abrange os contratos-
promessa de compra e venda ndo contemplados no n.° 1, designadamente, os que t€ém eficicia
meramente obrigacional, bem como aqueles em que se verifique eficicia real, mas sem a
traditio, e aqueles em que o insolvente € o promitente-comprador com ou sem eficacia real ou

tradicdo do imével®®. E aquele n.° 2 determina que a recusa de cumprimento do contrato-

8 CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, in “A reclamagdo, verificagdo e graduagio de créditos em processo
de insolvéncia”, O Direito, A. 143, 2011, p.1161, entendem que mesmo naqueles casos, ¢ em que se verifica
incumprimento, a protecdo conferida ao promitente-comprador ndo o constrange a realizacdo do contrato
definitivo, podendo aquele optar pelo direito ressarcitorio quando se verifiquem os respetivos requisitos, “podendo,
nesse caso, invocar o direito de retengdo, porque, por pressuposto que vem da exigéncia do artigo 106.°, n.° 1,
igualmente se verifica a tradi¢do da coisa.”

8 Pelo que ndo se acompanha o entendimento de PESTANA DE VASCONCELOS, in “Direito de Retengdo, op.cit,
pp-15-29) que considera que na insolvéncia do promitente-vendedor os efeitos de recusa do cumprimento do
contrato-promessa sinalizado ndo estdo regulados, aplicando tal preceito apenas aos contratos-promessa nao
sinalizados. Adianta este autor que quando tiver sido constituido sinal a contraparte do insolvente tera direito,
como crédito (comum ou garantido) sobre a insolvéncia, ao sinal em dobro ou a uma indemnizagio pelo aumento
do valor da coisa, tal como previsto no art. 442.°, n.° 2 do CC. E este autor apresenta esta solugdo corrigida pela
necessidade que considera existir da invocada coeréncia interna que postula que se numa situagdo de recusa de
cumprimento, por parte do administrador, quando € insolvente o promitente-comprador se faz uso do regime do
sinal (em que aqui se verifica uma perda definitiva pela massa), entdo, esse regime também deve ser chamado para
os casos de recusa de cumprimento, por parte do administrador e em que € insolvente o promitente-vendedor,
podendo, entdo, o credor (anterior promitente-adquirente), consumidor, invocar que o seu crédito se encontra
garantido, pelo direito de retengdo, nos termos da alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC. Este autor, in “Direito de
Retengao, par conditio creditorum ”, CDP, n.° 41, 2013, pp.5-13, cujo entendimento parcialmente acompanhamos,
considera que uma outra solu¢do ndo salvaguardara “a posi¢cdo do promitente-comprador/consumidor numa
promessa sinalizada com tradi¢do da coisa em que o bem seja uma fragdo para habitacdo” e atentara contra as
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promessa de compra e venda ¢ aplicavel o disposto no n.° 5 do art. 104°. Ja esta norma estipula
que os efeitos da recusa de cumprimento pelo administrador (quando admissivel) sdo os
previstos no n.° 3 do artigo 102.°, limitando o direito de crédito previsto na respetiva alinea c),
e como crédito sobre a insolvéncia, a uma indemnizacao calculada pela diferenca entre o valor
do bem prometido vender (apurado este na data da recusa do cumprimento) ¢ o do prego
acordado atualizado para a data da insolvéncia.

Logo, verificando-se que o administrador, no ambito do respetivo processo, recusa
cumprir um contrato-promessa, ao qual nao foi atribuida eficacia real e em que houve tradigao
da coisa, entdo, o credor promitente-comprador poderd reclamar o seu crédito que estad
determinado pelo n.° 3, do art. 102.° e com a limitagdo prevista no n.° 5, do art. 104.° que o
classifica como um crédito sobre a insolvéncia e que nao beneficia do direito de retengao por
opcao do legislador insolvencial.

O legislador insolvencial de 2004, propositadamente, efetuou uma destringa entre o
regime do direito de retengdo que € concedido ao beneficidrio da transmissdo que obteve a
tradi¢do da coisa, e em que este tem a faculdade de invocar aquela garantia, nos termos previstos
na alinea f), do n.° 1, do artigo 755.° do CC, e o regime do processo insolvencial em que no
ambito do processo de insolvéncia, e relativamente aos negocios em curso, o crédito daquele
beneficiario ja ndo serd um crédito garantido, por via do direito de reten¢do, mas antes um
crédito sobre a insolvéncia®.

Alias, o legislador preambular do CIRE refere que “o capitulo dos efeitos da declaracao
de insolvéncia sobre os negocios juridicos em curso ¢ um daqueles em que a presente reforma
mais se distancia do regime homoélogo do CPEREF”, adiantando que o mesmo € objeto de uma
extensa remodelagdo em que o art. 119.° (que determina a nulidade de convengdes que visem

excluir ou limitar a aplicac¢do dos preceitos daquele capitulo) constitui uma das suas importantes

“exigéncias de justiga material”. A verdade € que esta interpretagdo, que tem na sua génese um processo
hermenéutico complexo, ndo tem respaldo na lei, ainda que seja seguida, com algumas pequenas variantes
interpretativas por GRAVATO MORAIS (in op.cit, pp.3 e ss), CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA (in op.cit,
pp-1152 e ss) e BRANDAO PROENCA (in op.cit, pp.3 e ss).
8 Alids, relativamente aos negdcios em curso, o STJ no AUJ n.° 3/2021 de 16/08 uniformizou a jurisprudéncia
seguinte: “Quando o administrador de insolvéncia do promitente vendedor optar pela recusa do cumprimento do
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 Cddigo da
Insolvéncia e da Recuperagcdo de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de mar¢o”. Logo, com
tal uniformizagdo, o STJ parece reconhecer que as regras insolvenciais sdo distintas das vertidas no CC, dai que
ndo tivesse reconhecido ao titular do direito de retengdo previsto na alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC o crédito
que resulta das regras do art. 442.° do CC.
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normas. Dai que o Sebastido Povoas, no seu voto de vencido ao AUJ 4/2014, tenha referido que
o “citado n.° 2, do artigo 106.° do CIRE, com remissao em 2.° grau para o também citado artigo
102.°, estabelece um regime autébnomo de regulagdo das consequéncias da recusa de
cumprimento da promessa sem eficacia real, maxime, quanto a indemnizagdo, a tornar
inaplicavel o artigo 442.° do Codigo Civil”. Pelo que “entende que ndo existe o direito de
retengdo previsto na alinea f) do n.° 1, do artigo 755.° j& que este pressupde a indemnizagao /
aplicagdo do ultimo preceito citado”. Ainda menciona que “perante este quadro, € sob pena de
violacao do “principio ubi lex non distinguit ...”, ndo pode, como se pretende no aresto votado
buscar-se a figura do “comerciante-consumidor” %,

O regime legal previsto no CIRE para a posi¢do do promitente-comprador, no ambito
do processo de insolvéncia do promitente-vendedor, em que havia sido celebrado um contrato-
promessa obrigacional e com fraditio, que vem a conhecer a decisao de recusa de cumprimento
do dito contrato-promessa, ao nao admitir a possibilidade de aquele gozar do direito de retencao,
nos termos previstos no art. 755° n.° 1 alinea f) do CC, relegando-o para um credor comum,
evidencia o desconhecimento do legislador da real situagdo deste promitente-comprador. Com
a dita declaracdo de insolvéncia, a que se segue a decisdo do administrador em ndo cumprir o
contrato, que tem por consequéncia a atribuicao aquele credor de um direito indemnizatorio que
¢ classificado como um crédito sobre a insolvéncia (um crédito comum), eis que perante a venda
do bem, numa insolvéncia em que existem créditos garantidos e privilegiados, o dito credor ndo

obtém qualquer satisfagao.

8 MENEZES LEITAO, in Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagio de Empresas, Anotado, 12.* ed., Almedina,
Coimbra, 2022, p.182-190, entende que somente nos casos em que os contratos-promessa conhegam efeitos
meramente obrigacionais e com tradi¢do do bem ¢é que perante a recusa do administrador de insolvéncia, em
cumprir o contrato-promessa em curso, o promitente-comprador tem o direito de invocar o direito de retengao para
garantir o seu crédito indemnizatorio, previsto na alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do CC, ndo havendo razdo para
que a protecdo que a lei civil confere ao promitente-comprador seja preterida na insolvéncia. Acompanhamos
CATARINA SERRA (in O Novo Regime Portugués de Insolvéncia, 4.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, p.93, pp.94-
95) quando refere que a recusa de cumprimento pelo administrador de insolvéncia ¢ um ato licito, pelo que
aplicabilidade do artigo 442.° do CC ndo pode ter lugar e, consequentemente, a do artigo 755.° do CC. Logo, nao
se compreende que o STJ para fazer atuar tal direito de garantia na esfera do credor promitente-comprador tenha
que fazer uso da figura da “imputabilidade reflexa considerando o comportamento da insolvente na origem do
processo falimentar”. A citada autora (in O Regime Portugués da Insolvéncia, 5.* ed, Almedina, 2012, p.104, nota
168) vem, ainda, elucidar que em face da dita recusa do administrador (que ndo estd associada a qualquer
imputabilidade reflexa) e por virtude do previsto no artigo 119.° do CIRE, ndo restam dividas sobre a
inaplicabilidade do artigo 442.° do CC. Efetivamente, consignando o citado artigo 119.° um principio de proibigao
das clausulas penais, entdo, nunca podera ter lugar um regime que preveja um recurso ao sinal que € semelhante
ao das ditas clausulas penais.
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O legislador de 2004, no ambito dos negdcios em curso, quando ponderou os interesses
em causa, tendo em consideragdo os casos pontuais das experiéncias das legislagdes europeias,
focou-se em criar preceitos similares aos das ditas experiéncias legislativas sem ponderar as
consequéncias negativas que as mesmas alcangariam no nosso ordenamento juridico e que nos
parecem ser contrarias as que o legislador pretenderia alcancar.

Dai que se torne urgente uma revisao de tal matéria que tera por fito a consagragdo de
uma tutela mais adequada para o promitente-comprador. E esta até poderd concretizar as
propostas ja pensadas por Branddo Proenca®’, nomeadamente: a alteracdo ao artigo 831° do
CPC, de modo a que naquele preceito possam estar incluidas as promessas obrigacionais com
clausula de tradigdo; a declaracdo de resolucdo ou a sentenga de uma agao especifica (intentada
e registada antes da declaracdo de insolvéncia do promitente-vendedor) deveria permitir a
classificagdo do crédito indemnizatdrio como garantido que apenas acontece, e em face da lei
vigente, se o incumprimento anteceder a decretagdo de insolvéncia; a aplicacdo do n.° 1, do art.
106.° do CIRE as promessas com eficécia real, ainda que sem tradigdo, e as obrigacionais com
clausula de tradicao, possibilitando, e naqueles casos, a aquisi¢do do direito, através do
exercicio do direito de preferéncia na aliena¢ao do bem.

Nao obstante a legitimidade de tais opgdes, cremos que nos parece mais coerente o
legislador concretizar no CIRE uma revisao do art. 106.° que acompanhe o ja decidido pelo STJ
em sede de AUJ que venha a permitir que “no ambito da graduagao de créditos em processo de
insolvéncia, o crédito do promitente-comprador emergente de contrato-promessa, ainda que
com eficacia meramente obrigacional, em que tenha havido tradicao da coisa, goza do direito
de retengdo, nos termos previstos no artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CC”®. Outra opgdo legitima
é aquela que surge pelas palavras de Pires da Rosa® e que considera que “o direito de retencio
do beneficidrio da promessa de transmissao ou constitui¢do de direito real que obteve a tradi¢ao
da coisa a que se refere o contrato prometido, inscrito no artigo 755.°, n.° 1, alinea f) do CCivil,
permanece tal qual em processo de insolvéncia”

Efetivamente, se tal ndo vier a acontecer, constata-se que os Tribunais com raciocinio

logicos decidirdo contra legem, em busca da justica naquele caso em concreto.

8 BRANDAO PROENCA, op.cit, pp.3 € ss.
8 Sumula jurisprudencial apresentada por ABRANTES GERALDES no seu voto de vencido ao AUJ n.° 4/2014,
p.2891.
8 Sumula jurisprudencial apresentada no seu voto de vencido ao AUJ n.° 4/2014, p.2892-2893.
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5. Conclusao

Efetuada que foi a andlise do instituto direito de reten¢cdo, mormente do caso especial
vertido na alinea f) do n.° 1 do art. 755° do CC, em que foram analisados os diplomas legislativos
que introduziram tal especifico direito de garantia, bem como a respetiva doutrina e
jurisprudéncia, entende-se que goza daquele direito qualquer promitente-comprador e sobre
qualquer imodvel objeto da traditio.

Logo, torna-se dificil admitir a interpreta¢do restritiva da norma que considera que
aquele direito apenas pode ser invocado pelo promitente-comprador consumidor e sobre um
imoével, objeto da traditio, destinado a uso particular, porquanto a mesma nao tem qualquer
respaldo na lei. Dai que ndo se acompanhe o entendimento vertido nos AUJ n.°s 4/2014 e
4/2019.

No ambito da insolvéncia verifica-se que sdo imperativas as normas previstas no CIRE
quanto aos efeitos sobre os negdcios em curso, designadamente o art. 106°.

Assim, entende-se que quando se esta perante um contrato-promessa com eficacia
meramente obrigacional e com traditio, e em que se verifica uma recusa do administrador em
cumprir o contrato, o regime a aplicar € o que se encontra vertido no CIRE e ja ndo no CC, tal
como parece reconhecer o AUJ 3/2021, sendo, entdo, tal crédito classificado como comum.

Verificando-se a injusti¢a que resulta da aplicacdo de regimes distintos para uma mesma
situagdo que merece igual tutela, a jurisprudéncia e a doutrina apresentam fundamentos com
recurso a raciocinios hermenéuticos complexos para legitimar que o beneficiario da promessa
possa também em sede de insolvéncia do promitente-alienante ver o seu crédito reconhecido
como garantido pela via do direito de retencao.

A verdade € que tais arestos nos parecem nao estar de acordo com a letra e com o espirito
da lei, pelo que se entende que deve ser concretizada uma alteragao legislativa ao art. 106° do
CIRE que venha a reconhecer, e nos termos do citado preceito 755°, n.° 1, alinea f) do CC, o

direito de retencdo ao beneficiario da promessa nos contratos obrigacionais com traditio.
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