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Num primeiro momento, pareceu-nos que a utilidade do presente texto poderia estar
em causa, uma vez que a situacdo em analise no mesmo estaria consolidada num
determinado sentido pelo referido acérdao.

No entanto, como resultard evidente da leitura do presente artigo, ndo so a deciséo
jurisprudencial referida apenas abarca uma parte da problematica contemplada neste
texto, como também a leitura do citado aresto suscita ddvidas e interrogagdes que,
ndo obstante o sentido da decisdo, com o qual genericamente concordamos, devem
ser ponderadas, posto que se nos afigura que a fundamentacdo dessa decisdo deixa
algum campo para critica, como, de resto, logo se infere da profusdo de declaragdes
de voto que acompanham o mencionado acorddo.

Assim, a par da exposicdo da nossa orientacdo sobre a matéria relativa ao direito de
retencdo do promitente comprador perante a insolvéncia do empreiteiro, que ja cons-
tituia parte importante do presente texto, 0 mesmo passara também a incluir uma
breve incursdo critica pela fundamentagéo do acérddo uniformizador, a qual sempre
se imporia em fung¢do do entendimento por nos perfilhado a proposito do tema, cor-
porizado no texto que ja se encontrava produzido.

1. Introducéo — o direito de retencio

O presente texto, cujo contelido surge intimamente ligado a nossa atividade profis-
sional quotidiana, visa acima de tudo proporcionar uma visdo de carater pratico
sobre questdes que tém gerado grande controvérsia ao longo do tempo na doutrina e
na jurisprudéncia (sendo esta, também por isso, alvo de atencdo mais detalhada),
mas que sdo, simultaneamente, matéria cuja ponderacdo a pratica repetidamente
suscita e que se reveste de inegavel interesse para a comunidade juridica e a socie-
dade em geral.

O direito de retencdo vem consagrado no art.® 754° do Cdédigo Civil, segundo o qual
o devedor que disponha de um crédito contra o seu credor goza do direito de reten-
cdo se, estando obrigado a entregar certa coisa, 0 seu crédito resultar de despesas
feitas por causa dela ou de danos por ela causados.

A ideia subjacente a este instituto consiste em proporcionar a quem é devedor e
simultaneamente credor um meio de garantia em relacdo as despesas efetuadas por
causa da coisa que é objeto da prestacdo de entrega a que esse devedor esta adstrito.
Ou seja, este devedor goza da faculdade de reter a coisa até que o seu crédito seja
pago. S6 entdo estara plenamente obrigado a entregar a coisa ao credor.
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Como refere Almeida Costa,’ o facto de o direito de retencio apenas poder ser exer-
cido sobre bens suscetiveis de penhora, nos termos do art.® 756°, al. ¢) do Codigo
Civil, faz avultar a ideia da sua configuracdo como uma verdadeira garantia real, e
ndo apenas como simples meio de constranger o devedor ao cumprimento.

O art.° 755° do Cdédigo Civil consagra varios casos especiais de direito de retencao,
nomeadamente o do transportador, sobre as coisas transportadas, pelo crédito do
transporte, o do albergueiro, sobre as coisas que as pessoas tenham trazido para a
pousada, pelo crédito da hospedagem, o do mandatario, sobre as coisas que lhe tive-
rem sido entregues para a execucdo do mandato, pelo crédito resultante da sua ativi-
dade, o do gestor de negdcios, sobre as coisas que tenha em seu poder para a execu-
¢do da gestdo, pelo crédito proveniente desta, o do depositario e do comodatario,
sobre as coisas que lhes tiverem sido entregues em consequéncia dos respetivos
contratos, pelos créditos deles resultantes, e o do beneficiario de promessa de trans-
missdo ou constituicdo de direito real que obteve a tradicdo da coisa a que se refere o
contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndo cumprimento
imputavel a outra parte, nos termos do art.® 442° do Cadigo Civil.

Né&o obstante o que se acaba de referir, convira ter presente que, em muitos dos
casos, ndo estamos verdadeiramente perante uma retencéo fisica da coisa, mas ape-
nas perante uma preferéncia de pagamento em sede de graduacédo de créditos, nos
termos do art.® 759° do Cadigo Civil, na medida em que, em muitas situacoes, nédo é
sequer possivel a ocorréncia da efetiva retencéo fisica.

No processo de insolvéncia, nomeadamente, uma vez proferida a sentenca declarat6-
ria da insolvéncia, procede-se a imediata apreensdo dos bens, nos termos dos art.”
149° e 150° do Cddigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas (CIRE), pelo que
a questdo de que cuidamos é verdadeiramente de apurar se o crédito garantido por
direito de retencdo goza, ou ndo, de preferéncia de pagamento.

2. A declaracdo de insolvéncia e o direito do administrador a optar pelo ndo
cumprimento?

No que se refere aos créditos emergentes de contratos promessa que, a data da insol-
véncia, se encontrem ainda em situacdo de poderem ou ndo ser cumpridos, convém
desde logo ter presente que a opgao do administrador de insolvéncia por ndo cumprir
esses contratos é legitima, em face do disposto do art.? 102° do CIRE.

Direito das Obrigagdes, 62 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 1994, pag. 854.

A matéria tratada neste ponto e no que se lhe segue foi escrita antes da publicagdo do acordédo
uniformizador de jurisprudéncia de 20/03/2014, e traduz o entendimento por nés perfilhado, em
funcdo da analise da doutrina e jurisprudéncia até entdo produzidas.
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O caso particular dos contratos promessa encontra-se previsto no art.° 106.° do
CIRE, que, sob a epigrafe “promessa de contrato”, regula as situa¢cdes em que um
dos intervenientes em contrato promessa € declarado insolvente.

Nos termos do respetivo n® 1, no caso de o contrato promessa ter eficécia real e ter
havido tradicdo da coisa, o administrador estd obrigado a celebracdo do contrato
definitivo.

Os problemas colocam-se no caso de o contrato promessa ndo gozar de eficacia real
e de ter havido tradi¢8o da coisa.

Neste campo tem havido uma acentuada divergéncia a nivel doutrinal e jurispruden-
cial.

Por um lado, alguma jurisprudéncia vem admitindo que, no caso de insolvéncia do
promitente vendedor, assiste ao promitente comprador direito de retencdo em caso
de incumprimento do contrato promessa relativamente ao imével prometido vender,
caso tenha havido tradi¢do da coisa.

Esta jurisprudéncia apela, nomeadamente, a uma ideia de imputabilidade reflexa em
relacdo ao incumprimento do contrato, na medida em que, gerando a insolvéncia
uma impossibilidade objetiva e superveniente de cumprimento do contrato por parte
do promitente vendedor insolvente, este seria de todo o modo responsavel por se ter
deixado colocar em situacdo de insolvéncia. Neste sentido, podem ver-se os Acs.
STJ de 19/09/2006° e 22/02/2011,* embora consideremos que semelhante fundamen-
tacdo ndo é inteiramente convincente.

Efetivamente, em especial no segundo dos citados arestos (posto que o primeiro
ainda foi tirado ao abrigo do Cddigo dos Processos Especiais de Recuperagdo de
Empresa e Faléncia — CPEREF), ndo nos parece ter sido tida na devida conta a pos-
sibilidade de o administrador de insolvéncia poder licitamente optar pelo ndo cum-
primento do contrato.

Refira-se ainda, a prop6sito, o Ac. STJ de 28/05/2002,° igualmente na vigéncia do
CPEREF, onde se defendia o direito de retencdo sem mais e de forma inquestiona-
vel, ndo obstante se considerar igualmente a impossibilidade de cumprimento ndo
imputavel ao promitente vendedor mas a propria declaracdo de insolvéncia em si.
Nesse aresto colocava-se, em primeira linha, a questdo de salvaguarda, ou néo, da

Relatado pelo Cons. Sebastido Povoas, acessivel em www.dgsi.pt.
Relatado pelo Cons. Azevedo Ramos, disponivel no mesmo enderego eletrénico.

> Relatado pelo Cons. Faria Antunes, também em www.dgsi.pt.
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retencdo fisica da coisa, que o Supremo negou, conquanto admitisse a existéncia de
preferéncia de pagamento.

Posteriormente, e num litigio em que o cerne da questdo residia precisamente na
existéncia da preferéncia de pagamento, o mesmo relator veio sustentar fundamenta-
céo de sentido contrario. Efetivamente, no Ac. STJ de 16/03/2004;° defende-se que
nestes casos néo existe qualquer direito de reten¢do, uma vez que a impossibilidade
de cumprimento decorreria da sentenga declaratoria de faléncia (também aqui se
estava ainda no campo do CPEREF), ndo havendo culpa do promitente vendedor,
requisito imprescindivel para a existéncia de direito de retencao.

Mais recentemente vem sendo reforcada a ideia de que, atento o disposto no art.°
119° do CIRE, que confere caracter imperativo as normas que o antecedem, nao
pode ser postergado o direito/dever do administrador de insolvéncia de decidir se
opta pelo cumprimento do contrato promessa ou ndo (sempre, repita-se, nos casos
em que o contrato promessa tem eficicia meramente obrigacional).

Refira-se, de passagem, que, neste ponto, concordamos com a ideia, por alguns
expressa, de que a mera inclusdo na lista de créditos reconhecidos (nos termos do
art. 130° do CIRE) do crédito resultante do incumprimento do contrato como cré-
dito comum consubstanciara ja recusa tacita do cumprimento do contrato.

Deste modo, impondo a lei ao administrador a obrigagdo de tomar uma decisao, que
pode ir no sentido do ndo cumprimento do contrato, ndo existird incumprimento
culposo do contrato promessa, requisito indispensavel para efeitos de se reconhecer
ao promitente comprador o direito de retencao.

Ou seja, para esta corrente, sendo licito ao administrador de insolvéncia recusar o
cumprimento do contrato, falece o requisito de imputabilidade consignado nos art.”
442° e 755° n.° 1, al. f) do Cdédigo Civil, que é pressuposto da concessdo ou reco-
nhecimento do direito de retencao.

Como tal, se este direito beneficia o promitente comprador em caso de incumpri-
mento culposo do promitente vendedor (ou, para utilizar a perfeita expresséo do art.°
755° do Codigo Civil, “incumprimento imputavel a outra parte”), se o incumpri-
mento ndo for imputavel a esse promitente vendedor, ndo pode haver direito de
retencéo.

Consideramos que este entendimento sera tecnicamente mais correto do que o ante-
riormente exposto, enquadrando de forma mais adequada na economia dos regimes

®  Relatado igualmente pelo Cons. Faria Antunes, no mencionado endereco eletrénico.
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do contrato promessa e da insolvéncia o tratamento a dar aos contratos ndo cumpri-
dos em que houve tradi¢do da coisa.

Nesta corrente jurisprudencial podemos citar, a titulo de exemplo os Acs. da Relacéo
do Porto de 11/10/2011" e da Relag&o de Coimbra de 18/10/2011.°

Desenvolvendo com bastante pormenor e pertinéncia a perspetiva de que a recusa do
administrador de insolvéncia em cumprir o contrato promessa néo configura incum-
primento imputével & parte que ocupa a posicdo de promitente vendedor para efeitos
de ser reconhecido ao promitente comprador direito de retencéo, pode ver-se igual-
mente na doutrina Nuno Pinto Oliveira e Catarina Serra,® constituindo uma sintese
perfeita desta posigao.

Al se refere, nomeadamente, que o principio par conditio creditorum acarreta uma
limitacdo generalizada dos direitos “naturais” dos credores e corresponde a uma
exigéncia de justica distributiva, de distribui¢do do sacrificio, de “comunhdo de
perdas” ou de “comunhdo no risco”.

Catarina Serra, noutra incursio sobre o tema,'® desenvolve igualmente esta ideia,
partindo da remissdo contida no n° 2 do art.° 106° do CIRE e concluindo na aplica-
¢do do regime da venda com reserva de propriedade, para referir, a final, que o creé-
dito em causa é um crédito ndo garantido, mas comum, estando excluida qualquer
possibilidade de o promitente comprador invocar a titularidade de um direito de
reten¢do sobre a coisa objeto de tradicao.

Outros autores, nomeadamente, Luis Menezes Leit&o,"* defendem que o art.® 106° do
CIRE ndo pode ser interpretado no sentido de que ao administrador é licito recusar o
cumprimento de contratos promessa no caso de haver tradi¢do da coisa, mesmo que
0 contrato apenas tenha eficacia obrigacional.

Para este autor, nestes casos, 0 art.® 755° f) do Cddigo Civil atribui ao promitente
comprador um direito de retencdo, que constitui uma garantia que tem que ser aten-
dida em sede de insolvéncia.

Relatado pelo Des. Henrique Aradjo, disponivel em www.dgsi.pt.

Relatado pelo Des. Moreira do Carmo, acessivel no mesmo endereco eletronico.

Insolvéncia e Contrato Promessa: Os Efeitos da Insolvéncia Sobre o Contrato-Promessa Com
Eficacia Obrigacional, Revista da Ordem dos Advogados, Tomo I/1V - Janeiro/Dezembro 2010
- pags. 395 a 440.

O Regime Portugués da Insolvéncia, 52 Edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2012, pags. 101 a 107.
Direito da Insolvéncia, 3.2 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2011, pags. 191 a 194.

10
11
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E aqui defendida® uma interpretacao corretiva do preceito do art.° 106° do CIRE, da
qual resulte que o contrato promessa sem eficacia real deve obrigatoriamente ser
cumprido pelo administrador no caso de ter havido tradi¢éo da coisa, passando a ser
este 0 caso abrangido pelo n° 1 do dito art.° 106° (j& no caso de o contrato promessa
ter eficacia real, 0 mesmo ndo seria, em caso algum, afetado pela declaracdo de
insolvéncia).

Como adiante se vera, propendemos a considerar que, ndo se discutindo o direito do
administrador a opcéo pelo ndo cumprimento do contrato promessa, pelo menos face
a letra do atual art.° 106° do CIRE, sdo justificadas as objecfes que se levantam as
consequéncias que decorrem do entendimento segundo o qual o administrador,
podendo ndo cumprir, simplesmente ndo incorre em incumprimento culposo para
efeitos de aplicacdo do art.? 442° do Cadigo Civil. E isto porque tal posicdo, condu-
zindo ao entendimento de que o promitente comprador ndo tem direito de retencéo,
por falta do pressuposto “incumprimento culposo”, deixa este numa posic¢éo de tute-
la demasiado precaria, que suscita as maiores reservas.

De onde provém e como se justifica a necessidade dessa tutela, é o que abordaremos
a sequir.

3. A tutela dos direitos do promitente comprador enquanto consumidor

No ambito da discussdo a que vimos fazendo referéncia, merece destaque a posi¢do
de Miguel Pestana de Vasconcelos,™ que introduz um novo elemento na quest&o, ao
defender que, sem embargo de se poder entender que, efetivamente, o ndo cumpri-
mento do contrato pelo administrador de insolvéncia ndo se traduz em incumpri-
mento culposo™® ou simplesmente incumprimento imputével ao promitente vende-
dor, tal incumprimento deve ser tratado do mesmo modo, posto que de contrario se
ird prejudicar consideravelmente o promitente comprador, com especial relevo nos
casos em que o mesmo deva ser tratado como consumidor, nos termos e para 0s
efeitos do art.? 2.° da Lei 24/96 de 31/07.

Na verdade, o direito de retencdo foi instituido pelo Decreto-Lei n° 230/80, de 18 de
Julho, e reafirmado pelo Decreto-Lei n° 379/86, de 11 de Novembro, que deslocou
esse direito do art.° 442° para o art.° 755° do Cédigo Civil (como refere Menezes

2 E também em Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas Anotado, 62 Edico,

Almedina, Coimbra, 2012, pag. 138 — nota n° 5 ao art.? 106°.

Direito de Retengdo, Contrato-Promessa e Insolvéncia, in Cadernos de Direito Privado,
CEJUR — Centro de Estudos Juridicos do Minho, n.° 33 (Janeiro/Marco de 2011), pags. 3 a 29.
Jé agora, faca-se também a precisdo de que o incumprimento culposo a que vimos fazendo
referéncia ndo tem necessariamente de ter qualquer relagdo com um eventual carécter culposo
que venha a ser atribuido a insolvéncia em sede de incidente de qualificag&o.

13
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Cordeiro,™ apenas foi operada uma corrego sistematica, transferindo-se esse direito
para a sua sede natural). Tal sucedeu em especial homenagem aos direitos dos con-
sumidores, como decorre com clareza do respetivo preambulo.*®

Facamos aqui um paréntesis para recordar que a lei de defesa do consumidor (a
citada Lei n°® 24/96, de 31 de Julho, atualmente na redagdo conferida pela Lei
10/2013, de 28 de Janeiro), define, no seu art.° 2°, como consumidor todo aquele a
qguem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos,
destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com carater profissional
uma atividade econémica que vise a obtencédo de beneficios.

Tal definicdo surge na sequéncia da consagrada no art.® 2° da Lei n° 29/81, de 22 de
Agosto, que anteriormente regulava a defesa do consumidor e que surgiu sensivel-
mente no mesmo periodo do referido Decreto-Lei n° 230/80, de 18 de Julho, época
em que a protecdo deste tipo de direitos se comecou a colocar com especial acui-
dade, devido a conjuntura econémica que entdo se vivia, com relevo especial para a
elevada inflacdo (que motivava que, muitas vezes, a mera restituicdo do sinal em
dobro se tornasse vantajosa para o promitente vendedor faltoso).

Ora, como refere Pestana de Vasconcelos,” mal se compreenderia que, tendo um
direito sido criado para salvaguardar os direitos dos consumidores, alids constitucio-
nalmente consagrados (art.° 60° n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa), o
mesmo fosse afastado precisamente num dos casos em que estes direitos mais care-
cem de tutela, como é o caso da existéncia de incumprimento de contrato promessa e
insolvéncia do promitente vendedor, em que os consumidores que se acham na posi-
cao de promitentes compradores se encontram especialmente vulneraveis.

Este autor defende, em consequéncia, que existe uma lacuna no regime legal e que a
alinea f) do n° 1 do art.° 755° do Cadigo Civil deve ser analogicamente aplicada a
estas situacoes.

E certo que devem ser considerados de peso os argumentos que ja referimos e que
alguma doutrina®® utiliza, nomeadamente quando argumenta com o principio par
conditio creditorum, o qual exigiria a compressdo da posi¢ao do promitente compra-
dor, no sentido de que esta cederia perante a prevaléncia do tratamento igualitario do
conjunto de credores, com a consequente comunidade de sacrificios.

> Estudos de Direito Civil, vol. I, Almedina, Coimbra, 1987, pags. 87 e 88.

8 vd. Calvio da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, 5* Edicio, Coimbra, 1996, pag. 127, classifi-
cando esta concessao como “generosa”.

Estudo citado, pag. 28.

Vd. Pinto de Oliveira e Catarina Serra, ob. e loc. cit..

17
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Admite-se, efetivamente, que o argumento tem algum sentido, porquanto se, em sede
de uma normal execucdo, é possivel razoavelmente supor que o devedor pode ter
outros bens, aptos a satisfazer eventuais créditos detidos por outros credores (de
acordo com o principio inserto no art.° 601° do Cdédigo Civil), em sede de insolvén-
cia assiste-se a um concurso universal de credores, apresentando-se todos com vista
a satisfagdo dos seus créditos através da liquidagdo do acervo de bens apreendidos
para a insolvéncia (e que, em principio, esgotardo o ativo atacavel do devedor).

N&o deixa, contudo, de ser verdade que o direito, a par dos grandes principios gerais
que enformam os diversos ordenamentos juridicos, € feito também de opcdes de
carécter juridico, consagrando determinados entendimentos jurisprudenciais e dou-
trinais em detrimento de outros e mesmo opg¢oes politicas julgadas preferenciais e
que, ndo raras vezes, fundamentam a acéo do legislador.

Se atentarmos, designadamente, na resenha histérica levada a cabo por Luis Mene-
zes Leitdo," facilmente constataremos que, ao longo do tempo, o legislador tem
oscilado entre solugdes ideoldgicas diversas, quando ndo diametralmente opostas,
tendo passado de um sistema de faléncia-liquidacéo para um sistema de faléncia-
saneamento, retornando com o CIRE ao sistema de faléncia-liquidacéo, entretanto ja
mitigado com a entrada em vigor das normas reguladoras do processo especial de
revitalizagdo (art.”® 17°-A a 17°-I).

Esta flutuacdo em termos ideologicos conduziu, em concreto, a relevantes diferengas
nas solucdes adotadas em termos legislativos. Recorde-se, a titulo de exemplo, a
supressao dos privilégios creditorios do Estado, operada pelo art.° 152° do CPEREF,
cujo intento consistia em incentivar os representantes do mesmo, maxime o Ministé-
rio Pablico, a batalharem pela salvacdo das empresas recuperaveis, objetivo confesso
do diploma, que de todo desapareceu com o surgimento do CIRE, cuja filosofia vai
no sentido oposto, conferindo-se prevaléncia a liquidagao.

Carvalho Fernandes e Jodo Labareda® classificaram esta inovacdo como uma das
mais — se ndo mesmo a mais — significativas inovagdes introduzidas pelo CPEREF,
salientando a necessidade de os credores cujo privilégio deixava de existir se envol-
verem na salutar colaboracdo em medidas de recuperacdo da empresa, uma vez que
0s seus créditos ja ndo seriam pagos “a cabega”. Por outro lado, realgavam a exten-
sdo ao Estado e a outras entidades abrangidas dos deveres sociais de solidariedade
econémica e social exigiveis a generalidade dos credores, chamando-os a “dar
exemplo de participagéo no sacrificio comum”.

19

20 Direito da Insolvéncia, cit., pags. 51 a 82.

Codigo dos Processos Especiais de Recuperacdo da Empresa e de Faléncia Anotado, 22 Edi-
¢do, Quid Juris, Lisboa, 1995, pag. 381.



90 BRUNO OLIVEIRA PINTO

Vemos, assim, como uma mera opcao de politica legislativa alterou decisivamente o
rumo da legislacdo falimentar e as solucgdes a dar aos casos concretos, com diferen-
cas importantes em termos de graduacédo dos créditos em sede de faléncia.

Ora, uma outra dessas opcOes politico-legislativas, como acima se referiu, visou, a
seu tempo, consagrar a existéncia de um direito de reten¢do do promitente compra-
dor em caso de ndo cumprimento do contrato promessa, cuja justificagdo historica ja
acima afloramos.

Significa isto que, embora o principio par conditio creditorum seja uma trave mestra
do direito falimentar, ndo é um instituto que deva ser considerado isoladamente,
prevalecendo em qualquer circunstancia sobre tudo o mais.

Cremos mesmo que a sua aplicacdo ndo impede sequer a adequada tutela dos direitos
do promitente comprador nos casos de que nos ocupamaos.

Na verdade, os credores nunca estdo, ou s6 muito raramente estdo realmente em
situacdo de igualdade no concurso para a satisfacdo dos respetivos créditos: a verda-
deira igualdade reside na possibilidade que a todos é dada de concorrerem, de acordo
com as mesmas regras, para a satisfacdo dos seus créditos. Ja a medida dessa satisfa-
cdo vai depender de forma consideravel das op¢des que ao longo do tempo foram
sendo tomadas na salvaguarda de determinados credores ou determinados tipos de
créditos, necessariamente em detrimento de outros.

Portanto, ndo se nos afigura que seja a especialidade do processo de insolvéncia que
justifica que se olhe para o direito de retencdo de uma forma diferente daquela atra-
vés da qual 0 mesmo é visto nos termos gerais.

Por isso, se dird?* que, se é licito ao administrador de insolvéncia optar pelo ndo
cumprimento do contrato promessa em caso de insolvéncia do promitente vendedor,
e se essa opcao ndo é considerada incumprimento imputavel a parte para efeitos de
reconhecimento do direito de retencdo ao promitente comprador, deve ser tratada
como se o fosse, precisamente para efeitos de reconhecimento do direito de retencéo
ao promitente comprador que obteve a tradicdo da coisa, desde que este se possa
arrogar da posicdo de consumidor, de acordo com a definicdo que do mesmo faz a
respetiva lei.

Em suma, entendemos que, quando o promitente comprador € um consumidor, ao
administrador de insolvéncia é licito recusar o cumprimento do contrato promessa,

2L Em qualquer das perspetivas apontadas, seja por via de interpretacio corretiva, como sustenta

Menezes Leitdo — ob. e loc. cit. — seja por recurso a integragdo de lacuna legal, conforme
defende Pestana Vasconcelos — ob. e loc. cit.
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mas tal situagdo tem de ser tratada como se houvesse um incumprimento imputéavel
ao promitente vendedor, para efeitos de se reconhecer ao promitente comprador a
existéncia de direito de retengdo, se tiver havido tradicdo da coisa.

Esta sintese, de encontro a posicdo que defendemos, encontra-se igualmente plas-
mada no Ac. STJ de 14/06/2011,% cuja jurisprudéncia, como decorre do que se disse
aplaudimos (muito embora nessa decisdo se tenha negado o reconhecimento do
direito de retengdo, por se considerar ndo estarem reunidos os pressupostos para tal).

Al se refere, nomeadamente, que a recusa do administrador em executar o contrato
nao exprime incumprimento mas “reconfiguragdo da relagdo”, ndo sendo aplicavel o
conceito do art.® 442°, n° 2 do Codigo Civil, “incumprimento imputavel a uma das
partes”, com o inerente juizo de censura. Todavia, se for um consumidor, o promi-
tente comprador ndo insolvente tem direito de retencdo em homenagem a tutela da
posicdo do consumidor, que se verifica com especial acuidade no processo de insol-
véncia, face a possibilidade licita de o administrador entender que ndo pretende
cumprir o contrato promessa.

4. O acérdao de fixacdo de jurisprudéncia de 20/03/2014

O acordéo de fixacgdo de jurisprudéncia de 20/03/2014 veio fixar jurisprudéncia no
sentido de que, no ambito da graduacéo de créditos em insolvéncia o consumidor
promitente comprador em contrato, ainda que com eficacia meramente obrigacional
com traditio, devidamente sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negdcio por
parte do administrador da insolvéncia, goza do direito de retencdo nos termos do
estatuido no artigo 755°, n° 1, alinea f) do Cadigo Civil.

A analise deste acdrddo permite-nos perceber que no mesmo se adota a tese da
“imputabilidade reflexa”, apelando a um conceito centrado na culpa do insolvente
enquanto tal. Trata-se de uma ideia segundo a qual o insolvente, ao deixar-se cair na
situacdo de insolvéncia, faz recair sobre si a culpa no ndo cumprimento do contrato
promessa. Daqui parte-se para a consideracdo da necessidade da tutela investida no
consumidor como justificativa desse juizo de culpa e conclui-se que, quando o
empreiteiro entra em insolvéncia incumpre culposamente o contrato promessa, pelo
gue a necessidade de garantia dos direitos dos consumidores fundamenta a conces-
sd0 aos mesmos de direito de retencdo em casos em que 0 contrato promessa ndo
tem eficécia real.

Ora, como de algum modo se intui do que ja atras expusemos, esta posi¢ao é passi-
vel de critica por duas ordens de raz@es:

22 Relatado pelo Cons. Fonseca Ramos, acessivel em www.dgsi.pt.



92 BRUNO OLIVEIRA PINTO

A primeira reside na circunstancia de, efetivamente, o juizo de culpa em causa poder
ser de todo impossivel de formular. Por um lado, porque a lei considera, pelo menos
em certos casos, licito o ndo cumprimento do contrato pelo administrador de insol-
véncia. Por outro, porque a propria insolvéncia pode ser de todo fortuita, tornando-se
logicamente complicado justificar como se considera o incumprimento culposo em
caso de insolvéncia, quando a prépria insolvéncia pode ser fortuita e ndo culposa. Ou
seja, uma insolvéncia ndo culposa fundamenta um incumprimento culposo, o que se
afigura algo incongruente.

A segunda razdo radica no facto de o entendimento adotado no acorddo uniformiza-
dor implicar a desnecessidade do juizo acerca da defesa dos direitos do consumidor
que enuncia como postulado fundamental da decisdo tomada.

Na verdade, se ja temos o incumprimento culposo quando ocorre a insolvéncia do
promitente vendedor, é Idgico que se considere desnecessario que o promitente
comprador tenha de ser consumidor, posto que a culpa do vendedor logo que se
torna insolvente implica que todos os promitentes compradores fiqguem na mesma
posicdo, devendo beneficiar de direito de retencdo, independentemente de serem
consumidores ou ndo. Esta situacdo justifica a profusdo de votos de vencido no sen-
tido de que a referéncia aos consumidores no segmento uniformizador é desne-
cessaria, bastando que se considere que o promitente comprador nestas situagdes tem
direito de retencéo, independentemente da sua categoria de consumidor ou n&o.?

Em nosso entender, é de seguir a posicdo expressa na declaracdo de voto do Conse-
Iheiro Fonseca Ramos,* no sentido de que a recusa do administrador de insolvéncia
em cumprir o contrato promessa ndo exprime incumprimento do contrato, mas,
numa manifestagdo de especificidade do processo insolvencial, uma reconfiguracio
da relacéo, deixando de ser aplicavel o segmento normativo do art.° 442°, n° 2 do
Cadigo Civil, relativo ao “incumprimento imputavel a uma das partes”, conside-
rando-se (mesmo que tenha de se ficcionar) que a decisdo licita do administrador de
ndo cumprir o contrato se reconduz a incumprimento suscetivel de fundar a atribui-
cdo de direito de retencdo ao promitente comprador. Mas tal s sucedera quando este
se revista da condi¢do de consumidor.

E aqui que reside a necessidade de fazer apelo & defesa dos direitos dos consumido-
res e respetiva tutela e é por isto que se justifica a introducédo nesta problematica do
conceito de promitente comprador que é simultaneamente consumidor.

23

De que sao exemplo os votos dos Conselheiros Abrantes Geraldes e Pires da Rosa.
24

Que ja subscrevera o acorddo de 14/06/2011, a que acima nos referimos.
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Por isso se reitera que aqui falha o citado acorddo, ao prescindir do dito juizo de
reconfiguracdo da relacéo e exigir que o promitente comprador tenha a natureza de
consumidor, quando ja estabelece um juizo de culpa em face do qual essa natureza é
prescindivel (ndo se entrando sequer na problematica, abordada nos mencionados
votos de vencido, de no caso concreto que originou o0 acorddo ndo estar sequer
assente a natureza de consumidor do promitente comprador).

5. Os problemas advindos da néo constitui¢éo da propriedade horizontal

Ocorre frequentemente que a insolvéncia apanhe o insolvente e seus credores no
decurso da construcdo de um ou varios imdveis destinados, nomeadamente, a habita-
cao.

Aqui, coloca-se o problema de ndo haver, por vezes, sequer propriedade horizontal
constituida.

Deste modo, estando em construgdo um edificio ndo submetido ao regime da pro-
priedade horizontal (devendo sé-10), é evidente que existirdo problemas aquando da
efetivacdo da tutela do promitente comprador, desde logo pela razdo singela de que
pode nédo ser possivel definir qual o objeto do respetivo direito de retencao.

Nalguns casos ocorre até que fracdes construidas e acabadas, com o decurso do
tempo sdo objeto de atos de vandalismo, que vdo fazendo desaparecer alguns tracos
de acabamento que contribuem para definir a fracdo enquanto tal, como sejam, por-
tas, janelas ou equipamentos de cozinha ou casa de banho.

Em primeiro lugar, a este proposito, ndo podera olvidar-se que constitui jurisprudén-
cia obrigatéria a de que o direito de retencdo do promitente comprador ndo é afetado
pela circunstancia de o edificio em que se insere a fragdo prometida vender ndo estar
ainda submetido ao regime da propriedade horizontal.*®

Assim, o direito de retencdo a reconhecer ao promitente comprador beneficiario da
tradicdo da coisa ndo pode ser afetado pela falta de concluséo do prédio e falta de
constituicdo da propriedade horizontal.

Contudo, subsiste o problema da determinacédo do exato montante do crédito sobre o
qual incidiria o direito de retencéo, atento o que acima se disse.

% Fixada através do Ac. STJ de 12/03/1996, publicado no DR, 11# Série, de 08/06/1996, igual-
mente acessivel em www.dgsi.pt.
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Tendo o promitente comprador direito & devolugdo do sinal em dobro, nos termos do
art. 442° do Caodigo Civil, face ao ndo cumprimento do contrato promessa, 0 seu
crédito s devera ser garantido por direito de retencdo até ao limite do preco conven-
cionado.

Na verdade, ndo havendo propriamente uma fracdo a vender (problema que se agu-
diza nos citados casos em que, com o passar do tempo, os sinais que a distinguiam,
como portas e janelas, foram desaparecendo), havera, em cada caso, que calcular
quanto valeria a fracdo prometida vender no conjunto do prédio, assim se apurando
necessariamente o respetivo prego.

S6 sera possivel atender-se ao montante do sinal em dobro caso este ndo exceda o
precgo da fragdo prometida vender, posto que de contrario estar-se-a a afetar o equili-
brio entre o valor dessa fracdo e o do resto do prédio.

Apenas se justificara diferente procedimento nos casos em que exista realmente uma
fracdo individualizada a vender. Ai, consoante o que vier a ser 0 produto da venda
poder-se-4 pagar tudo, até ao limite do sinal em dobro (note-se que também pode
acontecer que a fracdo seja vendida por um valor inferior ao do sinal em dobro ou
mesmo do preco acordado, 0 que € um risco que correrd por conta do promitente
comprador/credor, uma vez que apenas lhe assiste o direito a ser pago com privilégio
pelo produto da venda da fracdo que prometeu comprar).

Ou seja, o crédito existe na totalidade pelo sinal em dobro, mas s6 sera garantido
pelo direito de retencdo no montante correspondente ao prego da fracdo, que traduz o
seu valor proporcional em face do valor total de venda do prédio em que a fragdo se
insere.

E a solugo que se nos afigura mais equitativa e equilibrada e capaz de salvaguardar
a justica do caso concreto (por analogia com o principio contido no art.° 566°, n.° 3
do Cddigo Civil).

6. A tutela dos créditos do (sub)empreiteiro

Em sede de insolvéncia de empresas de construcdo, é também bastante comum a
ocorréncia de créditos cujos titulares sdo outras empresas de construcéo civil, que
assumem quanto ao insolvente a posicdo de subempreiteiros em diversos contratos
gue se encontram em curso (por vezes a insolvéncia sobrevém a um periodo que ja
era de inatividade, ao passo que noutros a insolvéncia interrompe trabalhos em curso
e, noutros ainda, ocorre subsequentemente a um periodo mais curto de inatividade,
gue ja de si se seguia a interrupcdo de algumas obras que se estavam a realizar e se
guedaram inacabadas).
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O j& atras citado art.° 754° do Codigo Civil consagra a existéncia, em geral, de direi-
to de retencdo em favor de todos os que disponham de um crédito contra o seu cre-
dor e estejam obrigados a entregar certa coisa, na medida das despesas feitas por
causa dessa coisa (ou dos danos por ela causados).

A existéncia, ou ndo, de direito de retencdo ird depender, neste campo, da interpreta-
¢do que se der ao segmento do texto legal onde se menciona a “medida das despesas
feitas por causa dessa coisa”.

Também aqui a doutrina e a jurisprudéncia vém evidenciando ao longo do tempo
algumas divergéncias.

O Cadigo Civil de 1867 néo regulava a matéria numa divisdo especial, referindo-se
casuisticamente ao direito de retencdo, o que motivava a discussdo sobre se este
direito tinha um carater genérico ou apenas existia Nnos casos expressamente previs-
tos na lei.?

Vaz Serra, no seu projeto,?’ defendia a consagragdo de um direito de retencéo por
parte do empreiteiro sobre coisas mdveis e imdveis, o0 que ndo veio a ter acolhi-
mento, conforme adiante melhor se referenciara.

A consagragdo no Codigo Civil de 1966 do direito de retencdo como instituto de
ambito geral veio superar a referida divergéncia doutrinal e jurisprudencial, mas, do
mesmo passo, suscitou novas questBes, de entre as quais avulta precisamente a da
consagracao legal de direito de retencdo a favor do empreiteiro.

O Acoérdao do STJ de 08/04/1997% rejeita expressamente a existéncia de direito de
retencdo para garantia do pagamento do preco da coisa retida e a entregar, apenas
admitindo o exercicio da excecdo de ndo cumprimento.

No mesmo sentido VAo Pires de Lima e Antunes Varela,?® utilizando, por um lado, o
argumento de que as expressoes legais “despesas feitas por causa da coisa” ou
“danos causados pela coisa” ndo respeitam a créditos tipicos do empreiteiro, visto
gue o crédito deste tem por objeto o preco da empreitada e, por outro, a circunstancia
de a disposicdo que, no anteprojeto do Codigo Civil elaborado por Vaz Serra, abar-
cava o direito de retencdo do empreiteiro ter sido suprimida na segunda reviséo

% vd. Almeida Costa, ob. cit., pag. 851 e Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado,

vol. |, 42 Edigdo, Coimbra Editora, 1987, pag. 773.
2" Empreitada, in BMJ n° 145 (1965), pag. 185.
% Relatado pelo Cons. Herculano Lima, cujo sumario se encontra acessivel em www.dgsi.pt.
»  cédigo Civil Anotado, vol. 11, 3.2 Edicio, Coimbra Editora, 1986, pag. 799 e ss.
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ministerial (o art.° 749° proposto consagrava, na respetiva alinea c), a existéncia de
direito de retencdo quando os dois créditos se fundem na mesma relagdo juridica,
sendo que o direito de crédito do empreiteiro relativo ao prego da obra era tido como
o exemplo tipico do campo de aplicacdo desta disposicao).

O Acérddo da Relacdo de Lishoa de 19/05/1992%° apenas admite a existéncia de
direito de retencéo relativamente a despesas que o empreiteiro tenha feito e ndo em
relacdo a todo o preco da empreitada. Em sentido ndo téo claro, o Acorddo da Rela-
céo do Porto de 16/10/1995* fala no pagamento do que o empreiteiro despendeu na
execucao da obra.

Outros acdrddos defendem a existéncia de direito de retencéo para pura e simples
garantia do pagamento do preco da obra. S&o os casos dos Acs. STJ de 14/12/1994 %
03/06/2008% e 29/01/2014* e Relacéo de Lisboa de 09/05/1996% e 14/06/2007% e,
finalmente, Relacdo de Evora de 15/09/2010%).

No mais recente dos referidos arestos, 0 Ac. STJ de 29/01/2014, refere-se que, de
acordo com a definigdo do artigo 1207.° do Cddigo Civil, a empreitada pressupde a
realizac@o de “certa obra”. A intervengdo do empreiteiro ¢, assim, mais profunda do
gue a vulgar situacdo em que se fazem despesas “por causa da coisa” ou de “danos
por ela causados”. Merece, por ai, maior protegdo garantistica. Nomeadamente, mal
se compreenderia que assistisse ao que leva a cabo benfeitorias na coisa este direito
e ele fosse recusado ao que a cria.

Neste sentido aparenta igualmente dirigir-se Carvalho Fernandes,® atento o exemplo
que ai é dado.

Refere este autor a possibilidade que ocorre no &mbito de um contrato de prestacéo
de servicos em que o dono de uma oficina de reparacdo de automdveis procede a
reparacdo de uma viatura alheia, tendo a obrigacdo de entregar o automével, uma
vez reparado. Contudo, enquanto o dono do veiculo ndo pagar o prego da reparacao,
0 mecanico pode recusar-se a fazer a entrega.

30

Relatado pelo, entéo, Des. Sousa Inés, disponivel, apenas em sumario, em www.dgsi.pt.
31

Relatado pelo Des. Ribeiro de Almeida, igualmente apenas acessivel em sumario, no endereco
eletronico mencionado.

Relatado pelo Cons. Cardona Ferreira, sumariado no mesmo local.

Relatado pelo Cons. Cardoso de Albuquerque, em texto integral em www.dgsi.pt.

Relatado pelo Cons. Jodo Bernardo, disponivel no mesmo enderego eletronico.

Relatado pelo Des. Campos Oliveira, sumariado em www.dgsi.pt.

Relatado pela Des. Fernanda Isabel Pereira, acessivel em www.dgsi.pt.

Relatado pelo Des. Bernardo Domingos, disponivel no mesmo endereco eletronico.

% Lig6es de Direitos Reais, 3* Edicdo, Quid Juris, Lisboa, 2001, pag. 155.
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Na esteira destas posi¢des, regista-se igualmente a sustentada por Romano Marti-
nez.* Este autor defende que o crédito do preco resulta de despesas feitas por causa
da coisa.

Tendemos a ndo concordar inteiramente com esta corrente de pensamento. E isto
porque a lei claramente refere despesas feitas e ndo o prego ou valor da coisa. Note-
se que, por exemplo, a Relacdo de Evora (em Acérddo de 12/01/2005%) ja defendeu
que o praprio lucro inerente se engloba nas despesas com a execucao da obra.

Entendemos que, efetivamente, a margem de lucro ndo esta incluida nas despesas
feitas com a execucdo da obra. De acordo com as regras da experiéncia comum, tais
despesas sdo tendentes a obter um lucro futuro, mas com o mesmo obviamente ndo
se confundem.

Consideramos que a posicdo que sustenta que o crédito do empreiteiro é apenas o
gue concerne ao preco é algo reducionista, sendo que deve, como adiante se vera, ser
feito um esforco para distinguir aquilo que na empreitada corresponde a despesas
feitas pelo empreiteiro com vista a obtengéo de um lucro e esse mesmo lucro, sendo
gue o preco abrange estas duas realidades.

A previsdo do Cddigo Civil apenas consagra a tutela da primeira delas. Ou seja,
perante uma situacdo de crise de determinado contrato de empreitada, 0 empreiteiro
vera garantida por direito de retencdo a sua posicdo, no que concerne as despesas
gue fez para a execucdo da obra. Nao ha, assim, uma tutela da sua margem de lucro,
mas evita-se que 0 mesmo, podendo ndo ganhar, perca todo o investimento que fez.

7. Da nado correspondéncia entre o crédito do (sub)empreiteiro e o preco da
empreitada

Na sequéncia do que se referiu, entendemos, pois, que para apuramento do montante
do crédito do subempreiteiro sobre o empreiteiro insolvente que havera de ter-se por
garantido por eventual direito de retencdo ha que descontar ao crédito reclamado a
provavel margem de lucro.

No apuramento das possiveis margens de lucro, como é evidente, é bastante compli-
cado calcular uma margem de lucro média, mesmo que restrita a um determinado
ramo de atividade.

39

o Contrato de Empreitada, Almedina, Coimbra, 1994, pag. 85.

Relatado pelo Des. Mata Ribeiro, acessivel em www.dgsi.pt.
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Na nossa préatica processual, procurando aproximar a decisdo daquela que ¢ a reali-
dade dos sujeitos envolvidos, entendemos Util pesquisar, designadamente com recur-
S0 & internet, célculos e estimativas ja efetuados por associagdes do setor da constru-
cdo (por exemplo, as estimativas feitas pela Associagédo Nacional de Construtores de
Casas dos Estados Unidos da América — National Association of Home Builders,*
tendo j& acedido a uma estimativa de margens de lucro dos empreiteiros na ordem
dos 12%).

Neste campo, cremos que € mais aproximado a realidade e mais justo ndo renegar as
dificuldades da estimativa das margens de lucro e recorrer, tendo por base os dados
obtidos, designadamente da forma ja exposta, a um juizo de equidade que permita
uma aproximagdo 0 mais rigorosa possivel ao montante das despesas do
(sub)empreiteiro que devam considerar-se efetuadas por conta da obra realizada para
o0 insolvente.

A esta indemnizagdo podem obstar alguns fatores excecionais, como sejam o aban-
dono da obra pelo (sub)empreiteiro.

Esta € uma invocagdo comum nos processos em que se discutem créditos por
empreitadas ou subempreitadas e, numa situagdo de insolvéncia, levanta problemas
particulares, posto que a propria cessacdo de atividade do empreiteiro vai, natural-
mente, acarretar dificuldades para a conclusdo das obras por parte do subempreiteiro.

Neste ponto, havera que compreender se esse abandono efetivamente acontece ou se
0 proprio subempreiteiro se vé forcado a refrear as diligéncias a realizar no ambito
da obra devido as vicissitudes que a propria situagdo do empreiteiro insolvente Ihe
levanta.

Entendemos aqui oportuno referir a jurisprudéncia do Acorddo da Relagdo de Lishoa
de 02/06/2009* que (ainda que adote um critério diferente do por nés perfilhado
para o calculo das despesas do empreiteiro e inerente montante a reter) refere que o
abrandamento da intensidade dos trabalhos pelo empreiteiro, devido, por exemplo, a
incumprimento de pagamentos pelo dono da obra néo integra o conceito de aban-
dono, o qual para existir pressuporia a cessa¢ao voluntaria dos trabalhos por parte do
empreiteiro com inten¢do de ndo os retomar.

A propria experiéncia comum diz-nos que o que é normal é que o empreiteiro, com o
passar do tempo, ndo se sinta constrangido a manter o seu material imobilizado

1 Que logramos consultar em:

http://seattletimes.nwsource.com/html/localnews/2003265139_inprices19.html

*  Relatado pelo Des. José Aveiro Pereira, acessivel em www.dgsi.pt.
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numa determinada obra a espera que lhe paguem e a mesma possa recomegar, ja para
ndo falar na prdpria possibilidade de subtracdo de material por parte de terceiros.

8. Conclusdo — em defesa dos direitos de retencdo do promitente comprador
enquanto consumidor e do (sub)empreiteiro

Em conclusdo, ndo serd demais realcar o inegavel relevo pratico das questes que
aborddmos, bem como a controvérsia que ao longo do tempo as mesmas vém geran-
do na doutrina e na jurisprudéncia, sinal de que, porventura, ainda estamos longe de
respostas definitivas.

Pela nossa parte, reafirmaremos que, nos casos de insolvéncia de empreiteiro, gozam
de direito de retengdo, por um lado, o beneficiario de promessa de compra e venda
(sem eficacia real) que assuma a natureza de consumidor e nos casos em que tenha
havido tradicdo da coisa e, por outro, o subempreiteiro, pelo crédito decorrente das
despesas que tenha feita com a realizacdo da obra, descontada a sua provavel mar-
gem de lucro.

Tal entendimento funda-se, no primeiro caso, na emergéncia da tutela dos direitos
dos consumidores, constitucionalmente consagrada, e, no segundo, na necessidade
de garantir de algum modo, mesmo que s6 em parte, o direito de quem afinal cons-
tréi a coisa que ira ser objeto de liquidagdo e cuja venda gerara um produto pelo qual
o0s credores se pagardo.

Por Gltimo, refira-se ainda que, na esteira da jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal,*® a atribuicdo de direito de retencdo com prevaléncia, nomeadamente, sobre
garantia hipotecaria registada mesmo anteriormente a tradicdo da coisa nao implica
uma interpretacgédo dos art.”® 755°, n.% 1, al. f) e 759°, n.° 2, ambos do Cédigo Civil em
sentido inconstitucional.

Como tal, nos termos destas disposicdes, estes créditos sdo pagos com prevaléncia
sobre os hipotecarios, embora atras dos garantidos por privilégio imobiliario especial
(art. 751° do Caodigo Civil).

*vd., por exemplo, 0 Ac. n.° 256/2004, de 19/05/2004 - DR, |I? Série, 28/06/2004, pag. 9641 e
ss.
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