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DIREITO DE RETENCAO
DO PROMITENTE-COMPRADOR
E CONSOLIDACAO'!

Joseé Lorenzo Gonzalez?

Sumario: A. O direito de retencao. B. O fenomeno da consolidacao. C. A
subsisténcia do crédito ao dobro do sinal.
Palavras-chaves: Direito de Reten¢ao; Promitente-comprador.

Contents: A. The right of retention. B. The phenomenon of consolidation. C.
The credit subsistence to twice the signal.
Key-words: Retention of law; promissory buyer.

Questoes a tratar: 1*: O direito de retencio do promitente-comprador
extinguir-se-a com a venda judicial (promovida por outro credor) na qual aquele
figure como como adquirente e o promitente-vendedor como executado? 2*: Poderio
persistir, apos a venda judicial, os privilégios que o direito de retengio garante aos
titulares do crédito, quando, em razdo daquela venda, os seus titulares passem a
ser também e, simultaneamente, titulares do direito de propriedade sobre o imével
retido? 3*: Havendo confusdo, nos mesmos sujeitos, da titularidade dos dois direitos
— de retengio e de propriedade - cessarao, e caso afirmativo, em que momento,
para os respectivos titulares, os privilegios de que gozavam por forca do
direito de retenc¢ao?

A. O direito de retencao

I. O direito de retengao € o direito de determinado credor suster a entrega de

! Texto elaborado em 9 de Fevereiro de 2011
2 Professor Associado com Agregacao (Faculdade de Direito da Universidade Lusiada de Lisboa).
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certa coisa - ou seja, nao a restituir licitamente ®* - a quem teria o direito de exigir
a sua devolugao ou a sua cedéncia. E isto por uma, de duas razbdes:
- devido a “despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados”
(artigo 754°, Codigo Civil) %
- ou por, analogamente com o modelo central, o crédito garantido estar
relacionado com a coisa retida (artigo 755°, Codigo Civil).

Assim sendo, “I - Sdo trés os requisitos do direito de retengio: a) detengio ou posse
material da coisa e a legitimidade de detencio; b) ser o detentor da coisa credor da pessoa
a quem a coisa deve ser restituida; c) existéncia de uma relagio de conexio entre o crédito
do detentor e a coisa” (acordao do Supremo Tribunal de Justica de 27/11/2008,
Processo n.° 2608 /2008, Col. de Jur., 2008, III, 150).

II. O direito de suster a entrega de certa coisa inexiste obviamente “a favor
dos que tenham obtido por meios ilicitos a coisa que devem entregar” ou “a favor
dos que tenham realizado de ma-fé as despesas de que proveio o seu crédito”
[artigo 756°, alineas a) e b), Codigo Civil].

III. Os efeitos de constitui¢ao do direito de retengao variam em funcao do
caracter movel ou imovel da coisa retida.

Assim:

- tratando-se de coisas moveis, tais efeitos equivalem aos do penhor (artigo

758°, Codigo Civil);

- tratando-se de coisas imoveis:

i) equipara-se o direito de reten¢ao a hipoteca no que toca ao poder de
execugao (artigo 759° n.° 1, Codigo Civil);

ii) equipara-se o direito de retengao ao penhor no que respeita aos direitos e
deveres do credor relativos a coisa retida (artigo 759°, n.° 3, Codigo Civil),
dado que ao credor cabe o poder de facto sobre a coisa objecto da garantia
[pelo que, por exemplo, o retentor deve, tal como o credor pignoraticio,

3 Nesta medida o exercicio do direito de retengao funciona como uma causa de exclusao da
ilicitude na responsabilidade contratual.

* A disjuntiva, preenche-se mais ou menos intuitivamente para a primeira espécie (“despesas
feitas por causa” da coisa): por exemplo, “II - No contrato de empreitada, o empreiteiro face ao nio
pagamento do preco pela contraparte, goza do direito de retengio” (acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 03/06/2008, Processo n.° 08A1470).

Ja revela, porém, maiores dificuldades de concretizagao no que toca a segunda (“danos por ela
causados”). Esta hipotese abrangera, sem duvida, casos como os previstos nos artigos 1349°, n.° 2 ou
1367° do Codigo Civil, ou seja (e a generalizagao cré-se ser possivel), situacoes de responsabilidade por
factos licitos associada a detencao ou a utilizagao de certa coisa. No outro extremo, aqui nao cabera
certamente a responsabilidade civil por factos ilicitos (artigo 483°, n.° 1, Cédigo Civil), dado que, nesta, o
fundamento da obriga¢ao de indemnizar esta na conduta do autor do dano e nao nos objectos a que ele
tenha eventualmente recorrido para o produzir. Restam, portanto, os casos de responsabilidade pelo
risco, dado que, em alguns deles, a obrigagao de indemnizar também surge por causa da utilizagao de
coisas: € 0 que se passa, por exemplo, com as hipoteses contidas nos artigos 502° e 503° do Codigo Civil.
Para estas nao se vislumbra razao que impega o exercicio do direito de retengao (José Gonzalez, Direitos
Reais e Direito Registal Imobiliario, Quid Juris, Lisboa, 2009, pags. 73/74).
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actuar em relacao a coisa como um proprietario diligente - artigo 671°,
alinea a), Codigo Civil].

IV. Os casos especiais de retencao (artigo 755°, Codigo Civil), longe da
defini¢ao geral contida do artigo 754°, apresentam ao menos um ponto em
comum, entre si e com aquele: em qualquer caso se concede ao credor um
instrumento para forcar, para coagir (licitamente), o devedor ao cumprimento,
como é fungao propria, de resto, de todas as garantias reais, mas que se acentua
particularmente no ambito do direito de retengzo °.

Por esta razao, por exemplo, “tendo havido tradicdo de fraccio de prédio urbano,
o promitente-comprador goza do direito da sua retengio, mesmo que o edificio ainda nio
esteja submetido ao regime de propriedade horizontal” (assento do Supremo Tribunal
de Justica de 12/03/1996, Processo n.° 084119). De facto, em rigor, numa hipotese
destas, o direito de retencao deveria ter-se por inadmissivel em virtude de o seu
objecto ser legalmente impossivel (artigo 280°, Codigo Civil). Mas a funcgao de
garantia sobrepde-se, como & natural, a pura logica formal.

V. O direito de reten¢ao apenas admite um modo de constitui¢ao: a tomada
de posse pelo credor (o qual, até exercer o direito de nao restituir, &€ simplesmente
um detentor da coisa que depois fica retida). No fundo, o direito de retencao &
um penhor que em vez de nascer por via contratual (como sempre sucede com
este G1ltimo), se constitui por acto unilateral do credor que esteja em condigoes de
suster a restituigao.

Do ponto de vista possessorio, trata-se de inversio do titulo da posse por oposigio
[artigos 1263°, alinea d), e 1265° Codigo Civil], ainda que numa modalidade
especial ou, mais propriamente, com um fundamento particular °.

® Pelo que “I - O direito de retengio configurado na al. f) do n.° 1 do art.® 755° do CC pressupde a
existéncia de um contrato-promessa valido, mas incumprido. Nunca de um contrato nulo. II - Consequentemente,
a invocagio e subsequente verificacio da nulidade de um contrato-promessa por falta de forma afasta a possibilidade
de convocagio do direito de retencio a favor dos promitentes-compradores” (acordao do Supremo Tribunal de
Justica de 24/05/2007, Processo n.° 07A1464). Na hipotese particular decidida por este aresto sempre se
deve aditar, todavia, o seguinte: tal conclusdo & certa, mas no pressuposto de estar em causa nulidade
que possa ser invocada por qualquer interessado (dado que, por exemplo, na hipotese-regra antecipada
pelo artigo 410°, n.° 3, do Codigo Civil, o contrato-promessa, sendo nulo, equipara-se a valido).

¢ Naturalmente este entendimento co-envolve a questao da extensao objectiva do instituto
possessorio. E indiscutivel que, historicamente, a posse foi pensada para a propriedade e, no maximo,
para os direitos reais menores de gozo (através da chamada guase-posse, na linguagem de Savigny ou de
Jhering - ver, por exemplo, deste tltimo, Uber den Grund des Besitzesschutzes, trad. port., Universidade
Lusiada Editora, 2007, pags. 130/131 e 142). Nao se encontra, porém, qualquer inconveniente no
alargamento da “quase-posse” as garantias reais que impliquem a atribuicao de um poder de facto
sobre a coisa objecto das mesmas, desde que se tenha presente que uma coisa é reconhecer posse e
outra & dar-lhe todos ou alguns dos respectivos efeitos. Por exemplo, nao obstante atribuirem posse
quando seja caso disso [fundamentalmente por permitirem o acesso as accoes possessorias - artigos
670°, alinea a), 661°, alinea b), 1037°, n.° 2, 758° e 759°, n.° 3, todos do Codigo Civil], as garantias reais
nao podem ser adquiridas por usucapiao na medida em que, pelo disposto no artigo 1287° do Codigo
Civil, esta somente & causa de constituicao de direitos reais de gozo. Cré-se que, para este efeito, se
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Nos casos especiais do artigo 755° do Codigo Civil o modo de constituigao &
0 mesmo.

Discutivel & a situagao possessoria do promitente-comprador que, com base
no proprio contrato-promessa, obteve a entrega da coisa objecto do contrato
prometido. De todo o modo, o que aqui esta em causa & a aquisi¢ao de posse
referida ao direito de retengado [artigo 755° n.° 1, alinea f), Codigo Civil]. Pelo
que pouco importa a exacta qualificacao possessoria que antes do exercicio deste
direito cabia aquele que depois se tornou retentor.

VI. Tal como os privilégios creditorios, a constituicao do direito de retengao
nao depende de inscri¢ao no registo predial. Todavia, ao contrario daqueles, a
sua constitui¢ao beneficia ao menos da publicidade espontanea associada a posse
7 da coisa retida. O que, para terceiros, e tal como no penhor, podera constituir um
indicio suficiente da sua existéncia. Ja causa alguma estranheza, porém, que so
fundada nessa posse e, portanto, no caracter incerto da publicidade dai derivada,
a reten¢ao prevaleca sobre direitos inscritos em registo piiblico como a hipoteca
(artigo 759° n.° 2, Codigo Civil).

VII. As garantias reais podem ser, concomitantemente, direitos reais de
garantia. Alias, esta & a regra. Assim nao sucede, no entanto, com aquelas que
incidam sobre bens indeterminados, justamente por a existéncia de qualquer
direito real pressupor que o respectivo objecto seja certo e esteja especificado ®. Pelo
que nao sao direitos reais de garantia os privilégios mobiliarios ou imobiliarios
gerais °. 50 podem, por isso, valer como penhora, arresto ou acto equivalente, pois
somente com a ocorréncia de algum destes actos fica determinado o respectivo

deve ter presente, assim, uma distin¢ao do género daquela que frequentemente se faz entre posse
civil e posse interdictal (ver, por exemplo, Menezes Cordeiro, A posse — perspectivas dogmaticas actuais,
Almedina, Coimbra, 1997, pag. 86).

7 Por isso, “o direito de retengiio, como poder de facto de recusar abrir mio da coisa enquanto o crédito
ndo for satisfeito, nio é incompativel com a penhora que, nessas circunstincias, nio poderd envolver a entrega
efectiva a terceiro, nem com a venda judicial” (acordao do Supremo Tribunal de Justica de 23/01/2003,
Processo n.° 02B4386).

8 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 25/03/2009, Processo n.° 08B2642: “2. Os
privilégios creditorios imobiliarios gerais nio se consubstanciam em garantia real de cumprimento de obrigagdes,
por niio incidirem sobre iméveis certos e determinados, funcionando como meras causas de preferéncia legal
de pagamento. 4. O conflito em relagio aos mesmos bens imoveis entre a garantia especial de cumprimento
obrigacional decorrente de privilégio imobiliario geral e de hipoteca resolve-se por via da aplicagio, por analogia,
do disposto no n° 1 do artigo 749° do Codigo Civil”.

9 “Os privilégios creditorios imobiliarios gerais nio se consubstanciam em garantias reais de
cumprimento de obrigacdes por nio incidirem sobre imoveis certos e determinados, s6 funcionando como causa
de preferéncia legal de pagamento” (acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17/05/2007, Processo
n.° 07B1309). No mesmo sentido, o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 07/06/2005, Processo
n.° 1774/2005: “I - A regulamentacio do Cédigo Civil relativamente ao privilégio imobiliario (artigo 751°)
pressupoe a caracteristica de ser especial. I - Tal regulamentagiio nio é aplicavel ao privilégio creditorio com
incidéncia sobre todos os iméveis do devedor. I1II - Um privilégio imobiliario geral nio é um direito real de
garantia, sendo-lhe aplicavel o regime do artigo 749° do CC. IV - Concorrendo um crédito hipotecario com
créditos laborais que gozem de privilégio imobiliario geral, aquele é graduado antes destes” .
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objecto (artigo 749°, Codigo Civil).

VIII. Como o fenomeno da sobreposi¢ao de direitos sobre a mesma coisa '
pode também dizer respeito as garantias reais, quando, em processo executivo,
os credores delas titulares as pretendam fazer valer, dever-se-a observar uma
certa hierarquia na realizag¢do do pagamento.

De facto, tal como nas garantias pessoais, as garantias reais podem
assegurar qualquer modalidade de obriga¢ao, mas no pressuposto de que esta
seja susceptivel de conversao em dinheiro, uma vez que o direito do credor
privilegiado com a garantia real projecta-se essencialmente sobre o produto da
venda em execugao (artigo 824°, Codigo Civil).

Assim, tratando-se de coisas imoveis ou de bens equiparados, a graduacgao
faz-se, em geral, do seguinte modo:

- primeiro, os privilégios creditorios, se forem especiais (artigo 751°, Codigo
Civil) ", os quais, concorrendo entre si, valem de acordo com os critérios
constantes dos artigos 746° e 748° do Codigo Civil;

- depois, o direito de retengao (artigo 759° n.° 2, Codigo Civil) '%

- e, por fim, os demais direitos de garantia, valendo a antiguidade como
critério de precedéncia entre eles (sendo certo que, no caso da penhora,
a anterioridade pode reportar-se a data do arresto, o qual, como
procedimento cautelar, antecipa os efeitos daquela - artigo 622°, Codigo
Civil).

Tratando-se de coisas moveis nao registaveis, a referida ordem estabelece-
se (s0) em funcao do critério (geral) da antiguidade (artigo 750°, Codigo Civil):
prior in tempore, potior in iure.

IX. A declaragao, imputavel ao administrador da insolvencia, de rejei¢ao
de cumprimento de algum contrato-promessa (ou de qualquer outro) ainda
nao inteiramente executado a data da declaracdo de insolvéncia, & legitima e
licita. De facto, “em qualquer contrato bilateral em que, a data da declaragao
de insolvéncia, nao haja ainda total cumprimento nem pelo insolvente nem
pela outra parte, o cumprimento fica suspenso até que o administrador da
insolvéncia declare optar pela execugao ou recusar o cumprimento” (artigo 102°,

10 Os chamados conflitos de sobreposicio (Oliveira Ascensao, Relacdes juridicas reais, Morais

Editora, Lisboa, 1962, pags. 222 e segs.), que constituem uma espécie particular de colisio de direitos,
podem ser solucionados (basicamente nos termos gerais do artigo 335°), de forma hierdrquica, preferente
ou paralela (autor e ob.cit., pags. 223 e segs.).

QO privilégio imobiliario concedido pelo art. 11° do DL n°. 103/80, de 9 de Maio, sendo geral, nio
confere direito de sequela, razdo por que ndo é oponivel a terceiro garantido com hipoteca registada sobre
determinado bem” (acordao do Supremo Tribunal de Justica de 05/02/2002, Processo n.° 01A3613).

12 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 356/2004, de 19/05/2004, Processo n.° 606/2003, DR
n.° 150, IL série, pags. 9641 a 9643): “ Decide nio julgar inconstitucional a norma do artigo 755°, n° 1, alinea f),
do Codigo Civil (necessariamente articulada com o disposto no artigo 759°, n° 2, do mesmo diploma), segundo a
qual o direito de retengio do beneficiario da promessa de transmissio ou constituicio de direito real que obteve a
tradicio da coisa prevalece sobre a garantia hipoteciria registada em data anterior a referida tradicio” .
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n.° 1, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas); e, “no caso de
insolvencia do promitente-vendedor, o administrador da insolvéncia nao pode
recusar o cumprimento de contrato-promessa com eficacia real, se ja tiver havido
tradi¢ao da coisa a favor do promitente-comprador” (artigo 106°, n.° 1, Codigo da
Insolvencia e da Recuperagao de Empresas).

Quando o administrador da insolvencia haja declarado (expressa ou
tacitamente) optar por nao cumprir o contrato-promessa nao dotado de eficacia
real, os promitentes-compradores perdem, em qualquer caso, o direito a execugao
especifica de que até entao eram titulares (n.° 3, artigo 830°, Codigo Civil) . O
exercicio de tal poder potestativo por parte do administrador da insolvéncia, nao
provoca, sO por si, contudo, a extingao do direito de retengao do promitente-
comprador (estando preenchidos os respectivos requisitos de constitui¢ao, bem
entendido).

Veja-se, precisamente a este proposito, o acordao do Tribunal Constitucional
n.° 486/2008, Processo n.° 1217/07, 2% secgao: “Relativamente as convengdes pelas
quais alguém se obriga a celebrar certo contrato, o artigo 830.°, do Codigo Civil de 1966,
veio possibilitar, em caso de incumprimento, a sua execugio especifica, através da prolagio
de sentenca substitutiva da declaracio negocial do inadimplente, constando do seu actual
n.° 1: «Se alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e nao cumprir a promessa,
pode a outra parte, na falta de convengio em contrario, obter sentenca que produza os
efeitos da declaracdo negocial do faltoso, sempre que a isso nao se oponha a natureza da
obrigagao assumida».

No entanto o artigo 164°-A, n.° 1, do CPEREF, na redacgiio introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 315/98, de 20 de Outubro, disp0s o sequinte: «O contrato-promessa sem
eficacia real que se encontre por cumprir a data da declaracio de faléncia extingue-se com
esta, com perda do sinal entreque ou restituicio em dobro do sinal recebido, como divida
da massa falida, consoante os casos; ressalva-se a possibilidade de o liquidatario judicial,
ouvida a comissio de credores, optar pela conclusio do contrato prometido, ou requerer a
execugio especifica da promessa, se o contrato o permitir.»

Reconhecida judicialmente a faléncia duma pessoa inicia-se um processo de

13 Acordao da Relagao de Coimbra de 01/07/2008, Processo n.° 63/07.8TBMGR-M.C1: “I -
A declaragiio de insolvéncia tem efeitos sobre os negécios em curso do insolvente, estabelecendo o art.® 102°
do CIRE o principio geral da suspensdo do cumprimento quanto a negocios ainda ndo cumpridos até que o
administrador da insolvéncia declare optar pela execug@o ou recusar o cumprimento. II - Em caso de recusa do
cumprimento, a outra parte apenas tem direito a exigir, como crédito sobre a insolvéncia, o valor da prestacio do
devedor, na parte incumprida, deduzido do valor da contraprestacio correspondente que ainda nio tenha sido
realizada e indemnizagio pelos prejuizos causados pelo incumprimento, esta dentro dos parametros previstos na
al. d) don.® 3 do art.° 102°. III - Contudo, relativamente a promessa de contrato prevé o art.® 106°, n° 1, que, no
caso de insolvéncia do promitente vendedor, o administrador da insolvéncia ndo pode recusar o cumprimento
de contrato-promessa com eficacia real, se ja tiver havido tradi¢do da coisa a favor do promitente-comprador.
IV - Assim, se tiver sido atribuida eficicia real ao contrato promessa, o administrador da insolvéncia nio pode
recusar o cumprimento e em caso de recusa a parte contraria tem o direito de pedir a execugio especifica. V - Se
ndo tiver sido atribuida essa eficacia, o administrador da insolvéncia pode recusar o cumprimento e a outra parte
resta apenas um crédito sobre a insolvéncia, nos termos dos art.’s 102° do CIRE e 442° C. Civ.”.
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liquidacdo do seu patriménio em favor dos credores, impondo-se para esse efeito estabilizar
o passivo e o activo. Uma vez que o falido deixa de poder dispor do seu patriménio, sendo
substituido no exercicio dos respectivos poderes por um o6rgio falimentar, a quem cabe a
gestio, judicialmente controlada, da massa falida, relativamente aos contratos em curso
(celebrados, mas nio totalmente cumpridos), o equilibrio contratual definido pela relagio
sinalagmatica prestagio-contraprestacio entra em conflito com o principio director da
liquidagio falimentar da «par conditio creditorum». Se a manutengio desse equilibrio
exigiria o cumprimento pontual das obrigacbes assumidas, o referido principio nio
permite que um credor, sem lhe assistir qualquer garantia, ganhe vantagem sobre os
demais, obtendo da massa falida a satisfacio integral do seu crédito, com prejuizo para
os demais credores. Além disto, a faléncia duma das partes do contrato, determina uma
alteragdo no quadro de interesses em jogo, devendo o interesse creditorio da contraparte
subordinar-se ao interesse colectivo de todos os credores do falido.

(...)

Relativamente ao contrato-promessa sem eficicia real que se encontre por cumprir a
data da declaragio de faléncia, o artigo 164.° - A, n.° 1, do CPEREF, imp0s como regra a
sua extingio, salvaguardando, contudo, a possibilidade de o liquidatario judicial, ouvida a
comissio de credores, optar pela conclusio do contrato prometido, ou requerer a execugio
especifica da promessa, se o contrato o permitir. Caso ndo fizesse essa opgio, deixando
extinguir o contrato-promessa, a massa falida teria que restituir em dobro o sinal recebido,
ou perder o sinal entregue, indemnizando assim a contraparte pelo nio cumprimento do
contrato.

Uma solugdo que nio se afastava, nas suas linhas mais significativas, da regra geral
contida no revogado artigo 1197.°, do C.P.C., nem dos principios comuns que a doutrina
retirava das diferentes disciplinas que se encontravam ja previstas na redacgio original
do CPEREF.

(...)

Alias, o Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas (CIRE) actualmente
vigente, aprovado pelo Decreto-lei n.° 53/2004, de 18 de Marco, o qual revogou o
CPEREF, que combinou a técnica legislativa seguida pelo regime da faléncia do C.P.C.
de 1939 com a do CPEREF, enunciando em primeiro lugar regras gerais apliciveis aos
contratos bilaterais do falido “pendentes” a data da faléncia (artigo 102.°) e especificando
depois regras proprias para diversos tipos contratuais (artigos 103.° e segs.), também
manteve, em termos muito semelhantes, a solugao adoptada pelas legislacbes anteriores
para o destino dos contratos-promessa sem eficicia real celebrados pelo falido e ainda nio
cumpridos a data da declaracio de faléncia (artigo 102.° ¢ 106.°, n.° 2, do C.L.R.E.).

A recorrente questiona a constitucionalidade da interpretacio do artigo 164.°-A, n.°
1, do CPEREF, na redacgio que lhe foi dada pelo Decreto-lei n.° 315/98, de 20 de Outubro,
com o sentido que a declaragio de faléncia faz extinguir os direitos estabelecidos no artigo
830.° do Codigo Civil apenas quanto a parte nio falida, podendo o Liquidatario exercer
esses direitos, relativamente a contrato-promessa de alienagio de bem imével pertencente
ao patriménio do falido, outorgado por este antes da declaragio de faléncia.

(...)
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Reconhecendo-se ao legislador ordinario uma ampla margem de liberdade no
exercicio da sua actividade de emissio normativa, na previsio das medidas de prevengio,
coergio e sancionamento da inadimpléncia contratual, havera de aceitar-se que este
possa discriminar o acesso d execugdo especifica de um contrato-promessa entre 0s
contraentes. Necessario é, que se surpreendam motivos razodveis para o estabelecimento
da diferenciagiio, o que o mesmo é dizer que o diverso tratamento nio resulte de um mero
e injustificado arbitrio.

Ora, conforme ja acima adiantamos, a concessio da possibilidade do liquidatario
poder optar entre o cumprimento do contrato-promessa, com recurso, se necessario, a sua
execugio especifica, e o seu nio cumprimento, sem que a contraparte tenha a possibilidade
de, por sua vez, obter a sua execugio especifica, tendo apenas direito a uma indemnizagio
no caso do liquidatario optar pelo seu ndo cumprimento, visou defender o interesse
colectivo do conjunto dos credores do falido de verem minorado o sacrificio dos seus
créditos, através da proteccio do activo do falido.

Na verdade, a possibilidade do liquidatario optar entre o cumprimento ou
incumprimento do contrato-promessa outorgado pelo falido antes da declaracio de
faléncia, permite-lhe optar pela solugio que melhor valorize a massa falida. No caso de se
tratar de um contrato-promessa de venda de bem que integrava o patrimonio do falido,
como sucede no caso sub iudice, o liquidatario devera ponderar a eventual diferenca entre
o prego acordado e o valor real de mercado desse bem, assim como o valor do sinal ja
recebido, para adoptar o comportamento contratual donde resulte um maior incremento
do activo a distribuir por todos os credores.

Caso se atribuisse ao contraente nio falido igual possibilidade de requerer a execugio
especifica do contrato-promessa, ele veria o seu crédito ser satisfeito por inteiro, com
a consequente retirada da massa falida do bem que era objecto do contrato prometido,
com eventual prejuizo para os restantes credores, os quais poderiam ver diminuido o
patriménio a liquidar para satisfacio dos seus créditos.

Foi esta situagio que o legislador visou evitar ao ndo atribuir ao contraente nio
falido a possibilidade de requerer a execugio especifica do contrato-promessa celebrado
com o falido, nio deixando de lhe reconhecer, contudo, um direito de indemnizagio pelo
incumprimento do contratado, integrando este crédito, se reclamado, o conjunto de
créditos a satisfazer pela liqguidacio da massa falida, na medida do possivel.

A discriminagdo realizada niio é, pois, arbitraria, correspondendo ao sacrificio do
direito de um credor a execucio especifica de um contrato-promessa, com o objectivo de
garantir a observincia dos principios que devem presidir a uma liquidagdo falimentar,
ndo deixando os direitos contratuais daquele credor de estarem acautelados através da
atribuicio de um direito de indemnizagio pelo incumprimento do contrato-promessa.

A ocorréncia duma situagio de faléncia determina necessariamente o sacrificio dos
interesses individuais dos credores, importando assegurar que esse sacrificio atinja na
mesma proporgio todos os credores, em igualdade de circunstancias, pelo que, visando
o sacrificio daquele direito precisamente a satisfacio do interesse colectivo de todos os
credores do falido, a discriminagiio existente encontra-se justificada e, como resulta do que
ficou escrito até aqui, revela-se adequada e proporcionada.
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Do exposto se conclui que a interpretacio normativa questionada ndo viola o
principio constitucional da igualdade, assim como os restantes parimetros constitucionais
invocados pela recorrente” .

Ora, € por a entrada em funcionamento do artigo 102°, n° 1, do Codigo da
Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas, decidindo a extingao do direito a
execugao especifica dos promitentes-compradores, nao produzir efeito similar
sobre o direito que lhes é reconhecido pela alinea f), do n.° 1, do artigo 755° do
Codigo Civil, que se torna indispensavel recorrer, em hipoteses como aquela que
se considera, ao instituto da consolidagao.

B. O fenomeno da consolidacao

I. O direito de propriedade é o direito real maior ou maximo. Esta assercao,
recorrente, funda-se ao menos em duas ordens de razoes:

- Primeiro, o direito de propriedade é o direito real maior na medida em
que nenhum outro oferece ao seu titular tao vasto conjunto de poderes
e faculdades. O que significa que os restantes direitos reais sao, por
comparagao, menotres ou limitados.

- Segundo porque, assim sendo, o direito de propriedade é a matriz ** dos
demais direitos reais, pois estes vao, tipicamente, buscar o seu fundamento
aquele. Por isso eles sao, em geral, direitos sobre coisa alheia (iura in re aliena).

Nos iura in re aliena incluem-se tanto os direitos reais de gozo, como os
direitos reais de garantia, como (para quem admita a categoria) os direitos reais
de aquisicao.

Sao direitos de gozo aqueles que autorizam o desfrute das utilidades
proporcionadas por uma coisa.

Sao direitos de garantia os que afectam ao respectivo titular o valor de troca
da coisa sobre a qual incidem.

Sao direitos de aquisi¢ao os que permitem ao seu titular a obtengao de outro
direito (habitualmente, de gozo ou de garantia) sobre a mesma coisa.

Todos eles terao natureza real desde que o respectivo titulo aquisitivo seja
oponivel a terceiros.

No que toca aos direitos de garantia, alguns existem (designadamente, os
privilégios creditorios gerais) que, sendo garantias reais, nao sao, em simultaneo,
direitos reais de garantia. Nao &, de todo o modo, o caso do direito de retenczo.

4 Ha quem considere, particularmente a propésito do disposto no artigo 62° da Constituicao que
a locugao «propriedade» ai empregue abrange qualquer direito de natureza patrimonial, seja real ou ndo,
seja sobre uma coisa ou contra uma pessoa (por exemplo, para as chamadas servidoes administrativas, os
acordaos do Tribunal Constitucional n.°s 594/93, 329/94, 800/93, 405/94, 438/94, 657/94, 71/95,
72/95, 112/95, 142/95, 154/95, 173/95, 192/95, 230/95, 250/95, 391/95, 588/95, 665/95, 174/96 e
299/97).
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II. Inexiste no nosso Direito positivo qualquer regra similar aquela que surge
contida no § 889 do Codigo Civil alemao: “o direito sobre um prédio pertencente
a outrem n@o se extingue em virtude de o proprietario o adquirir ou em virtude
de o seu titular adquirir a propriedade” ™.

Acresce, que é o que importa assinalar, que nem sequer faz sentido, em geral,
considerar a existencia de direitos reais menores (de qualquer espécie) sobre coisa
propria, pois os poderes contidos do direito menor estao também incluidos, por
definicao, no direito maior '°.

E esta, alias, a justificagao para que a consolidagio ' seja um modo normal de
extingao de direitos reais. Ha na realidade uma regra basica, no que a titularidade
de direitos reais respeita '*, segundo a qual a reuniao, na mesma pessoa, da
titularidade de dois (ou mais) direitos !’ sobre a mesma coisa, provoca a extingao
de um deles através precisamente da referida consolidagao % [artigos 1476° n.°
1, alinea b), 1536° n.° 1, alinea d) e 1569°, n.° 1, alinea a), todos do Codigo Civil].
Em geral, esta regra &, até certo ponto, de senso comum: nao faz sentido supor,
por exemplo, que o proprietario seja arrendatario, usufrutuario ou titular de uma
hipoteca * sobre coisa que lhe pertence.

1% “Ein Recht an einem fremden Grundstiick erlischt nicht dadurch, dass der Eigentumer des
Grundstucks das Recht oder der Berechtigte das Eigentum an dem Grundstiick erwirbt”.

16 “Los derechos reales en cosa ajena se extinguen ... por consolidacion, que es la reunion de
la propiedad e del derecho real en cosa ajena de que se trate, en una misma persona. En efecto, si
ambas titularidades coinciden en una sola mano, se extingue, como poder autonomo, el derecho
limitativo del dominio, y su contenido de facultades pasa a engrosar el poder total que sobre la cosa
pertenece al dueho (asi, C.c., arts. 513,3° 546,1°, etc.). Todo ello de forma automatica. Ello porque el
propietario, por ser tal, tiene poder pleno sobre la cosa, salvo que otros tengan poderes sobre ella que
reduzcan el suyo; ahora bien, si estos poderes de otros van a manos del propietario, o sila propiedad
va a manos de quien tienen aquéllos, desaparece el poder de otro sobre la cosa nuestra, puesto que ...
sobre lo que nos pertenece en propiedad tenemos poder total, de que por si engloba las facultades
que correspondian al derecho que, mientras que fue de outro, constituy6 un sehorio parcial separado
del dominio” (Manuel Albadalejo, Curso de Derecho Civil Espaiiol, vol. Ill, Derecho de Bienes, Bosch,
Barcelona, 1982, pag. 149)”.

17 Ha quem recorra a expressao «consolidacao» tendo em vista com ela abarcar exclusivamente
os direitos reais de gozo, reservando a locug¢ao «confusao» para qualquer outra hipotese. Parece
preferivel, no entanto, falar em consolidacao também sempre que, pelo menos, estejam em causa
direitos reais de garantia, quanto mais ndo seja em virtude de muitos deles (como a consignacao de
rendimentos, o penhor ou o direito de retengao) atribuirem, ou poderem atribuir, poderes de gozo
sobre uma coisa. Na verdade, a distin¢ao entre direitos de gozo, de garantia e de aquisicao & de
natureza funcional e nao estrutural.

18 Expressa, a proposito das servidoes prediais, através do brocardo nemini res sua servit.

¥ De igual ou de diferente espécie, ja que o fenomeno da consolidagao é obviamente extensivel
a contitularidade.

% O que significa que a utilizacao do termo “consolida” no texto do artigo 1442° do Codigo
Civil é muitissimo impropria.

2 “La hipoteca se extingue cuando se retinen en una misma persona el dominio del
inmueble gravado y la titularidad del derecho de hipoteca (cf. arts. 513.3°, 546.1° CC y 107.1° LH).
La consolidacion puede producirse bien porque el propietario gravado adquiera la titularidad del
crédito garantizado (como sucede en los casos de pago del tercer poseedor o del hipotecante tercero
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III. Exceptuando, como se disse, a propriedade, todos os restantes tipos ou
classes de direitos reais sao direitos menores e, usualmente, iura in re aliena 2.

Saliente-se, porém, que esta Ultima ideia apenas serve para retratar a
normalidade das situagoes. Nao &, de facto, inconcebivel a existéncia, nem mesmo
a constituicao, de direitos reais sobre coisa sem dono * ou sobre coisa propria *.

E ha situacdes, na realidade, em que nao se mostra razoavel extrair todas
as consequéncias logicas que comporta a aplicagao do instituto da consolidacao.
Radicam-se, genericamente, na demonstragao da existencia de interesse pratico na
manuten¢ao das titularidades separadas (artigo 871° n.% 2 a 4, Codigo Civil). O
que acarreta assim, grosso modo, a possibilidade de surgimento de um direito real
menor na titularidade da mesma pessoa a quem o direito real maior pertence.

IIL.I. Para comegar, a servidao predial pode ser constituida entre dois prédios
(ou entre duas fracgdes) do mesmo proprietario, sempre que sobre um deles (ou
uma delas) tenha sido constituido um direito a favor de terceiro (um usufruto,
por exemplo) que impeca o proprietario de, na sua vigencia, retirar da coisa que
lhe pertence a utilidade que pretende.

Por outro lado, tao-pouco se pode considerar inteiramente actual, em
toda a sua extensao e automatismo ?, a formula nemini res sua servit. De facto, e
apenas por exemplo, a existencia de uma servidao sobre coisa propria - servidio
de proprietario * ¥ - pode constituir uma assinalavel mais valia para o caso, v.g.,
de o prédio dominante ser alienado (pois, caso contrario, ou se verificam os
pressupostos da destinagao do pai de familia - artigo 1549° do Codigo Civil - ou
entao o adquirente fica, em geral, dependente de consentimento do alienante

com subrogacion en el crédito), bien porque sea el acreedor quien adquiera la finca gravada, por
ejemplo, porque se la adjudique en la subasta a que diera la ejecucion de la hipoteca en cuestion
o porque se la adjudiqueen la ejecucion instada por un acreedor posterior, lo que determinaria la
extincion por consolidacion de la hipoteca anterior constituida a su favor” (Tratado de los derechos de
garantia, Carrasco Perera - Cordero Lobato - Marin Lopez, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pag. 655).

2 Cf., por exemplo, Rui Pinto Duarte, Curso de Direitos Reais, Principia, 2002, Cascais, pag. 19.

2 V.g. usufruto sobre coisa movel nullius.

% Por exemplo, hipoteca de proprietario; ver, a proposito, Wolff - Raiser, Sachenrecht, tomo III,
vol. II, trad. esp. de Gonzalez - Alguer (Derecho de Cosas), Barcelona, Bosch, 1971, pags. 297 e segs.. Cf.
igualmente a hipotese prevista no n.°5 do artigo 27° da Lei n.® 2.030 de 22/06,/1948.

% Cf. o artigo 735 do Codigo Civil suigo: “1. Lorsque les deux fonds sont réunis dans la méme
main, le propriétaire peut faire radier la servitude. 2 La servitude subsiste comme droit réel tant que
la radiation n’a pas eu lieu”. Para o Direito sui¢o ha um ponto suplementar que, no entanto, carece de
explicacao: é que ai, em geral, o registo predial tem caracter constitutivo tanto para que se produza a
aquisi¢ao de um direito (através da “inscription”), como para a ocorréncia da sua extingao (por meio
da “radiation”).

% Ver, por exemplo, Manuel Albadalejo, Curso de Derecho Civil Espaiiol, vol. IIl, Derecho de
Bienes, pags. 344 /345.

¥ Podem obter-se resultados praticos semelhantes aqueles que resultam da admissao da
servidao de proprietario através da constitui¢ao sob condi¢ao suspensiva de qualquer servidao entre
dois imo6veis do mesmo dono, embora assim nao se evite ainda, todavia, a extingao por consolidagao
[artigo 1569°, n.° 1, alinea a), Codigo Civil].
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para o efeito *). Embora possa nao parecer (dado que enquanto ambos os prédios
pertencem ao mesmo dono, a respectiva utilizagao se funda na propriedade e
nao na servidao), a admissao da servidao de proprietario potencia importantes
consequencias juridicas. Por exemplo, no caso “d’una hipoteca imposada sobre
un dels predis mentre un mateix subjecte era titular de dues finques entre les qual
s’havia establert una relacio aparent d’utilitat i servei: si s’entén que la servitud
preexistia (dominis reunits), 1'execucio de la finca hipotecada no comportara
I"extincid de la servitud, cosa que succeira en el cas d’entendre que la servitud
nomeés podia sorgir quan es produis la separacio de propietats” %.

Admite-se, igualmente *, a constituicao de servidao a favor ou contra
prédio em compropriedade, pertencendo o outro prédio, exclusivamente, a um
dos comproprietarios do primeiro.

ILII. A proposito da hipoteca podem surgir outras tantas hipoteses de
direito real menor sobre coisa propria.

Uma vez que a constitui¢ao da hipoteca nao implica a atribui¢do da posse
da coisa ao credor hipotecario, sobre a mesma coisa pode incidir um ntimero
potencialmente infinito de hipotecas (hierarquizadas através do registo - artigo 6°,
Codigo do Registo Predial). Ora, quando uma delas se extinga, sao teoricamente
admissiveis duas solugdes: i) ou o lugar do respectivo titular fica vago; ii) ou
todas as hipotecas posteriores avangam um grau. Por for¢a do disposto no artigo
713°, no Codigo Civil perfilhou-se a segunda solugao. Mas, a disposi¢ao em causa
pode ser interpretada restritivamente. Torna-se de facto injustificavel beneficiar
os credores subsequentes, quando a extingao da hipoteca anterior se deva a
ocorréncia de um facto cuja verificagdo nao possa ser esperada (por exemplo,
a rentncia do credor hipotecario anterior). Dai que, nessas situagdes, se deva
encarar o lugar como existente mas desocupado.

A hipoteca sobre coisa propria constitui, nalguns casos, a solu¢ao mais
sensata para o efeito *'. Por exemplo: sempre que existam diversas hipotecas
sobre a mesma coisa, a extingao da anterior por forca de um facto nao expectavel
pelo titular da posterior (v.g. a rentincia) nao deve implicar o avango deste em
um grau para a frente. Em tal caso, o lugar (grau) da hipoteca anterior deve

% Foi esta razao, entre outras, que levou a Llei (catala) 13/1990, de 9 de juliol, de I'accid
negatoria, les immissions, les servituds i les relacions de veinatge, a declarar no seu artigo 17° que
“la servitud no s’extingeix pel sol fet que s’arribin a reunir en una sola persona les propietats dels
predis dominant i servent”, bem como a estabelecer no artigo 7° que “I’existencia d'un signe aparent
de servitud entre dues finques pertanyents a un tinic propietari no es considera, si se’n transmet una,
titol suficient perque la servitud continui si en 1'acte d’alienacio no es disposa aixi”
que, existindo a dita conveng¢ao em contrario, a servidao continua).

¥ Jvan Mateo Borge, Notes sobre la supressio de la constitucié de servituds per la «destinacio del pare
de familia» i la seva possible relacio amb la servitud de propietari, pag. 4, in www.civil.udg.es/WEBTOSSA98/
PONCOMUN .htm.

% Pires de Lima - Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Coimbra Editora, Coimbra, vol. III, 2*
edigao, pag. 617.

3 Sobre o assunto ver Wolff - Raiser, Sachenrecht, tomo III, vol. II, pags. 297 e segs.

(o que significa
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conservar-se vago, na disponibilidade do autor da hipoteca *. Registalmente, isto
deveria traduzir-se num averbamento a inscri¢ao de tal hipoteca que referisse a
situacao *.

Quando o “lugar fica vago” em consequéncia da extingdo da hipoteca
anterior, podera constituir-se nova hipoteca que ocupe esse “sitio”, com o exacto
contetido * daquela que se extinguiu, se algum credor nisso tiver interesse. O que
quer dizer que, se tal nao suceder, os credores hipotecarios posteriores acabarao
por progredir, de facto, um grau.

Este avango nunca se verificara, no entanto, quando o crédito garantido,
ou apenas a hipoteca, tenha sido adquirido/a pelo autor da hipoteca *. Aqui,
na realidade, se a extingao da hipoteca se verificasse, o respectivo autor ficaria
injustificadamente prejudicado perante os credores hipotecarios posteriores. Pelo
que, neste caso, a hipoteca deve manter-se, pese embora ela entrar na titularidade
daquele que ja é titular do direito por ela onerado *.

IILII Ainda pelo menos numa outra situagao se tem levantado a hipotese
de diferentes direitos sobre a mesma coisa na titularidade da mesma pessoa. E o
que sucede sempre que o titular de um direito real onera, a favor de terceiro, uma
“parte” dos seus poderes, os quais, caso estivessem na titularidade de outrem,
seriam verdadeiros direitos reais.

Seja A, proprietario do imovel x, que pretende hipotecar a favor de B uma
quota de 50% sobre o mesmo; seja C, proprietario do prédio y, que pretende
hipotecar a favor de D o usufruto do mesmo ¥. Nao se podem levantar diividas
acerca da admissibilidade destes actos. A dificuldade esta na sua explicagao
construtiva.

Como a constituicao imediata das oneracbes em causa nao desempenha,
contudo, qualquer fungao witil, parece mais ajustado considerar que a eficacia
constitutiva daqueles actos fica implicitamente sujeita a condi¢ao suspensiva. Os
referidos direitos apenas se constituirao, assim, quando (e se) se vier a realizar,
nos exemplos, a sua alienagao judicial *.

%2 Existirao varias explicagdes, mas a mais adequada consistira em considerar que a hipoteca
em causa esta sujeita a condicao suspensiva: (re)constituir-se-a quando (e se) voltar a existir um
crédito do qual seja acessoria.

% Ja, ao invés, se, por exemplo, o crédito hipotecario se transmite, juntamente com a hipoteca (artigo
582°, Codigo Civil), para o autor da hipoteca, sendo este terceiro, o caso, embora continue a ser de hipoteca
sobre coisa propria, ndo apresenta qualquer especialidade, substantiva ou registal, dado que o autor da hipoteca
(v.g. o proprietario) sera, necessaria e simultaneamente, credor hipotecario e, por isso, o registo da
referida transmissao far-se-a nos termos gerais.

3 Portanto, para garantir o crédito nos limites da anterior garantia.

% E claro que se o devedor for o autor da hipoteca somente a primeira hipotese & verificavel
(artigo 727°).

% Sobre a hipoteca de proprietario, cf. Wolff - Raiser, Sachenrecht, vol. II, pags. 307 e segs.

% Acerca deste exemplo, ver Paolo Grossi, Il Dominio e Le Cose, Milano, Giuffre, 1992, pags. 597
e segs.

% Ha, portanto, analogia com o disposto no n.° 2 do artigo 688° do Codigo Civil.
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IV. Nao € o que se passa, todavia, no caso do direito de retengao quando o
promitente-comprador haja adquirido, em venda judicial, o imovel retido. Nao
se vislumbra qualquer razao que possa impedir a eficacia tipica da consolidacéo:
extingao do direito de retengao por reunidao, na mesma pessoa, da sua titularidade
conjuntamente com a titularidade do direito de propriedade. Ao invés, somente
se vislumbram razdes para sustentar precisamente a verificagao da eficacia tipica
da consolidag¢ao, como de seguida se descreve.

Com a formalizacao da referida aquisi¢ao, o direito de propriedade
em causa transferiu-se [alinea a), artigo 879°, Codigo Civil] para o retentor.
Consequentemente, o direito de retengao extinguiu-se, automaticamente, nesse
preciso instante. E isto por se tornar inconcebivel, como antes se disse, um
direito de real de garantia (de reten¢dao ou de outra espécie) sobre coisa propria: a
caracterizacao deste direito como iura in re aliena tipico determina a sua necessaria
extingao no instante * em que o credor obtém a propriedade da coisa sobre a qual
ele incidia.

Ainda se poderia pensar na subsistéencia do direito de reten¢ao, por
analogia com aquelas hipoteses relativas a hipoteca (acima referidas), para a
eventualidade de o seu aniquilamento por consolidagao poder acarretar algum
prejuizo para o credor (ou seja, para o promitente-comprador). Todavia, o direito
de retengao concedido pela alinea f) do n.° 1 do artigo 755° do Codigo Civil tem
em vista a tutela do promitente-comprador contra a inexecugao do contrato-
promessa imputavel ao promitente-vendedor. Ora, a extingao por consolidagao
do direito de retencgao a que alude aquele preceito, & insusceptivel de acarretar
qualquer prejuizo ao promitente-comprador, quando este haja obtido (por via
de venda judicial), directamente, a partir do mesmo promitente-vendedor, o objecto
desde sempre pretendido .

A entrada em funcionamento do disposto na alinea f) do n.° 1 do artigo
755° do Codigo Civil pressupde que o contrato-promessa tenha sido resolvido,
com a consequente atribuicao ao promitente-comprador dos direitos que lhe
sao reconhecidos pelo n.° 2 do artigo 442° do mesmo diploma. Ainda que exista

% Sobre o caracter automatico da extingao por consolidacao cf., por exemplo, o acordao da
Relagao do Porto de 02/03/2000, R. 126/2000, Col. de Jur., 2000, II, 179: “I - Extinto o usufruto, a
elasticidade caracteristica do direito de propriedade manifesta-se imediatamente, regressando a sua plenitude
pela reunido dos trés caracteristicos poderes que integram o seu conteitdo: «jus utendi», «jus fruendi» e
«jus alutendi». II - Consolidado o direito de propriedade com a extingio do usufruto, se se der o caso de, no
momento dessa extingio, o usufrutuario ser titular de um crédito constituido em funciio e por causa da coisa,
essa titularidade transmite-se ao proprietario, nio porque ele fique constituido na mesma posicio juridica do
usufrutuario, mas porque, por forca da elasticidade ou expansio automatica do direito de propriedade, é ele o
sucessor no gozo, isto é, no uso o fruicio da coisa”.

% A situagao nao se equipara, portanto, aquela outra que foi decidida pelo acordao do Supremo
Tribunal de Justica de 30/01/2003, Processo n.° 02B4471, no seguinte sentido: “1 — Mantém o direito
de retengio o promitente-comprador que mais tarde adquire o prédio objecto do contrato a quem o adquirira em
execugio, se assim for do seu interesse. 2 - Nio se verifica confusio, uma vez que ha hipotecas, podendo a titular
do direito de retencio ser prejudicada caso se entendesse que o seu direito se extinguira”.
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alguma divergeéncia, doutrinaria e jurisprudencial, relativamente a este ponto,
somente faz sentido que a resolugao em causa suceda com fundamento em
nao cumprimento definitivo (pois, nao tendo havido interpelagao admonitoria,
como & que se pode resolver um contrato se a prestagao permanece possivel e o
credor nao perdeu interesse na sua execugao? *!). Ora, poder-se-a dizer, quando o
promitente-comprador acabe por ir a venda judicial fazer a melhor proposta, que
perdeu o interesse na realiza¢ao do contrato-promessa?

V. Alias, mesmo entendendo-se que a relacao juridica emergente do
contrato-promessa e aquela outra que deriva da venda judicial sao inteiramente
independentes e desconexas, e que o promitente-comprador somente adquiriu
0 mesmo exacto imovel por pura casualidade, pretendendo com isso sustentar-
se a manutengao do crédito ao dobro do sinal e, coerentemente, a permanéncia
do direito de retencao, encontrar-se-a ele decerto a incorrer em exercicio
abusivo (artigo 334°, Codigo Civil), na hipotese tipica de exercicio manifestamente
desequilibrado, pois a sua actuagao gera “desproporcionalidade entre a
vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio a outrem” *2.
Efectivamente, se persistir a reclamac¢ao do promitente-comprador ao dobro do
sinal, com a consequente manutengao do direito de retencado associado, ele estara,
no fundo, a financiar a compra que outorgou com o promitente-comprador
(através do liquidatario judicial) aproveitando-se da quantia que obteve a partir
deste a titulo de restituicao do referido sinal em dobro. E esta sera devida, na
perspectiva do promitente-comprador, a falta de transmissdao do direito de
propriedade sobre a fraccao. A verdade, no entanto, &€ que este lhe foi transmitido
e, mais, por quem devia realmente faze-lo!

VI. A jurisprudéncia existente sobre esta matéria convém que seja
rigorosamente entendida, tendo em vista prevenir extrapolacdes arriscadas.

Diz-se, por exemplo, no acorddao do Supremo Tribunal de Justica
de 11/07/2006, Processo n.° 06B2106, que “I — O art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC,
interpretado no sentido de que o direito de retencio prevalece sobre a hipoteca, ainda que
com registo anterior, nio padece de inconstitucionalidade material ou organica. II - A
entrega dos bens do falido ao liquidatario judicial ndo corresponde a um facto extintivo
do direito de retengio. III - Para efeitos de graduacio de créditos, o crédito hipotecario
deve ser pago apos o garantido por direito de retengdo, mas a frente dos créditos comuns”.
Ou, do mesmo Tribunal, o acordao de 26/06/2001, Processo n.° 01A1843: “II - O
credor que goza de um direito de retengio sobre a coisa apreendida judicialmente so tem
o direito de reclamar o seu crédito e fazer, ai, valer a sua garantia real. III - A apreensio
judicial da coisa ndo extingue o direito de retengio” .

O que esta aqui em conta, contudo, & a causa de extingao especifica do
direito de retencdo (e também do penhor - artigo 677°, Codigo Civil) estabelecida
pelo artigo 761° do Codigo Civil: “O direito de retencao extingue-se ... pela

#1 Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, 9" edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2002, pags. 108 a 127.
2 Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1985, pags. 857 e segs.
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entrega da coisa”. Ora, nao se duvida que a referida entrega, nao constituindo
desapossamento voluntario, ndo pode, so6 por si, determinar a cessagao da
retencao *. Nao & o caso, todavia, que se considera na presente hipotese.

VII. Mas ja, por outro lado, cabe ter em conta o contetido dos seguintes

acordaos:

i) do Supremo Tribunal de Justica de 25/03/1999, Processo n.® 99B178, Col.
de Jur., 1999, 2, 40: “I - Adquirindo o promitente-comprador a propriedade do
bem sujeito ao direito de retengio de que ele proprio era titular extingue-se este
por confusdo. II - Por conseguinte, sendo essa aquisicdo efectuada por compra em
processo executivo, o adquirente, até entio titular do direito de retengio, nio pode
ja fazer valer esse direito para exercer o seu crédito sobre o promitente-vendedor
relativamente ao produto da venda do bem em causa. III - Mesmo a entender-
se que, simultaneamente a extingdo do direito de retencio por confusio, caduca
também o mesmo direito nos termos do n° 2 do artigo 824° do Codigo Civil, esse
conflito de efeitos juridicos deve resolver-se pela prevaléncia do efeito substantivo
da confusdo”;

ii) da Relacao de Lisboa de 17/02/2004, R. 8629/2002, Col. de Jur., 2004, I,
120: “I - Constituido direito de retengio a favor promitente-comprador de uma
fracgdo autonoma, a aquisicdo da mesma em processo de execugdo fiscal determina
a extingdo daquele direito de garantia. Il - Ainda que a aquisicio seja feita pelo
promitente-comprador, a garantia real do seu crédito decorrente do extinto direito
de retengiio transfere-se para o produto da venda, sendo a preferéncia considerada
na sentenga de graduagio de crédito”;

iii) do Supremo Tribunal de Justica de 21/06/1994, P. 85.691, Col. de Ju.,
1994, 2, 156: “ Adquirido um prédio urbano em hasta puiblica, a extingdo dos 6nus
que sobre o mesmo incidem abrange o direito de retengio detido por possuidor do
mesmo prédio”;

iv) do Supremo Tribunal de Justica de 12/11/2009, P. 574/2009, Col. de
Jur., 2009, 111, 144: “I - Declarada faléncia do promitente-vendedor, o patrimonio
deste passa a integrar a massa falida encontrando-se vedada a pratica, por este,
de actos de disposicio de bens, pelo que ficou legalmente impedido de cumprir.
II - O contrato-promessa, sem eficacia real, que se encontre por cumprir, a
data da declaracio de faléncia, extingue-se com esta, ressalvando-se, porém, a
possibilidade de o liquidatario judicial, ouvida a comissdo de credores, optar pela
conclusdo do contrato prometido. III - Extinguindo-se nesse caso, legalmente, o
contrato-promessa, uma vez que ndo pode imputar-se ao promitente-vendedor o
incumprimento da promessa, o promitente-comprador que obteve a tradicio da
coisa nio goza de direito de retengio”;

# Confira-se, nao obstante, o acordao da Relagao do Porto de 24/05/2007, Processo n.° 0732323:
“II - Em caso de incumprimento por parte do promitente-vendedor e com fundamento no direito de retencio
de que goza o promitente-comprador a favor de quem houve simultanea tradicao da coisa prometida vender e,
entretanto, penhorada, pode este iltimo obstar, mediante deducio de embargos de terceiro, a entrega daquela ao
fiel depositario para ulterior venda judicial” .
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v) da Relagao de Lisboa de 04/03/1997, R. 1473 /96, Bol. do Min. da Just., 465,
635: “I - O beneficiario de qualquer contrato promessa, sinalizado e com «traditio
rei», goza do direito de retengao sobre a coisa objecto do contrato prometido (neste
sentido Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, pagina 120; Almeida Costa,
Direito das Obrigagoes, paginas 826 e seguintes, e acordaos da Relagio de Lisboa
de 4 de Novembro de 1993, Colectinea de Jurisprudéncia, 1983, tomo 5°, pagina
112, e do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Janeiro de 1993, Colectanea de
Jurisprudeéncia, 1983, tomo I, pagina 31). 1I - Adquirido um prédio urbano em
hasta pitblica, a extingdo dos onus que sobre o mesmo incide abrange o direito de
retengio detido por possuidor do mesmo prédio — acordio do Supremo Tribunal
de Justica de 21 de Junho de 1994, Colectanea de Jurisprudéncia, 1994, tomo
2°, pagina 156, da Relagio de Lisboa de 17 de Dezembro de 1992, Colectinea de
Jurisprudeéncia, 1992, tomo 5°, pagina 160, e da Relagio do Porto de 17 de Junho
de 1996, Colectinea de Jurisprudéncia, 1996, tomo 3°, pagina 218”.

C. A subsistencia do credito ao dobro do sinal

I. O direito de retencao deve considerar-se extinto, automaticamente,
no instante em que o imovel retido haja sido judicialmente adquirido pelo
promitente-comprador também por uma outra razdo: em virtude de o crédito ao
dobro do sinal se dever considerar extinto nesse momento.

Na verdade, se a compra e venda acaba por ser celebrada, verifica-se que
verdadeiramente nao ha incumprimento do contrato-promessa ou, pelo menos,
que este, a ter existido, é inteiramente irrelevante. De todo o modo, uma coisa &
certa: o promitente-comprador ndao pode pretender, em simultaneo, a devolugao
do sinal em dobro e a aquisi¢ao da propriedade pela compra e venda, pois entao
nao pagaria o preco na totalidade! Na hipotese que se considera, a compra e
venda (judicial) é celebrada por “portas travessas”; mas cabe entender que ela
& um sucedaneo da compra e venda prometida, pois, de qualquer maneira, os
sujeitos (activo e passivo) sao os mesmos e o objecto & igualmente o mesmo (o
montante do prego, ainda que seja distinto daquele que foi prometido, nao &,
contudo, um elemento essencial nem do contrato-promessa de compra e venda,
nem do contrato de compra e venda - artigo 883° n.° 1, Codigo Civil). Tudo se
passa, no fundo, como se o contrato-promessa em causa tivesse sido objecto de
execugao especifica nos termos do artigo 830° do Codigo Civil; e o facto de, na
venda judicial, terem existido outros ofertantes & irrelevante dado que nao foi a
favor de qualquer deles que ela se efectuou.

Ora, nesta sequéencia, estando o direito de retencdo a assegurar o
cumprimento de uma obrigacao, extinguindo-se esta, aquele extingue-se também de
modo automatico [artigos 761° e 730°, alinea a), Codigo Civil].

II. O ponto que cabe sublinhar intensamente & o seguinte.

O incumprimento definitivo de uma obrigac¢ao pode, em tese geral, fundar-
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se em uma de trés causas:
- impossibilidade objectiva da prestacao (artigo 801°, Codigo Civil);
- perda de interesse do credor na realizag¢do da prestagao avaliada
objectivamente (artigo 808°, n.° 1, 1% parte, Codigo Civil);
- e, por fim, fixagao de um prazo peremptorio para o oferecimento da
prestagao em mora através da interpelagao admonitoria (artigo 808°, n.°
1, 2% parte, Codigo Civil).

Nao ocorrendo esta tltima, uma coisa & certa: se o promitente-comprador
tivesse perdido o interesse na celebracao da compra e venda prometida, nao
teria surgido, depois, a comprar na venda judicial. Se o faz & certamente por a
aquisi¢ao do imovel em causa lhe importar manifestamente.

Dai a razao para entender a venda judicial representa materialmente, no
circunstancialismo que aqui se leva em conta, uma execugao especifica do contrato-
promessa.

III. Diz-se no sumario do acordao do Supremo Tribunal de Justica de
07/06/2005, Processo n.° 05A1247, que “I - A aquisigio de imovel por dada pessoa em
venda judicial (na qual o seu crédito de retengio) com utilizagio da faculdade concedida
no n.° 2 do artigo 887 C.P.C. nio determina a perda daquela e a consequente extingio da
instancia de verificagio e graduacio de créditos no processo executivo. 1I — Estamos em
presenga de uma confusio impropria em que se reitnem as qualidades de credor e de titular
do objecto da garantia”.

E, na sequéncia, desenvolvendo a ideia: “a questdo fulcral e inica a decidir é
a seguinte, como salienta o recorrido: A aquisicio de fraccio de imovel, em hasta piublica
da venda judicial, em execugio na qual o seu crédito e respectiva garantia de direito de
retengio haviam sido liminarmente admitidos, com utilizacio da faculdade disposta no
artigo 887 n.° 2 CPC, determina a perda daquela garantia e a consequente extingdo da
instancia de verificagio e graduagio de créditos no processo executivo?

Decidindo esta questio a 1" instancia entendeu que s6 langando mao de uma acgio
comum contra o promitente vendedor podera aquele ora recorrido ver satisfeita a sua
pretensio - a logica formal nio permite outra saida.

Entendimento contrario teve o Tribunal da Relagio no acordio recorrido.

Ora como muito bem se decidiu no Acordio deste Supremo Tribunal de Justica
de 16/11/04 Revista n.° 3084/04 desta 6° Secgio: “A nossa lei processual, no artigo 887
C.P.C prevé a possibilidade de um credor adquirir bens na execugiio, mantendo a garantia
real do seu crédito e sendo dispensado de depositar a parte do preco que nio seja necessaria
para pagar a credores graduados antes dele.

A lei adjectiva, ao dispensar o credor de depositar a parte do preco que nio seja precisa
para pagar aos credores graduados a sua frente, mostra-nos que o credor adquirente de
bens na execugio, cujo crédito goze de garantia real, vé a sua garantia transmitida para o
preco, deixando de pagar a parte deste que lhe caberia na fase do pagamento aos credores,
em fungio da sua graduacio no respectivo concurso (artigos 872° e 873° C.P.C.)".

De salientar também que estamos em presenca de uma hipbtese de confusio
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impropria em que se reitnem as qualidades de credor e de titular do objecto da garantia.

Tal confusio nio prejudica a prevaléncia da garantia.

E isto porque a qualidade juridica do comprador arrematante nio se confunde com
a que o mesmo tem como reclamante: sob o ponto de vista juridico sio situagoes diferentes
para todos os efeitos substantivos e processuais, designadamente, dos artigos 824 n° 3
C.Cive 887 n°3 C.P.C., justificando-se, pois, no caso «sub judice» o ordenado julgamento
do concurso de créditos e garantias existentes, entendendo-se que o reclamante de crédito
tem uma qualidade e posicio juridica de terceiro face a de comprador.

A niio a ser assim o credor ver-se-ia despojado da garantia e teria de pagar a totalidade
do prego, 0 que actuaria como um factor inibitorio e gerador de injustica relativa.

Tudo isto a significar que nio colhe a tese da recorrente no sentido de que a iinica
solucio justa e legal é a de que optando pela aquisicio judicial do imoével o recorrido
renunciou tacitamente ao direito de retencio de que era alegadamente titular”.

No seu artigo 815° o Codigo de Processo Civil, estabelece que: “1 - O
exequente que adquira bens pela execucao é dispensado de depositar a parte do
preco que nao seja necessaria para pagar a credores graduados antes dele e nao
exceda a importancia que tem direito a receber; igual dispensa & concedida ao
credor com garantia sobre os bens que adquirir. 2 - Nao estando ainda graduados
os créditos, o exequente nao é obrigado a depositar mais que a parte excedente a
quantia exequenda e o credor so é obrigado a depositar o excedente ao montante
do crédito que tenha reclamado sobre os bens adquiridos”.

Este preceito legal determina, na verdade, o reconhecimento implicito da
subsistencia do direito de retencao emergente do nao cumprimento do contrato-
promessa quando imputavel ao promitente-vendedor. E a sua aplicagao
supOe que o titular da garantia real haja adquirido através da venda judicial a
propriedade sobre o bem relativamente ao qual a mantinha. Mas isso, por outro
lado, subentende a persisténcia do crédito garantido pelo direito de retengao. O
que nao pode suceder na hipotese em aprego.
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