RESUMO

O presente trabalho versa sobre o direito de retencdo em Portugal e o exercicio do
direito de retencao pelo promitente -comprador em Portugal a luz do direito portugués
actual, debruca-se apenas sobre ao direito de retencdo atribuido ao promitente-
comprador adquirente de habitacdo prépria, tendo presente que o direito de retengao
recai apenas sobre coisas.

E extensa a doutrina e a jurisprudéncia sobre o direito de retencio e nem sempre
unanimes como procuro manifestar ao longo do trabalho. Facto que nos leva a reflectir
sobre o tema com caracteristicas proprias, aparentemente simples mas complexo quer
para os juristas quer para o consumidor adquirente de habitacdo prépria que por falta de
meios econdmicos recorre a celebracdao do contrato-promessa de compra e venda, sem
procurar inteirar-se do alcance do clausulado do préprio contrato, presume ter
acautelado os seus interesses na ansia da aquisicdo de habitacdo e mais tarde, se algo
correr menos bem, invocar a falta de leitura ou o facto de ter acreditado de boa-fé na
explica¢do do promitente-vendedor que sempre consideraram pessoa séria.

Este facto determinou que houvesse a necessidade de abordar o contrato-promessa, o
sinal, a tradicdo da coisa, a eficicia do contrato-promessa, a tutela do promitente-
comprador cujo regime geral estd fixado no Cédigo Civil e o regime estabelecido pelo
Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas (CIRE) o direito do consumidor.

A importancia do tema impde uma pequena alusao histérica ao surgimento do direito de
retencdo em geral e a sua evolugdo até aos nossos dias, restringindo o trabalho ao direito
de retencdo do promitente-comprador que foi atribuido pelo legislador na década de
oitenta, na tutela dos direitos do consumidor.

Com efeito, o direito de retencdo sofreu véarias vicissitudes desde o direito romano
passando pelo Cédigo de Seabra, o Codigo Civil de 1966, e as alteragdes ocorridas em
1980 e 1986, culminando com a diferenciac@o entre o direito de reten¢do comum € o
direito de reten¢do atribuido ao promitente-comprador

O direito de retengdo atribuido ao promitente-comprador surge com o incumprimento
definitivo e ndo com a mora, reunidos que estejam seguintes pressupostos: ter sido
constituido sinal, ter havido tradi¢do da coisa € o incumprimento ser imputavel do
promitente-vendedor, quer dizer, ser ilicito e culposo.

Sendo de real¢ar que geralmente o promitente-comprador ndo atribui eficéicia real ao
contrato promessa € por outras ndo se preocupa com a forma do contrato-promessa, nem
com a divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, ou com o licenciamento
do bem que pretende adquirir, objecto do contrato prometido, que por vezes tem como
consequéncia a nulidade do contrato-promessa, caso em que as partes ficam obrigadas a
restituir tudo o que tiverem recebido, em consequéncia da nulidade total do contrato.



Uma outra situagdo que merece ateng¢do é o contrato promessa ter sido celebrado por
quem ndo tenha legitimidade para o acto, como sucede no caso de o contrato promessa
ter sido assinado apenas por um dos cOnjuges, neste caso fica o promitente-comprador
impossibilitado de invocar o direito de retengao.

Para além disso, importancia de ter presente que o legislador pretendeu proteger
promitente-comprador adquirente de habitagdo préopria, consumidor, com a publicacio
do Decreto-Lei n°. 236/80, de 18 de Julho e do Decreto-Lei n°. 376/86, de 11 de
Novembro, e nao outro, como resulta dos preambulos destes diplomas e da doutrina,
contribuird para uma melhor andlise dos efeitos dos contratos-promessa sinalizados cujo
promitente-comprador tenha beneficiado da tradi¢do da coisa, a fim de se aferir da
existéncia ou nao do direito de retencao.

Contudo, temos que ter em consideracao a validade do contrato-promessa, a posse € o
sinal bem como o funcionamento deste que sé ocorre em caso de incumprimento
definitivo.

O promitente-comprador titular do direito de retengdo atribuido por lei, carece de
reconhecimento judicial do seu direito a fim de obter um titulo exequivel — sentenca —
que lhe permita executar o bem de que € retentor, pelo que € insuficiente a invocacdo do
direito de reten¢ao desacompanhado do titulo.

A relevancia do sinal e da tradicdo da coisa na sequéncia da celebragdao do contrato-
promessa bem como a relagdo que o promitente-comprador tem com a coisa entregue —
habitacdo, sdo factores importantes a serem tidos em consideracdo no estudo do direito
de reten¢do do promitente-comprador.

O direito de retengdo é um direito que tem uma dupla funcdo: a coercitiva e a de
garantia cujo fim ultimo € obter o pagamento do crédito resultante do incumprimento
imputdvel a outra parte, de acordo com o regime geral estabelecido no Cdédigo Civil,
desde que tenha sido constituido sinal e havido a tradi¢do da coisa.

Devendo o promitente-comprador reclamar o seu direito no processo de execucdo, a fim
do seu crédito ser pago com preferéncia sobre os demais credores reclamantes ainda que
titulares de hipotecas registadas anteriormente, € que ocorrendo a venda o seu direito se
transfere para o produto da venda.

Porém, ocorrendo a insolvéncia e ndo tendo contrato-promessa eficicia real, permite o
art®. 102°., n°. 1 do CIRE que o administrador possa recusar o cumprimento do contrato-
promessa que esteja em curso. Este facto levou a que surgissem divergéncias doutrinais
e jurisprudenciais relativamente ao reconhecimento do direito de retencdo e ao
pagamento do sinal em dobro ou do valor da coisa ao tempo da recusa deduzido o preco
convencionado, acrescendo-se a diferenga o valor do sinal e do preco pago, uma vez que
o administrador da insolvéncia s6 ndo pode recusar o cumprimento dos contratos-
promessa que gozem de eficdcia real e o promitente-comprador se encontre na posse da
coisa, nos termos do art®. 106°. n°. 1 do CIRE.



Uma vez recusado o cumprimento pelo administrador da insolvéncia, a questdo centra-
se em saber se promitente-comprador titular de um contrato—promessa obrigacional que
se encontre na posse da coisa goza ou ndo do direito de retencdo. A resposta a esta
questdo dividiu a doutrina e a jurisprudéncia, entendendo uma parte da doutrina que
neste caso o promitente-comprador ndo tinha direito de reten¢cdo, como € defendido pelo
Professor Doutor Calvao da Silva, um outra parte da doutrina entendia que por haver
posse da coisa deveria ser reconhecido o direito de retencdo ao promitente-comprador
por ser um direito real de garantia, nao podendo o administrador recusar o cumprimento
por ser um dos pressupostos do art’. 106°. n°. 1 do CIRE, como é defendido pelos
Professores Doutores Menezes Leitdo, Luis Carvalho Fernandes e Jodo Labareda e por
fim pelo Professor Doutor L. Miguel Pestana de Vasconcelos defende que deve ser
reconhecido o direito de retencdo ao promitente-comprador consumidor, com recurso a
analogia, bem como jurisprudencialmente Fonseca Ramos, que acompanha
parcialmente o entendimento de pelo Professor Doutor L. Miguel de Vasconcelos
Pestana tendo presente a ratio teleoldgica da lei de defesa do consumidor materializada
no art®. 755° n° 1 al. f) do Cdédigo Civil, porque o legislador sempre quis proteger o
promitente-comprador enquanto consumidor e o CIRE é omisso relativamente a essa
protecdo tutelando antes do interesses dos credores, de acordo com as referéncias feitas
ao longo do trabalho.

Subsequentemente, a esta tltima perspectiva suscitou-se uma outra que ¢ a de saber da
susceptibilidade da aplicacao directa do preceituado no art’®. 442°. n°. 2 do Cédigo Civil
ao CIRE, e verifica-se que tal ndo € possivel, porque o CIRE afastou o regime geral
previsto no Cddigo Civil, deixando de haver culpa e ilicitude no acto de recusa do
administrador da insolvéncia, por ser um direito potestativo atribuido por lei.

A protecdo do promitente-comprador consumidor no processo insolvencial vai resultar
da integracdo de lacuna nos termos do art®. 10°. n°. 2 do Cédigo Civil, atenta a omissdo
e ao disposto no art®. 60°. da Constituicdo da Republica Portuguesa e a ratio teleoldgica
da lei, uma vez que o legislador no CIRE pretendeu afastar o regime geral do Cédigo
Civil reconhecido ao promitente-comprador e o exercicio por este do direito de
reten¢do, atento a norma imperativa que € o art®. 119°. do CIRE.

Assim sendo o promitente-comprador consumidor e ndo outro pode exercer o direito de
retencdo em caso de recusa do administrador da insolvéncia, nos termos das disposi¢des
do CIRE, enquanto que o promitente-comprador ndo consumidor terd um tratamento
como credor comum nos termos do art®. 104°. n°. 5 do CIRE, ndo lhe sendo reconhecido
o direito de retencdo.

Face a teleologia da lei na tutela do promitente-comprador consumidor, parece ser esta
ultima concep¢do a que mais se aproxima, assegurando o exercicio do direito de
retencao pelo promitente-comprador consumidor.

Também no processo insolvencial o promitente-comprador exerce o seu direito
apresentando a reclamacao tempestiva do seu crédito, gozando do direito de ser pago
preferencialmente aos demais credores inclusive dos credores hipotecarios, sem que isso



viole o principio da seguranca e da confianga das expectativas firmadas subjacente ao
art®. 2°. da CRP! como j4 foi constitucionalmente reconhecido, por diversos acérddos do
Tribunal Constitucional.

A preocupacdo com todas as questdes acima referidas conduziram-me a uma reflexao
que procurei materializar neste trabalho recorrendo a doutrina e a jurisprudéncia,
ficando a sensacdo de que muito mais havera a dizer sobre o tema, de modo a melhor
defender os interesses e direitos do promitente-comprador mais vulneravel.
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