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1. NOGAO

0 contrato-promessa esté definido no Codigo Civil como sendo «a can-
vencdo pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato» (art. 410.° n.°
1 do Céd. Civil]*. O contrato objecto do contrato-promessa, & gue as partes se
obrigam a realizar, denomina-se por contrato prometido [por exemplo, compra

* tdvogado. Equiparada a Assistente no Instituto Superior de Contabilidade e Administragao do
Porto.

! Todss as disposiches legais referidas sem mencao expressa ao respectivo diploma legal
pertencem aa Codigo Civil.
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e venda, arrendamento, trespasse, Cessao de quotas, etc.). Daquidecorre que
a prestacao devida no contrato-promessa traduz-se numa prestacao de facto
positivo consistente na emissao de uma declaragao de vontade negocial desti-
nada a celebrar um outro contrato, denominado por contrato prometido. A titulo
de exemplo, num contrato-promessa de compra e venda as partes cbrigam-se
a realizar no futuro o prometido contrato de compra e venda, respectivamente,
como compradar e como vendedor®.

Estamos em face de um instituto de enorme importancia pratica e rele-
vancia social, sendo muito variadas as razdes que, frequentemente, estao na
base da sua utilizac3o. Através do contrato-promessa pretendem as partes
assegurar a celebragao do contrato prometido quando existe algum obstacu- |
lo, material ou juridico, que impede a sua imediata realizagao. Assim sucede
quando, 2 titulo de exemplo, uma das partes nao dispde, de imediato, das
importancias necessarias para celebrar o contrato prometido; ou quando o
contrato prometido ainda nao pode ser celebrado por se tratar de coisa futura,
ou por n3o ser possivel, desde logo, cumprir determinadas formalidades legal-
mente impostas, pretendo, porém, as partes assegurara sua celebracao; mu-
tatis mutandis quando se torna necessario obter o consentimento de terceiro.
Nestes casos (como noutros) o contrato-promessa surge como 0 instrumento
natural destinado a assegurar s partes a posterior celebracdo do contrato
pretendido realizar, isto &, o contrato prometido.

0 contrato-promessa nao se confunde com meros actos de negociacao que
integram o denominado “iter negotii”™. E que estes actos, embora possuindo re-
levancia juridica — podendo inclusivamente desencadear responsabilidade pre-
-contratual —, limitam-se a integrar o processo formativo dos negécios juridicas,
estando, porém, desprovidos de eficacia contratual. Diversamente, o contraio-
-promessa tem eficécia “inter partes” pois através dele as partes [frequente-
mente designadas por promitentes] ficam vinculadas a realizacao do contrato
prometido. Ademais, e com vista a evitar posteriores negociacoes, deve o contra-
to-promessa definir, desde logo, o contetdo do contrato prometido.

0 contrato-promessa encontra a sua disciplina nuclear nos artigos 410°a
4139, 441°, 4429, 755°n.°1 al. f] e 830.° do C6d. Civil. Algumas destas disposi-
cBes legais j& ndo mantém a sua redacgao originaria em virtude de terem sido
objecto de diversas alteragdes legislativas. Com efeito, noano de 1980, o legisla-

2 Considera A costa in “Contrato-Promessa — Uma Sintese do Regime Vigente', pag, 12, 9.2
ed., 2007 nota de rodapé n.° 4, ndo se mostrar impensavel «nem destituido de interesse, gue
possa concluir-se um contrato-promessa cujo objecto seja também um contrato-promessa».

..
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dor alterou de modo substancial a disciplina do contrato-promessa’, Esta refor-
ma legislativa n3o teve uma longa vida, porquanto passados 6 anos o legislador
realizou nova intervencao legislativa’. Ja recentemente®, o legislador realizou
nova intervencao legislativa, embora de menor alcance do que as anteriores®.

2. 0 SINAL

Importa saber se estamos em face de um contrato-promessa no qual as
| partes convencionaram, ou nao, sinal.
! Por sinal entende-se uma coisa, habitualmente uma quantia em dinhei-
ro [embora possa ser constituido por outra coisa fungivel ou nao fungivel’],

1 Vide Decreto-Lei n.® 236/80, de 18 de Julho.

“ Vide Decreto-Lei n." 378/85, de 11 de Novernbro.

® Vide Decreto-Lei n.? 116/2008, de 4 de Julha.

¥ No dmbito da Insolvéncia vide art. 106.° do Cédiga da Inselvéncia e da Recuperacao das Em-
presas; no que toca ao contrato-promessa de transmissao de direitos reais de habitacdo peri6-
dicavide arts, 17° 2 19.° do Decreto-Lei 275/93, de 5 de Agosto.

" Tem side discutide na doutrina se a coisa entregue como sinal pode ter natureza infungivel,
Admitindo implicitamente a constituicao de sinal por via da entrega de coisa infungivel vide Cat-
vag oe siie, 1 Sinal e Contrato-Promessa, 132 edig3o, 2010, Almedina, pég. 102 nota de rodapé
n.? BE; considera o llustre Autor gue nao sendo possivel 2 restituicie do dupfum do que houver
recebido restara ao tradens «a restituicao do valor correspondente, se outro n&o for o resultade
da interpretacao negocial»; No mesmo sentido vide nuno vt aLveiRe in "Ensaio Sobre o Sinal”,
Coimbra Editora, 2008, pag. 21-24 «consistindo o sinal numa coisa nae fungivel, o contraente
que entregou o sinal teria a faculdade de exigir a entrega da coisa e do seu valors; ane Frata in “0
Contrato-Promessa e o seu Regime Civil”, Almedina, 1999, pag. 763-764, «Ainda quanda as par-
tes nada tenham convencionado quanto ao regime de funcionamento de um sinal canstituido
por coisa ndo fungivel, ele nao deixard por isse de ser possivel, ficando entao o inadimplente
accipiens do sinal, em caso de resoluggo do contrato [...], obrigado a restituir o bem recebido e
o seu valor por interpretacao extensiva do regime legals ; anrduo 210 montera in “Cléusula Penal
e Indemnizagao, Almedina, 1990, pag. 154, nota de rodapé 355 [0 sinal [...] consiste na entrega
[..] de uma caisa [fungivel ou ndo fungivel, pois o Cédigo Civil (art. 440.°) — ao contrario do
Cadigo Civil italiano, que [imita o objecto do sinal a dinheiro ou outras coisas fungiveis [...) — ndn
formula qualquer restrica]; sravar Moras in Contrato-Promessa em Geral, Contratos-Promessa
em Especial, Almedina, 2009, pag. 196: «o sinal, na larguissima maioria dos casos, consiste
numa quantia em dinheiro. Mas nada impede, dada a latitude da lei, que possa trater-se de coisa
diferente de dinheirg, fungivel ou infungivel»; Em sentido inverso, apenas admitindo a fungibi-
lidade da coisa entregue comoa sinal, vide Luis weneses LEmao in Direite das Obrigag@es val. |, pag,
233, nota de rodapé 479 [sustenta o llustre autor que «apesar de 2 lei ndo ter expressamente
restringido o 5inal as coisas fungiveis, ndo & manifestamente concebivel que ela consists numa
coisa infungivel, por ndo fazer sentido, nesse caso, a sanc3n da sua restituicio em dobro» )

s
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que um dos contraentes entrega® 3 contraparte no momento da celebragao do
contrato [podendo, todavia, ser entregue em momento ulteriar], normalmen-
te destinada a comprovar a seriedade do propdsito negocial e a actuar como
garantia do seu cumprimento ou da indemnizacao devida no caso do tradens
incumprir o contrato.

No que tange ao contrato-promessa de compra e venda, o art. 441.° es-
tabelece a presungdo de que assume a natureza de sinal toda a «quantia en-
tregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda que a titulo
de antecipagdo ou principio de pagamento do prego». Trata-se, no entanto, de
uma presuncac juris tantum (art. 350.°). Daqui resulta que num contrato-pro-
messa de compra e venda (ou em gualguer outro contrato Oneroso aludido no
art. 939.°) se presume que toda 2 quantia pecu niaria que o promitente-com-
prador entregue ao promitente-vendedor assume a natureza de sinal.

A doutrina costuma distinguir duas modalidades de sinal: 0 sinal confirma-
tério (arras confirmatdrias) e o sinal penitencial (arras penitenciais ). Através do
sinal confirmatorio o trandens pretende confirmar o contrato celebrado dando
para 0 exterior um claro indicio de que pretende vincular-se & cumprir o contrato
celebrado, isto é celebrar o contrato definitivo. Ao invés, por via do sinal peniten-
cial, 0 contraente que 0 entregou pretende manter incélume um direito unilateral
de retratagao ou de arrependimento, pese embora perca o sinal a favor da contra-
parte. Neste caso o contragnte que entregou 0 sinal, apesar de abrir mao deste a
favor da contraparte, tem o direito de se desvincular livremente do contrato cele-
brada [deixando de estar vinculado a celebracao do contrato prometido), do que
resulta que, ao abster-se de cumprir o contrato, ndo esta a praticarum actoilicito.

Na duvida sobre a qualificagdo do sinal, devera o mesma ser conside-
rado confirmatdrio, pois o regime regra no NOSso ordenamento juridico é o de
que os contratos devem ser pontualmente cumpridos (art. 408.°) — pacta sunt
servanda — nao assistindo &s partes o direito de se arrependerem do contra-
to celebrado revogando-o por sua livre e unilateral vontade. Deste modo, em
caso de ddvida deve o sinal ser qualificado como confirmatorio, pois as partes
contrairam um vinculo do qual nenhuma delas se pode, sem mais, libertar. Em
face do exposto, o sinal so deve ser considerado penitenciai guando resulte
inequivocamente da vontade das partes ou de disposicao legal.

0 sinal confirmatério tem, assim, duas fungdes tipicas: compulséria e de
fixagao antecipada [determinagdo a forfait) da indemnizagao devida em caso
de incumprimente da contrata.

10 acto de constituico do sinal consisie assim no cto real guoad constitutionem.




José Diogo Falcdo 137

Com efeito, o sinal confirmatdrio assume, em primeira linha, uma natu-
reza coercitiva destinada a compelir as partes ao cumprimento do contrate.
Com a entrega do sinal pelo tradens fica este consciente da possibilidade da
sua perda em caso de incumprimento culposo do contrato. Mutatis mutandis,
sobre o accipiens passa a recair a pressao da restituicdo do sinal in duplum no
caso deste incumprir voluntariamente o vinculo contratual.

Simultaneamente, e caso alguma das partes incumpra o contrato, o si-
nal tem como finalidade a fixagdo do gquontum respondeatur ainda que nao
existam danos efectivos. Desempenha assim o sinal um fungao especifica
consistente na prefixacdo convencional da indemnizac&o devida em caso de
incumprimento (definitivo) do contrato-promessa.

3. 0 INCUMPRIMENTO

N3o sendo este o espago para desenvaolver a tematica relativa ao incum-
primento das obrigagdes, importa relembrar que o incumprimento imputave!
ao devedor consiste na falta de realizagdo, por parte deste, da prestacdo a que
se acha adstrito, quando ndo exista uma causa justificativa para a ndo realiza-
cao daquela.

0 ndo cumprimento, quanto aos seus efeitos, comporta duas modzlida-
des essenciais: 2 mora & 0 ndo cumprimento definitivo (para além destas duas
modalidades a lei admite uma terceira modalidade de incumprimento quanto
aos efeftos consistente no cumprimento defeituoso].

Amora consiste no atraso ou no retardamento ho cumprimento da obriga-
¢30. Reportada 20 contrato-promessa podemos avancgar que a mora se traduz
na falta de celebragdo oportuna do contrato prometido por causa imputavel ag
promitente faltoso (art. 804.°n.2 2),

Ja o incumprimento definitivo do contrato-promessa ocorre, grosso
modo, quando a celebrac3o do cantrato prometido se tornou impossivel ou
guando, em virtude da mora, o promitente fiel tenha perdido interesse na cele-
bragdo do contrato prometido, ou este ndo tenha sido celebrado no novo prazo
razodvel concedido pelo promitente fiel [art. 808.°n.° 1).

0 ndo cumprimento do contrato-promessa encontra-se subordinado
disciplina geral sobre o incumprimento das obrigacdes. Todavia, encontram-se
previstas na lei especificidades a respeito do incumprimento do contrato-pro-
messa que importa analisar. Em concreto, e perante um quadro de incumpri-
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rmento abrem-se ao promitente fiel dois caminhos gue pressup@em, respecti-
vamente, a mora e o incumprimento definitivo. S0 eles a execugao especifica
¢ 2 resolugo do contrato-promessa.

3.1 A EXECUCAO ESPECIFICA (ART. 830.°)

3.1.1 Nogdo

Preceitua o n.° 1 do art. 830.° que «se alguém se tiver obrigado a cele-
brar certo contrato e ndo cumprir a promessa, pode a outra parte, na falta de
convengdo em contrdrio, obter sentenca que praduza os efeitos da declaragdo
negocial do faltoso, sempre que o isso néo se oponha a natureza da obrigacdo
assumida>. Dagui resulta que, caso o promitente ou qualquer um dos promi-
tentes n3o cumpra pontualmente o contrato-promessa, sendo este, respecti-
vamente, um contrato-promessa unilateral ou bilateral, assiste 2 contraparte
o direito de obter uma sentenga que supra a falta de manifestag3o de vontade
do promitente faltoso. Nisto consiste 2 execuc3o especifica, isto €, no poder
do promitente fiel em abter do tribu nal uma sentenga que supra a inércia do
promitente faltoso. Deste modo, @ sentenca que julgue procedente o pedido
de execucao especifica produz exactamente 0S MESMOS efeitos juridicos que
0 contrato prometido se destinava a produzir [sentenca constitutiva). Esta
sentenga, proferida em processo declarativo, substitui ndo s6 a falta de ma-
nifestacao de vontade do promitente faltoso como a da contraparte, pelo que
possui a mesma eficécia do contrato prometido, mesma para efeitos de regis-
t0, se 0 contrato-prometido for susceptivel de registo. Dito por outras palavras,
por via da execugao especifica 0 promitente fiel obtém o mesmo efeito jurfdico
que 0 cumprimento pontual do contrato-promessa, mesmo contra a vontade
do promitente faltoso, sem que tenha que recorrer previamente a uma acga0
declarativa de condenacao e posterior aca0 executiva. A execucdo especifica
do contrato-promessa se refere ANTUNES VARELA apelidando-a de «instrumento
judicial maravilhoso de superagdo da incoercibilidade da vontade negocial do
promitentes que «tanto serve para superara inércia do promitente-vendedor,
como para suprir a declaragao prometida pelo comprador»®

A orientacao dominante na doutrina e na jurisprudéncia considera consti-
tuir pressuposto da execucao especifica a mora do promitente faltoso e nao o
incumprimento definitivo do contrato.

Nesse sentido pronunciou-Se CALVAD DA SiLvi a0 afirmar que «a fim de «por

¢ | RLJ, Ano 1282, pag.147 (Anotagdo 20 acordao do STJ de 02/11/1989).
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ordem» onde parece reinar alguma confus3o, importa reter que o pressuposto
da chamada execucao especifica do contrato-promessa é a mora e ndo o in-
cumprimento definitivo»*.

No mesmo pronunciou-se Luis MENZES LEITAQ 20 Sustentar que para a execu-
cao especifica é «suficiente a simples mora», para concluir que a aquela deixa
de ser possivel «a partir do momenta em que se verifique uma impossibilidade
definitiva de cumprimento»*!,

Essa mesma doutrina € firmada por GRAVATD MORAIS para quem «a mora re-
presenta uma condicao necessaria e suficiente para o recurso a execucao es-
pecifica, precludindo tal via o incumprimento definitivo do contrato, dada a sua
incompatibilidade com tal mecanismo, sendo que, por outro lado, inexistindo
qualquer atraso nao se verifica um dos pressupostos da execugdo especifica.
Desta sorte, 0 estado anterior a mora ou a situagao a ela posterior nao permi-
tem a actuacdo de tal procedimento»®.

Ajurisprudéncia tem acolhido maioritariamente esta posicao, consideran-
do ser pressuposto bastante para a execugao especifica a mora do promitente
faltoso®.

Januario Gomes pronunciou-se no sentido da execucao especifica poder
ter lugar mesmo numa situagao de incumprimento definitivo. Sustenta o llus-
Tre autor que «se o credor mantiver interesse na prestacao, ndo parece haver
justificacdo plausivel gue obste ao recurso a execucao especifica, ja que o in-
cumprimento definitivo nao determina, por si s6, a resolucdo do contratos ™,

Da nossa parte cremos que a mora € pressuposto da execuc3o especifica
nao sendo, em principio, possivel recorrer a esta se o promitente faltoso se en-
contrar numa situacao de incumprimento definitiva. Com efeito se, em face do
inadimplemento do promitente faltoso, o promitente fiel recorre a execucéo es-
pecifica & porque mantém interesse na prestacdo devida. Destarte, o recurso
a execucao especifica significa que o promitente fiel considera como um sim-
ples atraso a violagao do contrato por parte do promitente faltoso, mantendo
interesse na realizagzo da prestagao em divida. De outra forma, se o promiten-
te fiel n@o mais tivesse interesse fundado na prestacao debitéria, consideraria

*® In Sinal e contrato-pramessa, cit,, pag. 161.

** In Direito das Obrigacoes, cit., pap. 227

* |n Contrato-Promessa em Geral, cit. pag. 109,

= Vide acérdaos do Suprema Tribunal de Justica de 04/03/2008, de 19/05/2010, de 09/12/2010;
Acordaos do Tribunal da Relacéo do Porto de 08/05/2006, de 09/05/2007, de 06/03/2008, de
08/10/2012. todos disponiveis in www.dgsi.pt.

“ In "Em Tema de Contrato-Promessa’, 1990, pag. 17

s
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o contrato-promessa definitivamente incumprido e declararia a sua resolucac.

Descortinamos, no entanto, uma situacao em que encontrando-se 0 pro-
mitente faltoso em incumprimento definitivo julgamos ser possivel 0 recurso
3 execucao especifica por banda do promitente fiel. Referimo-nos & declaragao
antecipada, firme e categdrica, do promitente faltoso de que n3o ird ou ndo
podera cumprir 0 contrato-promessa. Esta recusa de cumprir, gue nao carece
de ser reduzida a escrito ou Ser expressa, podendo ser tacita (art. 212.°}, tem
sido equiparada ao incumprimento definitivo imputavel ao devedor, nao sen-
do necessario que este se encontre em mora ou, caso se verifique €s1a, qué
haja lugar a uma interpelacao admonitéria do devedor visando 0 cumprimento,
dada a sua inutilidade pratica (art. 808.%). Na verdade, no caso desta declara-
¢do de nao querer ou n3o poder cumprir ser revelar pela sua natureza certa,
séria e segura, configura uma situagao de incumprimento definitivo, sendo
desnecessario e até intitil forgar o promitente fiel a recorrer 2 interpelagao ad-
monit6ria para converter a mora em incumprimento definitivo. Nesta hipétese,
e apesar do promitente faltoso se encontrar numMa situacao de incumprimento
definitivo, podera ainda o promitente fiel ter interesse na realizagao da presta-
c3o debitdria, pelo que nao vislumbramas que interesses juridicamente rele-
vantes podergo obstaculizar 0 recurso 3 execucao especifica, desde que esta
seja possivel, por parte daquele promitente. Assistira, assim, ao promitente fiel
o direito de recorrer a execugao especifica ou, em alternativa, optar pela reso-
lugao do contrato, assim se desvinculando do contrato, sem ter que recorrer
previamente ao estatuido no art. 808.°%.

—

5 Vide nesse sentido BRANDAD PROENCA in "Do Incumprimento do Contrato-Promessa Bilateral”,
Coimbra, 1987, pag, 115. Ensina o [lustre autor: «dissemos, na altura, que @ execugao especifica
surge como prima rotio B que a prelensao em gue 2|3 assenta pressupde naturalmente a mora
no cumprimento da promessa ou um incumprimenta definitivo na forme de recusa categorica
g inequivoca. A resolucao ... ¢, assim, um uliimum subsidium ou um remédio excepcional, liga-
do como 2sté, em regra, a0 incumprimento definitivo e @ impossibilidade de cumprimento [por
violagdo ou nao do contrato), com um escopo essencialmente liberatoric e de exercicio pelo
contraente legitimado». Sobre 2 possibilidade da resolucao infundada do contrato-promessa
poder ser equiparada a uma recusa antecipada, séria € categbrica, de cumprimenta vide sall
cUIcHzRD € soris Pas n Direito e Justica, 2000, |, pag. 316: “Contrato-promessa: recusa ilegitima
& recusa terminante de cumprit; mora como fundamento de resolugdo; perda de interesse do
credor na prestacan; desvinculagio com fundamenta em justa causa; concurso de culpas no
incumprimento; reduganda indemnizagao pelo simal”.

Na jurisprudéncia vide acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 26/09/2013 [5B4/11.3TVL:
$B.L1.51) sepunda o qual «No caso de resolugo ilicita de contrato-promessa 56 se deve falar
em recusa de cumprimento definitivo quando de 1edo o circunstancialismo da declaragao de
resolugse se puder concluir, de acordo com as regras da experiéncia comum, por LUma recusa
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Importa, por fim, referir que o recurso & execucgao especifica ndo obsta
a que o promitente fiel seja indemnizado pelos danos decorrentes da mora,
pois nenhuma razao juridicamente relevante existe para fixar um regime espe-
cial distinto do regime geral do incumprimento temporario da obrigacao (art.
804.2).

3.1.2 CONVENGAQ EM CONTRARIO A EXECUGAO ESPECIFICA [ART. 830.9 N.° 2)

Como resulta na norma contida no n.°1 da citada disposic3o legal, o pro-
mitente fiel apenas podera recorrer 2 execucao especifica caso n3o haja «con-
vencdo em contrdrio» ou, caso «a natureza da obrigagdo assumido» nio se
oponha 2 mesma.

No que respeita & primeira hipdtese - «convengdo em contrdrio» 3 execu-
¢ao especifica -, admite-se pois que as partes convencionem excluir o recurso
a execucao especifica, pelo que esta apenas tera lugar se as partes ndo a afas-
tarem, o que confere natureza supletiva a citada norma. N3o se torna, porém,
necessario que as partes manifestem expressamente a sua vontade no sen-
tido de afastar a aplicagao das regras da execucao especifica. Com efeito, es-
tipula 0 n.” 2 do art. 830.° entender-se existir convengao em contrario, assim
se afastando a execugdo especifica, a existéncia de sinal ou de clausula penal
para a hipdtese de incumprimento da promessa. Como é consabido, o sinal
assume uma fun¢do analoga a da pena convencional: tal como esta, fixa, em
principio, o montante da indemnizagao, diferindo da pena convencional pelo
facto de ser entregue previamente. Nestes casos — existéncia de sinal ou de
cldusula penal — presume-se ter sido vontade das partes que a Unica conse-
quéncia do incumprimento do contrato-promessa fosse determinada apenas
com base no recurso a aplicag3o das regras relativas ao sinal ou a cldusula
penal. No fundo seria como que um preco que o promitente faltoso pagaria em
consequéncia do seu incumprimento (ainda que ilegftimo), e da inerente des-
vinculagdo do contrato-promessa.

Estamos, porém, em face de uma presungao ilidivel — juris tantum - [art.
350.°], pelo que nada impede que as partes, mesmo num cantrato-promessa
sinalizado ou com cldusula penal, convencionem expressamente manter em
aberto a possibilidade de recurso a execugao especifica para o caso de incum-

definitiva, firme, categérica de cumprimento por parte do promitente autor da declaracdo de
resaluc3o ilicitax.
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primento da pramessa. Nesse caso diremos que as partes flidiram a presun-
¢3o constante don® 2 do art. 830.° do que resulta que, apesar de estarmos
ern face de Um coNtrato-pPromessa com sinal ou clausula penal, seré sempre
possivel ao promitente fiel recorrer 3 execucao especifica’®.

Para além da expressa ilisdo arenu ncia & execucdo especifica supra refe-
fida, a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a sustentar que a traditio rei” da
coisa objectn mediata do contrato prometido, bem como 0 pagamento da tota-
lidade da preco [ou de parte substancial deste] actuam, tambeém, como meca-
nismos de ilisdo da presungdo constante do n.? 2 do art. 830.°. Deste modo,
a tradigdo do bem prometido vender, mesmo que exista sinal ou pena conven-
rional, permite ao promiterte fiel {no caso promitente-cumprador] recorrer a
execugio especifica. Este entendimento baseia-se no facto da “troditio ref" pro-
vocar um forie indicio e uma legitima expectativa na confianga do promitente
fiel no sentido de que as paries pretendem cumprir o contrato-promessa, peio
gue, nesta hipotese, devera ser possivel o recurso a execucau especifica em
caso de incumnprimento, dando-se assim por ilidida a presuncao constante do
n.2 do art. §30.°7,

st

5 Nesge sentide, vide a Actrdio do Supremo Tribunal de Justica de 19/12/2006 (proc. n.?
D583805] do qual se reproduz parte do seu sumério: «Il - Excepiuada 3 hipgiese regulada
na #93° daguele mesmo art.830° ern que se instituiu regime especial relativo a edificios, foi,
mo entanto, deixado na disponibilidade das paries 0 afastamento do predito regime geral par
convenc3p das partes Nesse sentide, prevista no incise "na faita de convencln em contrria’
constante don.® 1.

Il - Nesse particular, @ lel vai, até, mais longe, dedo que, na conformidade do n®2? do fa-
lado art.830°, 3 existéncia de sinal ou 2 fixagho de pema para 0 Casd ge nao cumpri-
mento importa presuncio relativa - furis tantum - Oe convengdo em contrérig, que, Cof-
soante art.350%, no2°, C.Liv. $¢ poderd ser afactada ou ilidida por prova do contrario.
1/ - Comn efeito, nos termos da lei; 3 existéncia e sinal faz presumir que as paries previram - €
quiseram, MEsMe, reservar- 2 posgibilidade de ndo cumgrimenta da promessa, gujeitandi-se,
embora, & SaRGE0 par elas préprias pstabelecida, de harmaonia com o dispasto fo art442°, n°s
2949 Clivw

¥ Na doutrina yide ersngin pRosnCa i Do incurnprimento da Contrato-Fromessa Bilateral, £it., pag.
20 a 53 & Grawm Moras in Contrato-Promessa em Geral, cit., pags. 114 & 115. Na jurisprudéncia
vide acérdap do Tribunal da Relagao do Porto de #0/01/2005 {proc. n." 0437000 «A tradigio
da coisa [verdadsira antecipagio dus efeitos do contrata prometido), 1al come o pagamento da
totalidade do prego, devem Ser considerados como factores {ou forte expectativa), de estabiti-
zacae do negdcio e, como 1al, elemenios determinantes de admissao da execugao especifica,
alidinda, assim a presungdg contida no art? 830, n°2 do Coe. Civik=




José Diogo Falcdn 1432

3.1.3 A natureza da obrigacdo assumida

Conforme vai supra referido, 0 n.° 1 “in fine” do art. 830.° também exclui o
recurso a execugao especifica caso «a natureza da obrigacdo assumida» se
cponha & mesma,

Estarmnos perante contratos-promessa que, quer pela natureza dos inte-
FESSES em jogo quer pela pripria natureza da sentenca a proferir, nao se coa-
dunam com a realizag3o coactiva da prestacao debitéria,

E 0 que sucede nos contratos-promessa em que a obrigacdo assumida
tem caracter pessoal {ou infungivel] como acontece nas promessas de pres-
tacde de servicos {por ex. promessa de empreitada) ou no contrato-promes-
sa de trabalho, pois a natureza intwitu personae da prestacao debitdria nio é
concilidvel com a sua realizac3o coactiva, ainda que, nesse caso, o promitente
faltoso possa incorrer em responsabilidade contratual,

Mutatis mutandis quanto aos contratos reais <quoad constitutionams»,
Como sera 0 caso dos contratos-promessa de depésito, de penhar civil, de co-
modato ou de matuo civil, na medida em que, sendo estes contratos reais, a
sua celebragdo ndo depende apenas da emiss3o de uma declaracéo de von-
tade por parte dos contraentes mas também da pratica de um acto material
consisiente na entrega de uma coisa.

Do mesmo modo, faltando a licenga de utilizagio quando a lei obriga 2 sua
existéntia, também a execugdo especifica ndo pode ser declarada, pois doutra
forma estariamas a admitir, por via judicial, 2 cefebracio do contrato prometido
quando a lei n30 0 consente™,

A execugao especifica fica igualmente inviabilizada se, estando o contra-
fo-promessa apenas dotado de eficécia obrigacional, o pramitente-vendedor
aliena previamente a coisa objecto do contrato prometidn a terceiro {que pro-
cede ao imediato registo da aquisicdo do bem, estando este sujeito a regis-
* to). Pois aqui, a sentenca que decretasse a execugdo especifica do contrato
. estaria a promover a venda de uma coisa afheia. Restard pois ao promitente
 fiet declarar a resolugéo do contrato-promessa e exigir do promitente faltoso o
: pagamento duma indemnizagas calculada nos termaos que adiante serdo ana-
' lisados.

' J& ndo sera agsim, porém, se o contrato-promessa se encontrar dotado
- de eficdcia real estando registado nos termos previstos na norma do n.® 1 do

¥ Vide nesse sentido acdrdBo do Suprema Tribunat de Justica de 27/12/2007 {proc. 0PA3707)
<a falta de licenga de habitahilidade impona a impossibifidade de execucda especificax.
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art. 413.°. Neste caso, mesmo gue o promitente-vendedor tenha disposto a fa-
vor de terceiro do bem objecto do contrato prometido, deve entender-se gue a
atribuigio de eficacia real permite Sempre recofrer a execugdo especifica {ain-
da que estejamos e face de um contrato-promessa no gual as partes conven-
cionararn sinal ou cléusula penal).

Para alérn das situacdes supra descritas, € valido o contrato-promessa de
compra e venda de coisa alhefa [art. $92.°), bem como 0 contrato-promessa
relativo & alienacio de imdveis proprios ou comuns, quanhdo vigare entre 05
conjuges um dos regimes da comunh3o, ainda que falte 0 consentimento de
urn dos conjuges (art. 1682.°-A), pois em ambes 05 Casos o promitente nao
transmite a propriedade, apenas se obrigando a uma alienacac em si mesma
possivel. Sempre se dira, porém, que, tambem nestas situagdes, 10rna-5¢ in-
praticavel a execugao especifica pois ndo cabe a0 Tribunal substituir o terceiro
ou o cénjuge do promitente que nao interveio no contrato-promessa'. Restard
assim ac promitente fiel declarar a resalugio do contrato e optar pelo meca-

nismo indemnizatério.

3.1.4 0S CONTRATOS-PROMESSA A GUE SE REFERE D ART. 410.°N.%3
{ART. §30.° N0 3]

Preceitua o n.° 3 do art. 830.% que o direito 3 execugdo especifica nao
pode ser afastado pelas partes nas proMmessas respeitantes a Contratos onero-

sos de Transmissan ou constituigdo de direitos reais sobre edificios, ou suas

fracgdes autdnomas, ja construidos, em construgdo ou 3 construir, Trata-s€

aqui de uma norma imperativa, nao podendo ser afastada pela vontade das
partes, sendg, por essa razag, nula a clausuia que exclua a exeCugao espe-
cifica. Destarte, neste tipo de contratas-promessa, mesmo existindo sinal ou
clausula penal, assistira sempre ao promitente fie! o direito {potestativo} de
execugo especifica. Pretendeu o legisladar tutetar a posicao do promitente
mais fragilizado, habriualmente 0 promitente-comprador de uma unidade ha-
bitacional, sendo de satientar, porém, que, 0S ermos amplos em gue a Nerma
se encantra redigida, permite interpreta-la no sentido de se aplicar a qualquer
edificio independentemente do seu fim.

Com vista a restabelecer o equilibrio entre as posi¢ies dos promitentes,
estabelece a segunda parte don 3 doart. 830.° que «a requerimento do fa-
tosq, porém, ¢ sentenca que produza 0s efeitos da declaragéio negociol pode

% \ide nesse sentido acoradn da Supremo Tribunal de Justiva de 27/11/2007 {proc. O7A3707]
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ordenar a modificocGe do contrato nos termas do artigo 437°, ainda que a
alteragde das circunstancias sejo posterior & mora>. Naturalmente que o re-
gime geral da resolucdo ou modificagdo do contrato por alteracao das circuns-
tancias, disciplinado nos arts. 437.° a 439.°, se aplica a qualquer contrato-pro-
messa’. A especificidade em sede de execucio especifica assenta no facto
to promitente faltoso poder requerer a modificagdo do contrato-promessa®
com base na alteragdo anormal das circunsténcias, mesmo no caso deste se
encontrarem mora, o que representa um claro desvio a norma prevista no art.
438.°. Permitindo a Lei a modificagao do contrato-promessa a pedido do pro-
mitente faltose, quando este se encontre em mora, deverd o Tribunal actuar de
forma prudente recarrendo aos principios da boa fé de forma a evitar solucges
injustas para o promitente fiel.

Emtermos estritamente adjectivos, o pedido de modificag3e do contrato,
representando uma pretensdo auténoma do promitente faltoso, deve ser de-
duzido em sede reconventional,

Sucede frequentes vezes as partes convencionarem que a transmiss3o
do edificio ou fraccao auténoma dele ¢ feita livre de dnus e encargos, encon-
trando-se, porém, o edificio ou 2 fracgdo auténoma onerados com uma hipate-
£a, a yual subsiste apos a alienagao. Neste caso, assistindo ao promitente fiel
adquirente o direfto de expurgar a hipoteca, nos termos previstos no art. 721.9,
atribui-lhe 0 n.? 4 do art. 830.° a faculdade de pedir, na accio destinada a obter
a execucao especifica, a condenag#o do promitente faltoso a entregar-lhe o
montante do débito garantido, ou o valor correspondente 2 fraccdo do edificio
¢ dos respectivos juros vencidos e vincendos®e.

® Sohre esta tematca considers acordio do Supremo Tribunal de Justica de 23/01/20614 {Proc.
n? 1117/10.9TVLSBP1.51], com o qual concordamos, gue a diminuicio do poder de GOMmpra
dos pramitentes-compradores & & Situagdo de desemprego em que um deles se encontra nio
constitui fundamento para modificar @ cantrata per aferagdo dasg circunstancias.

'# Mas j& nao a resolugdo do conTratd por esta ser incompativel com a execucio especifica.

[ Merece destaque, a esse respeitg, o acérdio da Tribunal da Relacdo do Porto de 18/06/2008
[proc. DB23410) cujo sumdrio se transcreve: «Tends sido transmitido a0 autor, através de exe-
‘cucao especifica, o direito de propriedade sobre duas fraccies auténemas — que, apesar de
prametidas vender livres de 8nus e encargos, es180 oneradas com hipotecas — e ndo tendo ele
‘usadn da faculdade conferida pelo art. 830° n° 4 do CCivil, apenas pode requerer, por sua conta
‘e riscq, a expurgando das hipotecas e, de seguida, por sulr-ragacdo, exercer o seu direito so-
bre o devedor liberade. Nao o tendo feite, néo pade arrogarse a uma prestacdo futura deste,
‘rerfamando-lhe o pagamento em substituicdo do credor hipatecario».
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3.1.5 0 depésito do pre¢s

No caso dn contrato prometido admitir ao promitente faltoso invocara ex-
cepeio do ndo cumprimento, preceituacon®5doart. §30.° que & acga0 IMPTo-
cede, se o promitente fiel ndo consignar em depdsito a sua prestagao no prazo
que Ihe for fixado pelo Tribunal, Assimn, e a titulo de exemple, num contrato-pro-
messa de compra e venda a ac¢io de execugio especifica ndo procederd no
caso do promitente-comprador, autor da acgde, ndo consignar em deposito 0
nreco convencionado em falta no prazo estipulado pelo Tribunal.

Algurna doutrina® temn entendido que a consignagio em depdsito do prego
nE0 acTua COMO UM Pressupasto para a apreciagao do mérito da acgdo de exe-
cucio especifica. Dito por outras palavras, a falta de consignacao em depdsito
do prego ndo provoca a improcedéncia liminar da acgdo de execugao especifica.
Esta orientagao justifica-se no facto da excepao do nd0 curnprimeanto nac ser
de conhecimento oficiose, pelo que carece de ser invocada pelo promitente falto-
50 na Sua contestacdo, Destarte, SO apds o Tribunal apreciar a excepgao do nao
cumprimento e caso esta proceda devera ent3o, na decisdio final que decrete a
execucao especifica, o Tribunal fixar um prazo para que o requerente proceda a
consignagaa em depdsito do preco, 0 que significa que, caso 0 requerente da
execucio especifica, ndo consigne em depdsiio o prego em falta — o pre¢o ainda
em divida - dentro do prazo fixedo na sentenca, a acgao improcedera.

Estaria, 25sim, a procedéncia da execugao especifica dependente do pa-
gamentn DU CoNSIgNagan em deposito do prego no prazo fixado pela sententa,
cujo “dies a quo” ocorreria no dia do transito em julgado daquela decisao final.
Dito por outras palavras, estariamos em face de uma sentenga sob condigdo.

£, todavia, possivel sustentar entendiments diverso, parventura mais
ajustado aa sentido e alcance decisivos na norma. Com efeito, parte da dou-
trina tem vindo a considerar gue a CONSIZNAcao em depdsito devera serrea-
lizada antes de proferida a sentenga que decrete a execucao especifica. Para
o efeito, justifica tal entendimento com 0 facto da sentenca constitutiva ter
como efeitos naturais a transmissao da propriedade do bem objecto do con-
trato prometido e a sua entrega contra o pagamento do preco. E, para evitar
o risco da transferéncia da propriedade nao ser acompanhaca do pagamento
da preco, com prejuizo para o promitente-vendedor, a consignagio em depdsi-
10 actuaria como um pressupasto para a apreciagac do mérito e procedéncia

e —— et

2 \ide ameima costa in Contrato-Promessa — Uma Sintese do Regime Vigente, rit., pags. 60 a 63.
2 Vide Cavka s S, in Sinal € contrato-promessa, ¢it.,, pags. 180 a 133.
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da acgdo de execucao especifica. Deste modo, caso o promitente-vendedor
invoque na sua contestacao a “exceptic non adimpleti contractus”, a acgiio
improcede se 0 promitente-comprador ndo consignar em depdsito, dentro do
prazo que Ihe for fixado pelo Tribunal, o preco em faha. Daqui decorre oue, para
ser decretada a execucdo especifica, deverd a consignacdo em depdsita ser
previamente realizada. De outro modo, a sentenca que julgasse procedente a
acgao de execugao especifica seria decretada sob condicao do depdsito ser
realizado posteriormente, ern prazo a fixar pels sentenca.

Do que acaba de se exparresulta que, caso ndo seja realizado o pagamen-
to ou o depdsito do preco dentro do prazo fixado pelo Tribunal, deverd ser jul-
gada improcedente a ac¢do de executdo especifica sem necessidade de apre-
ciagao do mérito da causa. Com efeito, a apreciacio do mérita da causa ficaria
prejudicada por se tornar indtil tendo em conta a inexoravel improcedéncia da
acgdo decorrente da fakta do depasito do preco.

Embora compreendendo as raztes subjacentes & posicao doutrinal refe-
rida em primeiro lugar, propendemos para esta Gltima orientacio por a consi-
derarmos mais cansentanea quer com a letra quer com os interesses que a lei
pretendeu acolher.

De ‘jure condendo” entendemos, porém, que a consignag3o em depdsito
devera poder ser substituida por uma garantia bancaria “on first demand” ou
garantia equivalente, evitando desse modo a necessidade do promitente-com-
prador ter que dispor do valor do preco em falta por periodo de tempo gue se
pade revelar longo.

3.2 0 REGISTO DA ACCAQ DE EXECUCAD ESPECIFICA E A TRANSMISSAD A TERCEL
RO DO BEM OBJECTC DG CONTRATG PROMETIDQ,

Preceitua ¢ art. 3.°n.° 1 al, a] do Codipo do Repisto Predial (CRP) que es-
130 sujeitas a registo «as acgdes que tenham por fim, principal ou acessdrio,
o reconthecimento, a constituicdo, a modificacdo ou a extingdo de algum dos
direitos referidos no artigo anterior>». Dispde, por sua vez, 6 art, 2.° n. 1 al. a]
do mesmo cadigo gue estdo sujeitos a registo «os factos juridicos que deter
minem a constituigdo, o reconhecimento, 8 aquisicdo ou a modificagdo dos
direitos de propriedade». Decorre destes preceitos legais que a acc3o de exe-
cucao especifica es1a sujeita a registo quando tenha por objecto a celebracao
de um contrato prometido registivel — por ex, a compra € venda de imaveis®.

¥ Yide nLvEiRs ASCENSE0 € Pauia Cosw £ sivi 08 quais sustentam gue «...deverdo Ler-se por sujeites
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0 registo da acgao de execugao especifica &, nos termos do art. 92.°n°1al
a) do CRP, provisério por natureza. Importa ainda reteranormadoart.6.°n.°3
do CRP a qual estabelece que «0 registo convertido em definitivo conserva a
prioridade que tinha como provisorio». Por seuturng, a sentenga que decretea
execucao especifica do contrato-promessa esta, igualmente, sujeita a registo
(art. 3.2n.° 1 al.c) do CRP).

Da conjugacdo destas regras resulta que a alienacao feita a terceiro do
bern prometido vender por parte do promitente-vendedor na pendéncia da ac-
¢ao de execugao especifica registada e, posteriormente, decretada é inoponivel
ao promitente-comprador, autor da accdo. Com efeito a sentenca que decrete @
execug3o especifica tem como efeito a transmiss3o do direita de propriedade do
bern objecto do contrato prometido desde a data do registo da ac¢ao, pelo que 2
alienacao feita a terceiro na pendéncia da acgo configuraria uma venda de uma
coisa alheia [art. 892.°)%. Sobre esta tematica PronUNCIOU-S@ ALMEIDA COSTA para
quemn «em tais situagoes, por forga dos principios registais, a sentenca que de-
crete a execucdo especifica prevalece sobre a alienacio, feita a terceiro, depois
do registo da accao, quer essa alienagao se encontre ou n3o registada»?"

Questao diferente, e cuja apreciagao ja ndo se revela pacifica, ocorre
quando apos a celebragao do contrato promessa com eficacia meramente
obrigacional, o promitente-vendedor aliena a coisa a terceiro que ndo regista
de imediato a aquisicao, sendo posteriormente proposta a acgao de execugao
especifica na qual o autor [promitente-compradnr] procede ao seu registo.

Duas teses t&m sido avancadas: uma que nao admite a possibilidade de
execucao especifica conferindo protecgao ao terceiro adguirente; outra, que
admite a possibilidade de execucao especifica apesar do bem objecto do con-

3 registo quaisquer factos [entre eles se contando &s accoes judiciais, bem como as respecti-
vas decis@es finais com transito em julgado] que produzam efeitos reais, ja que o registo visa
acautelar todos os efeitas reais que se produzam sobre detarminados direitos> in “Alienacéoa
terceiro de prédio objecto de contrato-promessa & registo da acgo de execugao especifica —
Anotagdo ao Acordo de Supremao Tribunal de Justica de 08 de Maio de 1931, Revista da Ordem
dos Advogados, 1992, Vol. |, pag. 204.

% \iide nesse sentido Gravaro Morais in Contrato-Promessa em Geral, cit., pag. 131.

% |n ob. cit. pags. 66 e &7 Vide nesse sentida acérdo do Supremo Tribunal de Justica de
05/05/2005 (proc.05B743) «Cabenda registo da sententa transitada em julgado gue, através
da execug3o especifica, concretiza um negocio registavel [por ex, a venda de um prédin), esse
registo pode ser precedido do registo provisorio da acgao correspondante: em tais situagoes,
por forgs dos principios registrais, a sentenca que determina & execucao especifica prevalece
sobre uma alienacdo, feita a terceiro, depois do registo da accao, queressa alienacdo se encon-
1re ou ndo registada.».




Jose Diogo Folcdo 149

trato prometido ter sido previamente transmitido a terceiro [que nd3o registou
a aquisicao] dando prevaléncia ao direito do promitente-comprador.

Sobre esta tematica, e a favor da primeira tese, pronunciou-se ALMEIDA CoS-
™ considerando que «... o registo da acc3o ndo confere 2o autor o direito 2
execucao especifica na hipdtese de, antes daquele registo, a coisa ter sido
alienada a terceiro, mesmo que este nao haja inscrito 0 negdcio aquisitivo no
registo. E que o registo da acgdo apenas amplia os efeitos da respectiva sen-
tencs, tornando-se eficaz, ndo sd entre as partes, mas também relativamente
a terceiros que tenham adquirido direitos sobre a coisa na pendéncia do plei-
to ... A proposicdo de uma accdo e o seu registo nunca modificam a natureza
do direito que o autor invoca. De outro modo, criar-se-ia, com a inobservancia
dos requisitos do referido art. 413.°, uma segunda via de atribuicdo de eficécia
«erga omnes> ao direito de crédito 2 realizacdo do contrato prometido, que é
titular o beneficiario da promessa»®.

Acolhendo essa posicao vai a doutrina firmada por Luis MENEZES LEITAD Se-
gundo a qual outro entendimento “equivaleria a atribuir eficacia real a todos
05 contratos-promessa sujeitos a execugao especifica em que a acgao fosse
registada, derrogando a expressamente o regime do art. 413.°»%,

A mesma orientacdo € aceite por BRANDAD FROENGA, ensinando o llustre au-
tor que «face ao regime vigente, nao nos parece possivel que um promitente,
mesmo de boz fé, possa lucrar substancialmente com o eventual esquecimen-
to temporario do adguirente, fazendo com prontidao o regista [provisério) da
acgao de execucio especifica®.

Em sentido oposto, pugnando pela tese que confere prevaléncia ao direi-
to do promitente- comprador - segunda tese -, vai a doutrina firmada por cawvio
DASILVA para quem «se € certo que o promitente-comprador adquire a proprieda-
de da coisa (s6] com a sentenga constitutiva, de eficacia ex nunc, certo igual-
mente que a oponibilidade a terceiros [art. 5.2 do Cédigo do Registo Predial] da
mesma sentenca — facto sujeito a registo — opera desde a data do registo da
accao. E assim, a anterioridade do registo da accdo de execucdo especifica
torna inoponivels ao autor registos ulteriores de aquisicfes realizadas antes
ou depois»™,

* In Contrato-Promessa — Uma Sintese do Regime Vigente, cit,, pag. 67.

* In Direita das Obrigacdes, cit., pag. 228.

U In «Para a necessidade de uma melhor tutela dos promitentes-adquirentes de bens imdveis
(maoxime, com fim habitacional)» in Cadernos de Direito Privado, n.° 22, pég. 6.

* In Sinal e contrato-promessa, cit., pag. 176 e 177,
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Também se pronunciaram nesse sentido oLIVEIRA ASCENSAQ @ PAULA COSTA € SILVA
para quem «a transferéncia para terceiro, que sG regista apds ter sido promo-
vido o registo da ac¢do, nao impede a procedéncia do pedido»*. Concluindo
«De todo 0 exposto decorre que ndo sendo oponivel ao promitente-comprador
o facto — a transmissao para terceiro — de que resultaria aimpossibilidade deo
tribunal decretar a execug3o especifica do contrato promessa, nada se oporia
a procedéncia do pedido nos presentes autos»*.

crRAATD MORAS partilha da tese que admite a execucao especifica, assim
conferindo protecg@o ao direito do promitente-comprador. Para o llustre Autor
«...esta em causa o registo da decisao que operaa transferéncia da proprieda-
de, subsequente ao registo (provisério) da accao de execugao especifica. Tais
actos conferem publicidade ao direito do promitente-comprador. E & justamen-
te por via deste duplo registo e do sucesso da accdo que a tutela é concedida.
Na outra situaco, ha uma mera alienagdo da coisa, ainda nao registada ou,
dito de outro modo, imprudentemente nao registada»*.

Sobre esta tematica também se pronunciou a jurisprudéncia tendo 0
Supremo Tribunal de Justiga, por acordao uniformizador de jurisprudéncia de
05/11/1998, firmado a seguinte doutrina:

«A execugdo especifica do contrato-promessa sem eficdcia real, nos ter-
mos do art. 830.° do Cédigo Civil, ndo é admitida no caso de impossibilidade
de cumprimento por o promitente-vendedor haver transmitido o seu direito
real sobre o coisa objecta do contrato prometido antes de registada o ac¢do
de execucdo especifica, ainda que 0 terceiro adquirente ndo haja obtido o re-
gisto da aquisi¢do antes do registo da acgdio; o registo da acgdo ndo confere
eficdcia real & promessa»™.

% |n plienacao a terceiro de prédio objecto de CONTrato-promessa, cit,, pag. 210.

3 (b, cit. pag. 212.

* |n Contrato-Promessa em Geral, cit, pég. 137

= Acdrd3o do Supremo Tribunal de Justica de 05/11/1998 [proc. n.? 086931); no mesma sen-
tida pronunciou-se o Tribunal da Relacaa de Coimbra, nio seu acord3o de 23/04/2013 (proc. n.®
144/11.3TBFCR.C1) cujo sumério se transcreve: «Il. 0 registo da sentenca gue decrete a execu-
¢Zo especitica retroage 2 data do registo da propria ac¢ao, sendo-lhe inoponivels 08 registos de
aquisictes de terceiros posteriores ao registo da accao, svitandn-se, 2ssim, o facto de, intenta-
da uma accao de execugio especifica, o réu poder neutralizara decisdo dotribunal apressando-
-se a vender o bem a terceiro. V. Mas, a execucao especifica do contrato-promessa sem eficacia
real, nos termos do artigo 830° da Cédigo Civil, n3o € admitida no caso de impossibilidade de
cumprimente por o promitente-vendedor havertransmitide o seu direito real sobre a Coisa objec-
1o do contrate prometido antes de registada a acgac de execugao especifica ainda que o terceiro
adguirente n3o haja obtide o registo da agquisicao antes do registo da acgdo — nesta situacao, o

..
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Concordamos, sem prejuizo da bondade cientifica da doutrina que pugna
pelo entendimento diverso, com a orientacao seguida pelo acérd3o citado, e
assim com a primeira das teses enunciadas. Com efeito, ao transmitir previa-
mente a terceiro a propriedade do bem prometido vender, o pramitente-ven-
dedor colocou-se numa situac3o de impossibilidade culposa de cumprimento
superveniente (art. 801.°), pelo que n&a serd possivel transmitir uma segunda
vez 0 mesmo bem. N3o se compreenderia que ndo sendo passivel ao promi-
tente-vendedor cumprir a proressa, pois estaria a vender coisa alheia, pudes-
se o Estado suprir a falta de declaragao de vontade do promitente-vendedor e
concretizar um negocio que aguele tornou impossivel de cumprir.

E certo gue estamos em face de um bem sujeito a registo, pelo que se
torna necessario convocar as respectivas regras. Porém, estamos em face de
um contrato-promessa com eficacia meramente obrigacional pelo que o direito
do promitente-comprador é um de direito de créditg, o qual ndo perde essa
natureza com a propositura da accdo de execucdo especifica e o respectivo
registo. Nao é pois aplicavel ao caso em andlise 0 art. 5.° do CRPj4 que inexiste
qualquer conflito entre titulares de direitos reais, pois ndo estamos em face da
venda sucessiva da mesma coisa a pessoas diferentes (art. 408.°). Existe sim
um conflito entre um direito de crédito do promitente-comprador e um direito
real do terceiro adquirente do bem prometido vender. Como salienta o acér-
dao uniformizador de jurisprudéncia citada «um tal conflito ndo pode deixar
de ser resolvide dando prevaléncia ao direito real do terceiro sobre a coisa,
com sacrificio do direito de crédito do promitente comprador decepcionado &
prestacdo dessa mesma coisa pelo promitente foltoso, dado que este direito &
ineficaz em relocdo a terceiro»**. De outro modo estariamos a atribuir eficacia
«erga omnes» ao direito de crédito do promitente-comprador, sem que fos-
sem observados os requisitos do art. 413.°,

Parece-nos, em conclusao, que nao podendo o promitente-vendedor faltoso
transmitir coisa que ja Ihe ndo pertence, o facto do terceiro adquirente se ha-
ver esquecido de registar a aquisicdo da propriedade sobre 2 coisa, nao afasta
a possibilidade desta aquisicdo ser oponivel ao promitente-comprador que, pos-
teriormente 2 venda a terceiro, propds contra o promitente- vendedor ac¢ao de
execucao especifica e procedeu ao imediato registo (provisério] desta.

registo da acgdo ndo confere eficacia real 3 promessas.
* In Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 05/11/1998 [proc. n.° 086931].
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3.3 A EXECUCAO ESPECIFICA E EMBARGOS DE TERCEIRO

Distinta da tematica apreciada no numero anterior, € aguela em que jana
pendéncia da acgdo de execugao especifica provisoriamente registada, 0 bem
prometido vender é penhorado por um terceiro/exequente no ambito de uma
execucao requerida contra 0 promitente- vendedor/executado. Questiona-se
se ao promitente-comprador, autor da acgao execucao especifica, & permitido
defender a sua posicao por via de embargos de terceiro.

Preceitua o n.0 1 doart. 342.° do Cadigo de Processo Civil™:

«Se a penhora, ou qualquer acto judicialmente ordenado de apreensgo
ou entrega de bens, ofender a posse ouU qualquer direito incompativel com a
realizogdo do ambito da diligéncia, de que seja titular guem ndo € parte na
causa, pode o lesado fazé-lo valer, deduzindo embargos de terceiro>.

Como é consabido, os embargos de terceiro deixaram de estar associados
3 ideia de defesa da posse do embargante, Como sucedia na vigéncia do artigo
1037° do Cédigo de Processo Civil na redacgao anterior a reforma de 1995.

Para analisar esta tematica impoe-se distinguir se estamos, ou nao, em
face de um contrato-promessa com eficécia meramente obrigacional ou com
eficacia real.

Na primeira hipdtese, e como vai acima referido, caso a acgao de execu-
¢3o especifica seja julgada procedente a sentenga que a decrete, apds o seu
registo, retroage 0s seus efeitos 4 data do registo provisério da acgao de exe-
cugdo especifica (art. 6.° do Céd. do Registo Predial). Quer isto significar que a
sentenca registada que decrete a execucao especifica do contrato-promessa
6 em consequéncia da prioridade que [he & conferida pelas regras do registo,
oponivel a terceiros desde a data do registo provisdrio da acgao. Dito por ou-
tras palavras, a penhora realizada e registada na pendéncia da ac¢ao de execu-
cao especifica (provisoriamente registada) ndo poderd afectar o direito (credi-
tério) do promitente-comprador. Deste modo, poderd o promitente-comprador,
sob 2 égide do preceituada no art. 3429 do Codigo de Processo Civil, reagir
contra a penhora posterior atraves da deducdo de embargos de terceiro®™. Na-
turalmente que o éxito dos embargos de terceiro esta dependente do resultado
final que vier a ser decretado na acao de execucdo especifica.

Na hipétese do contrato-promessa estar dotado de eficacia real, o promi-
tente-comprador &, desde o registo do contrato, titular de um direito de crédito

-

¥ pprovado pela Lein.241/2013 de 26 de Junho.
. Nesse sentido vide caio oasiia, in Sinal  contrato-promessa, cit., pags. 187 a 1B9.
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oponivel «erga omnes>, pelo que Ihe assiste o direito de reagir por via dos em-
bargos de terceiro contra a penhora realizada posteriormente do bem objecto
do contrato prometido®.

Em ambas as situagoes o desfecho final dos embargos de terceiro de-
pende da procedéncia (ou improcedéncia) da acg3o de execucdo especifica,
pelo que esta ac¢ao assume natureza prejudicial relativamente ao incidente
de embargos de terceiro. Neste caso, deve o tribunal ordenar a suspens3o da
instancia executiva (art. 272.° do Cédigo de Processo Civil) no que toca ao jul-
gamento da oposicac 2 penhora por via dos embargos de terceiro.

4.0 ARTIGO 442.° DO cODIGO CIVIL

Como vai acima referido, a opgao pela execucdo especifica pressupde
que o promitente faltoso se encontre em mora [salvo ocorrendo uma recusa
categérica e definitiva de cumprimento]. Ja a resoluco do contrato pressu-
pée o incumprimento definitivo do contrato-promessa, assistindo, em conse-
quéncia, ao promitente ndo faltose o direito de extinguir o contrato e [ existindo
sinal] exigir a indemnizacao prevista no n.° 2 do art. 442.°. Isto &, as sangoes
previstas no n.° 2 do art. 442.° tém como pressuposto a existéncia de incum-
primento definitive do contrato-promessa, pelo que o mecanismo sancionatd-
rio previsto na citada norma s¢ devera ser aplicado em caso de incumprimento
definitivo e ndo na hipdtese de simples mora“®’. A confirmar este entendimento

*# Vide, quanto 2 esta matéria MisueL Mesourm in Apreensic em Processo Executive e Oposicao de
Terceiro, 2.° edico revista e aumentada, Almedina, 2001, pags,. 187 e 188, Escreve o autor: «0j-
ferente serd o caso em que ap contrato se atribuiu eficécia real. Aqui, o promitente-comprador
tem, desde o registo do contrato -promessa, um direita que n3o pode ser invizbilizado por qual-
quer alienacdo ou anerac3o da coisa. E, em poucas palavras, titular de um direito (creditério)
openivel a terceiros e que poderd efectivarse pela via da execucdo especifica.

Este direito €, por si 56, oponivel erga omnes, ndo estando esta oponibilidade dependente do
exercicio de uma ac¢do de execucdo especifica.

Logo, o direito decorrente de um contrato-promessa dotado de eficacia real deve considerar-se,
para efeitos de dedugao de embargos de terceiro, incompativel com a efectivag3o sabre a coisa,
abjecto do contrato prometido, de uma penhora.»,

“ Vide, a titulo de exemplo, Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 10/01/2012 [Prac. n.°
25/09TBYCT.G1.51) «Segundo doutrina e jurisprudéncia, hoje, quase uniformes, 56 o incumpri-
menta definitivo justifica a resolucao do contrato-promessa bem como a exigéncia do sinal em
dobro ou a perda do sinal passado, pois a simples mora n3o pode ter 12l cansequéncia.s; Acor-
dao do Supremao Tribunal de Justica de 06/07/2011 (Proc. 868/08.2TBCBR.C1.51) «0 sinal 56
pode ser exigido em caso de incumprimento definitivo da obrigacao pela outra parte, funcionan-
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esta o direito de retencao previsto na alinea f] do n.° 1 do art. 755.%, o qual
actua come garantia «pelo crédito resultante do ndo cumprimenta imputdvel
& outra parte, nos termos do artigo 442.°>. Com efeito, encontrando-se 0 pro-
mitente faltoso gue obteve a tradi¢do da coisa em mora nao tem que restituir
essa mesma caisa. 0 direito de retengdo enquanto direito real de garantia do
crédito resultante do incumprimento deo contrato apenas tem sentido apos a
extingao do contrato por resolucao, situacao que implica o vencimento da obri-
gacdo pos-contratual de restituicao da coisa objecto do contrato prometido.
Ora essa obrigacdo de restituigdo implica a prévia resolug@o do contrato-pro-
messa decorrente do incumprimento definitive do mesmo.

Antes de analisarmas a tematica relativa a articulagdo do incumprimen-
to definitiva do contrato-promessa com o art. 442.% importa ter presente que
esta disposic3o legal consagra o regime geral do sinal aplicavel a todos 0s
contratos e n2o apenas a0 contrato-promessa. E, por essa razao, pouco com-
preensivel, do ponto de vista da técnica legislativa, que o legisladar regula-
mente a disciplina do sinal destinada a todos 0s contratos nos ns.% 1, primeira
parte don.?2 enon.®4doart. 442.° e subitamente altere a agulha e dedique a
sepunda parte do n.? 2 e o n.° 3 exclusivamente a0 contrato-promessa.

4.1 CUMPRIMENTO DO CONTRATO
Dispde o n.° 1 do art. 442.°, 0 qual é aplicavel a qualquer contrato e nao

exclusivamente ao contrato-promessa, que «quando haja sinal, o coisa entre-
gue deve ser imputada na prestagdo devida, ou restituida quando a imputa-

do como pré-determinagao das consequéncias desse incumprimentos; Acardde do Supremo
Tribunal de Justica de 12/01/2010 (Proc. n.° £28/09.3YFLSB] «A mora nao confers o direito de
resolucae do contrato; sd o incumprimento definitivo e culposo d3 lugar as cominagdes pre-
vistas no art, 442.° n.? 2, nao bastando, para o efeito, a simples mora»; Acérdgo do Suprema
Tribunal de Justica de 27/10/2009 [Proc. n.® 449/09.3YFLSB.C1.52) « A mora n&o & suficiente
para desencaclear o mecanisma indemnizatdrio do sinal, que pressupbe o incumprimento de-
finitivo do contrato-promessas; Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 15/05/2008 [Proc.
2 DBB773) «S6 o incumprimento dafinitivo do contrato-promessa confere ao contraente fiel
o direito a resolugdo do contrate e desencadeia a aplicacae das sancoes consignadas no n.”2
do art.442.5do Codigo Civils; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 05/07/2007 [Proc.n.®
07B1835) «No caso de incumprimento do contrato-promessa, a lei abre dois caminhos 2o con-
traente nao faltoso: a execucao especifica [art.B30." do Codige Civil), havendo simples mora, €
a resolugao do contrato [art. 432 7] havendo incumprimento definitivos; Acord2o de Suprema
Tribunal de Justiga de 29/11/2006 (Proc. n.? DBA3723] «A aplicacdo das sancdes previstas no
art. 442 7 do Cadigo Civil pressupBe o incumprimento definitivo e nao a simples mara».

T
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£do nda for possivel>». Daqui resulta que, em caso de cumprimento do contrato
(inclusive do contrato-promessa) a coisa entregue a titulo de sinal, normal-
mente uma quantia em dinheiro, serd computada na prestacao debitéria o gue
implicara uma operagao de mero célculo para quantificar o valor da prestacac
ainda em divida.

De modo diverso se passam as coisas se o sinal entregue ndo for uma
quantia em dinheiro, mas antes uma coisa (fungivel ou n3o fungivel) n3o
sendo possivel a sua imputagao na prestagdo devida. Neste caso, realizada a
prestacao devida pelo tradens justifica-se a restituicao do sinal, pois, de outra
forma, assistiriamos a um locupletamento sem causa por parte do accipiens.

4.2 0 INCUMPRIMENTO IMPUTAVEL A UM DOS CONTRAENTES

Vejamos agora, como actua o regime do sinal em caso de incumprimento do
contrato-promessa imputavel a um dos contraentes. Importa porém, e porgue
estamos no ambito do incumprimento do contrato-promessa, distinguir previa-
mente consoante nos encontramaos em face de um contrato-promessa no qual
nao foi estipulado a entrega de sinal ou de um contrato-promessa sinalizado.

Caso nao exista sinal, o promitente n3o faltoso poders, apds resolver o
contrato-promessa, exigir do promitente faltoso o pagamento de uma indemn-
zagao fixada nos termos gerais da responsabilidade civil.

E, porém, outro o regime legal caso exista sinal. Neste caso poderao abrir-
-se diversos cendrios ao promitente fiel em caso de resolucao de contrato-pro-
messa com sinal passado.

4.2.1 Incumprimento imputével ao contraente que prestou o sinal (tradens)

Preceitua a 1.° parte do n.° 2 do art. 442.° que «se quem constituiu o
sinal deixar de cumprir a obrigacéio por causa que Ihe seja imputdvel, tem o
outro contraente o faculdade de fozer sua a coisa entregues,

Deste modo, em caso de incumprimento definitivo por parte do autor do
sinal (o promitente-comprador num contrato-promessa de compra e venda)
assiste ao accipiens o direito de, apds declarar a resolucao do contrato-pro-
messa, fazer seu o sinal recebido. Em principio, par via da natureza supletiva
do n.? 4 do art. 442.°, a indemnizac3o do accipiens queda-se pela perda do
sinal por parte do tradens.
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4.2.2 Incumprimento imputavel ao contraente que recebeu o sinal
(accipiens)

Dispde a segunda parte don.° 2 doart, 442°:

«se o ndo cumprimento do contrato for devido o este Gltimo [accipiens],
tem aquele [tradens] a faculdade de exigir o dobro do que prestou, ou, se hou-
ve tradicdo da coisa a que se refere o contrato prometido, o seu valor, oU 0
do direito a transmitir ou constituir sobre ela, determinado objectivamente,
& data do ndo cumprimento da promessa, com dedugdo do prego convencio-
nado, devendo ainda ser-lhe restituido o sinal e a parte do preco que tenha
pago>.

Decorre da supra citada norma que ao tradens (promitente fiel) assis-
te o direito de exigir a restituicdo do sinal em dohro, €aso 0 incumprimento
(definitivo) seja imputéavel a parte que 0 recebeu. 0 objecto da restituicdo é
assim de facil e segura quantificacdo, pois consiste no dobro do quantum do
sinal“. No que toca & natureza do sinal pecuniario tem a doutrina e jurispru-
déncia dominantes considerado estarmos e face uma obrigagao pecuniaria,
concretamente uma obrigacdo de quantidade, e nao uma divida de valor, apli-
cando-se-lhe em consequéncia o principio nominalista (art. 550.°}, bem como
a disciplina constante do art. 806.° em caso de mora*.

Neste caso, o sinal corresponde a uma sancao predeterminada para oin-
cumprimento do contrato aproximando-se da clausulz penal. Este facto tem
levado a que parte da doutrina e da jurisprudéncia venha pugnando pela apli-
cacao do mecanismo da reduc3o equitativa da clausula penal de montante
excessiva previsto na norma constante do art. 812 ° ao contrato-promessa
com sinal passado (quer na hipétese de restituicao do sinal em dobro querna
hipdtese de perda do sinal por parte do contraente faltoso que o entregou, por

it Sobre a aplicacao doart, 442.° em sede de insolvéncia do promitente vendedor, onde a recusa
de cumprimento configura uma acto licito praticado pelo administrador da insolvéncia no inte-
resse dos credores do insolvente, vide GRawIo marals “Promessa obrigacional de compra e venda
com tradican da coisa e insolvéncia do promitente-vendedor” in Cadernos de Direito Privado,
n.° 29, 2010, pags. 3 e SegUINtes; © L. MIGUEL FESTANA DE VASCONCELDS «Direito de retencao, contrato-
-promessa e insolvéncia= in Cadernos de Direito Privado, n.° 33, 2011, pags. 3 e seguinies,

% Nasse sentido Cawio o4 Sia in Sinal @ contrato-promessa, cit,, pag. 104; Gaaio worass in Con-
wrato-Promessa em Geral, ¢it,, pag. 223; na jurisprudéncia vide acérdao do Tribunal da Relagao
de Lisboa, de 28/06/2007 (proc. 3607/2007-2 ] <A indemnizagde correspondente ao dobro do
sinal n3o é susceptivel de correcgao monetaria ou actualizacio, pois trata-se de obrigagao pe-
cuniaria, sujeita ao principio nominalista consagrado no art.® 550° do Cdige Civil e nao divida
de valor).
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entender que a redugo se justifica em ambas as situagges®.

Como alternativa ao dobro do sinal, estabelece 3 2.2 partedon.2doart.
442 ° que, caso tenha ocorrida tradicao da coisa objecto do contrato prometi-
do, 0 promitente que entregou o sinal pode, em face do incumprimento defi-
nitivo da contraparte, optar por exigir uma indemnizaczo correspondente ao
aumento do valor da coisa ou do «direito a transmitir ou o constituir sobre elg,
determinado objectivamente, & datd do néo cumprimento da promessa, com
deducdo do prego convencionado», devendo ainda ser-lhe restituido o sinal
em singelo. Para melhor ilustrar este regime atente-se no seguinte exemplo:
A, como promitente-vendedor, e B, como prumiteme-comprador, celebram um
contrato-promessa de compra e venda do prédio X tendo convencionadao o pre-
¢ode € 150.000,00, e tendo A entregue a B as chaves do prédio que este pas-
souaocupar. Como sinal e principio de pagamento B entregoua A€ 15.000,00.
Na data acordada para 2 celebracdo do prometido contrato de compraevendaA
récusa-se a outorgar a prometida escritura pGblica. 0 valor do prédio objecto do
contrato prometido ascende, 3 data da recusa, 3 € 200.000,00. Neste caso, e
ern alternativa ao dobro do sinal, assiste a B o direito de exigirde Auma indem-
nizag3o calculada com base no aumenta do valor do prédio - € 50.000,00 —
acrescida do sinal em singelo - € 15.000,00 —, o que perfaz o mantante global
de €65.000,00, em vez dos € 30.000,00 correspondentes ao dobro do sinal,

Esta solucdo, introduzida pelo Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de Julhg,
visava dissuadir o promitente-vendedor de optar por incumprir 0 contrato-
-Promessa motivado por razdes de natureza especulativa, sobretudo quando
existisse jd tradicao da coisa prometida transmitir. Com efeito, numa época em

“ Vide nesse sentide vaz serre in "Anotacdo an Ac. do STJ de 21 de Dezembra de 1973" Rev, de
Legislacdo e Jurisprudéncia, sno 1082, pags. 10 e 11; Almena cosain ob. cit,, pag. 70; ANTONIO
FINTO MONTEIRO in ob. cit, pags. 195 e seguintes; Bravnio sroenca in Do Incumprimento do Cantra-
10-Promessa Bilateral, cit., pag. 124; Gravro Mamys in Contrato-Promessa em Geral, cit,, pags. 221
a 223; em sentido contrario vide Cawio pa sl in Cumprimento e Sancao Pecunisria Compulsaria,
4.% ed., Coimbra, pdg. 303; e ANTUNES WareLA i Das Obrigacées em Geral, vol. |, Coimbra 2000, pég.
339. Na jurisprudéncia, admitindo a aplicacdo do art. 812.° ao sinal, vide o Acérd3o do Supremo
Tribunal de Justica de 08/03/1977 in BMJ, n.° 285, pag. 210; Acdrdic do Supremo Tribunal de
Justica de 01/02/1983 [in BMJ, n.° 324, pag. 552) e Acdrdao do Supremo Triburial de Justica
de 18/11/2004 (Proc. 04B3837] de cujo sumario consta: «3. Embora sab 2 envolvéncia de hi-
lateralidade de efeitos e diversificada estrutura Juridica, assume o sinal no contrate-promessa
relevante vertente de clausula penal, ambos tendo finalistico 25C0po comum de meio compul-
sorio de cumprimente obrigacional e de previa fixacao da indemnizagdo. 4, Nao obstante as res-
pectivas diferencas de natureza juridica, o normativo de reducdo da clausula penal é aplicavel,
verificados os respectivas Pressupostos, ao sinal passado no Ambito do contrato-promessas.
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que, por via da forte inflagao, se assistiaauma répida valorizacdo dos iméveis,
poderia compensar ao promitente-vendedor incumprir o contratg-promessa
entregando o sinal em dobro ao promitente-comprador. No momento actual,
em gue se verifica uma inflagao relativamente baixa e controlada, ndo serd
frequente os promitentes-compradores optarem por esta alternativa indemni-
zatdria preferindo a tradicional san¢ao do sinal em dobro.

Aindemnizac3o pelo aumento do valor da coisa prometida vender pressu-
pde a existéncia simultanea de sinal [pois funciona como alternativa a este]
e da prévia tradicdo da coisa a que se refere o contrato prometido, pelo que a
“traditio rei” actua como pressuposto desta modalidade indemnizatoria. Desta
sorte, caso ndo tenha ocorrido aguela tradicdo o direito do promitente- compra-
dor queda-se pelo poder de exigir, a titulo de indemnizagao, o dobro do sinal.

Como forma de garantir o crédito indemnizatério resultante do nao cum-
primento imputavel 3 outra parte, e como veremos adiante, 0 art. #55.°n.° 1
alinea f) concede ao beneficiario da promessa de transmissac ou de consti-
tuicao de direito real, que obteve a tradig3o da coisa, um direito de retencao
sobre a coisa objecto do contrato prometido.

Optando o promitente-comprador nac faltoso pelo aumento do valor da
coisa, importa analisar as situagoes denominadas de ‘preco afectivo” ou “pre-

¢co de favor” em que o prego convencionado pelas partes & manifestamente
inferior ao prego praticado no mercado. Nesta situagao, a aplicagao literal
do n.? 2 do art. 442 ° [«o direito a transmitir ou a constituir ... determinado
objectivamente, & data do n&o cumprimento da promessa, com dedugao do
preco convencionado...») poderia conduzir a um injustificado locupletamento
do promitente-comprador n3o faltoso. Pense-se na hipdtese das partes, num
contrato-promessa de compra e venda de um imével, terem atribuido um pre-
co de favor do valor de € 50.000,00 quando o valor corrente de mercado do
mesmo ascende a€ 150.000,00. Com efeito, em situagdes como esta, ascen-
dendo a € 200.00,00 o valor do bem aguando do incumprimento (definitivo)
do contrato-promessa por parte do promitente-vendedor, assistiria ao promi-
tente-comprador (que obteve a traditio rei), o direito 2 exigir uma indemniza-
¢80 no valor de € 150.000,00 (€ 200.000,00 - £ 50.000,00), acrescida do
sinal entregue, quando, na verdade, 0 aumento real daquele se cifrava apenas
em € 50.000,00. Seria uma pena desproporcionada sobre o promitente-ven-
dedor faltoso e simultaneamente um enriquecimento injustificado por parte
do promitente-comprador nao faltoso. Para evitar um resultado desajustado
como este, devera atender-se a0 preco objectivo que o bem prometido vender
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tinha ao tempo da celebragdo do contrato-promessa, pois s6 assim se justifica
que promitente-comprador ndo faltoso possa optar pelo aumento do valor da
coisa como indemnizacao alternativa ao dobro do sinal. Esta interpretagdo é
reforcada pela segunda parte do n.° 3 e pelo n.°4 do art. 442.° cuja letra se
refere apenas ao “oumento do valor da coisa”, ou seja a diferenca entre o valor
objectivo 2 data da celebragao do contrato-promessa e o valor objectivo 2 data
do incumprimento deste®.

4.3 APRIMEIRA PARTE DO N.° 3 DO ART. 442.°

Estatui a 1.2 parte do n.° 3 do art. 442.° que «em qualquer dos casos
previstos no numero anterior, 0 contraente néo faltoso pode, em alternativa,
requerer a execucdo especifica do contrato, nos termos do art. 830.%, Numa
analise meramente literal desta norma parece ser possivel ao promitente nao
faltoso recorrer a execugao em alternativa 3 perda do sinal, & sua restituicdo
em dobro e a0 aumento do valor. Sucede que a aceitar-se este entendimento
estaria esta norma em colisdo com o n.°2 o art. 830.° 0 qual preceitua cons-
tituir a existéncia de sinal uma presuncao contraria 3 admissibilidade da exe-
cucao especifica. Para evitar esta contradigao deverd a primeira parte do n.°
3 do art. 442.° ser interpretada como uma norma remissiva para o art. 830.°,
sede da matéria da execucao especifica e que define 0s pressupostos em que
€ possivel recorrer a este instituto,

Por outro lado, pressupondo a execucao especifica a mora do promitente
faltoso ndo poderé funcionar como alternativa ao regime do sinal ou do au-
mento do valor da coisa, que pressupGem j& o incumprimento definitivo do
contrato-promessa, pelo que nao se alcanca o caracter alternativo que a pri-
meira parte do n.° 3 doart. 442.° postula.

Parece ser, assim, supérflua a primeira parte do n.° 3 do art. 442.°, pois,
em boa verdade, nada acrescenta ao art. 830.2, normativo que define os ter
mos em que € possivel obter urna sentenga que produza os efeitos da declara-
¢ao negocial do promitente faltoso.

Nesse sentido vai a doutrina firmada por calvio bA Sia para quem «a pri-
meira parte do n.° 3 é supérflua e mesmo inadequada ou incorrecta: superflua,
porque nao acrescenta nada ao art. 830, sede materioe da execucio especifi-
€a, a que o credor recorre em caso de mora; incorrecta, porque inculca a ideia
de a execucao especifica poder funcionar no caso de incumprimento definiti-

** Nesse sentido vide cawvin oz siw, in Sinal e contrato-promessa, cit, pags. 109 a 112.

F T
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vo, em alternativa ac direito de resoluco e respectiva indemnizagao regulado
no numero anterior»*

Deve-se salientar que o recurso a execugdo especifica nao implica que
tenha havido “traditio rei”. Nesse sentido pronunciou-se o Supremg Tribunal de
Justica no seu Assento de 19/12/1989 segundo o qual «no dominio dos artj-
gos 442.9n.°2 e 830.% n.° 1, do Cddigo Civil, com a redac¢do introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de Julho, o direito & execugdo especifica nGo
depende de ter havido tradigdo da coisa objecto do contrato-promessa para o
promitente comprador=*®,

4.4 ASEGUNDA PARTE DO N.° 3 DO ART. 442.°

Dispde a segunda parte do n.° 3 do art. 442.° que «se o contraente ndo
faltoso optar pelo aumento do valor da coisa ou do direito, como estabelece 0
nUimero anterior, pade a outra parte opor-se ao exercicio dessa faculdade, ofe-
recendo-se para cumprir a promessa, salvo o disposte no art. 808.%»%.

Com base nesta norma, se o promitente n3o faltoso, em face do incumpri-
mento (definitivo) da contraparte opta pelo aumento do valor da coisa [em vez
do sinal em dobro) assiste ao promitente faltoso o direito de se opor a tal pre-
tensao oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o disposto no art. 808.°.

A origem desta norma parece estar na tese de ANTONIO MENEZES CORDEIRD, O
qual sustenta que optando o promitente-comprador pelo aumento do valor «o
promitente vendedor pode sempre oferecer-se para cumprir o contrato-pro-
messa, antecipando-se 3 execucao ex art. 830.%».% A esta tese se 0pos visto
xavieR sustentando que mesmo em face da mora, pode ocorrer a perda de inte-
resse do promitente-comprador, sendo legitimo a este contraente recusar «a

% |p Sinal e contrato-promessa, Cit., pag. 120; assim tambeérm Jounun DE S0USA REEIRD CUjO ensina-
MEnto Se ranscreve: <e como ... a remiss3o para o art.830.%, constante da 1. parte don.’ 3 do
art442.7, ¢ perfeitamente dispensavel, 3 propriedade e clareza do regime legal sd ficariam a
ganhar com a supressao total daguele numero= in "Campo de aplicagdo do regime indemniza-
tério do art, 442 7 do Cadiga Civil: Incumprimento definitivo ou mora?" Boletim da Faculdade de
Direito, Coimbra 2003, Valume Camemarative do 75.° Tomo do Boletim da Faculdade de Direite
(BFD), pag. 232; no mesmo sentido erawn morass, in Contrato-Promessa em Geral cit., pag. 217
4 Pyblicado no Dirio da Repudblica de 23/02/1990 I-5érie-A.

“ Esta opcao do promitente faltoso tem recebido por parte da doutrina a designagao de “excep-
¢@o do cumprimento do controto-promessa’.

#8 | °0 nova regime do contrato-promessa comentério as alteracdes aparentemente introduzi-
das pelo Decreto-Lei n.® 236/80, de 18 de Julho, 20 Cadigo Civil] BMJ 306.%, pag. 38.
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oferta da tardia celebragdo do contrato prometido»*. A segunda parte do n.? 3
do art.442.° parece tentar conciliar estas duas posicdes doutrinais, que nos
parecem inconcilidvels.

A redaccao desta norma deu origem a uma doutrina que considera ser
suficiente a simples mora para que o promitente fiel possa exigir a indemniza-
¢3o pelo sinal [perda ou pagamento em dobro), ou a indemnizagao correspon-
dente ao valor actualizado. aNTUNES vaRELA, embora discordando da solucao legal,
escreveu que a «ressalva [do disposto no art. 808.°] significa que o direito de
pedir, a titulo de indemnizag&o, o aumento do valor da coisa pode ser exerci-
do logo que o promitente-alienante incorra em mora ... A face das alteracoes
introduzidas no art. 442.9 pelo Decreto-Lei n.° 379/86, também o direito de o
promitente adquirente exigir o dobro do sinal entregue, bem como o direito de
o promitente alienante fazer seu o sinal recebido, pressupdem apenas a mora
da contraparte & n3o uma situacao de incumprimento definitivo»*,

ALMEIDA cosTA defende que «no contrato-promessa, havendo sinal passado,
a transformagdo da mora em nao cumprimento definitivo afasta-se do regi-
me-regra do art.808.°... Ou seja, a parte inocente, uma vez verificada a mora,
pode prevalecer-se das consequéncias desta ou exercer o direito potestativo
de transforma-la, de imediato, em nao cumprimento definitive, sem observan-
cia de qualguer dos pressupostos indicados no n.° 1 do art. 808. A exigéncia
do sinal ou da indemnizacao actualizada constitui uma declaraco tacita de
resolucdo do contrato-promessa [art. 436.2, n,%1 ]»%

Conforme vai supra exposto a indemnizacao pelo sinal em dobro ou
pelo aumento do valor estd prevista alternativamente no n.? 2 do art. 4429,
encontrando-se ambas as indemnizacOes funcionalmente dependentes do
mesmo pressupasto, o incumprimento do contrato-promessa por parte do
gccipiens. Nao deve, por respeito & unidade do sistema juridico, aceitar-se so-
lugoes distintas para 0 mesmo pressuposto, ou seja, o incumprimento [defini-
tivo) para a hipotese da indemnizac&o correspondente ao sinal em dobro e o
incumprimento [temparario, vulgo: simples mora) para a hip6tese da indem-
niza¢3o correspondente ao aumento do valor.

Como j& escrevemos, é nossa convicgao gue o regime sancionatdrio pre-

“ In "Contrato-Promessa: algumas notas sobre as aheragtes ao Cdigo Civil constantes do Dec.-
-Lei n.236/80, de 18 de Julho" in RDES, XXVIl [1983], pag. 38.

* In Codige Civil Anotado, val, |, pag, 423. No mesmo sentida, repartando-se ag sinal em dobro, vide
o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 18/03/1997 in CJ— AC. do ST, ano V, 1), pags. 161,

i In ob. citada, pag. B1 e B2,

.
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vista no n.° 2 do art. 442 ° pressupde o incumprimento definitivo do contrato.
Se o incumprimento definitivo ndo se verifica, mas apenas maora do devedor, 0
promitente fiel podera recorrer a execucao especifica do contrato-promessa,
pois o vinculo contratual ndo se extinguiu, podendo cumular aguela com o di-
reito a ser indemnizado pelos danos moratarios.

Destarte, se 0 incumprimento se apresenta na modalidade de mora n3o
podera o promitente fiel optar pela indemnizagae prevista no n.° 2 do art.
442 ° concretamente o dobro do sinal ou 0 aumento do valor da coisa. Se, pelo
contrario, o incumprimento se apresenta na modalidade de incumprimento
definitivo j& n3o podera entao promitente faltoso oferecer-se para cumprir 2
promessa. Sendo o contrato-promessa resolvido com base no incumprimenta
definitivo do promitente faltoso, ficou o contrato-promessa destruido por van-
tade do promitente fiel, pelo que n3o poderé o promitente faltoso oferecer-se
para cumprir um contrato ja resolvido (assim como ja ndo poderd o promitente
fiel exigir o cumprimento daquele].

Cabe, pois, perguntar qual a razao pela qual, cptando 0 pramitente fiel, em
consequéncia da resolugdo do contrato-promessa fundada no incumprimento
definitivo, pelo aumento do valor da coisa ou do direito, assiste a0 promiten-
te faltoso a possibilidade de se opor ao exercicio desse direito, oferecendo-se
para cumprir a promessa «salvo o disposto no art. 508.°»? De facto, ndo se
descortina com facilidade que interesse juridicamente relevante podera o le-
gislador ter querido acolher ao ressalvar “in fine” aplicagdo do disposto no art.
808.°, quando ao promitente fiel é atribuido o direito de exigir o aumento do
valor da coisa ou do direito, apés ter, precisamente nos termos do art.808.°,
convertido a mora em incumprimenta definitivo e declarado a resolugdo do
contrato-promessa.

De forma a evitar a contradicao da 2.2 parte do n.° 3 do art.442.° com as
regras do incumprimento das obrigagdes e com a resolucao parece-nos correcta
a doutrina que pugna pela sua interpretagdo ab-rogante. Com efeito, a 2.% parte
do 1.2 3 do art. 442 2 colide directamente com os principios gerais do direito ci-
vil & do nao cumprimento das obrigactes, pelo que para evitar essa contradicdo
e incoeréncia normativa, 2 qual nos parece insandvel, e, simultaneamente por
nao alcancar utilidade relevante que justifique ‘in cosu”a «excepgao do cumpri-
mento» cremos que Se deverd dar como ndo escrita @ norma contida na 2.% par-
te desta disposico legal. Neste sentido se pronuNnCiou CALVAD DA Siva para quem
«Postas as coisas neste pé, porque nao divisamos utilidade & 2.% parte do n.” 3
do art. 442.°, sem cair em contradigao com a norma em que se insere e regras
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do incumprimento com fundamento da resolugao, somos tentados a dé-la como
nao escrita, fazendo aplicacdo da interpretacdo ab-rogante» ™.

4.50N.°4 DO ART. 442.°

0 n.° 4 do art. 442.° exclui, no caso de incumprimento do contrato-pro-
messa, a possibilidade do promitente fiel exigir qualquer outra indemnizacao
«nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro deste, ou do amenta
do valor da coisa ou do direito a dota do ndo cumprimento>.

Esta norma merece duas observacoes.

Por um lado, e como primeira observacao, trata-se de uma norma suple-
tiva, pelo que nada impede que as partes convencionem disciplina diversa. No
entanto, caso as partes nada convencionem, a indemnizacdo decorrente do
incumprimento [definitivo] do contrato-promessa é definida nos termos do
n."4 do art. 442.° A este respeito destaca-se o acdrddo do Supremo Tribunal
de Justica de 01/11/2010 que firmou a seguinte doutrina: «Como se dispde
no n°4 do art. 442° C. Civil, “na auséncia de estipulagdo em contrdrio, ndo hd
lugar, pelo ndo cumprimento do contrato, a qualquer outra indemnizagéao, nos
casas de perda do Sinal [..]".

Assim sendo, o valor do indemnizacao compensatéria, havendo sinal, iden-
tifica-se a forfait, com o valor deste, identificacdo que sd pode ser afastada em
fungdo de estipulagcdo convencional das partes nesse sentido. ... Consequente-
mente, tendo os Partes convencionado o sinal, sem estipulacao de qualquer ou-
tra indemnizagdo em caso de incumprimento, ficou-lhes vedado lancarem méo
de qualquer outra indemnizacdo compensatdria pelo incumprimento que ndo
seja a da perda do sinal passado ou da restituicdo do seu dobro»™.

Considera o referido acérd3o do Suprema Tribunal de Justica que a san-
¢ao pecuniaria compulséria, por ndo ter natureza indemnizatdria, destinando-
-Se antes a constrager 0 demandado a realizar o cumprimento devido, pode
ter lugar independentemente da existéncia, ou ndo, de indemnizagao. Aceita,
assim, o mencionado acérdao a cumulabilidade da sancao pecunidria compul-
soria com a indemnizacao prevista non.® 4 do art. 442 °.

* In Sinal & contrate-promessa, cit, pag. 153; no mesmo sentido eRavro Mozas in Contrato-Pro-
messa em Geral, cit.., pag, 219 8 221; eamnio PRoE;s propende para uma interpretag3o restritiva
da dltima parte do n.° 2 do art. 442 ° e correctiva do n.° 3, in Do Incumprimento do Contrate-
-Fromessa Bilateral | cit,, pag. 157

# In www.dgsipt, [proc. 1433/077TBBRG.S2).

..
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Por outro lado, e como segundz observacdo, esta disposicao legal nao im-
pede a possibilidade de ao promitente fiel assistir o direito a exigir outra indem-
nizacao baseada em facto distinto do incumprimento do contrato-promessa.
Pense-se no direito & indemnizac3o por benfeitorias realizadas pelo promitente-
-comprador que adquiriu a tradic3o da coisa objecto do contrato prometido.

4.6 INCUMPRIMENTO IMPUTAVEL A AMBOS 0S PROMITENTES (CONCORRENCIA
DE CULPAS].

Para além do incumprimento exclusivamente imputdvel ao tradens ou ao
accipiens pode suceder que aquele incurprimento seja imputavel a ambos os
promitentes.

Como regra, quando o incumprimento seja imputavel a apenas um dos
promitentes nao Ihe assistird o direito de resolver o contrato-promessa. Ha-
vendo culpa de ambos 0s promitentes no incumprimento do contrato-promes-
sa, 0 promitente cuja culpa seja mais grave nao devera poder socorrer-se da
resolucdo do contrato, apenas cabendo este direito ao promitente cuja culpa
seja menos grave. No entanto, sendo iguais as culpas de ambos os promiten-
tes cremos que cada um deles podera resolver o contrato-promessa, pois am-
bos sao, na mesma medida, culpados pelo incumprimento do contrato. Impor-
ta, por isso, ponderar a gravidade da culpa no incumprimento do contrato para
determinar se o direito de resolugdo assiste a um ou a ambos os promitentes.

Sobre esta problemética pronunciou-se cALvED oA s, considerando que «o
facto de o nAo cumprimento ser imputavel, em igual medida, a ambas as par-
tes, n3o deve precludir o direito de resolucdo de uma delas nos contratos com
prestacdes correspectivas»®*.

No que respeita a indemnizagao decorrente do incumprimento imputa-
vel a ambas as partes continua o ilustre autor: «Quer-nos parecer que 0 caso
de nao cumprimento bilateralmente imputavel do contrato deve ser resolvido,
tendo por base as normas gerais, pela compensacao de culpas concorrentes,
verificados os respectivos pressupostos (art. 570.°). Assim a indemnizagao
poderd ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida, consoante a
gravidade das culpas de ambas as partes e as consequéncias que delas resul-
taram. Se as culpas dos dois contraentes forem iguais, a indemnizagao deve
ser excluida, devendo o accipiens, parém, restituir o sinal em singelo, pois ndo
se vé a que titulo possa reté-lo legitimamente».

* |n Sinal e cantrata-promessa, cit., pag. 155.
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Daqui decorre que sendo o contrato-promessa legitimamente resolvido
pelo tradens, e por via disso destruido, assiste a este promitente, conforme de-
corre doart. 433.%, o direito de exigir do accipiens a restituicio do sinal entregue.
Ja no que tange 2o direito de exigir uma indemnizacao, que acresce 3 restituicao
do sinal em singelo, resultara da apreciagao que vier a ser feita da concorréncia
de culpas, para a qual devera recorrer-se & norma constante do art, 570.°,

Caso a resolugao do contrato-promessa seja legitimamente declarada
pelo accipiens, que ja recebeu o sinal, deverd o tradens pagar a indemnizagdo
devida descontada da importancia entregue a titulo de sinal, ou, caso a indem-
nizagao devida seja inferior ao valor do sinal, devera o accipiens restituir-lhe a
parte excedente, o que sera feito através do instituto da compensacao.

Deste modo, sendo as culpas concorrentes em idéntica medida para o
incumprimento do contrato-promessa, nao existird direito a qualquer indem-
nizagao pelo incumprimento do contrato, apenas havendo lugar & restituicao
do sinal em singelo®.

4.7 ANATUREZA DO DIREITO DO PROMITENTE-COMPRADOR QUE OBTEVE A
TRADITIO.

Importa apreciar a natureza dos poderes da promitente-comprador que
obteve a traditio da coisa objecto do contrato prometido. Com efeito, em con-
sequéncia da traditio da coisa prometida vender, o promitente-comprador fica
investido num poder de gozo (eventualmente até de fruicao) sobre a coisa ob-
Jecto do contrato prometido. Vale dizer, em conseguéncia da traditio rei passa
0 promitente-comprador a poder aproveitar directamente as utilidades que a
coisa objecto do contrato prometido pode proporcionar.

Nao adquire, porém, o promitente-comprador um direito de posse sobre
3 coisa prometida vender. Como é consabido a posse nao se esgota nos ac-
tos materiais (corpus) daquele que detém a coisa. Decorre do art. 1251.° que
a posse pressupde, para além da detencao da coisa em que se materializa o
corpus, a intengao de agir como titular do direita de propriedade ou de outro
direito real (animus possidendi). Ora, com a traditio rei o promitente-compra-
dor adquire apenas o corpus sobre a coisa objecto do contrato prometido, n3o

** Sobre esta temética pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justica no seu acérdao 13/01/2009
[Proc. n.” 08A3649): «sendoiguais as culpas concorrentes, ndo ha lugar a indemnizagio, o que,
no caso, equivale a dizer-se que ndo tém os AA, direito & devolucio do dobro do sinal mas ape-
nas a sua restituicdo em singelo, uma vez que, destruido o contrato e sendo iguais as culpas
de ambas as partes, nenhuma razdo existe para que o R. faca seu o sinal passado pelas A.A».

s
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passando agir coma beneficiario do direito de propriedade ou de outro direito
real. E, assim, o promitente-comprador que obteve a traditio rei um detentor ou
possuidar precario como decorre do art. 1253.°.

Nesse sentido vai a doutrina firmada por ANTUNES YARELA 20 BNSiNar que «o
promitente-comprador, investido prematuramente no gozo da coisg, gue Ihe
é concedido na pura expectativa da futura celebragao do contrato prometido,
nao é possuidor dela, precisamente porque, sabendo ele, como ninguém, que a
coisa pertence ainda ao promitente-vendedor e so Ihe pertencerd a ele depois
de realizado o contrato translativo prometido, nao pode agir seriamente com
a intencao de um titular da propriedade ou de qualquer outro direito real sobre
a caisa»®®.

Sera, assim, o promitente-comprador titular de um direito pessoal de
gozo sobre a coisa, 0 qual perdurard enquanto nao for celebrado o prometido
contrato ou, eventualmente, enquanto ndo for resolvido o contrato-promessa.
Os direitos pessoais de gozo (a que o legislador se refere no art. 407.°] tém
merecido especial atencao por parte da recente doutrina civilistica. Tratam-se,
em sintese, de direitos que atribuem ao seu titular o poder de agir auténoma e
directamente sobre uma coisa mas que tém a sua origem e fundamento numa
relagao obrigacional, e de cuja vigéncia agquele poder se encontra dependente
(vg. o comodato ou o arrendamento]. Cessando a relacao obrigacional, cessa
o direito pessoal de gozo.

Como expressa HENRIOUE MESOUITA <0 poder de gozo, ..., tem por base ou fun-
damento uma relag3o obrigacional, da qual nunca se desprende. Ja 0 mesmo
n30 acontece com os direitos reais de gozo sobre coisa alheia (e também sobre
coisa propria: direito de propriedade]. Estes nao pressupdem uma vinculagao
obrigacional de quem quer que seja. Nao sao, por outras palavras direitos re-
lativos. Uma vez constituidos [por contrato, testamento, usucapido, acessao,
etc.], desligam-se da respectiva matriz e conferem ao seu titular uma posigao

5 |n RLJ, Ano 1282, pag. 146 [Anotacdo ao acorddo do 5TJ de 02/11/1989 ). no mesmo sentido
vide gravato moras, in Contrato-Promessa em Geral, cit,, pag. 243; na jurisprudéncia vide acordao
do Suprema Tribunal de Justica de 17/04/2007 [0744B0] «Em regra, pois, ¢ promitente-com-
pracor exercera sobre o bem um direito pessoal de gozo, semelhante ao do camadatario, mas
que lhe n3o confere a realidade da posse, nem mereceu ainda equiparagac legal»; acordao do
Supreme Tribunal de Justica de 20/10/2011 (290/05.2TERMR.L1.51) «N&go canstituindo a en-
trega da coisa prometida vender um efeito tipico do contrato promessa de compra e venda, mas
tio 6 do contrato definitivo de compra e venda (art. 879, al. a) do C.C.), a troditio da coisa pro-
metida vender tem sido considerada como um contrato atipico ou inominado, diferenciado do
contrato promessa, constitutivo de um direito pessoal de gozo, traduzido na antecipacao de um
dos efeitos do contrato definitivo, no pressuposto da realizecao desse contrato»,
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juridica que nao depende de ninguéms*.

E, no entanto, possfvel, embora a titulo excepcional, que a traditio ref con-
verta o promitente-comprador como verdadeiro possuidor, em nome prdprio,
sobre & coisa objecto do contrato prometido. Na verdade, a jurisprudéncia e a
doutrina tém qualificado como verdadeira posse os casos em gue 0 promiten-
te-compradar pagou a totalidade ou quase totalidade do preco, ou em gue o
promitente-vendedor entrege a coisa ao promitente-comprador como se este
fosse ja seu dono, sendo esta entrega ou o pagamenta da quase totalidade do
preco acompanhada de circunstancias que revelem, de forma inequivaoca, que
o0 promitente-comprador passou a agir com o animus passidendi sobre a coisa
objecto do contrato prometido. 56 apds uma ponderacao casuistica serd possivel
determinar o animus com que o promitente-comprador passou a exercer 05 Seus
poderes sobre a coisa e, assim, se ele adquiriu, ou nao, a posse sobre a coisa™,

Caso se conclua ser o promitente-comprador titular de um verdadeiro di-
reito de posse sobre a coisa prometida vender, podera defender a sua posse
contra uma diligéncia judicial (por ex. penhora) que a ofenda por via de embar-
gos de terceiro.

Situagdo distinta se verifica caso o promitente-comprador apenas seja ti-
tular de um direito pessoal de gozo sobre a coisa o que, reitera-se, constitui a
regra geral. Nessa situacao, nao sendo o direito pessoal de gozo oponivel aos
direitos reais [com excepgao do direito do locatario), ndo poderé o promiten-
te-comprador defender-se de uma diligéncia judicial que afecte o seu direito
através de embargos de terceiro™.

Cremos que, quer neste enguadramento quer mesmo inexistindo traditio
rei, sendo a coisa, objecto do contrato prometido, penhorada no ambito de uma
accao executiva movida por terceiro contra o promitente-vendedor/executado,
sera possivel sustentar ocorrer incumprimento definitivo do contrato-promes-
sa por parte deste dltimo na medida em que se verifique um comportamento
revelador de uma inequivoca vontade de nao querer ou ndo poder cumprir o
contrato-promessa. Desde logo, no caso do promitente-vendedor indicar a pe-
nhora o bem prometido vender, configurara tal situacac uma intencao clara
e inequivoca de ndo guerer cumprir o contrato-promessa, incorrendo deste

¥ Vide Obrigacdes reais e Gnus reais, Almedina 1950, pag. 51.

** Vide acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 17/04/2007 [07A480).

* Vide MisueL Mesouria in Apreensao em Processe Executive e Oposicao de Terceiro, cit., pags,. 179
e 180, para quem «a detencao alegads, assente num direito pessoal de gozo, cede, juridicamen-
te, perante a penhora [garantia real] constitulda em beneficio do exeguente».

4., @490
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modo em incumprimento definitivo. Ja na hipdtese da coisa objecto do con-
trato prometido ter sido nomeada a penhora pelo terceiro/exequente, como €
a regra geral, a situagao podera nao ser t2o clara. Ainda assim julgamos que,
permitindo o promitente-vendedor que a coisa prometida vender seja penhara-
da por terceiro, poderd aquele colocar-se numa situagao de incumprimento de-
finitivo caso tenha ocorrido inércia da sua parte em permitir aquela penhora®™.

Por fim, outro efeito juridico decorrente da posse do promitente-compra-
dor, e que importa referir, consiste no facto deste poder vir a adquirir a proprie-
dade da coisa objecto do contrato prometida por via da usucapizo, desde que
observados os requisitos constantes dos arts. 1287 e seguintes®.

5. 0 DIREITO DE RETENCAO
5.1 D ART. 755.° N.°1 ALINEA F)

O direito de retencao, no &mbito do contrato-promessa, foi introduzido na
nossa ordem juridica pelo Decreto-Lei n.? 236/80 tendo sido inserido no n.?
3 do art. 442.°. Com preocupagdes de maior rigor técnico o Decreto-Lei n.°
379/86 transplantou o direito de retengao para o art. 755.°n.% L al. f).

Esta disposicdo legal atribui um direito de reteng@o ao «beneficidrio da
promessa de transmiss@o ou constituic@o de direito real que obteve a tradi-
¢cdo da coisa a gue se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo cré-

50 Nesse sentido val a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal de Justica no seu acordao
de 24/01/2008 (07B3813] cujo sumario se transcreve: «2. Clausulado, no contrato-promessa,
gque o prédio seria vendido livre de nus ou encarges, e ndo tendo 0s promitentes vendedores
removida o encargo (hipoteca) que sobre ele impendia ja ao tempo da celebraggo do contrato-
-promessa, nem obstado, posteriormente & 1al celebracao, & penhora do prédio, ndo tendo
dado conhecimento a contraparte da incidéncia das aludidas hipoteca e penhara, verificou-se
o incumprimenta, por agueles do contrato-promessa. 3. 0 incumprimento nao resulta da im-
possibilidade da prestagdo dos promitentes vendedores, mas antes ds tacita, mas inequivoca,
desvinculacdo das obrigagbes decorrentes do contrate-promessa, deixando 0s promitenies
vendedores patente que, da sua parte, 0 contrato ndo ers para cumprir, de nada passando a
interessar a interpelacdo para o cumprimento.

i Nesse sentido vai a doutrina firmada pelo acérddo do Supreme Tribunal de Justica de
11/12/2008 [0883743] cujo sumario parcial se transcreve : <0 promitente-comprador adquire
o direito de propriedade das terrenos por usucapido se deles foi possuidor publica, pacificamen-
te e de boa fé durante quinze anos.»

.
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dito resultante do ndo cumprimento imputdvel a outra parte, nos termos do
artigo 442.%.

Resulta deste normativo que o titular do direito de retencao é o benefi-
Ciario de qualquer contrato-promessa que tenha obtido a tradicdo da coisa
objecta do contrato prometido. Naturalmente que e pressuposto do direito de
retencao a existencia da “traditio rei”, pois sem esta o direito de retencao deixa
de ter objecto.

Vale dizer, o beneficiario da promessa de transmissao ou constituicao de
direito real que n3o obteve a tradicao da coisa nao goza do direito de retencao,
pois nao esta obrigado 2 entregar ao credor a coisa que detém uma vez que
nada |he foi entregue.

Estamos em face de um direito real de garantia cuja finalidade € garantir o
crédito do beneficidrio da promessa de transmiss3o ou constituicao de direito
real em face do incumprimento definitivo imputdvel & contraparte. Ora, esse
crédito, que o direito de retencao visa garantir, consiste no dobro do sinal, no
aumento do valor da coisa ou da indemnizacao convencionada, conforme re-
sultadon®4 doart. 442.°,

Parte da doutrina tem vindo a interpretar restritivamente a norma cons-
tante do art. 755.° n.° 1 al. f]. Assim, ANTONIO MENEZES CORDEIRG considera que a
retencao «so garante o direito ao aumento do valor da coisa e n3o o direito 3
restituicdo em dobro> do sinal®’. No mesmo sentido Luls MENEZES Lermio pugna
pela aplicacao do direito de retencao a favor do promitente-comprador que ob-
teve a “traditio rei” mas para garantir apenas o0 pagamento do aumento do valor
da coisa, ndo abrangendo o crédito relativo 3 restituic3o do sinal em singelo®.
Também L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELDS entende que a norma constante do art.
775.°n.° 1 al. f] deve ser objecto de uma interpretacao restritiva no sentido
de apenas se aplicar ao promitente-comprador consumidor sustentando estar-
mos em face de uma «norma de tutela do consumidors©,

Sem perda do devido respeito pela opinido dos ilustres autores, é nos-
Sa convicgao que de jure constituto n3o existe fundamento para interpretar
restritivamente norma contida no art. 775.° n.% 1 al. f). Com efeito, o direito
de retencio, tal coma vai consagrado no art. 755.9n.°%1 al. f], encontra a sua
justificacdo na reforcada expectativa por parte do promitente-comprador que

¥ In Tratado de Direfto Civil Portugués Il Direito das Obrigacdes, toma I, Coimbra, Almedinz, 2010,
pag. 402.

* In Direito das Obrigacaes, cit,, paps. 251 e septs.

* Vide «Direito de retencao, contrato-promessa e insolvéncias cit,, pags.7al.
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obteve a “traditio rei” de que o contrato prometido serd celebrado. Deste modo,
para além do direito de reten¢do actuar como um direito real de garantia (de
que o crédito indemnizatorio do beneficidrio sera satisfeito], tem igualmente
uma natureza coerciva no sentido de pressionar o promitente alienante a pa-
gar a indemnizagao devida. Eesta dupla fungao de garantia real e coercitiva do
direito de retencio existe independentemente do contrato-promessa se desti-
nar & aquisicao de habitagdo propria ou ndo, ou do promitente-comprador ser
uma pessoa singular ou colectiva.

Concordamos, deste modo, COM GRAVATD MORAIS para quem 0 direito de re-
tencdo, enquanto direito real de garantia, «ha-de garantir qualquer crédito
emergente do incumnprimento do contrato-promessa. E esse o valor da ampla
remissao efectuada para o art. 442.° CC»®.

Enquanto direito real de garantia, o direito de retencao atribui prioridade
ao respectivo titular de ser pago, com preferéncia a qualquer outro credor, pelo
valor do bem objecto do contrato prometido.

A funcao coercitiva do direito de reten¢do sobre a coisa objecto do contrato
prometida, como forma de pressionar o promitente-vendedor a pagar a indem-
nizac3o devida pelo seu incumprimento (definitivo], é realizada sem necessi-
dade de recurso ao Tribunal. Isto &, é realizada extrajudicialmente, bastando que
o promitente-comprador se mantenha na detencao da coisa objecto do contrato
prometido. Porém, pretendendo 0 promitente-comprador obter 0 pagamento da
indemnizag3o devida terd necessariamente que recorrer a viz judicial, num pri-
meiro momento através da acc3o declarativa, com vista verlhe reconhecido 0
seu direito de reteng3o, €, num segundo momento, através da acgao executiva.

Preceitua o n.° 2 do art. 759.% que o direito de retengdo prefere a hipote-
ca registada anteriormente [art. 759.° n.°2)%. Ao consagrar o presente regime
pretendeu o legislador tutelar os interesses do promitente-comprador quando
em confronto com os interesses do Banco financiador, em especial quando se
estéa perante a compra de imével destinado a habitacdo .

5 |ny Contrato-Promessa em Geral, cit, pag. 234,

& Esta norma ja viu @ sua inconstitucionalidade ser suscitada por diversas vezes. Porém, o Tri-
bunal Constitucional nos seus acdrdans n.2594/03 de 03/12/2003 e 356/04 de 19/04/2004
pronunciou-se no sentido da constitucionalidade da referida norma. Também no sentido da
constitucionalidade na norma contida no n.® 2 do art. ?59.° pronunciou-se o Supremo Tribunal de
Justica no seu acdrddo de 18/12/2007 (Proc. n.° 07B4123).

¥ Em sede de insalvEncia, vide L. MGUEL PEsTANA DE vasconceLas in «[ireito de retencao, contrato-
-promessa e insalvencia» cit., pags. 3 e seguintes, para guem, em sede da insolvéncia, o promi-
tente-comprador em contrato-promessa, ainda que com eficgcia meramente gbrigacional com
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Esta prevaléncia do direito de retencao sobre a hipoteca ainda que re-
gistada anteriormente, tem motivado duras criticas por parte da doutrina, por
se entender que o promitente-vendedor/construtor pode, por via da referida
prevaléncia, prejudicar o Banco financiador da obra ainda que o crédito deste
esteja protegido por hipoteca. Na verdade, seria suficiente, para o efeito, que
0 promitente vendedor, chegando 3 fase de acabamento da construcao do
edificio j constituido em propriedade horizontal, entregasse as chaves das
fraccBes prometidas vender aos Promitentes-compradores para que estes
nelas se instalassem. Por esta via, o crédito indemnizatério a que estes tém
direito, em consequéncia do incumprimento definitivo do promitente vende-
dor, encontra-se protegido pelo direito de retencio o qual, ndo carecendo de
registo, prevalece sobre a hipoteca anteriormente registada a favor instituicao
financiadora, a qual podera ficar na pratica esvaziada enquanto titular de um
direito de garantia real.

Sobre esta tematica, pronunciou-se Jaagum DE SO0USA RISEIRD para quem «ng
diferendo ou jogo de interesses polarizade em torno de um consumidor final
e das instituicdes de credito, 2 lei, repensando tudo, deixou-se cair uma vez
mais para o lado do primeiro. E bem. E QUE as armas com que as instituicdes
de crédito se podem defender neste contexto levam de longe a palma 2s capa-
cidades de defesa dos simples consumidores. Aqueras basta, na verdade, para
se tutelarem adequadamente, seleccionar os creditos a conceder»te,

Em todo o caso, a prevaléncia do direito de retengao decorrente do n.?
2 do art. 759.° encontra-se hoje enfraquecida quando confrantada com as hi-
potecas constituidas a favor das instituicdes de crédito hipatecario [que s3o
instituicdes de crédito cujo objecto consiste na concessio e aquisicao de cré-
ditos hipotecérios). Com efeito, o Decreto-Lei .0 59/2006, de 20 de Marco, que
estabelece o regime juridico aplicavel as obrigagses hipotecérias e as instjtui-
¢oes de crédito hipotecari, preceitua no seu art, 3.2 n° 2 que as hipotecas
que garantam creditos hipotecérios das instituicoes de crédito hipotecério
prevalecem sobre quaisquer privilégios creditérios imobiliarios. Uma VEZ que
0art. 751.° estatui gue os privilégios imobilidrios especiais preferem aa direito
de retengéo, a graduacio daqueles créditos hipotecarios prevalecerd sobre o
direito de retencio.

traditio, devidamente sinalizado, qlie nao obteve o cumprimento do negacio por parte do admi-
nistrador de insolvéncia, goza do direita de retencao nos termos do estatuido no artigo 755%n.°1
alinea f] do Codigo Civil,

# In Direito das Ubrigacdes, |, Coimbra 1990, pag. 281
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5.2 0 PROMITENTE-COMPRADOR DE FRACGAQ AUTGNOMA EM CONSTRUGAO QUE
OBTEVE A “TRADITIO REI”

A situacdo que iremos apreciar, frequente na pratica, pode ser esquemati-
zada do seguinte modo: 0 promitente-comprador de uma fracgo autonoma em
construcao, ndo estando ainda constituida a propriedade horizontal do prédio, e
que obteve  tradic3o da fracgao objecta do contrato prometido, declara legitima-
mente a resolugao do contrato-promessa (fundada no incumprimento definitivo
do promitente vendedor]. Importa determinar se, sendo o contrato-promessa
sinalizado ou tendo sido convencionade uma clausula penal, o promitente-com-
prador goza de direito de retengao sobre a fracgdo em construgao como garantia
do seu crédito indemnizatdrio determinado nos termos do art. 442.°.

Sobre esta temética pronunciou-se o Suprema Tribunal de Justica no seu
acérddo uniformizador de jurisprudéncia de 12/03/1996, o qual fixou a se-
guinte doutrina:

«Nos termos do n.° 3 do art. 442 do Cédigo Civil, na redacgdo introduzida
pelo Decreto-Lei 236/80, de 18 de Julho, tendo havido tradicdo de fraccdo de
prédio urbano, o promitente-comprador goza de direito de retencdo, mesmo que
o edificio ainda ndo esteja submetido o regime da propriedade harizontal»*,

Este ac6rdao obteve oito votos de vencido os quais pugnaram pela posi-
c30 diametralmente oposta. Da nossa parte, nao concordamos com & orientacao
adoptada pelo supra citado acérdao™. E isto porque sendo o direito de retencao
um direito real de garantig, traduz-se num poder directo e imediata sobre uma
coisa juridica certa e determinada. Nao pode, por essa razao, 0 direito de reten-
¢aoincidirsobre parte de uma coisa, mas apenas sobre uma fraccdoquejatenha
existéncia e autonomia juridica por via da constituicdo da propriedade horizontal.
Enquanto esta n3o estiver constituida apenas o prédio pode ser objecto do direi-
to de retencao, pois apenas o prédio é coisa em sentido jurdico. Atendendo aos
lugares paralelos, também 2 hipoteca [art. 686.%) e o penhor [art. 666.%) tém
por objecto uma coisa em sentido juridico. 0 que se compreende se atentarmos
a que o titular da hipoteca (art. 686.°), do penhor [art. 666.%) ou do direito de re-
tengdo (art. 759.°n.% 1] tém o poder de se fazer pagar do seu crédito pelo produto
da venda forcada da coisa objecto daqueles direitos reais de garantia. Vale dizer,

8 |n Oidrio da Republica, [1-5érie, de 8 de Junho de 1996

7 Discordam igualmente da jurisprudéncia uniformizada pele acordzo do Supremo Tribunal de
Justica, cawio a4 s, in Sinal e contrato-promessa, cit, pags. 1932 195, & RuI FINTO DUARTE, /0 CUrso
de Direitos Reais, Principia 3. edico revista e actualizads, 2013, pags. 295 a 297
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s0 0 que pode ser alienado pode ser objecto de hipoteca, do penhor ou do direito
de retencado. Nao sendo juridicamente possivel alienar partes de coisas, s3c as
mesma impenhoraveis o que, de acordo com o preceituado nos arts. 736.°al. a)
do Cod. do Processo Civil e 756.% al. c), exclui o direito de retenc3o que incida so-
bre uma frac¢do juridicamente inexistente. Alias, o préprio acérddo do Supremo
Tribunal de Justica aceita que, caso as obras sejam abandonadas, o direito de
retencao «tomba em absoluta anodinia».

Sobre esta tematica concordamos com a doutrina firmada por Rl PINTD DUAR-
Te segundo a qual «a tese do Supremo Tribunal de Justiga é inconciliavel com
o restante sistema juridico. Na vertente da obtenco de pagamento pelo valor
da coisa, os promitentes-compradores em causa [como de resto o Supremo
Tribunal de Justica reconheceu, na sua deciso ...) ndo tém a possibilidade de
fazer valer o seu direito. Ninguém pode adquirir [nem em venda executiva!) a
propriedade de uma fracgdo que nao existe . »™.

Em face do que vai exposto, temos para nés que o direito de retencio
nao pode incidir sobre uma fraccdo autdnoma juridicamente inexistente, do
que resulta que este direito real de garantia, tal como o art. 755.°n° 1 al. f] o
concebe, tem inexoravelmente um campo de aplicagdo mais limitado do que
aquele que a letra desta disposicao legal poderia fazer sugerir.

5.3 0 DIREITO DE RETENCAQ, PENHORA E VENDA EXECUTIVA DA COISA OBJECTO
DO CONTRATO PROMETIDO.

Importa apurar se 0 promitente-comprador titular do direito de retenc3o
pode reagir através de embargos de terceiro contra a penhora da coisa objecto
do contrato prometido, de forma a tornar esta impenhorével e, assim, obstacu-
lizar a sua venda executiva.

Como nota prévia, diremos que por aplicagdo do art.570.% al. a) “ex vi* dos
arts, 758.° e 759.° n.° 3 assiste ao promitente-comprador titular do direito de re-
ten¢3o o poder de se defender por via de embargos de terceiro, nos termos do
preceituado no art. 342.° e seguintes do Cd. do Processo Civil, contra qualquer
diligéncia judicialmente ordenada que nao implique a caducidade do direito de
retengao [por ex. no caso de ac¢do executiva para entrega de coisa certa)™.

Porém, na hipétese de penhora da coisa objecto do contrato prometido a
solugao terd que ser outra, pois actuando a penhora como antecamara da ven-

“ In Curso de Direitos Resis, cit., pag. 297
" Vide neste sentido tawvin 0 1w, in Sinal e contrato-promessa, cit., pag, 196.
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da executiva o direito de retencao caducara com esta venda. Com efeito, o di-
reito de retencao, enquanta direito real de garantia que visa garantir o crédito
do promitente-comprador decorrente do incumprimento definitivo do contra-
to-promessa, nao € incompativel com a realizacao da penhora, ndo obstando
3 venda executiva da coisa objecto do contrato prometido. Na verdade, sendo
o direito de retencao um puro direito real de garantig, tal como a hipoteca ou
o penhor, e n3o0 um direito real de gozo, n3o obsta 3 penhora da coisa objecto
do contrato prometido quer esta penhora seja requerida por quem tiver outro
direito real de garantia quer seja requerida por um credor comum do pramiten-
te-vendedor, Aderimos, por essa razao, a doutrina firmada por MISUEL MESOUITA S€-
gundo a qual «os embargos de terceiro deduzidos contra uma penhora pelo ti-
tular de um direito de reteng3o [no caso, promitente-comprador ] devern — por
manifesta falta de fundamento — ser indeferidos ... E que o poder de realizar a
custa da coisa determinado valor nao é afectado pela penhora. A execugao nao
causa ao promitente-comprador qualquer prejuizo — apenas o forga ou incita
a reclamar o seu crédito nesse mesmo processo»". Na jurisprudéncia vide
por todas o acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 08/10/2013, o qual €
lapidar ao afirmar que «o direito de reten¢ao nunca impede a penhora, nem 0
seu titular Ihe pode deduzir embargos de terceiro»™.

Destarte, devera o promitente-comprador titular do direito de retencao
reclamar o seu crédito na accao executiva até a transmissao do bem penho-
rado sob pena de se verificar a caducidade do seu direito real de garantia [art.
388 do Cad. do Processo Civil]. Com efeito, dispde o n.° 2 do art. 824.° que
os bens sao transmitidos livres de quaisquer direitos de garantia que os one-
rarem, pelo que o direito de retengao caduca aquando da realizagao da venda
executiva, transferindo-se o direito de crédito do promitente comprador para 0
produto da venda com a mesma prioridade que o direito de retencao detinha
sobre o bem transmitido [art. 824.° n.% 3)™. Vale dizer, atendendo a graduagao

# |n Apreensao em Processo Executivo e Dposicao de Terceiro, cit, pags. 172 e 173. No mesmo
contido vide crawm voras, in Contrato-Promessa em Geral, Cit., pag. 238; calvio D4 silva in Sinal &
contrato-promesss, ¢it, pags. 1962 199: airunes vareLs i RL, Ano 124.°, pag. 352 [Anotacao ao
acérdao do ST! de 25/02/1986).

7 pcdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 08/10/2013 [10262/06.4TBMTS.P1.51).

* Transcreve-se, pela sua clareza, o sumario do Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de
08/10/2013 (10262/06 4TBMTS.P1.51): | — No caso de ter havide tradicao da coisa objecto do
contrato promessa de compra e venda de uma fraccao autdnoma para habitagao, 0 promitente
comprador goza, nos termos gerais, de direfta de retencao sobre ela, pelo crédito resultante do
incumprimento definitivo do contrate pelo promitente vendedar. Il - Tal direito canfere ao promii-
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de créditos realizada e & preferéncia decorrente do direito de retencao, assiste
ao promitente-comprador o direito de ser pago pelo produto resultante da ven-
da executiva, com a mesma prioridade sobre os demais credores que o direito
de reteng3o caducado Ihe atribufa’™,

Como € consabido, a reclamacao de créditos no ambito da fase da conva-
cacao de credores tem por base um titulo exequivel. Caso o promitente-com-
prador titular do direito de retencio nao disponha de titulo exequivel que Ihe
permita reclamar o seu crédito, devera, nos termos do preceituado no art.?792.9
do Céd. do Processo Civil, requerer, dentro do prazo facultado para a reclama-
¢80 de créditos, que a graduacao dos créditos, relativamente a0 bem objecto
do contrato prometido, aguarde 2 obtengao do titulo em falta. Se 0 executado
reconhecer a existéncia do crédito, ou nada disser sobre o mesmo € nao este-
ja pendente acgao declarativa para a sua apreciacao, considera-se formado o
titulo executivo e reclamado o crédito nos termos do requerimento do promi-
tente-comprador, sem prejuizo da sua impugnacio pelo exeguente e demais
credores reclamantes. Se, ao invés, o executado negar a existéncia do crédito,
tera o promitente-comprador que propor uma acgao contra o executado, o exe-
quente e os credores reclamantes interessados, com vista 2 obter sentenga
exequivel, reclamando seguidamente o seu crédito na execucdo.

Se o promitente-comprador ndo reclamar o seu crédito no processo exe-
Cutivo, o direito de retencao caduca — art. 824.°n° 2 — sem gue tenha sido
reconhecido e graduado, ndo se transferindo o seu crédito para o produto da
venda do bem prometido vender. Esclarece-se que apenas caduca o direito de
retencao subsistindo, porém, o direito de crédito mas como crédito comum,

tente comprador a faculdade de ndo abrir mao da coisa 2Nnquanto se nao extinguir o seu crédito.
Il - Prosseguindo a execucao até 3 venda executiva, o direito de retencao, que & um direito real
de garantia, caduca com esta venda nos termos da 1° parte don®g, do art. 824 do C.C.IV - Quando
ocorre a venda executiva, essa fungdo de garantia transfere-se do bem vendido para o produto
da venda, em conformidade cam o n°3, do mesmo preceito, operando a garantia sobre o res-
pective montante e N30 mais sobre o bem alienado.V - Com efeito, 0 mencionade n°2, ao dispor
sabre os efeitos da venda em execucao e da sua repercussao sobre os direitos reais de garantia
e scbre os direitos reais de gozo, distingue claramente a situacao de uns e outros. V| - No que
respeita aos direitos reais de garantia [art, 824, n92, 12 parte] tados eles caducam com a venda
executiva : os bens sao sempre transmitidos livres de quaisguer direitos de garantia, sejam de
canstituicao anterior ou posterior & penhora, tenham registo ou ndo tenham, tenha havide ou
nao reclamacdo na execucao dos créditos que garantem,

" Em sentido contrario, pugnando pela sobrevivéncia do direito de relencaoc na venda executi-
va, Vide ANTONID MENEZES coAnERn in ROA, Ano 57 pags. 547 a 563 «Da Retencdo do Promitente na
Venda Executiva».

4
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podendo o promitente-comprador, na qualidade de credor comum, exigir do
promitente-vendedor, em acgac autonoma, o respectivo cumprimento.

5.4 0 DIREITO DE RETENGAQ E 0 CASO JULGADO

Importa apurar se o direito de retengao, reconhecido a0 promitente-com-
prador em accao declarativa apenas proposta contra o promitente-vendedor
é oponivel, em fase executiva, ao credor hipotecario deste dltimo, gue nao foi
demandado naquela ac¢do.

Como é sabido, em principio a sentenca apenas tem forga de caso jul-
gado entre as partes, nao sendo oponivel a terceiros nao intervenientes no
processo. Destarte, a sentenga que reconheceu o direito de retencao 20 pro-
mitente-comprador/exequente sobre a coisa objecto do contrato prometido, e
penhorada no processo executivo, N30 constitui caso julgado contra o credor
hipotecério/reclamante na medida em que nao Ihe & oponivel. De outra forma
ficaria prejudicada a consisténcia juridica do direito do credor hipotecario na
medida em que Ihe estaria vedado defender a prioridade do seu crédito em face
do direito de retengao, sendo patente a incompatibilidade entre 2 hipotecae o
direito de retencio por via da norma constante do art. 759.° n.° 2, com preva-
léncia deste dltimo.

Podera, por essa razao, e de acorda com o preceituado nos ns.?3e4do
art. 789.% do C6d. do Processo Civil, o credor hipotecario impugnar, no prazo de
15 dias a contar da notificagao prevista no n.°1 da citada disposicao legal, os
créditos garantidos por bens sobre os quais tenham invocado também qual-
quer direito real de garantia, incluindo o crédito exequendo, bem coma as ga-
rantias reais invocadas quer pelo exequente quer pelos outros credores, com
fundamento em qualquer das causas que extinguem ou modificam a obrigacao
ou que impedem a sua existéncia, para alem dos fundamentos constantes dos
arts.729.° e 730.° do Cad. do Processo Civil.

A este propésito pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justica, no seu
ac6rddo de 20/10/2011, cujo sumario se transcreve:

«| — A sentenca proferida em sede de acgao declarativa que reconhega
a0 exequente a existéncia do direito de reten¢do nao constitul caso julgado
contra o credor hipotecério (ora credor reclamante], gue nao interveio nessa
accao, nao Ihe sendo, por isso oponivel.

Il — N&o tenda o credor reclamante, uma vez notificado em conformidade
com o art. 866.° do CPC, deduzido qualguer impugnagao ao direito de retencao,
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impGe-se, nos termos dos ns.° 2 e 4 do art. 868.° do CPC, ter como reconheci-
dos os créditos e respectivas garantias reais, proferindo-se sentenga que os
gradue, tendo em atencgao a prevaléncia do direito de reten¢ao sobre a hipote-
ca [art. 759.°n.2 2 do CC)»™.

Concordamos com a doutrina firmada pelo acérdao citado, pelo que no
caso do credor hipotecario/reclamante ndo deduzir qualguer impugnacao ao
direito de retencao do promitente-comprador/exequente, apesar de naa se en-
contrar abrangido pela eficacia caso julgado decorrente da accao declarativa,
terd de ser reconhecido o crédito do promitente-comprador/exequente e, por
via do direito de retengao, graduado com pricridade sobre o crédito hipotecario
(cfr.art. 759.2n.2 2).
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