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Tentaremos compreender as solugdes postas no Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de
julho, na sequéncia da doutrina e jurisprudéncia sobre o regime do direito de retencao de
coisa imovel; abordar o conteudo material das novidades legislativas; questionar a qualifi-
cagdo do direito de retencao de coisas imoveis ao abrigo do Codigo Civil alterado; e traba-
lhar o novo regime do direito de retencdo em confronto com o direito executivo e da insol-
véncia. Nao nos versaremos sobre a solucdo dada pelo legislador a aplicacdo desta
alteracdo legislativa no tempo.

Palavras-chave:

Decreto-Lei n.° 48/2024; direito de retengdo; direito real de garantia; contrato-pro-
messa; direito executivo; direito da insolvéncia.

1. Introducao

I. O Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho, (doravante, “DL
n.° 48/2024”) trouxe novidades ao regime do direito de retengdo presente
no Codigo Civil (doravante, “CC”).

Em concreto, por forga do art. 2.°, do DL n.® 48/2024, alterou-se a letra
dosn.es1 e 2 do art. 759.°, do CC. Se antes do DL n.° 48/2024, osn.>s 1 ¢ 2,
do art. 759.°, do CC, estatuiam que:

Artigo 759.°
(Retencgdo de coisas imoveis)

1. Recaindo o direito de retengdo sobre coisa imovel, o respectivo titular,
enquanto ndo entregar a coisa retida, tem a faculdade de a executar, nos mesmos
termos em que o pode fazer o credor hipotecario, e de ser pago com preferéncia aos
demais credores do devedor.

2. O direito de reten¢do prevalece neste caso sobre a hipoteca, ainda que
esta tenha sido registada anteriormente.

3.

Agora, 0s mesmos numeros determinam:

Artigo 759.°
(Retengdo de coisas imoveis)

1. Recaindo o direito de retengdo sobre coisa imdvel, o respetivo titular,
enquanto ndo entregar a coisa retida, tem a faculdade de a executar, nos mesmos
termos em que o pode fazer o credor hipotecario, e de, nos casos em que o crédito
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assegura o reembolso de despesas para a conservar ou aumentar o seu valor, ser
pago com preferéncia aos demais credores do devedor.
2. Nos casos previstos na parte final do numero anterior, o direito de reten-
¢do prevalece sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido registada anteriormente.
3.

Ademais, o DL n.° 48/2024 esclarece, no seu art. 3.°, que se aplica aos
direitos de retengdo que sejam constituidos apods a sua entrada em vigor,
que ocorreu a 24 de agosto de 2024 (30 dias ap6s a entrada em vigor do
diploma, v. art. 4.°, DL n.° 48/2024).

2. Aspetos gerais relevantes sobre o direito de retencio
no direito civil portugués

I. O direito de retengdo configura uma situagdo juridica ativa que
atribui ao seu titular, detentor de uma coisa, o poder de a nao restituir a
quem lhe a possa exigir, enquanto este ultimo nao cumprir perante o deten-
tor da coisa uma obriga¢ao de alguma forma relacionada com ela(').

O direito civil portugués estabelece nos arts. 754.°a 761.°, do CC, um
direito de retencdo. Para esse direito de retengdo surgir na esfera juridica
de um sujeito é necessario que se verifique conjugadamente os seguintes
pressupostos positivos:

1) uma deteng@o de uma coisa i) suscetivel de penhora, i) direta ou
através de representante, que iii) nao pode resultar de meios ilici-
tos ou que, tendo resultado de meios ilicitos, o detentor ndo tivesse
conhecimento da ilicitude sem culpa;

2) a existéncia de uma obrigacdo de entrega da coisa detida na
esfera de quem a detém;

3) o devedor da obrigagdo de entrega da coisa ser credor de uma
obrigacdo conexa com a coisa detida, cujo devedor ¢ o credor da
obrigacdo de entrega da coisa; e

(") V. Antonio Menezes Corpeiro, Tratado de direito civil, X, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2023,
p- 821, e 0 nosso texto, Henrioue Marques Canpeias, “O abuso do direito de retengao: exercicio despro-
porcional do direito de reten¢do”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, (home-
nagem ao Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo), n.° 1, Tomo 2, ano LXIV (2023), pp. 885-930,
passim.
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4) aobrigagdo conexa com a coisa vencer-se ou ter ocorrido alguma
circunstancia que cause a perda do beneficio do prazo(?).

II. O direito de retengdo é, em primeiro lugar, uma exceg¢ao de
direito material(3), pois permite ao seu titular negar a restituicdo de uma
coisa a quem, tendo o direito de a obter, ndo cumpriu uma obrigacao cujo
credor ¢ o retentor. O direito de retengdo, depois de invocado, exclui o
retentor de mora do devedor relativamente a obrigagdo de entrega da
coisa(?). Assim, materialmente, o direito de retengdo € uma posigao de
forga, justificada pelo facto de o credor da obrigacdo de entrega da coisa
ndo ter cumprido uma obrigacdo que tem perante o retentor. Em razdo
disto, o direito de retencdo, que pode ser exercido sem intervencdo judi-
cial, tem sido considerado como uma figura excecional ao principio da
proibicao da autotutela(®).

A posigao de forga que o direito civil portugués atribui ao titular do
direito de retengdo afigura-se como um reduto de salvaguarda do crédito
do retentor, protegendo o seu interesse no cumprimento dessa obriga-
¢d0(°). Isto ocorre porque, de acordo com a natureza das coisas, reter a
coisa exerce, pelo menos na grande generalidade dos casos, pressao sobre
o devedor para que cumpra a obrigagdo que deve ao retentor (fungdo com-
pulsoria do direito de retencao)(”).

(2) Sobre os pressupostos do direito de retengdo — v. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de
direito civil, X, ..., op. cit., p. 836, ss., ANa Taveira pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo
para tutela do direito de crédito: em especial na exce¢do de ndo cumprimento, no direito de reten¢do
e na compensagdo, reimp., Coimbra, Almedina, 2019, p. 286, ss., ¢ CLAubia MapaLENo, 4 vulnerabili-
dade das garantias reais: a hipoteca voluntdria face ao direito de retengdo e ao direito de arrenda-
mento, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 119, ss.

(®) Definindo uma excegdo de direito material como a faculdade potestativa de paralisar o
exercicio de o direito de outrem — v. Antonio Menezes Corpero, Da boa fé no direito civil, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 740.

(%) Cf. Ana Tavera pa Fonseca, “Artigo 757.°”, in Jost Branpio Proenca (org.), Comentdrio ao
Codigo Civil, direito das obrigagées: das obrigagées em geral, reimp., Lisboa, UCP Editora, 2021,
p. 1017.

(%) V. Ana Taveira pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de
crédito, ..., op. cit., pp. 351-356.

() V. Apriano Pags pa Siva Vaz Serra, “Direito de reten¢@o”, Boletim do Ministério da Jus-
tiga, n.° 65 (1957), pp. 103-261, p. 138, e AnGeLo Sarurno, “Diritto di ritenzione legale e convenzio-
nale: natura ed estensibilita”, Rassegna di diritto civile,n.° 1 (1991), pp. 44-95, p. 64.

() Sobre a fun¢ao compulsoria do direito de retengdo — v. Jurio Gomes, “Do direito de reten-
¢do (arcaico, mas eficaz...)”, Cadernos de Direito Privado,n.° 11 (jul.-set. 2005), pp. 3-25, p. 5, ¢ Ana
Taveira pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de crédito, ...,
op. cit., pp. 390-391.
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Se imaginassemos o ordenamento portugués sem um direito de reten-
¢do, um ente com a obrigagdo de entrega de uma coisa ndo podia recusar
legitimamente o cumprimento dessa obrigacdo a quem incumpriu para
consigo uma outra obrigacdo relacionada com essa coisa. Estar-se-ia
perante uma acentuacdo de um desequilibrio na posicdo relativa destes
sujeitos dentro do complexo regulativo que os envolve e que, original-
mente, ndo é querido pelo direito, beneficiando invariavelmente quem
incumpriu. Assim, o direito de retengdo funciona para evitar uma acentua-
¢do desse desequilibrio, possibilitando ao retentor a recusa da entrega da
coisa. O direito de retengdo vai, alids, mais além, pois também pretende
corrigir a assimetria na posi¢ao das partes, funcionando com elemento que
constrange o devedor a cumprir a sua obrigagdo perante o retentor.

Deste modo, pensamos que ¢ na boa-fé objetiva, ao abrigo do principio
da materialidade subjacente, que se encontra o fundamento do direito de
retengdo. Vejamos, o principio da materialidade subjacente, em especial
através da figura do fu quoque, exige uma reagao do sistema para restabele-
cer o equilibrio num complexo regulativo destruido por forca da atuacao nao
querida pelo direito provocada por um sujeito. Se o direito de retencdo visa
impedir a acentuagdo de um desequilibrio entre as partes, assim como a cor-
rigi-lo, entdo justifica-se materialmente no tu quoque, ou seja, na boa-fé(?).

III. O desequilibrio da posi¢ao das partes que nos referimos acima
circunscreve-se a um determinado espago juridico que €, naturalmente,
delimitado. E nesse espago juridico que ha um complexo regulativo a que
o direito pretende um determinado equilibrio base. No direito de retengédo
portugués, a enunciagdo dos polos desse complexo regulativo cabe aos
arts. 754.° ¢ 755.°, do CC, bem como as outras normas fora do CC que
estabelecem especificos direitos de retencao(®). Essas normas consagram

(®) A doutrina tem procurado fundamentar o direito de reten¢do na equidade e na boa-fé, por
todos — v. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de
crédito, ..., op. cit., pp. 391-394. Sobre o principio da materialidade subjacente e o tu quoque —
v. Antonio Menezes CorbEeiro, Da boa fé no direito civil, ..., op. cit., pp. 837-852. Afirmando que um
direito obrigacional de retencdo pode ser apoiado na boa-fé, em especial na figura do exercicio em
desequilibrio de posi¢des juridicas — v. Maria pe Lurpes Pereira € PEpro Murias, “Os direitos de reten-
¢do e o sentido da excecdo de ndo cumprimento”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.s 1-4,
ano XLIX (jan.-dez. 2008), pp. 187-239, p. 198. A nossa opinido sobre o fundamento do direito de
reteng@o ¢ exposta com maior desenvolvimento no nosso “O abuso do direito de reteng@o: exercicio
desproporcional do direito de reten¢ao”, ..., op. cit., passim.

(°) Note-se que o direito de retencdo ndo se esgota nos casos postos nos arts. 754.° e 755.°,
do CC. Ha diversas disposi¢des especiais no ordenamento que também possibilitam a invocagdo de
direito de retengio. E o caso, por exemplo, do direito de retengio do achador (art. 1323.°, n.° 6, do CC),
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as situagdes em que, na visdo do legislador, por haver uma determinada
conexao entre a coisa e a obrigagao incumprida de que o credor € retentor,
pode ser invocado direito de retengao.

Nos termos do art. 754.°, do CC, ha uma conexdo entre o crédito do
detentor com a coisa detida se o crédito resultar de despesas feitas por causa
da coisa ou de danos por ela causados. Esta conexao, a que se atribui a qua-
lificagdo de material('?), deve ser interpretada no sentido em que apenas
despesas feitas sobre a coisa detida ou danos por ela causados podem ser
considerados materialmente conexos nos termos do art. 754.°, do CC('!).
A jurisprudéncia, referindo-se a conexdo direta, conexdo causal, bem
como ao brocardo debitum cum re junctum, tem afirmado a necessidade
desta estreiteza entre a coisa e o crédito do detentor(!2).

No art. 755.°, do CC, sdo elencados casos especiais de retengao.
Atendendo ao conjunto de situagdes expostas na letra da norma, a coisa
retida e o crédito do retentor relacionam-se por se integrarem no quadro da
mesma relagdo juridica, dai que se afirme que a conexao entre a coisa € o
crédito do retentor exigida no art. 755.°, do CC, ¢ de natureza juridica('3).

Em tese, outras conexdes entre a coisa e o crédito sdo possiveis. Por
exemplo, o ordenamento alemao estabelece a possibilidade de se invocar
direito de retencdo nos casos que a relacdo entre o que € retido (que pode
ndo ser necessariamente uma coisa, mas por exemplo, uma prestagdo) e a
obrigacdo devida ao retentor ¢ de uma outra ordem além de material e
juridica. Vejamos que o § 273 1 BGB tem sido interpretado como exi-
gindo apenas uma conexao natural e econdomica entre o que ¢ retido e a
obrigagdo incumprida para ser considerado licito invocar direito de
retencdo(!4). Se Vaz Serra propds que, no ordenamento portugués, a
retengdo fosse possivel para os casos em que a natureza da conexao fosse

do direito de reteng@o do agente comercial (art. 35.°, do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho), do
direito de reteng@o do construtor de navio (art. 25.°, do Decreto-Lei n.° 201/98, de 8 de julho), do
direito de retengdo do salvador maritimo (art. 14.°, do Decreto-Lei n.° 203/98, de 10 de julho) e do
direito de reten¢do do advogado (art. 101.°, n.° 3, da Lei n.° 145/2015).

(1) V. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit.,p. 311.

(') Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 837, ¢ ANa Tavera
pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagao para tutela do direito de crédito, ..., op. cit., p. 314.

('2)  Por todos, v. Ac. do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 2 de maio de 2024 (proc.
n.° 1913/19.1T8VNF-A.G1).

(3) V. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 315.

(%) Cf. Perer GRrOSCHLER, “§§273-274”, MatHias SCHMOECKEL, JoAacHIM RUCKERT € REINHARD ZimM-

MERMANN, Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, 1, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2007, p. 833.
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natural e econémica('?), os mesmos ndo ficaram consagrados direta-
mente no CC.

3. Ao abrigo do regime pré-DL n.° 48/2024: o direito de
retencio como um direito real de garantia e preferén-
cia face a hipotecas constituidas anteriormente

I. Ha um aspeto muito importante no estudo do direito de reteng@o
que cabe referir, a sua qualificagdo como um direito real de garantia.

Nos termos do art. 604.°, n.° 2, do CC, o direito de retencao é posto
como uma causa legitima de preferéncia no concurso de credores que ape-
nas exibam a garantia geral, consagrando-se como uma derrogacao do prin-
cipio da par condicio creditorum. Depois, agora fazendo referéncia aos
arts. 758.°¢ 759.°, n.° 1, do CC, pré-DL n.° 48/2024, o direito de retencdo
conferia ao seu titular: (i) no caso de retengdo de coisa movel, os mesmos
direitos atribuidos ao credor pignoraticio (exceto no que se refere a substitui-
¢do ou refor¢o da garantia), o que significava que, nos termos do art. 666.°,
do CC, o retentor teria direito a satisfagao do seu crédito pelo valor da
coisa retida com preferéncia face aos demais credores do devedor; e (if) no
casos de retengdo de coisa imovel(!°), o poder de o retentor executar a
coisa nos mesmos termos em que o pode fazer o credor hipotecario, bem
como de ser pago com preferéncia face aos demais credores do devedor.
Assim, a doutrina elaborada ap6s 1966 tinha, de forma quase unanime,
afirmado que o direito de retengdo no direito civil portugués seria um
direito real de garantia(!7/18).

Sendo um direito real de garantia, o direito de reten¢do nao tinha ape-
nas, pelo menos em abstrato, uma fun¢ao compulsoria, possuia igualmente
uma fun¢@o de garantia. No fundo, a coisa retida ficaria funcionalizada a
garantia de uma obrigagcdo. H4 Autores que escrevem que, no direito de

('5) V. Apriano Paes pa Siva Vaz Serra, “Direito de reteng@o”, ..., op. cit., p. 247, ss.

(')  Para efeitos do regime do direito de retengdo, o art. 759.°, do CC, apesar de referir coisas
imoveis, tem de ser interpretado como se aplicando igualmente as coisas moveis que podem ser objeto
de hipoteca, por igualdade de razdo. E tendo como pressuposto este apontamento que utilizaremos a
expressdo coisa imovel aquando da analise do art. 759.°, do CC.

(7)Ao abrigo do Cddigo de Seabra, punha-se em duvida a natureza real do direito de reten-
¢do. Defendendo a natureza real — v. Pauro Cunna, Da garantia das obrigagées, Tomo 11 (ligdes publi-
cadas por E. Pamplona Corte-Real), 1938-1939, p. 155. Negando a natureza real — v. Luis pa Cunua
Gonearves, Tratado de direito civil, V, Coimbra, Coimbra Editora, 1932, p. 677.

(')  Cf. CLAupia MapaLeno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 101.
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retengdo, a fungdo de garantia surja como resultado de um aprofunda-
mento logico da figura.

Justificam esta afirmagdo com a asser¢do que se o direito de reten¢ao nao
fosse um direito real de garantia, ocorreria o risco de perdurar ad aeternum nos
casos em que a coisa retida ndo possuisse um valor suficiente para dar efetiva
forga compulséria, colocando o retentor numa posicao desvantajosa('®). Este
desenvolvimento teve consequéncias a nivel de regime, pois o direito de reten-
¢do ¢é principalmente tratado no CC como uma garantia real(?°). Veja-se, por
exemplo, a sua consagra¢do no chamado capitulo das garantias especiais das
obrigagoes (Livro II, Titulo I, Capitulo VI), bem como, o art. 756.°, als. ¢) e d),
do CC, que estabelecem nao haver direito de reten¢do quando a coisa € impe-
nhoravel ou quando o devedor preste caucdo suficiente.

Ao abrigo do regime do CC pré-DL n.° 48/2021, certa doutrina mos-
trou um desconforto com a consagragao unitaria do direito de retengao
como direito real de garantia, em confronto com a diferente natureza das
conexdes entre a coisa e o crédito do retentor exigidas pelos arts. 754.°
e 755.°, do CC(?"). Alias, houve quem tivesse escrito que a propria natu-
reza do direito de retencao devia ser diferente em funcao da conexao veri-
ficada. Se, nos casos em que a conexao € material, o direito de retengao
devia ser um direito real de garantia, sendo a conexao juridica, seria mais
adequada uma natureza meramente obrigacional(??).

Nesta senda, Julio Gomes pareceu levar esse desconforto a conse-
quéncias de regime no direito de retencdo, pois, da leitura do seu escrito,
retira-se a tese de que ¢ defensavel a existéncia de dois regimes diferentes
para a retengdo, o aplicavel aos casos de conexdo material, enformado por
prerrogativas aplicaveis aos direitos reais, e o das retencdes em que a
conexao ¢ juridica, que, ndo deixando de ser um direito real de garantia,
seria regido pelo principio da relatividade proprio das obrigagdes(3).

() V. Apriano Paes pa Sitva Vaz Serra, “Direito de retengao”, ..., op. cit., p. 189, Antonio
Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 840, e JuLio Gomes, “Do direito de reteng@o
(arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 6.

(29) V. Francisco Rocna, “Da retengo sobre coisa de terceiro e sobre coisa propria”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, n.°s 1 e 2, ano LI (2010), pp. 573-646, p. 590.

(3") Cf. Juuio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., passim.

(22) E o caso de Ana Taveira da Fonseca e de Anne-Marie Stranart — v, Ana Taveira pa Fon-
SECA, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de crédito, ..., op. cit., pp. 375-376,
e ANNe-Marie Stranart, Comentdrio ao codigo civil: direito das obrigagoes, “Les stretés réelles tradi-
tionnelles: dévelopments recentes”, in Les droit des suretés, Bruxelles, Editiones du Jeune Barreau,
1992, p. 71, ss.

(%) V. Juuio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., pp. 13-18.
A tese do Autor ndo nega o direito de retengdo como um direito real de garantia. Pelo contrario, “Seria,
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II. O direito de retengdo de coisa imdvel, ao abrigo da versao origi-
nal do CC, também prevalecia sobre a hipoteca, mesmo que constituida
anteriormente. Era o que resultava da letra do art. 759.°, n.° 2, do CC, pré-
-DL n.° 48/2024.

A consequéncia material da norma era a de conferir um grau hierar-
quico a retencdo acima de qualquer hipoteca que incidisse sobre a coisa
retida. Tecnicamente, o n.° 2, do art. 759.°, do CC, pré-DL n.® 48/2024,
pretendia regular especificadamente a prevaléncia de direito de retengao
de coisa imovel face a hipoteca que incidissem sobre a mesma coisa,
pondo-o num lugar bastante elevado, apenas abaixo dos privilégios imobi-
lidrios especiais (art. 751.°, do CC). O n.° 2 distinguia-se, deste modo, do
ja referido art. 759.°, n.° 1, do CC, pré-DL n.° 48/2024, que estabelecia a
faculdade de o retentor de coisa imodvel ser pago com preferéncia face aos
demais credores do devedor, por aqui se tratar de uma questao de preva-
léncia de direitos reais face a direitos de crédito e ndo de direitos reais
sobre outros direitos reais de garantia. Por outro lado, com o art. 759.°,
n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024, pretendia-se excecionar o principio que
os direitos reais anteriores prevalecem sobre os posteriores, pois, mesmo
que a hipoteca fosse registada antes do direito de retencdo, a retencgdo pre-
valecia sobre a hipoteca.

A origem do preceito reporta-se aos estudos de Vaz Serra, que afir-
mava que nos casos em que a retengdo era motivada por um crédito que
resultasse de despesas que concorressem para o valor da coisa, i.e., des-
pesas que, por resultarem do fabrico, conservagao e melhoramento da
coisa, aumentam o valor da coisa, a retengdo deveria “ter preferéncia
sobre todos os credores que se locupletariam a sua custa”, como seria o
caso do credor hipotecario, mesmo que com base numa hipoteca regis-
tada anteriormente(?#). Na medida em que a hipoteca abrange as benfei-
torias feitas sobre a coisa por terceiro que ndo o devedor do credor hipo-
tecario [art. 691.°, n.° 1, al. ¢), do CC], se o credor hipotecario com
hipoteca anterior tivesse preferéncia sobre o retentor, entdo beneficiaria
em primeiro lugar dos investimentos que o retentor tivesse feito sobre a

a sua maneira, uma forma de conceptualismo afirmar que por se tratar de um direito real o titular do
direito de retengdo poderia agredir bens de terceiro inteiramente estranhos ao seu crédito” (p. 16).

(2*) V. Apriano Paks pa Siva Vaz Serra, “Direito de retengdo”, ..., op. cit., p. 200. Note-se que,
nos termos do art. 5.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 31/2022, de 6 de maio, as hipotecas anteriores que
garantam os ativos de cobertura das obrigagdes cobertas prevalecem sobre quaisquer privilégios credi-
torios imobiliarios e, por isso, conjugando a leitura da norma com o art. 751.°, do CC, sobre o direito
de reteng@o — v. ANa Taveira pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., pp. 370-371.
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coisa, enriquecendo-se indevidamente(?3). Por outro lado, o crédito do
retentor € geralmente pequeno. Prejudicando o credor hipotecario, fazia-
0 apenas em pequena escala(2°).

Se esta justificag@o era aceite pela maioria da doutrina(?7), as situa-
coes de facto por ela latamente ndo abrangidas poder-se-ia, ao abrigo
do CC, pré-DL n.° 48/2024, questionar o porqué de, havendo retengdo
sobre coisa imovel, se atribuir igualmente preferéncia sobre hipotecas
anteriores a retengdo. Procurar o porqué da prevaléncia da retengdo sobre
hipotecas anteriores revelava-se essencial na medida em que o art. 759.°,
n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024:

1) aplicava-se indiscriminadamente as retengdes de coisas imoveis,
independentemente da conexdo pressuposta a retengao;

2) consubstanciava uma excecao ao principio que os direitos reais
anteriores prevalecem sobre os constituidos posteriormente; e

3) atingia a solidez da garantia dada pela hipoteca, essencial a sua
funcdo como motor do progresso econémico.

Que casos seriam esses? Em primeiro lugar, o de retencdo de coisa
imovel que, em abstrato, preenchendo o art. 754.°, do CC, o crédito ndo
resultasse de despesa sobre a coisa que fizesse aumentar o seu valor; em
segundo, o de retencdo de coisa imdvel permitida por conexao juridica
presente no art. 755.°, do CC(%).

III. O primeiro conjunto de situagdes captou menos aten¢do da dou-
trina. Muitos Autores, apesar de os distinguirem, estudaram o critério “des-
pesas sobre as coisas” presente no art. 754.°, do CC, exclusivamente usando
casos em que essas despesas trazem mais valias a coisa(?), ou seja, aumen-

(2%)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigag¢do para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 369.

(2¢)  Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 844.

(?7)  Por todos — v. CLAubia MapaLeNo, A vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit.,
p- 176. Contudo, ha doutrina que, mesmo assim, criticou a solugao do art. 759.°, n.° 2, do CC pré-DL
n.° 48/2024 — v. MiGueL Lucas Pires, Dos privilégios creditorios: regime juridico e sua influéncia no
concurso de credores, Coimbra, Almedina, 2004, p. 192.

(2®) E de esclarecer que as retengdes do art. 755.%, n.° 1, als. @) e b), do CC, ao contrério das
restantes alineas desse numero, sdo exclusivamente retengdes sobre coisas moveis.

() Como exemplo — v. Apriano Paes pa Sitva Vaz Serra, “Direito de retengdo”, ..., op. cit.,
p- 200, escrevendo que “O direito de retengdo, de que estamos a tratar, verifica-se quando ha um cré-
dito por despesas feitas com a coisa. Esse crédito resultara normalmente de despesas com a fabricagéo,
conservagdo ou melhoramento de coisa alheia”, passando depois a justificar a prevaléncia nos casos
em que os credores podem locupletar-se a custa do retentor. A esta circunstincia nao pode ser olvidado
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tos objetivos no seu valor ou a sua conservagao, olvidando que pode haver
despesas sobre a coisa sem esse resultado. Por exemplo, o empreiteiro que
realize uma benfeitoria voluptudria sobre a coisa ou que objetivamente
deteriore a coisa. Depois, as retengdes motivadas por danos causados por
causa das coisas, critério também presente no art. 754.°, do CC, verificam-
-se com maior primazia relativamente a animais ou coisas moveis.

Para Claudia Madaleno, a conexao material pedida no art. 754.°,
do CC, exigia que “da despesa feita resulte um beneficio na coisa
retida”’(3%). Ou seja, ndo se pode verificar uma conexao material se a des-
pesa na coisa ndo trouxe a esta mais valias, porque a razdo de ser da norma
“reside na necessidade de evitar o enriquecimento sem causa de outros
credores”, pois so assim se justifica a prevaléncia do crédito do retentor
em relacdo a outros credores(3!). Deste modo, obstaculizava-se por conse-
quéncia que créditos que resultassem de despesas feitas sobre a coisa que
ndo se consubstanciassem em mais valias sobre a coisa materialmente
retida pudessem ser objeto de uma garantia real que tinha preferéncia
sobre as hipotecas anteriores, na medida em que que nao se estaria perante
um direito de retencdo legalmente constituido. Esta opinido ndo foi
seguida(3?). Em concreto, pensamos que a doutrina de Claudia Madaleno ¢
contraditada pela letra da lei, que ndo estabelece tamanha restri¢gdo no
art. 754.°, do CC, assim como pelo facto de o direito de retengdo fundado
em conexao material ndo ser motivado pelo principio da proibi¢ao do enri-
quecimento injustificado, apesar de poder garantir eventuais pretensoes de
enriquecimento sem causa (resultante de despesas efetuadas por outrem no
incremento de valor em coisa alheia)(3?). O que se podia afirmar como
teleologicamente motivado pelo principio da proibigdo do enriquecimento
injustificado ¢é a solugdo do art. 759.°, n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024.

Depois, sobre os casos do art. 754.°, do CC, em que a conexao mate-
rial se funda no dano que a coisa causou ao retentor, A. Luis Gongalves,
acompanhado por Claudia Madaleno, defendeu que a preferéncia desta
retengdo sobre a hipoteca deve fundamentar-se na teoria do risco, da que
resulta que se uma coisa causar danos, entdo o seu titular tem o dever de

que o direito de retencdo parece ter surgido para proteger o possuidor que realizou benfeitorias —
v. Juuio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 12.

(39)  Cf. CrAubia MabaLeno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 93.

(3")  Cf. CrAubia Mabaceno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 94.

(32) V. Ana Tavera pa Fonseca, A recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 311.

(*¥) V. Luis Menezes Lerrao, O enriguecimento sem causa no direito civil, Coimbra, Almedina,
2005, pp. 798-803.
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suportar os danos por ela causados(**). Contudo, somos da opinido que
disto ndo resulta nenhuma justificagdo para a prevaléncia deste tipo de
retencdo sobre as hipotecas anteriores. Nem Vaz Serra logrou, a nosso ver,
justificar o porqué de se conferir a retengdo resultante de danos provoca-
dos pela coisa imovel uma preferéncia face a hipotecas anteriores. Se, por
um lado, diz “semelhante preferéncia (...) s6 poderia justificar-se pelo res-
peito a um sentimento vindicativo do ofendido”, sentimento esse que nao é
tutelado pelo direito civil; por outro, escreve que “O crédito anterior pode
ser privilegiado, ndo dependendo o privilégio de data certa. Esses créditos,
acompanhados de garantia, ndo podem deixar de ser respeitados. E o que
se diz para o privilégio, dir-se-ia para qualquer garantia real. Simples-
mente, conforme se conclui do que se disse a propdsito dos privilégios, um
conflito desta natureza ndo ¢ facil, visto que os privilégios normalmente se
extinguem com a saida da coisa de determinada situacao local”(?), pois tal
ndo acontece no caso das hipotecas.

Em conclusdo, parece que a doutrina ndo encontrou nenhuma justifi-
cacdo valida para fundamentar a preferéncia da retengao sobre as hipote-
cas anteriores neste conjunto de situagoes.

IV. O segundo conjunto de situagdes foi, parcialmente, objeto de
maior aprofundamento pela doutrina. Dizemos parcialmente porque a dou-
trina apenas se focou sobre a prevaléncia do direito de retencdo sobre
hipotecas anteriores no caso de direito de retencao de beneficiario de pro-
messa de transmissao ou constituicao de direito real, que obteve a tradigao
da coisa, pelo crédito que, nos termos do art. 442.°, do CC, resulta do ndo
cumprimento imputavel a outra parte [art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC]. Pelo
contrario, os Autores ndo se versaram com pormenor relativamente a pre-
valéncia da reten¢do resultante das restantes alineas do art. 755.°, n.° 1,
do CC, sobre as hipotecas anteriores. Quiga porque estas ultimas retengoes
incidem tipicamente sobre coisas moveis(3¢).

A grande maioria da doutrina, com exce¢ao de, entre outros, Jorge
Ribeiro Faria(?7), partilhava criticas a preferéncia do direito de retencgéo do

(**) V. A. Luis GongaLves, “O direito de retengdo e a sua aplicagdo aos contratos de promessa”,
Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.°3, ano XXX (jul.-set. 1988), pp. 273-284, p. 278, e CLAupIA
MabaLeNo, A vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., p. 174.

(3%)  Cf. Apriano Paes pa Sitva Vaz Serra, “Direito de retengo”, ..., op. cit., pp. 201-202.

(3%)  Cf. CLAubia MabaLeno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., pp. 173 e 234.

(37)  Afirmando que a lei tomou uma boa posi¢do em proteger o interesse do consumidor final
face ao das institui¢des de crédito — v. Jorge Leite Areias Riseiro Faria, Direito das obrigagéoes, Vol. 1,
Coimbra, Almedina, 1990, p. 281.
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promitente-comprador face a hipotecas anteriores(?®). De acordo com
Antonio Menezes Cordeiro, o art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, quebrou o
equilibrio que se estabelecia entre a retengdo e hipoteca consagrado no
art. 759.°, n.° 2, do CC pré-DL n.° 48/2024, porque, para além de nao ser
justificada pelo principio que proibe o enriquecimento indevido, tenden-
cialmente cobria créditos (os da restitui¢do do sinal em dobro ou do valor
do objeto do contrato, que derivam do art. 442.°, n.° 2, do CC), que podiam
absorver a totalidade do valor das coisas retidas(*?). Pires de Lima e Antu-
nes Varela acrescentaram que a prevaléncia desta reten¢do do promitente
que obteve a tradi¢do da coisa sobre as hipotecas anteriores afetava a segu-
ranga e solidez do crédito hipotecario, com consequéncias para a obtengao
de crédito(*°), especialmente pelo facto do direito de reten¢ao do promi-
tente-comprador poder se consubstanciar numa garantia oculta. Por fim, o
proprio promitente-comprador com tradi¢@o da coisa ficaria numa situagao
de tutela superior face ao comprador de um imoével hipotecado(*!), para
além de poder dar azo a simulagdes com o fim de prejudicar os credores
hipotecarios(*?).

Neste conjunto de criticas, divergiam as opinides sobre como superar
os problemas associados a preferéncia desta retengio sobre hipotecas ante-
riores. Luis Menezes Leitdo restringiu o ambito de aplicacdo da norma,
defendendo, por referéncia ao art. 442.°, do CC, que “a retencdo ndo deve
ser exercida em relacao ao crédito da restituicao do sinal em dobro, mas
apenas em relacao ao aumento do valor da coisa, se o credor optar por essa
alternativa”, porque apenas este crédito teria uma conexao mais forte com
a coisa retida(®). L. Miguel Pestana de Vasconcelos pugnou, fundado num

(®%)  Outra perspetiva nesta discussao foi a da bondade da propria atribuigdo de um direito de
reten¢@o ao promitente-comprador como mecanismo de defesa da sua posi¢ao. Apoiando a atribuicao
de um direito de retengdo ao promitente-comprador — v. L. MiGueL Pestana pe Vasconceros, “Direito de
retengd@o, contrato-promessa e insolvéncia”, Cadernos de direito privado, n.° 33 (jan.-mar. 2011),
pp- 3-29, p. 5.

(3%)  Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 845.

(49)  Cf. Pires pe Lima e Antunes Varera, Codigo civil anotado, Vol. 1, 4. ed., Coimbra, Coim-
bra Editora, 1987, p. 778.

(4)  Cf. Luis Menezes Leirao, Direito das obrigagdes, Vol. 1, 16.* ed., Coimbra, Almedina,
2022, p. 241, e IsaBer H. Mengres Cawmpos, “O direito portugués da hipoteca”, Boletim da Faculdade de
Direito, Vol. LXXXYV (2009), pp. 725-742, p. 740.

(42)  Cf. Luis Menezes Lerrao, Direito das obrigagoes, Vol. 1, ..., op. cit., p. 241.

(43) Cf. Luis Menezes Lerrao, Direito das obrigagdes, Vol. 1, ..., op. cit., p. 242. Acompa-
nhando esta posi¢ao — v. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, V11, reimp., Coimbra,
Almedina, 2016, pp. 401-402. Criticando esta posi¢ao — v. Craubia Mapateno, 4 vulnerabilidade das
garantias reais, ..., op. cit., pp. 193-200, L. MiGueL Pestana pe Vasconceros, “Direito de retengdo, con-
trato-promessa e insolvéncia”, ..., op. cit., pp. 6-7, ¢ M. Januario pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de
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argumento teleologico, pelo estabelecimento de critérios adicionais ao
preenchimento do art. 755.°,n.° 1, al. f), do CC. O Autor afirmou que, tendo
em consideracdo varios elementos hermenéuticos, em particular o pream-
bulo do Decreto-Lei n.° 379/86, de 11 de novembro, a introdug¢do do direito
de retencao do promitente-comprador teve como objetivo o da tutela dos
consumidores, deste modo, este direito real de garantia apenas podia ser
invocado por consumidores. Na verdade, s6 aos consumidores ¢ que a
tutela forte dada pelo direito de retengdo se encontra justificada(*). Claudia
Madaleno apontou para uma interpretacdo que afirmou mais atualista e
conforme com o regime constitucional, no sentido de restringir a aplicagdo
do art. 759.°,n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024, a situagdes em que se justi-
fique impedir o enriquecimento injustificado do credor hipotecario a conta
do retentor(*/4). Carlos Pereira de Abreu argumentou que apenas no caso
de ser o titular de o direito de reteng@o a tomar a iniciativa de executar o
imoével € que essa garantia real prevaleceria sobre hipotecas anteriores(*7).

Sobre este tema, a jurisprudéncia ndo logrou encontrar uma posi¢ao
uniforme, mas, tendencialmente, o Supremo Tribunal de Justica ndo aderiu
a nenhuma das posi¢des elencadas(*®). Contudo, é de assinalar os Acor-
daos de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.°s 4/2014(*°) e 4/2019, que
assumindo a aplicacdo do art. 442.°, do CC, aos casos em que o adminis-
trador de insolvéncia recusa o cumprimento de um contrato-promessa que
ndo tenha eficécia real depois de declarada a insolvéncia do promitente-
-vendedor(®?), afirmaram que apenas o consumidor (definido como o pro-

retengdo e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o
direito de retencdo e a hipoteca”, in Revista de Direito Civil, ano IX (2024), n.° 4, pp. 649-694, pp. 670-671.

(*)  Cf. L. MigueL Pestana pe VasconceLos, “Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvén-
cia”, ..., op. cit., pp. 7-9. Criticando esta posi¢do — v. M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de
reten¢@o e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso
entre o direito de retengao e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 671-673.

(#5) V. CrLAupia MapaLeno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., pp. 236-237.

(*)  Note-se que o Tribunal Constitucional ja decidiu de forma constante como ndo inconstitu-
cional a prevaléncia do direito de retengdo do promitente-adquirente sobre hipotecas anteriores —
v. Acs. do Tribunal Constitucional n.os 374/03, 365/2004, 466/2004, 73/2011, entre outros.

(*7) V. Carvos Perera pE ABREU, O direito de retengdo como garantia imobiliaria das obriga-
¢oes, Porto, Almeida e Leitdo, Lda., 1998, p. 36.

(*8) V. Acs. do Supremo Tribunal de Justica de 10 de novembro de 2019, de 8 de fevereiro
de 2022, de 28 de setembro de 2022, de 30 de novembro de 2022 e de 15 de outubro de 2024 (respeti-
vamente, proc. n.> 503/16.5T8STB.E1.S1.S1, 1559/12.5TBBRG-R.G1.S1, 98/12.9TYVNG-C.P1.S1,
84/09.6TYVNG-F.P1.S1, e 1530/20.3T8CBR.C1.S1).

(49) Para analise das criticas a este acoérdao de uniformizagdo — v. M. Januario pa Costa
Goues, “Sobre o direito de retengdo e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024
ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 677-680.

(59)  Posigao depois contrariada no Acordao de Uniformizagao de Jurisprudéncia n.® 3/2021 —
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mitente-comprador que destina o imével, objeto de traditio, a uso particu-
lar) gozava de direito de retengdo estatuido no art. 755.°, n.° 1, al. f),
do CC. Esta uniformizacao de jurisprudéncia, apesar de elaborada apenas
perante especificos casos de direito de insolvéncia(®!), justificava a sua
interpretacdo do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, com argumentos de natureza
civil, que podiam ser usados na analise genérica de direito de retencdo do
promitente-comprador(52/53).

Na nossa opinido, as orientagdes acima expressas afastavam-se da
letra da lei, sem um minimo de correspondéncia verbal. Ademais, ndo
pareciam pressupor que a atribui¢ao do direito de retengdo presente no
art. 755.°,n.° 1, al. f), do CC, foi motivada por fatores politicos e economi-
cos conjunturais (inflacdo galopante), no sentido de proteger o promitente-
-comprador, € que a motivagdo legislativa de introdugao do art. 755.°,
n.° 1, al. f), do CC, foi a de ndo haver duvidas que a esse direito de reten-
¢ao de imovel devia ser conferida a preferéncia subjacente ao art. 759.°,
n.° 2, do CC(*%). Nesta senda, seguimos a posicao de, por exemplo, Ana
Taveira da Fonseca(®®), de Pedro Romano Martinez e de Pedro Fuzeta da
Ponte(5°): qualquer restri¢ao da prevaléncia do direito de retengdo face a

v. L. MiGueL Pestana e Vasconceros, Direito das garantias, 4. ed., Coimbra, Almedina, 2023, pp. 426
e 472, e M. Januario pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de reten¢@o e o novo impulso da hipoteca: notas
a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipoteca”, ...,
op. cit., pp. 683-684. Note-se que este tltimo acorddo uniformizador pressupds que o direito de reten-
¢ao do promitente-comprador é conferido mesmo perante um crédito que ndo resulte das opgdes
indemnizatorias postas no art. 442.°, do CC, ndo contradizendo diretamente o enunciado uniformizado
nos Acordaos de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.os 4/2014 e 4/2019.

(') Muitos acoérdaos do Supremo Tribunal de Justica recusaram a restri¢ao a aplicacdo do
art. 755.°,n.° 1, al. f), do CC, posta na jurisprudéncia uniformizada, por considerarem que nao se estava
num litigio em que o cumprimento do contrato-promessa havia sido recusado pelo administrador de
insolvéncia — por todos, v. Acs. do Supremo Tribunal de Justiga de de 8 de fevereiro de 2022 e de 28 de
setembro de 2022 (respetivamente, proc. n.>s 1559/12.5TBBRG-R.G1.S1, ¢ 98/12.9TYVNG-C.P1.S1).

(°2)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigag¢do para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., pp. 382-383. No mesmo sentido — v. Acs. do Supremo Tribunal de Justica
de 30 de abril de 2015 e de 27 de novembro de 2019 (respetivamente, proc. n.os 1187/08.0TBTMR-
-A.C1.S1 e 1511/12.0TBBRG-E.G1.S1).

(%3) Note-se, contudo, que a solug¢@o posta no Acordao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
n.° 4/2014 foi fortemente influenciada “pelo facto de a insolvéncia implicar, a par da liquidagao total
da massa insolvente, a convocagao universal dos credores” — cf. Ac. do Supremo Tribunal de Justica
de 9 de julho de 2015 (processo n.® 1242/10.6YYPRT-A.P1.S1).

(%) V. L. MiGueL Pestana pE Vasconceros, “Direito de retengdo, contrato-promessa e insolvén-
cia”, ..., op. cit., p. 6.

(55)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., pp. 318-324.

(*®)  Cf. Pepro Romano Martinez € Pepro Fuzera pa Ponte, Garantias de cumprimento, 5. ed.,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 230.
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hipotecas anteriores apenas poderia ser cogitada de iure condendo, que
devia ser realizada, porque os motivos conjunturais que levaram a tutela do
promitente-adquirente nos termos feitos pelo regime do direito de retengdo
pré-DL n.° 48/2024 deixaram, desde a década de 1990, de se verificar. Ade-
mais, na perspetiva da atual “crise da habita¢do”, a exigéncia de medidas
que incentivam a construc¢ao de novos fogos pede solucdes que privilegiam
mais construcdes, o que se faz diminuindo os entraves econdmicos ao
financiamento bancario dos empreiteiros (como era exemplo a preferéncia
da reten¢do do promitente-adquirente sobre hipotecas anteriores).

Sobre os outros casos de direito de retengdo com conexao juridica
que nao a posta no art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, Claudia Madaleno afir-
mou que nao se justificava a preferéncia face a hipotecas anteriores, pois a
mesma nao visava evitar enriquecimentos injustificados(°7). Duvidamos
que assim seja, pois parece-nos haver certo tipo de casos de retencdo de
coisas imoveis que, incluindo-se apenas na previsdo das als. ¢) a e), do
n.° 1, do art. 755.°, do CC, a prevaléncia da reteng¢do sobre hipotecas,
mesmo que anteriores, se justifique ao abrigo do principio de proibi¢do do
enriquecimento ilicito. Versar-nos-emos sobre este assunto abaixo, quando
abordarmos o conceito de crédito que assegura o reembolso de despesas
para a conservar ou aumentar o valor da coisa.

4. As alteracoes ao regime do direito de retenciao provo-
cadas pelo DL n.° 48/2024

i. Aspetos introdutorios

I. O DL n.° 48/2024 alterou o regime do direito de retengdo sobre
coisas imoveis.

Em primeiro lugar, nos termos da nova redacao dada ao art. 759, n.° 1,
do CC, apesar de se manter o poder na esfera do titular do direito de reten-
¢do sobre coisa imovel de executar a coisa nos mesmos termos em que o
pode fazer o credor hipotecario, restringe-se a possibilidade de o retentor
ser pago com preferéncia face aos demais credores do devedor apenas aos
casos em que a retenc¢do seja relativa a um crédito que assegure o reem-
bolso de despesas para conservar ou aumentar o valor da coisa retida.

(37) V. CrAupia MapaLeno, 4 vulnerabilidade das garantias reais, ..., op. cit., pp. 178-179.
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Em segundo lugar, ao abrigo do art. 759, n.° 2, do CC, o direito de
retengdo sobre coisa imédvel passa apenas a poder prevalecer sobre hipote-
cas, ainda que registadas anteriormente, nos casos em que o crédito do
retentor assegura o reembolso de despesas para conservar ou aumentar o
valor da coisa retida.

II. Numa primeira observagao, retira-se que o legislador pretendeu
modificar o regime legal subjacente as preferéncias dadas ao direito de
retengdo no seu confronto com outras direitos, sejam direitos de crédito
(art. 759.°, n.° 1, do CC), sejam hipotecas (art. 759.°, n.° 2, do CC).

Analisando o n.° 1, do artigo referido, se antes qualquer direito de
retengdo sobre coisa imdvel preferia sobre direitos de crédito, agora nao,
porque no caso em que o crédito do retentor ndo assegura o reembolso de
despesas para conservar ou aumentar o valor da coisa retida (veremos em
baixo que casos sdo esses), o titular do direito de retencdo deixa de se
poder fazer pagar em detrimento daqueles que apenas exibam a garantia
geral. Depois, no n.° 2, se antes qualquer direito de retencao sobre coisa
imovel prevalecia sobre hipotecas, mesmo que constituidas anteriormente,
agora nao, pois tamanha prevaléncia apenas se confere aos direitos de
retencdo cujo crédito do retentor ndo assegura o reembolso de despesas
para conservar ou aumentar o valor da coisa retida.

A abrangéncia desta alteragdo, apenas analisada a letra da lei, ndo
transparece diretamente do preambulo do DL n.° 48/2024.

Ora vejamos, de acordo com o preambulo do DL n.® 48/2024, par-
tindo-se de um contexto legal em que imperava “prevaléncia absoluta” do
direito de reteng@o sobre a hipoteca, visou-se com a alteragao legislativa
proceder ao fortalecimento da hipoteca perante o direito de retencdo. Con-
sequentemente, alterou-se “o regime legal no sentido de condicionar a pre-
valéncia do direito de retencdo sobre a hipoteca anteriormente registada a
circunstancia de o crédito garantido assegurar o reembolso de despesas
feitas com o imdvel que tenham contribuido para o conservar ou para
aumentar o respetivo valor”(3®).

Semelhante alcance também ndo era o que resultava da Compo-
nente 18.3 do Plano de Recuperagao e Resiliéncia (“PRR”), usada pelo
legislador como uma das justificagdes para a modificacdo do regime do
direito de retencao feita pelo DL n.® 48/2024, que apenas refere, no ambito
de entrada em vigor de um quadro juridico revisto para a insolvéncia e

(5%)  Cf. Preambulo do Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho.
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recuperagdo a “revisao do regime de preferéncia do direito de retengdo no
confronto com a hipoteca”.

E verdade que se entende que o preambulo, apesar de ter uma autori-
dade maior que a dada a outros elementos histéricos nao qualificados, ndo
possui o mesmo valor que o texto da lei, pois apenas tem o sentido de
esclarecimento da determinagdo legislativa. Deste modo, em caso de con-
tradig¢do entre o texto da lei e o seu preambulo, deve-se dar prevaléncia ao
primeiro(*®). Contudo, a diferenca de amplitude entre a modificagdo ao
regime do direito de retencdo que o legislador apresentou no preambulo do
DL n.° 48/2024 ¢ a que parece resultar da letra da lei pode causar confu-
soes aos operadores judiciarios no momento de aplicar as normas altera-
das, pelo que devia ter sido evitada.

ii. Crédito que assegura o reembolso de despesas para a conserva-
¢do ou aumento do valor da coisa retida

I. O DL n.° 48/2024 introduziu um critério inovador ao regime do
direito de retencdo de coisa imével essencial para aplica¢do do art. 759.°,
n.s 1 e2do CC.

No fundo, ha que verificar se o direito de reteng@o ¢ acessorio a um
crédito que assegura o reembolso de despesas para a conserva¢do ou
aumento do valor da coisa retida. Se a resposta for positiva, o titular da
retencao pode ser pago com preferéncia face aos demais credores do deve-
dor e a sua retencdo prevalece sobre hipotecas, mesmo que constituidas
anteriormente.

Dada a tamanha relevancia atribuida legalmente ao critério referido,
ha que proceder entdo a sua analise mais pormenorizada.

II. Observamos no capitulo anterior que a prevaléncia concedida
pelo art. 759.°, n.° 2, do CC, pré-DL n.° 48/2024, apenas encontrava justi-
ficagdo juridica no principio da proibi¢do do enriquecimento indevido.

Assim, nos casos em que nao ocorria o risco de se verificar o locuple-
tamento do credor hipotecario a custa do retentor de coisa imével, ndo se
alcangava uma razao que nos parecesse valida para a prevaléncia do
direito de retencdo de coisa imdvel sobre hipotecas constituidas anterior-
mente. Parte da doutrina, especialmente focada nos casos de prevaléncia

(*%)  Cf. Jost pe Oriveira Ascensio, O direito. Introdugdo e teoria geral, 13.* ed., Coimbra,
Almedina, 2005, pp. 408-409.
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do direito de retengdo conferido ao promitente-comprador, sugeria que, de
iuri condendo, o critério de prevaléncia dado na anterior redagdo do
art. 759.°, n.° 2, do CC, devia ser restringido as situacdes em que efetiva-
mente, pelo principio da proibicdo do enriquecimento indevido, se justifi-
cava a preferéncia.

De uma analise da nova solug¢do consagrada no art. 759.°, n.° 2,
do CC, que condiciona a prevaléncia do direito de retengdo sobre hipote-
cas, mesmo que anteriormente registadas, aos casos em que o direito de
retencdo tem por base um crédito que assegura o reembolso de despesas
para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida, retira-se que o
legislador seguiu o repto dado por esta doutrina e restringiu a solugdo da
antiga versao do art. 759.°, n.° 2, do CC, as situagdes em que o principio da
proibicdo do enriquecimento indevido o justificava — dai a referéncia a
conservagdo ou aumento do valor da coisa retida. Tal se conclui igual-
mente do preambulo do DL n.° 48/2024, pois um dos motivos do legisla-
dor nesta alteracao legislativa foi o “da limitagdo da prevaléncia do direito
de retencdo sobre a hipoteca anteriormente registada aos casos em que a
nao consagragdo desta solu¢do conduz ao locupletamento do credor hipo-
tecario a custa do titular do direito de retencao”(%).

Constatamos igualmente que determinada doutrina escreveu que a pro-
pria natureza do direito de retencdo devia ser diferente em func¢do da cone-
xao verificada. Se, nos casos em que a conexao ¢ material, o direito de reten-
¢do devia ser um direito real de garantia, sendo a conexao juridica, seria
mais adequada uma natureza meramente obrigacional. Partindo do principio
que a expressao crédito do retentor que assegura o reembolso de despesas
para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida preenche-se com
maior naturalidade nos casos de conexao material do art. 754.°, do CC, ¢ a
sua verificacao atribui prevaléncia a retengdo de coisa imovel sobre direitos
de crédito (art. 759.%, n.° 1, do CC), podemos presumir que a intengao subje-
tiva do legislador foi a de aceder — um tanto quanto sem sucesso, como ire-
mos ver ao longo do artigo — a orientac¢@o doutrinaria elencada.

Analisando apenas a vontade presumida do legislador, pode-se ques-
tionar desde ja o porqué de se impor uma dualidade de natureza ao direito
de retencao de coisa imovel, quando os mesmos motivos de se consagrar o
direito de retencdo derivado de conexao juridica como um direito de reten-
cdo meramente obrigacional também se aplicariam a reten¢do de coisa
movel.

(69)  Cf. Preambulo do Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho.
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Deixe-se desde ja claro que pensamos que o legislador ndo preten-
deu consagrar subrepticiamente no art. 759.°, n.° 1, do CC, o critério ana-
lisado como constitutivo de direito de retengao(®!). Se tal resulta da letra
do art. 759.°, do CC, que regula o regime do direito de reten¢ao ja consti-
tuido, e da historia que precedeu a solucao legal do DL n.° 48/2024, tam-
bém deriva do facto de o legislador ndo ter alterado os arts. 754.° a 757.°,
do CC.

III. Serd que apenas as retengdes de coisa imovel baseadas numa
conexao material estdo incluidas no conceito de crédito do retentor que
assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida? Em concreto, situagdes em que, conjugadamente:
1) o crédito garantido pela retengdo resulta de despesa feita por causa da
coisa (primeiro critério de conexao material posto no art. 754.°, do CC); e
que 2) dessa despesa resulta uma conservagdo ou aumento do valor da
coisa retida, verificado de forma objetiva. A letra da expressao posta no
art. 759.°, n.° 1, do CC, nao faz nenhuma referéncia ao art. 754.°, do CC,
nem sequer utiliza exatamente a mesma terminologia. Ademais, pode
haver casos nao incluidos no art. 754.°, do CC, por nio ter sido realizado
uma despesa feita por causa da coisa, que o principio da proibicdo do
enriquecimento indevido pode justificar a prevaléncia da retengdo de coisa
imoével sobre hipoteca registada anteriormente.

Normalmente, a expressao crédito do retentor que assegura o reem-
bolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa
retida aplicar-se-a aos casos em que a retencao de coisa imovel preenche o
primeiro critério de conexdo material do art. 754.°, do CC, mas nao neces-
sariamente(°?). Na grande maioria dos casos, o valor da coisa imdvel con-
serva-se (face as deterioragdes normais do tempo) ou aumenta de forma
objetiva por consequéncia de agdes realizadas sobre a coisa. Ou seja, como
resultado de agdes que se incorporam na coisa. Na logica do direito de
retencgdo, o crédito que reembolsa as despesas resultantes de agdes sobre a

(61) V. M. Januario pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de reten¢@o e o novo impulso da hipoteca:
notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipoteca”,
..., Op. cit., p. 689.

(62) Parecendo corresponder unilateralmente os casos em que o crédito do retentor assegura o
reembolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa retida ao direito de retengao
posto no art. 754.°, do CC, se bem que abordando a questdo apenas na 6tica do direito de retengdo do
promitente-adquirente — v. M. Januirio pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de retengdo e o novo impulso
da hipoteca: notas a propdsito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e
a hipoteca”, ..., op. cit., p. 689.
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coisa ¢ um crédito que advém de despesas por causa da coisa(®3) e, se
essas agdes conservam ou aumentam o valor objetivo da coisa, entdo esta-
mos perante um crédito do retentor que assegura o reembolso de despesas
para a conservagio ou aumento do valor da coisa retida. E o caso em que,
por exemplo, ha um crédito indemnizatdrio do possuidor por benfeitorias
necessarias que haja realizado na coisa imével (arts. 216.° ¢ 1273.°, n.° 1,
ambos do CC). Preenchendo-se os restantes requisitos constitutivos do
direito de retengdo, o possuidor pode reter a coisa ao abrigo do art. 754.°,
do CC, e o seu crédito ¢, para efeitos do art. 759.°, do CC, um crédito que
assegura desembolso de despesas que deram azo a conservag¢do ou
aumento do valor da coisa retida. Note-se, no entanto, que nao € por se
considerar que se realizou uma benfeitoria(®*), nem sequer uma simples
intervengao direta sobre a coisa, que o crédito que assegura a despesa da
sua realizagdo se possa qualificar como um crédito que assegura o reem-
bolso de despesas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa
retida. Em fungdo da associacao deste critério ao principio de proibi¢ao do
enriquecimento indevido que lhe subjaz, o crédito do retentor tem de cor-
responder ao desembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
objetivo do valor da coisa retida, consideragdes que, como vimos, ndo sao
tidas ao abrigo do art. 754.°, do CC.

Contudo, pensamos igualmente que pode haver casos em que o cre-
dito do retentor assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida e a conexao entre o crédito do retentor e
a coisa retida, ndo sendo material, por ndo haver uma despesa por causa
da coisa, é de natureza juridica (art. 755.°, n.° 1, do CC).

Imaginemos os seguintes exemplos:

1. Cicero celebrou com Plinio um contrato de depdsito de coisa imo-
vel oneroso. Cicero, o depositario, guarda a coisa, cumprindo o
contrato. Vamos imaginar que Cicero nao realizou qualquer des-
pesa sobre a coisa, no entanto, o ato de guardar a coisa garantiu,
objetivamente, a sua conservagao. Plinio ndo cumpre a obrigagdo
contratual de retribuicdo e, por isso, Cicero retém o imovel.

(63) Nao nos parece que seja possivel que, sendo a conexao motivada por danos causados pela
coisa (conexao material posta na parte final do art. 754.°, do CC), o crédito indemnizatorio do retentor
possa ser qualificado como crédito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida.

(*4) Definindo benfeitorias como intervengdes sobre coisas que implicam alguma forma de
melhoramento, posi¢ao que aderimos — v. Jost ALerto ViEIra, Direitos reais, 3. ed., reimp., Coimbra,
Almedina, 2022, p. 194, ss.
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2. Octaviano, posto-socorro, remove um veiculo automovel aciden-
tado de uma ravina da estrada e guarda-o nas suas oficinas, pois o
seu proprietario, Pompeu, encontra-se hospitalizado por virtude
do acidente(%%). Enquadrando-se o caso no ambito de aplicagao
do instituto da gestdo de negocios, Octaviano nao realizou qual-
quer despesa sobre o veiculo, no entanto, o ato de guardar a coisa
garantiu, objetivamente, a sua conservacdo. Porque a tarefa de
remogao e guarda de um veiculo constitui a tarefa profissional de
um posto-socorro, a gestdo de negocios seria remunerada. Pom-
peu ndo cumpre a obrigacdo de renumeragao e, por isso, Octa-
viano retém o veiculo(°).

A pergunta que se coloca é: consistindo o crédito devido pelo deposi-
tante, Plinio, ao depositario, Cicero, [art. 1199.° al. a), do CC] um crédito
que fundamenta direito de reteng@o por conexao juridica, nos termos do
art. 755.°, n.° 1, al. e¢), do CC, assim como também acontece com a retri-
buicdo devida pelo dominus ao gestor de negocios, por aplicagao do
art. 470.°, n.° 1, do CC [art. 755.°, n.° 1, al. d), do CC], podem estes crédi-
tos ser qualificados como créditos que asseguram o reembolso de despe-
sas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa retida, mesmo nao
se integrando no art. 754.°, do CC?

Tendo em consideracdo a letra da lei, mas igualmente a ratio que é
objetivamente subjacente ao conceito analisado (principio da proibi¢ao do
enriquecimento indevido), pensamos que a resposta deve ser positiva.

No caso de deposito oneroso, a retribuicao do depositante ¢ pensada
no contrato como a compensagao material da atividade de guardar a coisa
que o depositario realiza(¢?). Estamos perante um negocio oneroso, que
implica esforcos econémicos de ambas as partes, plasmados porque se
perspetivam vantagens patrimoniais correspetivas(®®). A retribuicao ¢
assim posta no depoésito oneroso como elemento que reembolsa a desvan-

(%) V. Ac. do Supremo Tribunal de Justiga de 22 de abril de 1986 (proc. n.° 073621).

(%) O exemplo configura-se como um caso de direito de retengéo a que se aplica o regime da
retengdo de coisa imovel, na medida em que os veiculos automdveis podem ser objeto de hipoteca
[art. 688.°, n.° 1, al. f), do CC], mas n@o de penhor (art. 666.°, do CC).

(67) V. Uwe Hurrer, “§ 693 BGB”, in Kurr Resmann, Franz JurGen SAckEr, et. al. (org.), Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 4, 4.* ed., Miinchen, C. H. Beck, 2005,
p- 2875.

(68) V. Carros ALserto pa Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, (por Antonio Pinto Mon-
teiro e Paulo Mota Pinto), 5.* ed., Coimbra, Gestlegal, 2020, p. 400, ss., Antonio MEeNezes CORDEIRO,
Tratado de direito civil, 11, 5.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 106, e JorG Neuer, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, 13.* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2023, pp. 353-354.
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tagem (o substrato material da existéncia de uma despesa) que o deposita-
rio sofreria caso o depdsito fosse gratuito, por causa da realizagdo da pres-
tagdo. Deste modo, se a realiza¢dao da prestagdo do depositario garantiu a
conservacao, entdo a retribuicdo enquadra-se literalmente como um cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo da coisa
retida. Este argumento ndo pode ser inteiramente aplicado no caso da ges-
tao de negodcios, na medida em que nao ¢ um contrato oneroso. Contudo, a
retribui¢do do gestor posta no art. 470.°, n.° 1, do CC, visa evitar que o ges-
tor, profissional na area gerida, fique privado de um lucro que conseguiria
obter se ndo tivesse gerido o negodcio(®”). Também ha aqui um fenémeno
de reembolso pela desvantagem (ou seja, pela despesa) que a atividade de
gestdo (atividade profissional do gestor), que deu azo a conservagao da
coisa, implica, incluindo-se igualmente na letra do conceito analisado(7?).

Curiosamente, noutro plano, os dois exemplos dados parecem evi-
denciar a tese de Antonio Menezes Cordeiro sobre uma eventual proximi-
dade entre os casos de conexao material e de conexao juridica(’!), se bem
que cada alinea do art. 755.°, n.° 1, do CC, tem de ser analisada de forma
independente. Depois, reforca a ideia que um crédito que assegura o reem-
bolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa
retida ndo esta necessariamente relacionado com a realizac¢do de benfeito-
rias na coisa retida, nem com o fabrico da coisa retida, pois nao tem de
resultar de intervengdes do retentor sobre a coisa. Partindo da letra da lei,
estamos nos dois casos perante efetivos créditos que asseguram o reem-
bolso de despesas para a conservagdo do valor da coisa retida sem que a
retencdo seja constituida ao abrigo do critério da conexao material posto
no art. 754.°, do CC.

Por outro lado, verificando que o conceito analisado foi introduzido
pelo legislador no seguimento da ideia de que a prevaléncia do direito de

(%) Cf. Apriano Paes pa Sitva Vaz Serra, “Gestdo de Negocios”, Boletim do Ministério da Jus-
tia, n.° 66 (1957), p. 216.

(%) Note-se que, assim, o conceito de despesa usado no art. 759.°, n.° 1, do CC, ¢ mais amplo
que o usado nos arts. 468.°, n.° 1, ¢ 1199.°, n.° 1, al. b), ambos do CC. Por outras palavras, ndo ¢ por
estarmos perante um crédito de retribui¢do (no deposito oneroso) ou de renumeragao (no caso de ges-
tao de negdcios) e ndo perante um crédito que seja derivado da obrigacdo de reembolso de despesas
que fundamentadamente o depositario ou gestor de negocios tenham considerado indispensaveis
[arts. 468.°, n.° 1, ¢ 1199.°, n.° 1, al. b), ambos do CC], que pensamos que nao se deva qualificar esse
primeiro crédito como um crédito que assegura o reembolso de despesas para a conservag¢do ou
aumento do valor da coisa retida, se a prestagao principal do depdsito oneroso ou a atuagdo do gestor
renumerado, correspondendo a sua atuagao profissional, der azo, por si sO, a conservagao ou aumento
objetivo do valor da coisa.

(") Cf. Antonio Menezes CoroErro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 842.
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retencdo sobre hipotecas anteriores ¢ materialmente justificada pelo prin-
cipio da proibicdo do enriquecimento indevido, entdo mais razao ha para a
inclusdo dos exemplos apresentados na expressao créditos que asseguram
o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da
coisa retida. Efetivamente, parece-nos que neles existe efetivamente o
risco de enriquecimento indevido do credor hipotecario se ndo for dada
prevaléncia ao direito de retengdo sobre hipoteca constituida anterior-
mente, pois ndo sendo dada, o valor resultante da venda judicial da coisa
retida cabera em primeiro lugar ao credor hipotecario, que beneficia assim
da conservagdo conseguida. A situagdo torna-se problematica se o valor da
venda judicial for menor ou igual ao do crédito garantido pela hipoteca,
pois o retentor depositario ndo vera o valor da coisa atribuido em primazia
a si para satisfacdo do seu crédito intimamente relacionado com a conser-
vacgdo da coisa.

Deve também deixar-se claro que ha pelo menos um caso de retengao
fundada numa conexao juridica do art. 755.°, n.° 1, do CC, em que exclui-
mos a possibilidade de o crédito do retentor ser qualificado como um cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida. Referimo-nos a reten¢do do promitente-adquirente
posta no art. 755.%, n.° 1, al. f), do CC. A bem ver, ndo pensamos que o cré-
dito do retentor, resultante do ndo cumprimento do contrato-promessa pelo
promitente-transmissario, possa ser literalmente qualificado como um cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida. Depois, os requisitos constitutivos desta retencao
ndo evidenciam que seja possivel haver casos em que, pela ndo prevaléncia
do direito de retengdo face a hipotecas, mesmo que constituidas anterior-
mente, se verifique um risco de locupletamento do credor hipotecario a
custa do retentor de coisa imdvel. Em funcao do debate sobre a prevaléncia
do direito de retencdo do promitente-adquirente relativamente as hipotecas
anteriores, aplaudimos esta solucao.

No codmputo global, o DL n.° 48/2024 optou bem por ndo consagrar
um critério para a atribuicdo das prevaléncias elencadas ao direito de
retengdo de coisa imovel que funcionasse em razdo da aplicagdo dos
arts. 754.° ou 755.°, ambos do CC, acabando por abranger casos de reten-
¢do do art. 755.°, do CC, em que se justificava efetivamente a preferéncia
da retengdo sobre hipotecas anteriores, apesar de, eventualmente, essa nao
ter sido a inten¢do subjetiva do legislador(72).

(*)  Que, no dominio da interpretagdo, tem apenas um relevo subalterno — v. Jost be OLIVEIRA
Ascensio, O direito. Introdugdo e teoria geral, ..., op. cit., p. 401.
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IV. O segundo aspeto que pensamos ser de interesse abordar pode
ser introduzido com o exemplo do direito de retencdo do empreiteiro.

Nao discutiremos aqui se o regime civil concede um direito de reten-
¢do ao empreiteiro. A maioria da doutrina e da jurisprudéncia concluem
que sim, afirmando que o preco da empreitada é uma despesa feita por
causa da coisa, integrando-se, assim, como um exemplo de conexao mate-
rial do art. 754.°, do CC(73). Esta é uma solugdo que seguimos. Alias, dize-
mos mais, o art. 754.°, do CC, ndo afasta da sua aplicag@o os casos em que
ambos os créditos correspetivos (crédito do retentor e crédito de entrega da
coisa retida) derivem do mesmo contrato, desde que se verifique uma
conexao material entre a coisa ¢ o crédito do retentor(74).

Ora, sobre o ponto que nos interessa, saber se o crédito do emprei-
teiro pode ser considerado um crédito que assegura o reembolso de despe-
sas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida depende do
resultado da empreitada no valor objetivo da coisa. Normalmente, tal sera
0 caso perante empreitadas de conservacao, melhoramento e construcgao.
Aliés, quando a lei se refere a despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa ndo pressupde que a coisa exista antes da despesa ser reali-
zada(?). Ademais, sabendo que a hipoteca que tem por objeto uma coisa
rstica sem construgdo estende-se a construcdo posterior que se faz sobre
essa coisa(’%), a qual, alias, aumenta normalmente e de forma objetiva o
valor da coisa, excluir o crédito do empreiteiro que reteve a coisa cons-
truida da qualificagdo crédito que assegura o reembolso de despesas para
a conservagdo ou aumento do valor da coisa potenciaria o risco de locu-
pletamento do credor hipotecario a custa do retentor. Isto aconteceria a ndo
ser que, estando preenchidos os pressupostos da redugdo judicial da hipo-
teca, o empreiteiro, interessado na redugdo, a requeresse [art. 720.°, n.° 2,
al. b), do CC].

Outro problema interessante pde-se porque o preco nestas empreitadas
nao corresponde materialmente as despesas que o empreiteiro teve na obra.

(*)  Em pormenor, sobre este debate — v. CLAubia MapaLeno, A vulnerabilidade das garantias
reais, ..., op. cit., pp. 241-261.

(™) Cf. Ana Tavera pa Fonseca, “Artigo 754.°”, in Jost Branpio Proenca (org.), Comentario ao
Cédigo Civil, direito das obrigagées: das obrigagées em geral, reimp., Lisboa, UCP Editora, 2021,
pp. 1007-1008.

(%) Por referéncia a possibilidade de direito de reten¢ao do empreiteiro — v. L. MiGueL Pes-
TANA DE VasconceLos, Direito das garantias, 4. ed., Coimbra, Almedina, 2023, p. 396.

(7¢)  Sobre a extensdo do objeto das hipotecas a construgdes, equiparando-as a benfeitorias
para os efeitos do art. 691.°, n.° 1, al. ¢), do CC — v. IsaeL Mengres Campos, “Artigo 691.°”, in Josi
Branpao Proenca (org.), Comentario ao Codigo Civil, direito das obrigagées. das obrigagoes em
geral, reimp., Lisboa, UCP Editora, 2021, p. 923.
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Inclui igualmente o /ucro do empreiteiro. Assim, podem surgir reservas na
aplicag¢do do regime de preferéncias associado ao crédito que assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa
retida a parte do preco que corresponda apenas ao lucro do empreiteiro.

Vejamos, o lucro ndo se configura como despesas para a conserva-
¢do ou aumento do valor da coisa retida. Depois, a l6gica do principio da
proibi¢do do enriquecimento indevido favorece uma visdo que deixa o
lucro de fora da equagdo, pois a prevaléncia da hipoteca anterior face a
retencdo no que se refere a parte do crédito do retentor que € lucro ndo pro-
picia o risco de locupletamento do credor hipotecario a custa do retentor.

Contudo, pensamos que a resposta pode ser encontrada no pensamento
de Calvao da Silva. Este Autor, abordando a possibilidade de direito de
retencdo do empreiteiro, escreveu que nao se justificava estar, dentro do
prego, a separar aquilo que seria os custos dos materiais, retribuigdo dos ser-
vigos prestados e lucro do empreiteiro para efeitos de atribui¢do do direito
de ser pago com preferéncia pelo valor da coisa objeto da empreitada(7”).
Primeiro porque, “dificilmente se sabera onde acaba a retribuicao do traba-
lho e servigos incorporados na coisa (...) € onde comeca o lucro”; depois
porque a lei “fala de crédito resultante de despesas feitas por causa da coisa
e ndo propriamente do crédito das despesas”(’®). O primeiro argumento ¢
inteiramente aplicavel ao problema que temos em maos. O segundo tem de
ser confrontado com a expressdo crédito que assegura o reembolso de des-
pesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida.

Bem vistas as coisas, parece-nos que o legislador, ao se referir ao cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida, esta a nele incluir o lucro da empreitada. Conside-
ramos que a resposta deve ser esta pois a lei ndo faz referéncia direta ao cré-
dito das despesas, mas sim ao crédito que assegura o reembolso de despe-
sas e, na logica contratual da empreitada, negocio oneroso, o lucro do
empreiteiro inclui-se no prego, todo ele considerado materialmente pelo
empreiteiro que celebrou o contrato como a vantagem econdémica minima
para o reembolsar das despesas psicologicas, materiais, temporais, etc., que
a realizagdo da sua prestagdo principal implica. Se o cumprimento da pres-

(77) V. Joao Carvao pa Siva, Cumprimento e sangdo pecunidria compulsoria, Separata do
Vol. XXX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra,
1987, p. 342, ss. Esta posi¢ao foi seguida no Ac. do Supremo Tribunal de Justi¢a de 29 de janeiro
de 2014 (proc. n.° 1407/09.3TBAMT.E1.S1). Tomando uma posi¢ao contraria — v. ANa TAVEIRA DA
Fonskca, “Artigo 754.°”, ..., op. cit., p. 1008.

(%) Cf. Joao Carvao pa Siva, Cumprimento e sang¢do pecunidaria compulsoria, ..., op. cit.,
p. 343.
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tacdo principal da empreitada deu azo a conservag@o ou aumento do valor
da coisa, entdo todo o prego constitui o crédito que assegura o reembolso
de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa.

Note-se que este raciocinio nao se aplica apenas ao direito de reten-
¢do do empreiteiro. Ele tem igual importancia perante todas as retengdes
integradas no quadro de uma relagdo juridica que deriva de contratos one-
rosos sinalagmaticos ou de uma gestdao de negocios remunerada, indepen-
dentemente de estarmos num caso de retengdo do art. 754.°, do CC, ou do
art. 755.°, do CC. Veja-se que a duvida na qualificagdo do lucro como cré-
dito que assegura o reembolso de despesas para a conserva¢do ou
aumento do valor da coisa retida pode ser colocada, por exemplo, no caso
de deposito oneroso ou da gestdo de negocios remunerada que acima apre-
sentamos, aplicando-se, a nosso ver, a mesma resposta que coube ao lucro
no preco da empreitada para solucionar a contenda.

iii. A prevaléncia dada ao direito de retencdo de coisa imovel em
confronto com direitos de crédito e com a hipoteca e a sua qua-
lificagdo

I. Tratado o critério que faz espoletar o novo regime de preferéncia
do direito de retencdo de coisa imével, € chegado o momento de analisar
as preferéncias que a lei retira ao direito de retencdo de coisa imovel no
seu confronto com os direitos de crédito e com a hipoteca.

II. Como vimos, a alteracdo que o DL n.® 48/2024 realizou no CC
restringiu a preferéncia dada ao direito de reten¢do de coisa imovel em
confronto com direitos de crédito, pois, no regime atual, o retentor pode
ser pago com preferéncia aos demais credores do devedor apenas quando o
crédito do retentor assegura o reembolso de despesas para a conservag¢do
ou aumento do valor da coisa retida. O mesmo aconteceu na prevaléncia
dada ao direito de retengdo de coisa imovel em confronto com a hipoteca,
mesmo que constituida anteriormente. Tal ndo era o caso no regime ante-
rior, no qual o retentor de toda a retengao sobre coisa imovel fundada no
CC podia ser pago, com o valor da venda judicial da coisa, em preferéncia
face aos demais credores do devedor e tinha sempre preferéncia sobre a
hipoteca, mesmo que constituida anteriormente.

Contudo, ha um aspeto da norma que se mantém intocado pela altera-
¢ao legislativa analisada: o retentor de coisa imével, enquanto nao entre-
gar a coisa retida, tem a faculdade de a executar tal como o credor hipote-
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cario, independentemente de o crédito do retentor assegurar o reembolso
de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida.

Esta ¢ a interpretacdo que resulta do confronto entre as duas versdes
do art. 759.°, do CC, respetivamente, prévias e posteriores ao DL
n.° 48/2024.

III. Cabe resolver uma pelo menos aparente contradi¢do existente
no art. 759.°, n.os 1 e 2, do CC.

A que contradi¢do nos referimos? O CC afirma que em todos os casos
de retengdo de coisa imovel, o retentor, enquanto nao entregar a coisa
retida, tem a faculdade de a executar tal como o credor hipotecario. Por
outro lado, s6 nas situagdes em que o crédito do retentor de coisa imovel
assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida é que o retentor tem o direito a ser pago pelo valor da
coisa com prevaléncia face aos demais credores do devedor e face a hipo-
tecas, mesmo que registadas anteriormente. O problema é que o credor
hipotecario tem o direito a ser pago com preferéncia face aos demais cre-
dores do devedor pelo preco da venda judicial da coisa hipotecada, bem
como em preferéncia face aos demais credores hipotecarios que tenham,
sobre a mesma coisa, hipotecas registadas posteriormente a sua.

Numa primeira observacao, pensamos que esta contradi¢do ¢ mera-
mente aparente, pois o objeto a que estas trés partes do art. 759.°, n.os 1 e 2,
do CC, se referem ¢ distinto. A primeira parte, alude a faculdade de execu-
¢do da coisa, i.e. 0 poder de requerer a penhora da coisa e o poder de pro-
mover a sua venda judicial de modo a realizar o valor da obrigagao incum-
prida(), nos termos proprios em que o pode fazer o credor hipotecario; a
segunda ¢ a terceira parte, apontam para as normas de direito material que
estabelecem a preferéncia do credor retentor sobre os restantes credores do
devedor, assim como sobre o credor hipotecario, na distribui¢ao do valor
da venda judicial da coisa retida.

Ao aludir a faculdade de execugao da coisa tal como o credor hipote-
cario, pensamos que, essencialmente, o artigo faz referéncia ao disposto
no art. 752.°, n.° 1, do Coédigo de Processo Civil (doravante, “CPC”)(89).

() V. Antonio Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., pp. 614-615.

(39)  Admitindo-se a retencao de coisa de terceiro e a oponibilidade do direito de retengdo con-
tra o terceiro adquirente da coisa fora da execugdo, a referéncia a faculdade de execugdo da coisa tal
como o credor hipotecdrio remetera nestes casos o intérprete, nao para o art. 752.°, n.° 1, do CPC, mas
sim para o art. 54.°, n.° 2, do CPC, que atribui legitimidade passiva ao terceiro proprietario do bem
objeto de garantia ndo titular da obrigagdo na a¢@o executiva. Sobre o art. 54.°, n.° 2, do CPC — v. Rui
Pivto, 4 agdo executiva, reimp., Lisboa, AAFDL Editora, 2023, pp. 286-289.
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De acordo com a letra do art. 752.°, n.° 1, do CPC, se o retentor interpuser
uma acdo executiva contra o devedor, para execucgdo da divida que funda-
mentou a retengdo, a penhora iniciar-se-a pela coisa retida, desde que esta
pertenca ao devedor. O artigo mencionado tem uma intima relagdo com a
norma estatuida no art. 697.°, do CC, que confere ao devedor dono da
coisa hipotecada o direito de se opor a que outros bens sejam penhorados
na execug¢ao enquanto nao se reconhecer a insuficiéncia da coisa objeto
da garantia(®!). Ambos sdo manifestagdes da chamada subsidiariedade
forte invertida: havendo garantia real, s6 se pode executar o bem objeto
da garantia; apenas se passa para o patriménio do devedor na insuficién-
cia daquela(®?). Alias, por mera referéncia a letra da lei atual, esta caracte-
ristica € aplicavel a hipoteca, ao penhor (art. 678.°, do CC), e consequen-
temente, a retengdo de coisas moveis (art. 758.°, do CC), e também a
todas as retengdes de coisas imoveis (n.° 3, do art. 759.°, do CC). Nesta
logica, faz sentido que o legislador tenha mantido o pressuposto negativo
presente no art. 756.°, al. ¢), do CC, i.e., que ndo ha direito de retengao
relativamente a coisas impenhoraveis, para o direito de retencdo que ana-
lisamos.

Ao referir que s6 nos casos em que o crédito do retentor de coisa imo-
vel assegura o reembolso de despesas para a conservagcdo ou aumento do
valor da coisa retida ¢ que o retentor tem o direito a ser pago pelo valor da
coisa retida com prevaléncia face aos demais credores do devedor, o
art. 759.°, n.° 1, do CC, visa recusar aos restantes casos de direito de reten-
cdo sobre coisas imoveis a qualidade de causa legitima de preferéncia no
concurso de credores, integrando estes retentores no seio do principio geral
da par condicio creditorum. Pensamos que esta estatuigdo legal, confron-
tada com o regime do direito executivo, ndo € tdo 6bvia como a norma quer
fazer parecer, mas trataremos melhor em baixo sobre este ponto.

Ao estabelecer que s6 nos casos em que o crédito do retentor de coisa
imovel assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento
do valor da coisa retida € que o direito de retencao prevalece sobre a hipo-
teca, ainda que anteriormente registada, pretende-se restringir os casos

(81)  Contudo, apesar de o art. 697.°, do CC, visar proteger o devedor, consagrando na sua
esfera uma excecdo em sentido proprio, o art. 752.°, n.° 1, do CPC, consagra esta tutela de uma outra
forma, pois obriga a que a penhora se inicie pelos bens do devedor executado objeto de retengao reali-
zada pelo exequente — v. Antonio Menezes CorpEiro, “Artigo 697.°”, in ANtoNio MENEZES CORDEIRO
(coord.), Codigo Civil comentado, Vol. 11, Lisboa, Almedina, 2021, p. 859, e Jost Lesre pE Freimas,
ArmiNDO RiBEIRO MENDES € IsaBeL ALexanpre, Codigo de Processo Civil anotado, Vol. 3.°, Coimbra,
Almedina, 2022, p. 567.

(82) V. Antonio Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., pp. 188-189.
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excecionais de prevaléncia de um direito real constituido posteriormente
sobre um direito real anterior ao direito de retengdo de coisa imovel que o
crédito do retentor assegura o reembolso de despesas para a conservagdo
ou aumento do valor da coisa retida. Na linha do que escrevemos acima,
houve a intencao de limitar os casos abrangidos por esta exce¢do aos em
que o principio do enriquecimento indevido pede efetivamente uma prefe-
réncia da retengdo de coisa imovel sobre hipotecas anteriores. Ademais, o
art. 759.°, n.° 2, do CC, vai mais além: rejeita a prevaléncia do direito de
retengdo de coisa imdvel sobre qualquer hipoteca, posterior ou anterior,
quando o crédito do retentor de coisa imével ndo assegura o reembolso de
despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida, até por-
que ndo faria sentido nao prevalecer sobre os credores comuns do devedor
e preferir sobre hipotecas anteriores(®?).

Na esteira de M. Januario da Costa Gomes, 0 que agora parece ocor-
rer € que o direito de retencdo analisado “claudica em sede de preferéncia
em situagdes de graduagao de créditos, mormente perante a hipoteca”(84),
apesar do art. 604.°, n.° 2, do CC, continuar a referir o direito de retencao
como uma causa legitima de preferéncia, sem distinguir os diversos tipos
de retencdo. A natureza enunciativa(®®) e dispensavel do art. 604.°, n.° 2,
do CC, que agrupa causas legitimas de preferéncia estabelecidas no
regime proprio dos direitos reais de garantia referidos, assim como o
caracter excecional das normas que estabelecem uma causa legitima de
preferéncia no concurso de credores em confronto ao principio geral da
par condicio creditorum, impedem que deste artigo se retire uma orienta-
¢do contraria a expressa. Contudo, teria sido util, para evitar davidas, que
o legislador tivesse igualmente modificado o art. 604.°, n.° 2, do CC, ade-
quando-o as alteragdes consagradas pelo DL n.° 48/2024.

IV. Sera que, assim, um direito de retengdo de coisa imdvel nos
casos em que o crédito do retentor de coisa imoével ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da

(83)  Contra — v. IsaBeL Cristina Vasconceros, Hipoteca e direito de reteng¢do em face da insol-
véncia do promitente-vendedor, Coimbra, Almedina, 2025, p. 100.

(3)  Cf. M. Januirio pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de retengdo e o novo impulso da hipo-
teca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipo-
teca”, ..., op. cit., p. 689.

(3%) Antonio Menezes Cordeiro usa a expressdo “enumerar” ao comentar o art. 604.°, n.° 2,
do CC — v. Antonio Menezes Corbeiro, “Artigo 604.°”, in Antonio Menezes Corbeiro (coord.), Codigo
Civil comentado, Vol. 11, Lisboa, Almedina, 2021, p. 669.



RECENTES ALTERACOES AO DIREITO DE RETENGCAO DE COISA IMOVEL 571

coisa retida continuaria a poder ser qualificado como um direito real de
garantia?

Vejamos as defini¢des de direito real de garantia apresentadas pela
doutrina portuguesa. De acordo com algumas dessas defini¢des, os direitos
reais de garantia sdo, em tragos gerais, direitos que conferem uma prefe-
réncia sobre todos os credores comuns do devedor relativamente ao valor
de uma coisa, para pagamento de um crédito do seu titular(8¢). Deste
modo, este direito de retencdo ndo poderia continuar a ser qualificado
como um direito real de garantia, pois nao atribui esta preferéncia. No
entanto, para outros a preferéncia do titular do direito real de garantia
sobre o valor da coisa face aos credores comuns do devedor ¢ apontada
ndo como um clemento da sua defini¢do, mas como uma caracteristica do
seu regime(®7), ou consequéncia do conceito de direito real(®®), associada a
afetacdo da coisa ao titular do direito real de garantia(®?). E o caso dos
Autores que qualificam os direitos reais de garantia como os direitos que
conferem o poder de, mediante um ato de disposi¢ao da coisa (nos termos
da lei processual), assegurar a realizagdo de uma obrigacdo a custa do
valor dessa coisa(*?).

Por exemplo, para Antonio Menezes Cordeiro, um direito real de
garantia constitui uma permissdo normativa especifica de aproveitamento
de uma coisa corporea, em termos de assegurar o cumprimento de uma
obrigacao(°"). Porque o aproveitamento de uma coisa visa assegurar o cum-
primento de uma obrigacao (fungdo de garantia), isto significa que esse
aproveitamento ¢ limitado, variando, alids, em concreto, em fungdo do
direito em causa(®?). O direito real de garantia proporciona sempre a facul-
dade de execucdo de uma coisa para realizagdo de um crédito. Contudo, sdo
as prerrogativas reais associadas a natureza real do direito que justificam a

(36) ¥ CarLos Mota Pinto, Direitos reais, (por Alvaro Moreira e Carlos Fraga), Coimbra,
Almedina, 1971, p. 135, ss, Orranpo pe CarvaLro, Direito das coisas, Coimbra, Coimbra Editora, 2012,
p- 255, A. Santos Justo, Direitos reais, 7.* ed., Lisboa, Quid Juris, 2020, p. 57, Luis Menezes Lerrao,
Direitos reais, 10.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 96, e L. MiGueL Pestana pE VasconceLos, Direito
das garantias, ..., op. cit., p. 68.

(87) V. Manuer Henrioue Mesouita, Obrigagées reais e onus reais, Coimbra, Almedina, 1990,
Obrigagoes reais e onus reais, ..., op. cit., p. 78, Jost ALserto ViERa, Direitos reais, ..., op. cit., p. 303.

(83)  Cf. Jost pe Oriveira AscensAo, Direito civil: reais, 5. ed., Coimbra, Coimbra Editora,
1993, p. 629.

(®) V. Jost ALserto VIERA, Direitos reais, ..., op. cit., p. 303.

(%) V. Pires bk Lima, Li¢oes de direito civil: direitos reais, (por David Augusto Fernandes),
4.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1958, p. 59, Manuer Henrioue Mesquita, Obrigagdes reais e onus
reais, ..., op. cit., p. 76, e Jost. ALBerTO VIERA, Direitos reais, ..., op. cit., p. 100.

(°1)  Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 614.

(92)  Cf. Antonio Menezes CoroErro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 614.
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atribuicdo de uma prevaléncia na realizacdo da coisa face aos credores que
apenas exibam a garantia geral(?). Por outras palavras, por ser inerente a
uma coisa corporea, um direito real prevalece sobre os direitos de crédito(®4).

O que pretendemos discernir € a inclusdo da prevaléncia dos direitos
reais de garantia sobre os direitos de crédito como um elemento essencial de
um direito real de garantia — achamos que tal ndo deve ser o caso. O feno-
meno de prevaléncia esta de facto associado ao contetido do regime de cada
um dos direitos reais de garantia perante um conflito com outros direitos, con-
tetido esse que ¢ justificado pela caracteristica da ineréncia, presente nos direi-
tos reais. Por exemplo, para Paulo Cunha, um direito real de garantia seria o
direito que atribui ao seu titular os poderes necessarios para que o valor de
uma coisa fique adstrito a garantia de um crédito do titular do direito(**). Um
desses poderes consiste na possibilidade de o seu titular dar a coisa, objeto do
direito real de garantia, diretamente a execugdo. Outro, o de pelo valor da
coisa, o credor fazer-se pagar preferencialmente(®®). Para Pires de Lima,
“Q direito real confere ao seu titular o direito de excluir em primeiro lugar
todos aqueles que t€ém somente um direito de crédito e em seguida todos os
que t€ém um direito real posterior” (sublinhado nosso)(°’). Tudo conjugado, o
direito real de garantia ndo o € por ser prevalente, mas concede prevaléncia.
No entanto, analisados os regimes especificos de figuras comummente quali-
ficadas como direitos reais de garantia, verificamos que nao seguem a risca a
preferéncia tipica dos direitos reais sobre outros direitos, sem haver conse-
quéncias de maior para a sua qualificagdo como direito reais de garantia: é o
caso dos privilégios mobiliarios gerais do art. 736.°, do CC, que, ndo sendo
direitos reais, prevalecem sobre privilégios creditorios especiais, direitos reais
de garantia [art. 747.°, n.° 1, al. a), do CC](*®).

Perante este estado de coisas, parece-nos que nao ha obstaculo a qua-
lificagdo do direito de reteng¢ao de coisa imovel nos casos em que o crédito
do retentor de coisa imovel nao assegura o reembolso de despesas para a
conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida como um direito real de
garantia apenas por nao este conferir ao seu titular uma causa legitima de
prevaléncia no concurso de credores. Voltando a definigdo de Antonio
Menezes Cordeiro, a qualificagdo como um direito real de garantia depen-

(%) Cf. Antonio Menezes CoroErro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 615.

(%) Cf. Jost pe Oriveira Ascensio, Direito civil: reais, ..., op. cit., pp. 628-631, ¢ ANTONIO
Menezes Corperro, Tratado de direito civil, X111, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 271-273.

(%) Cf. Pauro Cunua, Da garantia das obrigagoes, Tomo 11, ..., op. cit., p. 123.

(%) Cf. Pauro Cunua, Da garantia das obrigagées, Tomo 11, ..., op. cit., p. 132.

(°7)  Cf. Pires pe Lima, Ligdes de direito civil: direitos reais, ..., op. cit., pp. 54-55.

(%) V. Luis Menezes Leiro, Direitos reais, ..., op. cit., p. 53.
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dera sim deste direito traduzir-se numa permissao normativa especifica de
aproveitamento de uma coisa corpdrea, em termos de assegurar o cumpri-
mento de uma obrigagdo. Os direitos reais de garantia asseguram o cum-
primento de uma obrigacao atribuindo ao seu titular os poderes de requerer
a penhora da coisa objeto do direito e de “promover a sua venda judicial,
de modo a realizar o valor correspondente ao da obriga¢do inadim-
plida”(*°). Agora, o grau em que se efetivamente assegura o cumprimento
de uma obrigacdo varia conforme o regime de cada direito real de garantia
e também da realidade da situag@o concreta. Na pratica, a existéncia de um
direito real de garantia pode até ndo assegurar o cumprimento de uma obri-
gacdo se existirem sobre a mesma coisa outros direitos reais de garantia
graduados acima do primeiro que, se exercidos, consomem na totalidade o
valor da coisa. Nao € pela variacdo deste grau que estas figuras deixam de
ser qualificadas como direitos reais de garantia.

Vendo bem a coisa, o direito de retencdo de coisa imdvel em que o
crédito do retentor ndo assegura o reembolso de despesas para a conser-
vagdo ou aumento do valor da coisa retida, confere os poderes de requerer
a penhora da coisa objeto do direito e de promover a sua venda judicial, de
modo a realizar o valor correspondente ao da obrigacdo inadimplida. Por
referéncia a expressao legal faculdade de executar a coisa, nos mesmos
termos em que o pode fazer o credor hipotecario, este retentor pode pro-
mover diretamente a venda judicial do especifico bem objeto da retengao,
de modo a realizar o valor correspondente ao da obriga¢ao incumprida. Ou
seja, sendo patente que este direito de retengao consiste na permissao nor-
mativa especifica de aproveitamento de uma coisa, esse aproveitamento
visa assegurar o cumprimento de uma obrigacdo, consagrando-se como
um direito real de garantia.

Por outro lado, este direito de retencdo assegura o cumprimento da
obrigagao porque, normalmente e como acima referido, a retencao da
coisa tem associado a si uma fung¢do compulsoria(!°?), que se propde a
tutelar o interesse do credor no cumprimento.

(®9)  Cf. Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., pp. 614-615.
(100)  Por vezes qualificada como uma garantia indireta — v. Inocéncio Garvio TELLEs,
“O direito de retengdo no contrato de empreitada”, O direito, anos 106 a 119 (1987), pp. 13-34, pp. 16-
-17. Esta discussao ¢ tida face a exce¢@o de ndo cumprimento. Afirmando que, por for¢a da sua fungao
compulsoria, a exce¢@o de ndo cumprimento constitui uma garantia indireta — v. Luis b MEenezes Lei-
tAo, Garantias das obrigagées: relatorio sobre o programa, conteiidos e métodos de ensino, Coimbra,
Almedina, 2006, pp. 309-310. Negando a sua qualificagdo como garantia, porque a exce¢do nao alarga
nem refina a massa patrimonial responsavel — v. M. Januirio pa Costa Gomes, Assungdo fidejussoria de
divida: sobre o sentido e o ambito da vincula¢dao como fiador, Almedina, Coimbra, 2000, p. 79.
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V. Definido este direito de reten¢do como um direito real de garan-
tia, sera que constitui uma garantia real? A pergunta pode parecer sem uti-
lidade, porque ¢ hoje prevalente na doutrina a ideia de que sempre que
existe um direito real de garantia ha uma garantia real. Contudo, pensamos
que ha interesse em colocar a questao perante um direito de retencao de
coisa imével nos casos em que o crédito do retentor de coisa imdvel nao
assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida, até porque os conceitos de direito real de garantia e
de garantia real ndo sdo coincidentes(1%!). E que chegados ao ponto em que
concluimos estar perante um direito real de garantia, podemos nao estar
perante uma garantia real.

O busilis da interrogacdo parte da ideia de que toda a garantia real
tem a si associado um titulo de preferéncia. Apesar de indicar, como escre-
vemos em cima, que um direito real de garantia seria o direito que confere
ao seu titular os poderes necessarios para que o valor de uma coisa ficasse
adstrito a garantia de um crédito do titular do direito, Paulo Cunha afir-
mava que uma garantia real existe quando encontramos a vinculagao ou
afetacdo de bens quer do proprio devedor quer de terceiro ao pagamento
preferencial de certas dividas('°?). Por sua vez, M. Januario da Costa
Gomes indicou que uma garantia real deve corresponder a reserva de um
objeto de satisfacdo preferencial(19). Este pensamento vem na esteira de
um outro que defende que “Falar em garantia (...) supdem necessaria-
mente que haja um aumento da possibilidade ou da probabilidade da satis-
facdo do crédito”, que se consegue, por exemplo, através da reserva de
determinado bem('%4). Sendo que a ideia de reserva de uma coisa esta
associada a preferéncia que o titular da garantia real tem sobre o valor do
bem objeto da garantia(!°%). No fundo, para esta visdo, ¢ através de um
titulo de preferéncia que uma garantia real se constitui como uma garantia,
pois, sO assim, se refina a massa patrimonial responsavel, de modo a
aumentar a probabilidade da rececdo da prestagdo devida('%).

(101 Cf. Oreanpo pe CarvaLno, Direito das coisas, ..., op. cit., p. 255.

(192)  Cf. Pauro Cunna, Da garantia das obrigagéoes, Tomo 11, ..., op. cit., pp. 9-11, 113, 117-118.

(103) V. M. Januario pa Costa Gowmes, Assungdo fidejussoria de divida: sobre o sentido e o
ambito da vinculag¢dao como fiador, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 18, 46-47.

(194)  Cf. M. Januirio pa Costa Gomes, Assungdo fidejussoria de divida: sobre o sentido e o
ambito da vinculag¢do como fiador, ..., op. cit., p. 1212.

(195)  Cf. Frirz Baur, Lehrebuch des Sachenrechts, 10.* ed., Miinchen, C.H. Beck, 1978, p. 300,
e L. MiGueL Pestana pe Vasconceros, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 71.

(196)  Utilizando a expressdo “posicdo juridica adicional” e “refinar a massa patrimonial res-
ponsavel” — v. M. Januario pa Costa Gowmes, Assungdo fidejussoria de divida: sobre o sentido e o
ambito da vinculagdo como fiador, ..., op. cit., pp. 47 ¢ 79.
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Como vimos, o direito material ndo atribui uma preferéncia gené-
rica do retentor sobre o bem retido quando estamos perante um direito de
reten¢do de coisa imovel em que o crédito do retentor ndo assegura o
reembolso de despesas para a conserva¢do ou aumento do valor da
coisa retida. Por causa disto, o refor¢co qualitativo que este direito de
reteng@o da ao seu titular na probabilidade de satisfacdo do seu crédito ¢
diminuto face ao tipicamente, e em abstrato, dado pelas restantes garan-
tias reais(107).

Contudo, existe algum aumento de probabilidade de satisfacdo do
crédito por causa da retengdo de coisa imovel em que o crédito do retentor
nao assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do
valor da coisa retida em comparagdo com um simples credor comum do
devedor. Se o art. 759.°, n.° 1, do CC, continua a conferir a esta retengdo a
faculdade de executar a coisa, nos mesmos termos em que o pode fazer o
credor hipotecdrio, a penhora (aqui a da coisa imével retida) constitui
legalmente uma causa legal autonoma de preferéncia (art. 822.°, do CC),
sendo que os restantes credores comuns do devedor nao sao chamados a
execucao(198). Ademais, o retentor desta retencdo vé tutelado o controlo
material da coisa imovel retida(!?%), continuando a ser um direito sobre
uma coisa('), e, pode materialmente protegé-la de deterioragdes. E ver-
dade que a preferéncia posta no art. 822.°, do CC, reporta-se a penhora,
ndo ao direito de retengdo, mas € por forga deste direito de retengao que se
tem juridicamente tutelada uma certa posi¢ao sobre a coisa que faculta ao
retentor o seu controlo e a sua protecado factica e lhe possibilita que leve a
coisa a agdo executiva, na qual gozard, depois da penhora da coisa retida,
a preferéncia posta no art. 822.°, do CC, em prejuizo dos restantes credores
comuns do devedor e de quem apresente garantia real sobre a coisa poste-
rior a penhora.

Por isso, pensamos que este direito de retengao pode ser categorizado
como atribuindo ao seu titular uma garantia real, pelo menos, num sentido

('97)  Utilizando a expressao de L. Miguel Pestana de Vasconcelos — v. L. MiGueL Pestana pe
VasconceLos, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 67, ss.

(198)  Cf. Carorina Cunna, 4 par condicio creditorum como igualdade formal dos credores:
expectativa vs. realidade: do cumprimento voluntario a insolvéncia-liquidag¢do, Coimbra, Almedina,
2021, pp. 52-53.

(19)  Gozando inclusivamente de mecanismos de tutela do possuidor — v. Luis b Menezes Lei-
tAo, Garantia das obrigagédes, 6.* ed., Coimbra, Almedina, 2018, p. 240.

(119)  Qualificando garantias reais como as garantias que consistem na atribui¢do de um
direito sobre uma coisa por forma a assegurar um crédito — v. Perer Burow, Recht der Kreditsicherhei-
ten: Sachen und Rechte, Personen, 10.* ed., Heidelberg, C.F. Miiller, 2021, pp. 4-5.
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amplo(M"), o que nao lhe retira a qualificacdo de um auténtico direito real
de garantia, pois a defini¢ao de direito real de garantia acima seguida, uma
permissao normativa especifica de aproveitamento de uma coisa corporea,
em termos de assegurar o cumprimento de uma obriga¢do, faz apenas
depender a qualificagcdo de um direito real de garantia da funcionaliza¢ao
do aproveitamento da coisa a diminuig¢ao do risco de uma obrigagao, e tal
¢ realizado em parte pelo que indicamos ser o substrato subjacente a
garantia real definida num sentido amplo.

V. Se esta distin¢do de referéncias do novo art. 759.°, n.° 1, do CC,
¢ a natureza do direito de retengdo de coisa imovel em que o crédito do
retentor ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida como direito real de garantia parece ser
formalmente correta, ela pode suscitar a seguinte duvida material.

A subsidiariedade forte invertida, apesar de tutelar o devedor, justi-
fica-se porque ha uma coisa sua especialmente afeta ao cumprimento de
uma obrigagao(!!2), ou seja, ¢ uma manifestacdo da ineréncia propria de
um direito real de garantia. Também o parece ser a prevaléncia do direito
real sobre um direito de crédito, pelo menos de acordo com Oliveira
Ascensdo e com Antonio Menezes Cordeiro. Podem entdo estas duas
expressoes da ineréncia ndo coexistir na mesma figura real?

Pensamos que sim. Na verdade, as manifesta¢des da ineréncia pro-
pria de um direito real de garantia que elencamos revelam o grau de liga-
¢do com a coisa que o regime juridico do direito real em causa transmite.
A verificagdo de uma nao implica necessariamente a outra, o grau de ine-
réncia proprio do direito em causa € que ¢ menor. Este direito real de
garantia € expressao disso mesmo, pois, pelo seu regime, o direito de
retengdo de coisa imovel em que o crédito do retentor ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa
retida ndo tem uma ligacdo com a coisa objeto do direito tdo intensa como
outros direitos reais de garantia, por exemplo, a hipoteca ou uma retengao
de coisa movel.

(") Usando a expressdo garantia em sentido amplo — v. L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS,
Direito das garantias, ..., op. cit., pp. 685-686.
(112)  Cf. Jost: Lesre pe Frerras, Arminbo Riseiro MEenDEes € IsaBeL ALExanDre, Codigo de Processo

Civil anotado, Vol. 3.°, Coimbra, Almedina, 2022, p. 566.
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VI. A atribuig¢do de natureza real a este direito de retengdo traz
algumas valéncias na analise de certos aspetos desta figura. Em concreto,
sobre a sua oponibilidade erga omnes: deve este direito de retencao,
depois de constituido, manter-se com todas as suas caracteristicas mesmo
que a coisa retida seja alienada a terceiro fora do quadro de uma agao exe-
cutiva?

Vejamos, um direito real é um direito inerente a uma coisa. Este
direito de retengdo continua a ser um direito a que se pode indubitavel-
mente dizer como inerente a uma coisa, existindo sempre em conexao com
a coisa retida e extinguindo-se, por exemplo, quando a coisa retida se des-
tréi na sua totalidade('!?). Consequéncia dinamica da ineréncia esta a
sequela, que nos diz que havendo a conexao entre a coisa e o direito, o titu-
lar pode atingir a coisa onde ela estiver('!4).

Contudo, vimos igualmente em cima que as manifestagoes de inerén-
cia com a coisa que este direito perpassa ¢ menor face aos outros direitos
de retengdo. Ademais, Julio Gomes argumenta que apenas nos casos em
que a conexao entre a coisa e o crédito do retentor ¢ de ordem material
(art. 754.°, do CC) ¢é que se justifica a oponibilidade erga omnes do direito
de retengdo, porque s6 ai ha uma relagdo direta entre a coisa e o crédito
retido, a ponto de se poder quase dizer que o crédito do retentor deve
“seguir” a coisa, independentemente de ja ndo ser propriedade do deve-
dor(!5). Fundada numa mera relagao contratual, seria mais dificil aceitar
uma retencao oponivel erga omnes e, a ser defendida, serviria para, na pra-
tica, substituir um devedor sem um fundamento justificado para o efeito,
pois o novo proprietario da coisa, ndo sendo o devedor do retentor, teria de
realizar a prestacdo do devedor perante o retentor para poder ver a sua
coisa restituida(!1¢).

O que dizer sobre isto? Em primeiro lugar, este direito de retencao
continua a conter manifestagdes de ineréncia, proprias de um direito real
que é(''7). Por outro lado, apesar de apelativa, a argumentacao de Julio

(113)  Cf. Francisco Rocha, “Da retengdo sobre coisa de terceiro e sobre coisa propria”, ...,
op. cit., p. 616.

(114)  Cf. Antonio Menezes CorbEiro, Tratado de direito civil, X111, ..., op. cit., p. 268, e Tratado
de direito civil, X, ..., op. cit., p. 615

("15)  Cf. Jurio Gowmes, “Do direito de retengao (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 13.

(116)  Cf. Jurio Gowmes, “Do direito de retengdo (arcaico, mas eficaz...)”, ..., op. cit., p. 16.

(17)  Maria pe Lurpes Pereira € Pepro Murias parecem defender que, se ndo ¢ dada oponibili-
dade erga omnes a um direito de retencao ¢ porque aquele direito ndo se chegou a constituir como um
direito real de garantia, apenas pode ser um direito de retengdo obrigacional — v. Maria pE LurDEs
Pereira € Pepro Murias, “Os direitos de retencdo e o sentido da exce¢do de ndo cumprimento”, ...,
op. cit., p. 190.
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Gomes ndo pode ser totalmente transcrita para este direito de retengao,
pois, de acordo com o suprarreferido, ndo ha uma total correspondéncia
entre a aplicagdo dos arts. 754.° e 755.°, ambos do CC, e o crédito do reten-
tor, respetivamente, assegurar ou nao assegurar o reembolso de despesas
para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida. Ademais, a opo-
nibilidade erga omnes garante igualmente a eficacia funcional do direito
de retengdo, especialmente a sua fungdo compulsoria que se mantém neste
direito de retengdo. Por fim, o facto deste direito de retengdo nao conceder
prevaléncia sobre os direitos de crédito ndo pode ser um argumento contra
a oponibilidade erga omnes, pois aqui estamos perante o dominio da
sequela, manifestacdo da ineréncia diferente da prevaléncia sobre os direi-
tos de crédito.

Desta forma, independentemente de aquisi¢des posteriores da coisa,
este direito de retencdo aparenta prevalecer sempre que a alienagdo da
coisa a terceiro for contemporanea ou posterior a constitui¢ao do direito de
retencdo fora do quadro da acdo executiva(!!®). Esta resposta também
podia ser justificada com o principio que os direitos reais anteriores preva-
lecem sobre os posteriores(!19/120),

("18)  Cf. M. Januirio pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de retengdo e o novo impulso da hipo-
teca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipo-
teca”, ..., op. cit., p. 689, e, antes do DL n.® 48/2024, Ana Tavera pa Foxnseca, 4 recusa de cumprimento
da obrigagdo para tutela do direito de crédito, ..., op. cit., p. 299.

(119)  Cf. Ana Tavera pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito
de crédito, ..., op. cit., p. 300.

(120)  Qutra questdo muito proxima com a da oponibilidade erga omnes, e, por isso, por vezes
tratada em conjunto, ¢ a de saber se se pode invocar direito de retengdo quando a coisa retida €, ao
momento da constitui¢ao do direito de retengdo, de terceiro que nao ¢ o devedor. O problema ¢ distinto
porque agora ndo ¢ sobre a amplitude da sequela no direito de retengdo, mas sim sobre a eventual
admissibilidade para constituigdo do direito de retencdo ou legitimidade para oneragdo da coisa. A letra
da lei parece permitir a invocagdo de direito de retengdo nesses casos, nao especificando que a coisa
retida tenha de ser do devedor. Por outro lado, a eficacia funcional do direito de retengo exigiria que
a retengdo fosse admissivel quando o dono da coisa ndo ¢ o devedor. Cf. Antonio Menezes CORDEIRO,
Tratado de direito civil, X, ..., op. cit., p. 839, Pepbro Romano Martinez, Direito das obrigagoes (parte
especial): contratos, 2.* ed., reimp., Coimbra, Almedina, 2017, pp. 378-379, e Francisco Rocua, “Da
retengdo sobre coisa de terceiro e sobre coisa propria”, ..., op. cit., pp. 627-630. Negando o direito de
retengdo sobre coisas de terceiro, porque o proprietario ndo deu o seu consentimento a oneragdo da
coisa — v. Ana Taveira pa Fonseca, 4 recusa de cumprimento da obrigagdo para tutela do direito de
crédito, ..., op. cit., pp. 299-301. Nao aderimos a esta ultima posi¢ao, pois o direito de retencdo ¢ de
constitui¢do ex lege.
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iv. Direito de retengio em que o crédito do retentor ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservacdo ou aumento do valor
da coisa retida no direito executivo e no direito da insolvéncia

I. O novo regime posto para o direito de reten¢ao de coisa imovel
nos casos em que o crédito do retentor de coisa imovel ndo assegura o
reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa
retida pode trazer algumas duvidas sobre a aplicagdao de determinadas nor-
mas de direito executivo: serd que este direito de retengdo caduca com a
venda judicial do bem retido? Sera que o titular do direito de retengao
pode pedir embargo de terceiro se, ndo sendo parte da agdo executiva, for
penhorado o bem retido? Sera que este retentor pode reclamar os seus cré-
ditos na acgdo executiva?

A doutrina debateu a caducidade do direito de retenc¢ao, em geral, com
a venda judicial do bem retido('?!). Antonio Menezes Cordeiro defendeu
que o direito de retencdo ndo caducava com a venda judicial do bem
retido('2?). No entanto, a maioria da doutrina e jurisprudéncia ¢ a favor da
posicdo inversa, que, no nosso entender, ¢ a que mais se adequa ao sistema
executivo vigente(!23). Assim, o direito de reteng¢do, como um direito real
de garantia, caduca com a venda judicial da coisa retida, nos termos do
art. 824.°, n.° 2, do CC. O titular de um direito de retencdo tem alias, o
onus de reclamar na execucdo o pagamento dos créditos garantidos
(art. 788.°, do CPC). Se o bem objeto da retencao penhorado for vendido
judicialmente, o valor da venda dessa coisa ¢ distribuido ao titular do
direito de retencdo que reclamou de acordo com a ordem estabelecida na
sentenca de reclamagao de créditos(124).

No caso de estarmos perante uma retengao em que o direito de reten-
cdo de coisa imovel ¢ relativo a um crédito que ndo assegura o reembolso
de despesas para a conservagao ou aumento do valor da coisa retida, pen-
samos que também ¢ de aplicar o0 mesmo regime, ou seja, este direito de
retengdo caduca com a venda executiva. Consequentemente, ndo constitui

(121)  Sobre esta contenda — v. Luis Menezes Leirao, Direitos reais, ..., op. cit., p. 515, ¢
L. MiGueL Pestana e Vasconceros, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 429.

('22) V. Antonio Menezes Corpeiro, “Da retengdo do promitente na venda executiva”, Revista
da Ordem dos Advogados n.° 57 (1997), pp. 547-563, p. 563.

(123)  Pela doutrina — v. Jost Lesre pe Frerras, “A transmiss@o do direito a indemnizagdo por
benfeitorias e a caducidade do direito de retencdo pelo facto da venda executiva”, Themis, n.° 13,
ano VII (2006), pp. 5-29, p. 25, ss. Pela jurisprudéncia — v. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 8 de
outubro de 2013 (proc. n.° 10262/06.4TBMTS.P1.S1).

('24)  Cf. Jost: Lesre pE Frermas, 4 agdo executiva, 8.* ed., Coimbra, Gestlegal, 2024, pp. 410-411.
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um direito incompativel com a penhora. Por isso, o retentor ndo exequente
ndo pode aceder a embargos de terceiro (art. 342.°, n.° 1, do CPC).

Esta solucdo esta conforme com a letra da lei, pois este direito de reten-
¢do continua a ser um direito real de garantia e uma garantia real, pelo
menos em sentido amplo, como suprarreferido, aplicando-se, por isso, a
parte inicial do art. 824.°, n.° 2, do CC('?%). Por outro lado, se assim nio
fosse, quiga para proteger a predominancia da fun¢do compulsoria neste
direito de retencdo, estar-se-ia a possibilitar que este direito de retengdo
pudesse ser na pratica prevalente a hipoteca anteriormente constituida sobre
a mesma coisa perante determinadas agdes executivas, o que nao foi inten-
cdo do legislador. Basta ver a situacdo em que o credor hipotecario propde
uma agao executiva contra o seu devedor. Por exemplo, a coisa objeto da
hipoteca ¢ propriedade do devedor, sendo igualmente objeto de uma reten-
¢do posterior que favorece um terceiro, credor do devedor. Iniciando-se a
penhora sobre a coisa objeto da hipoteca (art. 752.°, n.° 1, do CPC), se o
direito de reten¢ao nao caducar com a venda executiva, entdo ¢ incompativel
com a penhora, possibilitando ao retentor o recurso a embargo de ter-
ceiro('?¢). Note-se que neste caso, o retentor nao teria legitimidade para ser
chamado como parte ativa da agdo, na medida em que o art. 54.°, n.° 4,
do CPC, nio se parece poder aplicar('7), o que significaria a criagdo de um
obstaculo a faculdade de execugdo do credor hipotecario relativamente ao
bem objeto da hipoteca que, s6 podendo ser ultrapassado pelo credor hipote-
cario com o pagamento do crédito subjacente a retengdo ou da caugdo pre-
vista no art. 756.°, al. d), do CC, ndo se adequa a prevaléncia material da
hipoteca, anterior ou posterior, sobre este direito de retengao.

Caducando com a venda executiva, o titular desta reteng¢do tem a pos-
sibilidade de reclamar os seus créditos na a¢cdo executiva intentada por ter-
ceiro em que se penhore o bem retido [arts. 786.%, n.° 1, al. b), e 788.°,

(12%)  Cf. Jost Lesre pe Frerras, 4 agdo executiva, ..., op. cit., p. 405.

(12¢) V. Joao pe Castro MenpEs € MiGuUeL TEixeRA DE Sousa, Manual de processo civil, Vol. 11,
Lisboa, AAFDL Editora, 2022, pp. 854-855. Diferente — v. Rui Pinto, 4 agdo executiva, ..., op. cit.,
p. 711, ss.

(127) V. Rut Pinto, A agdo executiva, ..., op. cit., pp. 289-292. Este Autor considera que o
art. 54.°, n.° 4, do CPC, restringe-se aos direitos oponiveis a execugdo que conferem posse. Se € ver-
dade que o retentor ¢ possuidor da coisa nos termos do direito de retencdo (v. Jost ALerto VIEIRA,
A posse: estudo sobre o seu objeto e extensdo, perspetiva historica e de direito portugués, Almedina,
Coimbra, 2018, pp. 599-601) e o art. 54.°, n.° 4, do CPC, visa evitar embargos de terceiro por quem
possui direitos incompativeis a penhora, o artigo ndo esta concebido para abranger terceiros possuido-
res que sejam igualmente credores do executado, especialmente quando esses possuidores possuem a
coisa nos termos de um outro direito real de garantia. Pensamos que isto ¢ patente na medida em que o
art. 54.°, n.° 4, do CPC, enquadra o possuidor como parte passiva da a¢do executiva.
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do CPC] para espoletar o efeito sub-rogatorio fixado no n.° 3, do art. 824.°,
do CC(128). O 6nus de reclamagao de crédito é o mecanismo que a lei pro-
cessual atribui aos titulares de direitos reais de garantia fazerem valer a sua
garantia, estando associado ao facto de o direito real de garantia caducar
com a venda executiva. Note-se que na sentenca de graduacao de créditos,
0 juiz tem de cumprir a parte final do art. 759.°, n.>s 1 e 2, do CC. Isto sig-
nifica que o direito de retencdo de coisa imovel, nos casos em que o cré-
dito do retentor de coisa imdvel ndo assegura o reembolso de despesas
para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida, vai sempre ser
graduado abaixo de qualquer outro direito real de garantia sobre a coisa
retida, em particular abaixo de hipotecas, anteriores ou posteriores a cons-
tituicdo do direito de retengdo, pois este retentor €, na graduagdo, um cre-
dor equiparavel aos credores comuns do devedor.

Pode-se questionar se esta solu¢do nio contende com a parte final do
novo art. 759.°, n.° 1, do CC. De facto, ao atribuir-se a possibilidade deste
retentor reclamar os seus créditos na agao executiva intentada por terceiro
em que se penhore o bem retido, quando o mesmo nao ¢ reconhecido aos
restantes credores comuns do devedor, estd-se materialmente a privilegiar
o retentor face aos outros credores comuns do devedor na atribuigdo do
valor do bem retido. Contudo, ja acima referimos as consequéncias ainda
mais desfasadas face a vontade legislativa da solu¢do oposta. Por outro
lado, permitir a caducidade do direito de retengdo com a venda judicial
sem atribuir ao retentor qualquer possibilidade de fazer valer o seu direito
na execugdo brigaria com a posi¢do de forga que o direito civil portugués
atribui ao credor retentor, desequilibrando o que a retengao pretende equi-
librar. Com esta posigdo, reforga-se ainda mais a nosso pensamento acima
exposto que este direito de retencdo ¢ um direito real de garantia e que
confere ao seu titular uma garantia real, pelo menos num sentido amplo.

Por fim, quando ¢ o retentor de retencao de coisa imdvel cujo crédito
garantido ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida a propor a agdo executiva aplica-se o
art. 89.°, n.° 2, do CPC, para aferir a competéncia do tribunal, devido a sua
ligagdo com a solugdo do art. 752.°, n.° 1, do CPC(129).

II. No direito da insolvéncia, o direito de retencdo de coisa imdvel
que se fundamente num crédito do retentor de coisa imovel ndo assegura o

(128)  Sobre o efeito sub-rogatorio — v. Rui Pinro, 4 agdo executiva, ..., op. cit., pp. 908-910.
(129)  Cf. Joao pe Castro Menpes € MiGueL Teixeira bE Sousa, Manual de processo civil, Vol. 11, ...,
op. cit., pp. 711-712.
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reembolso de despesas para a conservag¢do ou aumento do valor da coisa
retida nao seguiria 0 mesmo regime estabelecido para a retengdo de coisa
movel ou para as restantes retencdes de coisa imovel.

Com a declaracdo de insolvéncia, este direito de retengdo nao se
extingue, a nao ser que seja acessorio de créditos subordinados [art. 97.°,
n.° 1, al. e), do Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas]
(doravante, “CIRE”), no entanto, o bem objeto da retencdo, se o insolvente
for o dono da coisa, deve ser entregue ao administrador da insolvéncia
[art. 36.°, n.° 1, al. g), do CIRE] para sua apreensao (art. 149.° ss., do
CIRE). O retentor deste direito de retengao, credor da insolvéncia, tem o
onus de reclamar a verificagdo do seu crédito, ao abrigo do art. 128.°, do
CIRE, assegurando assim o seu direito a ser satisfeito a custa do patrimo-
nio do devedor(139).

Na sentenga de verificagdo e graduacdo de créditos (art. 140.°, do
CIRE), o crédito do credor que da base a este de direito de retengdo tem de
ser graduado do mesmo modo que sdo os créditos dos credores comuns do
devedor. Ademais, o crédito deste retentor nao pode ser qualificado como
um crédito garantido [art. 47.°, n.° 4, al. a), do CIRE], caso contrario estes
retentores obteriam uma preferéncia no valor do bem objeto da retencéo
sobre os credores comuns do devedor nos termos do regime posto no
art. 174.°, do CIRE, que nao lhes ¢ conferida, como vimos, pelo direito
material. Na verdade, para o pagamento do crédito que este retentor ¢ titu-
lar aplica-se o art. 176.°, do CIRE.

Nao se deve aplicar o art. 172.°, n.° 2, parte final, do CIRE, porque a refe-
réncia neste artigo a garantias reais ¢ feita na perspetiva que esses direitos con-
ferem ao seu titular uma preferéncia sobre todos os credores comuns do deve-
dor relativamente ao valor de uma coisa para pagamento de um crédito do seu
titular, o que nao ocorre neste direito de retencdo. O mesmo dizemos do
art. 166.°, n.° 1, do CIRE, pois, prejudicando a sua estatuicao os restantes cre-
dores comuns do devedor, colocaria o retentor compensado numa posigao de
superioridade nao querida pela parte final do art. 759.°, n.° 1, do CC(13!/132),

(130)  Cf. CamariNa Serra, Ligoes de direito da insolvéncia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 269.

(131) V. Luis Menezes Lerrao, Codigo da insolvéncia e da recuperagdo de empresas anotado,
12.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 234.

(132)  Na medida em que o art. 166.°, n.° 2, do CIRE, tem como objetivo evitar a compensagao
posta no art. 166.°, n.° 1, do CIRE, e pressupde a preferéncia do titular do direito real de garantia sobre
os credores comuns do devedor relativamente ao valor da coisa dada em garantia, também pensamos
que ndo pode ser empregue perante um retentor de coisa imdvel cuja retengao se relacione a um crédito
que ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida —
v. L. MicueL Pestana pe VasconceLos, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 259.
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Contudo, pensamos que se deve continuar a empregar o art. 164.°, n.s 2 e 3,
do CIRE. Deste modo, da-se a possibilidade de o promitente-comprador
adquirir o bem objeto do contrato-promessa(!33).

III. Por fim, serd que ¢ de considerar a inutilidade da jurisprudén-
cia uniformizada pelos Acordaos de Uniformizacao de Jurisprudéncia
n.s4/2014 e 4/2019, acima referidos?

Atendendo apenas a uniformizagdo efetuada, os acorddos continua-
riam a ter utilidade para guiar o intérprete, pois, bem vistas as coisas, refe-
rem-se aos pressupostos de aplicagdo do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC.
Veja-se: 1) “No ambito da graduacgdo de créditos em insolvéncia o consu-
midor promitente-comprador em contrato, ainda que com eficacia mera-
mente obrigacional com traditio, devidamente sinalizado, que nao obteve
o cumprimento do negocio por parte do administrador da insolvéncia,
goza do direito de retencdo nos termos do estatuido no art. 755.°n.° 1 ali-
nea f) do Cédigo Civil” (no primeiro acordao); e 2) “Na graduacao de cré-
ditos em insolvéncia, apenas tem a qualidade de consumidor, para os efei-
tos do disposto no Acordao n.° 4 de 2014 do Supremo Tribunal de Justica,
o promitente-comprador que destina o imdvel, objeto de traditio, a uso
particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afeta a uma atividade
profissional ou lucrativa” (no segundo acérdao).

Contudo, se nos debrugarmos sobre a justificacdo que levou a restri-
cdo da previsao literal do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, posta na fundamen-
tacdo dessa jurisprudéncia, verificamos que os argumentos deduzidos
pressupdem a preferéncia do direito de retencdo do promitente-comprador
de coisa imdvel sobre hipotecas anteriormente registadas('34), o que nao
acontece, como ja vimos, ao abrigo do novo regime legal. O Acérdao de
Uniformizagao de Jurisprudéncia n.® 4/2014 concebe a preferéncia do
direito de retencdo do promitente-comprador posta no art. 759.°, n.° 2,
do CC pré-DL n.° 48/2024, como uma protecao da parte mais fraca face ao
credor hipotecario no mercado da habitagdo. E na sequéncia desta pre-
missa que o art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, deve ser interpretado restritiva-
mente, abrangendo apenas os consumidores, porque constituem as partes
mais fracas. Alids, as varias interpretagdes que visavam limitar a aplicagao
do art. 755.°, n.° 1, al. f), do CC, acima elencadas, também se concebiam

(133) V. L. MicueL Pestana pe VasconceLos, Direito das garantias, ..., op. cit., p. 431.

(13%)  Com a mesma opinido — v. M. Januirio pa Costa Gowmes, “Sobre o direito de retengo e o
novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito
de retengdo e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 690-691.



584 HENRIQUE MARQUES CANDEIAS

como o modo de superar o problema da prevaléncia da retengdo do promi-
tente-comprador sobre as hipotecas anteriores, caindo hoje, na expressao
de M. Januario da Costa Gomes, por terra(!).

Deste modo, pensamos que os referidos acordaos uniformizadores
deixam de ser relevantes para guiar o intérprete, perdendo a sua utilidade.
Aliés, ao abrigo do regime dos recursos de processo civil, uma eventual
contradicdo com esta jurisprudéncia uniformizada deixa de ser relevante
como critério de admissibilidade do recurso para efeitos do art. 629.°, n.° 2,
al. ¢), do CPC, porque a contradicdo nao ocorreu no dominio da mesma
legislagao.

5. Conclusao

O caminho que percorremos deixa-nos claro que a alteracao legisla-
tiva provocada pelo DL n.° 48/2024 foi mais além do que a mera tentativa
de limitar os casos em que o direito de retencao de coisa imovel prevalecia
sobre hipotecas anteriores.

As alteragdes parecem-nos tdo profundas que pensamos que ao
abrigo da lei atual, o regime do direito de retengdo posto no CC deixou de
ser poder qualificado como unitario, indo além do que seria o regime do
direito de retencdo estabelecido em 1966(13¢). Deve-se distinguir para efei-
tos do seu regime o direito de retencdo de coisa imovel relativo a um cré-
dito que ndo assegura o reembolso de despesas para a conservagdo ou
aumento do valor da coisa retida do direito de retencdo de coisa movel e
do direito de retencdo de coisa imdvel que assegura o reembolso de despe-
sas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida.

Para o efeito de se analisar a expressdo assegurar o reembolso de des-
pesas para a conservagdo ou aumento do valor da coisa retida, deve-se ter
em atencdo que os casos nela enquadraveis ndo correspondem necessaria-
mente as situagcdes em que se preenche o conceito de despesas feitas por
causa da coisa presente no art. 754.°, do CC. Alias, na nossa opinido, pode-

(13%) V. M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de reteng¢do e o novo impulso da hipo-
teca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o direito de retengdo e a hipo-
teca”, ..., op. cit., p. 691.

(13¢)  Argumentando, na perspetiva do direito de reten¢do do promitente-adquirente, que o DL
n.° 48/2024 constitui um regresso a 1966 — v. M. Januario pa Costa Gomes, “Sobre o direito de reten-
¢d0 e o novo impulso da hipoteca: notas a proposito da reforma de 2024 ao regime do concurso entre o
direito de retengdo e a hipoteca”, ..., op. cit., pp. 687 ¢ 693.
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mos estar perante uma retencdo fundada numa conexdo juridica do
art. 755.°, do CC, e o crédito que a retengdo garante assegurar o reembolso
de despesas para a conserva¢do ou aumento do valor da coisa retida.
A letra da lei e sua ratio objetivamente identificavel apontam nesse sentido.

No art. 759.°, do CC, o legislador pretendeu modificar o regime legal
subjacente as prevaléncias dadas ao direito de retencdo no seu confronto
com outros direitos, sejam direitos de crédito, sejam hipotecas, quando o
direito de retengdo de coisa imovel € relativo a um crédito que ndo asse-
gura o reembolso de despesas para a conservagdo ou aumento do valor da
coisa retida. A alteragdo das regras relativas a preferéncia deste direito de
retengdo sobre os direitos de crédito € criticavel, por se limitar aos casos
em que a retenc¢do € apenas de coisa imovel, mas € de louvar a aboli¢ao da
preferéncia destas retengdes sobre as hipotecas registadas anteriormente.
A manutengao da faculdade de executar a coisa, nos mesmos termos em
que o pode fazer o credor hipotecario neste direito de retencao quando se
retira a sua preferéncia sobre direitos de crédito e sobre hipotecas regista-
das posteriormente traz dificuldades a sua qualificagdo, bem como a ana-
lise do seu regime, em especial no confronto da figura com o direito pro-
cessual executivo e com o direito da insolvéncia. Tentamos dar algumas
respostas no artigo para superar estas dificuldades.

Como nota final, ndo tivemos a pretensdo de dar uma resposta
fechada e de elaborar uma analise exaustiva a todos os problemas que este
novo direito de reten¢ao coloca. O nosso proposito foi o de uma aborda-
gem primeira as alteragdes que o DL n.° 48/2024 introduziu no CC. Deixa-
mos esse trabalho a doutrina e jurisprudéncia que certamente se seguira.



