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1. Introducao

1. Recentemente, veio o Supremo Tribunal de Justica mais uma vez
pronunciar-se sobre o muito debatido tema da posigdo juridica do beneficiario de
promessa de alienagdo no caso de insolvéncia, fundamentalmente reduzindo o
ambito de aplicagdo do AUJ n.2 4/2014', nos termos do qual “[n]Jo dmbito da
graduacdo de créditos em insolvéncia o consumidor promitente comprador em
contrato, ainda que com eficicia meramente obrigacional com traditio,
devidamente sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negécio por parte do
administrador da insolvéncia goza do direito de reten¢do nos termos do estatuido
no art. 755.2, n.2 1, alinea f), do Codigo Civil”. Com o AUJ n.? 4/20192 decidiu o
tribunal superior que havera de entender-se por consumidor apenas aquele que
destinar o objecto da promessa a uso particular, deste modo fixando a
jurisprudéncia: “[n]a graduacdo de créditos em insolvéncia, apenas tem a
qualidade de consumidor, para os efeitos do disposto no Acérdao n.2 4 de 2014 do
Supremo Tribunal de Justica, o promitente-comprador que destina o imovel,
objeto de traditio, a uso particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afeta

a uma atividade profissional ou lucrativa.”

2. Cremos que andou bem o Supremo Tribunal ao restringir o ambito de
aplicacdo do AU]J n.° 4/20143.

Porém, a emenda ndo foi bastante para transformar o poema num bom
soneto. Na verdade, se a nova pronuncia aproximou a posicdo do Supremo
Tribunal do que, na nossa opinido, determinou o legislador, a verdade é que —
certamente porque, como se lé no AUJ n.2 4/2019, “saber se o ambito de convocacdo
desta norma [art. 755.2, n.2 1, alinea f) CCv] devia ter sido esse [no processo de

insolvéncia] ou se tal restri¢do aplicativa ndo devia ter existido é questao que esta

! Publicado no Diario da Repuiblica — 1.2 Série — n.2 95 — 19 de Maio de 2014, p. 2882-2894.
2 Publicado no Diério da Reptiblica — 1.2 Série — n.2 141 — 25 de Julho de 2019, p. 22-41.
3V., porém, as consideragdes que fazemos no ultimo numero.
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fora do ambito [do] presente acorddao” — ndo foram ainda expiados os pecados
do que se firmou em 2014: por uma parte, a interpretacao restritiva do disposto na
al. f) do n.2 1 do art. 755.2; por outra, a integragdo de uma lacuna inexistente no
regime juridico do contrato-promessa no caso de insolvéncia do promitente-

vendedor.

3. Em Setembro de 2016, juntamo-nos as muitas vozes da doutrina que
criticaram o AUJ de 2014 num comentdrio que foi publicado na Revista Julgar
Online5. Ai concluimos que, “se é claro que o Tribunal procurou corrigir uma
injustica que o legislador criou, a verdade é que tal intengdo acaba por constituir
uma violag¢do da separagdo de poderes™. Porque, como diziamos, no fundamental
ndo mexeu o Supremo Tribunal, recapitularemos, sinteticamente, a estrutura
fundamental do nosso raciocinio, permitindo-nos remeter para o que com maior
desenvolvimento escrevemos em 2016. Depois, sim, concentrar-nos-emos na

recente pronuncia da nossa mais alta judicatura.

2. O AUJ n.2 4/2014

4. Lé-se no n.2 2 do art. 759.2 do Cddigo Civil que o “direito de retencao
prevalece neste caso [i. e., e como resulta do n.21, quando incida sobre coisa imovel]
sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido registada anteriormente.” Na nossa
opinido, ndo deveria, porém, conceder-se uma posicdo preferencial ao retentor
(quando o direito de reten¢do é uma garantia real que apenas se publicita pelo
estabelecimento de uma relagdo possessoria com a coisa objecto da traditio) em
detrimento da posi¢do do credor hipotecdrio (garantia real que apenas se constitui
com o registo). Por isto, apoiando a sugestdo de CALVAO DA SILVA, consideramos

que melhor teria estado o legislador se alterasse a redac¢dao do n.2 2 do art. 759.,

4 Negrito do original.

5 “A posicdo juridica do beneficidrio de promessa de alienagdo no caso de insolvéncia do
promitente-vendedor (Comentdrio ao Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia n.2 4/2014, de 19
de Maio)”, Revista Julgar Online, setembro de 2016, p. 1-45.

6P. 40.
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nele passando a ler-se “o direito de retencdo prevalece neste caso sobre a hipoteca
ainda que esta tenha sido registada anteriormente, excepto no caso previsto no art.
755.2, n.2 1, alinea f).”

Admitindo, porém, que em circunstancias excepcionais, possa justificar-se
o favor concedido pela lei ao promitente-comprador, sugerimos que a
interpretacdo de ORFAO GONCALVES — que, note-se, se afasta do que se retira do
texto da lei — conhecesse consagragdo legal. De outro modo: admitindo que o
legislador possa ter querido tutelar a posicio do promitente-comprador (que
ordinariamente, mas ndo necessariamente, assume uma posi¢do mais fragil na
relagdo contratual com o promitente-vendedor), ndo nos chocaria que o credor
hipotecdrio s6 ndo tivesse posicio de prevaléncia sobre os promitentes-
compradores que exercessem ja poderes de facto sobre a coisa no momento da
constituicdo da hipoteca, mesmo que ainda o ndo fizessem com o estatuto de
retentores.

Todavia, enquanto se ndo alterar a letra da lei, ndo hd como ndo conceder
preferéncia ao direito de retencdo sobre a hipoteca, independentemente do

momento da constituicdo de ambas as garantias reais.

5. Contra o que acabamos de afirmar sempre se poderia dizer que a al. f) do
n.21do art. 755.2 se dirigiria a tutela do consumidor. De modo que a nenhum dos
outros retentores (os que ndo assumissem o estatuto de consumidores, entenda-
se) se reconheceria uma posi¢do privilegiada. Foi exactamente isto que fez o
Supremo Tribunal de Justi¢a na fixacdo da jurisprudéncia em 2014. “A posigdo
legislativa no conflito entre credores hipotecarios e os particulares consumidores,
concedendo-lhes o ‘direito de retengdo’ teve e continua a ter uma razdo
fundamental: a protecdo destes ultimos no mercado da habitacdo; na verdade,
constituem a parte mais débil que por via de regra investem no imovel as suas
poupangas e contraem uma divida por largos anos, estando muito menos

protegidos do que o credor hipotecdrio (normalmente a banca) que dispde regra
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geral de aconselhamento economico, juridico e logistico que lhe permite prever
com maior seguranga os riscos que corre caso por caso e ponderar uma prudente
seletividade na concessdo de crédito. Justificou-se destarte que na linha de
orientagdo que vinha ja do DL 236/80 (...), o mais recente Diploma que alterou o
regime do contrato-promessa, tenha vindo balizar o ambito e o funcionamento do
‘direito de reteng¢do’ nestes casos. (...) Assim se compreende que a alinea f) do artigo

755° n° 1 seja_entendida restritamente de molde a que se encontre a coberto da

prevaléncia conferida pelo ‘direito de retencdo’ o promissario da transmissao de
imovel que obtendo a tradicdo da coisa seja simultaneamente um consumidor™.

E evidente que tal posicio beneficia o credor hipotecirio — assim se
aproximando o ordenamento juridico do que consideramos ser a solu¢do mais
correcta —, pois que se reduz o numero de sujeitos que podem ser satisfeitos a
custa do valor da coisa hipotecada antes de aquele ver o seu crédito
adequadamente satisfeito.

Todavia, ndo vemos como possa sustentar-se a interpretacao restritiva da
norma por que optou o douto Acdérddo de 2014, uma vez que o legislador
claramente afirmou que, embora estivesse consciente de que havia uma dimensao
de tutela do consumidor no regime juridico do contrato-promessa, ndo pretendia
alterd-lo de forma a reduzi-lo a esta dimensdo. Recordemos o que se 1é no
Predmbulo do Decreto-Lei n.2379/86, de 11 de Novembro: “Pensou-se directamente
no contrato-promessa de compra e venda de edificios ou de frac¢des autonomas
deles. Nenhum motivo justifica, todavia, que o instituto se confine a tdo estreitos
limites.” E a razdo para esta posi¢do do legislador também resulta do Preambulo: a
entrega da coisa cria “legitimamente, ao beneficiario da promessa, uma confianca
mais forte na estabilidade ou concretizacdo do negdcio. A boa fé sugere, portanto,
que lhe corresponda um acréscimo de seguranca.”

Posto tudo isto, discordamos em absoluto da interpretagdo que da al. f) do

n.2 1 do art. 755.2 fez o nosso Supremo Tribunal. “Deve reconhecer-se que a

7 Os sublinhados sado do original.
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preferéncia da retengdo foi querida pelo legislador, atendendo a ponderagdo de
interesses gerais que aquele compete. Ora, considerando ndo ser inconstitucional
tal opgdo (...), é ao poder legislativo que cabe fazer o juizo do crédito que deve
merecer preferéncia. E este escolheu, ainda que de modo criticavel, conferir direito
de retengdo a todo e qualquer promitente-comprador”®,

Alids, a este propdsito, ndo podemos deixar de notar que, embora no AU]J
n.2 4/2019 sempre se va dizendo que a questdo tratada ndo é esta (“ndo € possivel,
neste momento, regressar a discussdo subjacente ao Acorddo n.° 4/2014, de saber
se apenas o promitente-comprador consumidor deve beneficiar do direito de
reten¢do. Tal como ndo é possivel introduzir qualquer discussdo sobre diferentes
critérios aplicativos, como, por exemplo, o de equacionar a aplicacdo daquele
regime apenas ao promitente-comprador que destine o imovel a habitacao e onde,
efetivamente, tenha passado a habitar”), ndo deixou de afirmar-se que “a solug¢do
ideal passaria pela existéncia de intervengdo legislativa que definisse, com clareza
literal, os direitos daquele promitente-comprador™. E, paragrafos depois, 1é-se ainda
isto: “o legislador do art. 755.% n.?1, linea f), do CC, ainda que possa ter tido como
padrdo o promitente-comprador de habitagdo, ou seja, um tipico consumidor, ndo

transferiu esse pensamento legislativo para a letra da lei™*°.

6. Penetrando mais profundamente no dominio do complexo regime do
contrato-promessa, insistiu o Supremo Tribunal em matizar as solug¢des legais que
o legislador quis bem determinadas e estanques, independentemente de qual das
partes envolvidas no contrato-promessa fosse declarada insolvente. O que é o
mesmo que dizer que a nossa mais elevada instdncia voltou a reformular o regime

juridico do contrato-promessa, desta feita no ambito do Direito da Insolvéncia.

8 Escrevemos em 2016 (cfT. p. 40-41).
9 P. 31, itdlico nosso.
1° P, 33, itdlico nosso.
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7. Partindo do pressuposto de que o “art. 106.°2 supracitado ndo menciona a
situagdo relativamente vulgar em que o contrato-promessa, mau grado de natureza
obrigacional, foi acompanhado de tradicdo da coisa para o promitente-
comprador™, apoiou-se no disposto para a venda com reserva de propriedade (art.
104.2 CIRE). Mais especificamente, chamou a colacdo o n.2 1 deste preceito, no qual
se permite que o comprador exija o cumprimento do contrato de compra e venda
com reserva de propriedade apesar de ter o vendedor reservado para si a
propriedade, mas na condicdo de a coisa ter sido ao adquirente entregue.
“[Tlodavia tal omissdo é ultrapassada fazendo apelo ao ‘lugar paralelo’ resultante
da conjugacdo dos artigos 106° n%2 e 1042 ns® 1 do CIRE (...) aplicavel ao caso em
andlise, ja que as razdes determinantes do que ali vem exposto quanto ao que 14 se
regula (compra e venda a prestagdes) sdo idénticas as que aqui estdo em causa.
Subjacente a esta tomada de posigdo estd a forte expectativa que a traditio criou no
‘promitente-comprador’ quanto a solidez do vinculo™2

Todavia, o ST] encontrou uma lacuna onde ela manifestamente ndo existe,
consequentemente reduzindo o ambito de aplicacdo do art. 106.2 “apenas ao
contrato promessa com efeito meramente obrigacional e em que ndo tenha havido
aquela tradicdo ao promitente-comprador. S6 aqui, e a menos que uma das partes
tenha cumprido integralmente a sua obrigagdo, podera o administrador optar por
cumprir ou recusar a execucdo do contrato”s. E que todos os casos relacionados
com a insolvéncia de quem participe num contrato-promessa de compra e venda
cogitdveis encontram solugdo no art. 106.2 CIRE. Recorde-se que este preceito se
compde de dois numeros. No primeiro 1é-se que “[n]o caso de insolvéncia do
promitente-vendedor, o administrador da insolvéncia ndo pode recusar o
cumprimento de contrato-promessa com eficdcia real, se ja tiver havido tradi¢do da
coisa a favor do promitente-comprador.” E no segundo que

A

“l[a] recusa de cumprimento de contrato-promessa de compra e venda pelo

" P, 2887.
2 P, 2887.
B3 P. 2888.
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administrador da insolvéncia é aplicavel o disposto no n.2 5 do artigo 104.2, com as
necessarias adaptagdes, quer a insolvéncia respeite ao promitente-comprador quer
ao promitente-vendedor.” De outro modo e sistematicamente:

a) quando ao contrato-promessa tenha sido atribuida eficdcia real e tendo o
promitente-comprador entrado na posse da coisa, estd o administrador da
insolvéncia obrigado ao cumprimento do contrato (n.2 1);

b) em todas as restantes hipéteses (insolvéncia do promitente-vendedor em
contrato com eficacia obrigacional, tendo ou ndo havido entrega da coisa;
insolvéncia do promitente-vendedor que celebrou contrato-promessa com eficacia
real, mas sem que o promissario tenha entrado na deten¢do da coisa; insolvéncia
do promitente-comprador, seja qual for a eficacia dada ao contrato-promessa,
tenha ou ndo havido entrega da coisa) tem o administrador o direito potestativo
de decidir cumprir ou ndo o contrato (n.2 2);

c) recusando o administrador a celebra¢do do contrato prometido, ao
terceiro é atribuido, ainda pelo n.? 2 do art. 106.2, um direito de crédito calculado
nos termos do disposto no n.2 5 do art. 104.%, n.2 5 CIRE, que, por sua vez, remete
para o n.? 3 do art. 102.2 CIRE, onde se encontra a indisputavel qualificacdo deste
crédito como crédito da insolvéncia.

O legislador decidiu, entdo, que a declaragdo de insolvéncia de uma das
partes do contrato-promessa obriga a uma reformulacdo das soluc¢des legais,
afastando-se do que se estatui no Cdédigo Civil para as restantes situacoes. O que
quer dizer, concentrando-nos no caso de ser o promitente-vendedor declarado
insolvente, que, decidindo o administrador ndo cumprir, ndo tem o promitente-
comprador direito a uma indemnizac¢do calculada nos termos do art. 442.2 CCy,
nem, consequentemente, e nos casos em que tenha dominio material da coisa, o
poder de reté-la até ao cumprimento desta obrigagdo ressarcitdria, com a
possibilidade de exigir que a coisa seja executada para pagamento preferencial

desta divida. Isto porque o legislador decidiu que a insolvéncia do promitente-
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vendedor determina que se abandone o disposto no Cédigo Civil e se aplique o

regime propositadamente erigido no CIRE.

8. Ndo podemos, entdo, concordar com a analise que no douto Acorddo se
faz da posicdo da tese contrdria, especificamente quando se debruca sobre a
aplicabilidade do disposto no n.? 2 do art. 442.2 do Cédigo Civil no dominio do
direito falimentar. De facto, consideraram os venerandos Conselheiros que ao n.°
2 do art. 442.2 CCv se subsumiriam também os casos em que o administrador da
insolvéncia recusasse o incumprimento do contrato-promessa. “A cominag¢do
[desta norma] esta dependente da constata¢do de culpa da parte ndo cumpridora.
S6 que esta, com a declaragio da insolvéncia [da promitente-vendedora]
transmudou-se, ndo sendo ja a entidade que era, estando agora representada pelo
administrador. Tal modificac¢do traria consigo a impossibilidade de responsabilizar
aquela pelo incumprimento do contrato-promessa, uma vez que ja ndo subsiste
juridicamente. Em consequéncia ndo haveria direito do promitente-comprador ao
sobro do sinal prestado, desaparecendo de igual forma o seu direito de retengdo.
O seu crédito iria assim figurar na graduagdo com uma natureza meramente
comum™4, E adianta ainda: “[n]do se aduza ainda, contra o entendimento exposto,
que ndo ha imputacdo de culpa a fazer em caso de insolvéncia porque com a
declaragdo desta ultima, a relagdo juridica existente, entdo reconfigurada, ndo a
poderd comportar, ja que ao insolvente se substitui e passa a figurar em juizo

apenas a massa falida e o administrador: é para nos claro o cariz redutor deste

entendimento; a insolvéncia ndo surge do nada, radicando antes e a partida no

comportamento de uma entidade que se se mostrou ndo ter cumprido as suas

obrigacdes. Nestes casos ja foi decidido e bem, neste Supremo Tribunal de Justica,

que se verifica uma imputabilidade reflexa considerando o comportamento da

insolvente na origem do processo falimentar™s.

14 P, 2887.
15 P, 2888 (sublinhado do original).

HU LGAR Online, janeiro de 2020 | 9



Regresso ao tema da posic¢do juridica do beneficiario de promessa de alienagdo...

Afonso Patrdo / Margarida Costa Andrade

Em suma: a insolvéncia e a subsequente recusa pelo administrador dos bens
do insolvente seriam factos reflexamente imputdveis ao promitente-vendedor de
modo que o comprador teria direito a uma indemnizagao calculada nos termos do
art. 442.2 CCv, com a consequente garantia oferecida pelo art. 755.2 CCv, pelo que
este crédito, no processo de insolvéncia, assumiria o estatuto de crédito garantido.
O que é o mesmo que dizer, na sequéncia da interpretacdo que se fez do art. 106.°
CIRE, que o administrador ndo pode recusar o cumprimento dos contratos-
promessa com eficadcia meramente obrigacional quando tenha havido entrega da
coisa, aplicando-se o disposto no Codigo Civil sempre que ele, ndo o podendo,
tenha recusado a celebragdo do contrato definitivo.

Todavia, como dissemos no numero anterior, ndo é esta a solugdo legal.
Mostrando-se, pelo menos neste tema, supérfluo o debate sobre a imputacido de
culpa ao insolvente por se encontrar em situagdo de insolvéncia, é no dmbito do
Direito de Insolvéncia que ha de ser encontrada uma solu¢do para aqueles casos
em que o administrador exerce ilicitamente o seu direito potestativo de recusar o
cumprimento. Problema, porém, que se colocara apenas nos casos que ndo caibam
no n.2 1 do art. 106, entre os quais se encontra o contrato-promessa com eficacia
meramente obrigacional, seja qual for a parte que tenha sido declarada insolvente,
tenha ou ndo havido tradi¢do da coisa prometida. Mais uma vez recorremos, para
alguma confirmacdo, ao AUJ n.? 4/2019, onde, sem se deixar de reafirmar que nio
se pretende entrar no mais amplo tema que motivou o Acérdao n.° 4/2014, se pode
ler que “a jurisprudéncia que acabou por conduzir ao Acdérddo n.c 4/2014,
percecionando a auséncia de uma clara tutela especifica do promitente-comprador
em contrato sem eficdcia real que entrega sinal (ou antecipa parte ou a totalidade
do preco da compra e venda) e obtém a traditio do imével prometido vender,
quando o administrador da insolvéncia opta por ndo celebrar o contrato-
prometido, foi estendendo a tutela civilistica a tal situacdo por uma razdo de
justica material, baseada na (pelo menos, parcial) equipara¢do valorativa das

hipdteses.” Mas — e a adversativa é nossa — “a especificidade e a complexidade do
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processo de insolvéncia, no qual ndo relevem apenas os interesses do promitente-
vendedor (que em a tornar-se insolvente) e do promitente-comprador, mas
também os interesses de todos os credores do insolvente chamados ao processo,
tornam legitima a davida de saber se a melhor realizagdo da justica material é a
que convoca a aplicacdo da tutela civilistica em termos mais amplos ou mais

restritos”.

9. Concluindo, é este o regime juridico do contrato-promessa, segundo a
interpretagdo que da lei faz o STJ] no AUJ 2014, deixada intocada no aresto ora
anotado:

A. Incumprimento do contrato-promessa pelo promitente-vendedor:

a) tem o promitente-comprador direito a uma indemniza¢do calculada nos

termos do art. 442.2 CCyv;

b) o cumprimento desta obriga¢do esta garantido, quando tenha havido

traditio do bem prometido, por um direito de reten¢do;

c) esta garantia real beneficia, contudo, apenas os sujeitos que sdo

consumidores;

d) pelo que sé tem preferéncia sobre a hipoteca o direito de retencdo que

seja exercido pelo consumidor.

B. Incumprimento do contrato-promessa pelo promitente-vendedor
insolvente:

a) o administrador da insolvéncia ndo pode recusar o cumprimento quando:
i) o contrato-promessa goze de eficdcia real e tenha havido traditio;
ii) o contrato-promessa goze de eficacia obrigacional e tenha havido
traditio;

b) recusando o administrador o cumprimento de qualquer um destes

contratos-promessa (o real com traditio ou o obrigacional com traditio), fa-

lo ilicitamente;
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c) consequentemente, recorre-se ao disposto no Cédigo Civil, ou seja, o
promitente-comprador tera direito a uma indemniza¢do calculada nos
termos descritos no art. 442.° e;

d) para garantia do cumprimento desta obrigagdo, tem o promitente-
comprador — desde que seja consumidor — direito a reter a coisa entregue;

e) este direito de reten¢do tem preferéncia sobre a hipoteca.

10. Como facilmente se observa, o vértice do prisma é a condicdo de
consumidor. Estatuto que o STJ aparentemente ndo definiu. E sublinhamos
“aparentemente”, porque, na verdade, ao reduzir o ambito de aplicacdo do art. 755.°
CCv aqueles que, obtendo a tradi¢do a coisa, seja simultaneamente consumidor,
faz uma nota (a n.210) onde se 1é: “[n]do sofre duvida que o promitente-comprador
é in casu um consumidor no sentido de ser um utilizador final com o significado
comum do termo, que utiliza os andares para seu uso préprio e ndo com escopo de
revenda.”

Isto quer dizer que, de um lado, o Supremo Tribunal reduziu o nimero de
sujeitos titulares de uma garantia com prevaléncia sobre a hipoteca; mas,
simultaneamente, num gesto de acordedo, permitiu que como consumidores
fossem tratados todos os que se integrassem no espectro entre o promitente-
comprador que pretende ser o proprietdrio de um imovel para fins habitacionais e
aquele que o pretende integrar numa estrutura empresarial de grande porte.

Escrevemos em 2016: “[e]m terceiro lugar, introduzir pela interpretacdo um
conceito tdo indeterminado e plurifacetado como o de consumidor neste regime
sO tornara ainda mais complexa a resolu¢do dos problemas de injustica que estdo
por demais identificados. Por isso, haveria que, pelo menos, definir critérios
identificadores dos sujeitos que verdadeiramente carecem de protec¢do. Ora, o
conceito usado pelo Supremo Tribunal de Justica (cfr. p. 2889, nota 10, do douto
Acorddo comentado) define consumidor como ‘aquele que utiliza os andares para

seu uso proprio e ndo com o escopo de revenda’, critério muito amplo que ndo
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abrange apenas a nogdo tipica da legislacdo da proteccdo do consumidor. Assim, a
jurisprudéncia posterior declara ser consumidor, para estes efeitos, a pessoa
singular ou coletiva que haja adquirido sem intengdo de revenda; sé estara excluido
da noc¢do de consumidor ‘aquele que adquire o bem no exercicio da sua atividade
profissional de comerciante de imdveis, mas aceitando que seja consumidor o
promitente-comprador que exerce o comércio no imével, uma loja de venda ao
publico de produtos para o lar’. Quer isto dizer que uma grande sociedade que se
dedique a actividade bancaria, se celebrar um contrato-promessa de compra e
venda para instalagdo da sua nova sede, é considerada consumidora para efeitos do
direito de retencdo, porquanto o imoével objecto da promessa se ndo dirige a
revenda. Ora, sogobram muitas duvidas de que, caso fosse exacta a conclusdo de
que o direito de reten¢do apenas serve para tutelar os adquirentes débeis, devesse
proteger um beneficidrio de promessa como este.

Como quer que seja, parece ter sido introduzida uma nefasta
imprevisibilidade no sistema de tutela dos contraentes, porquanto o mesmo
Supremo Tribunal de Justi¢a ora adopta uma nog¢dao ampla de consumidor (como
esta que vimos), ora, noutros arestos, restringe a protec¢do ao consumidor em
sentido técnico, redundando num ambiente de suspeicio e de incerteza
fortemente prejudiciais de uma economia que se quer saudavel e prospera.”

E aqui que entra, finalmente, o AUJ n.2 4/2019.

3. 0 AUJ n.2 4/2019

1. A observacio fenomenoldgica que na altura faziamos recebeu
confirmagdo do AUJ n.2 4/2019. Embora reconhecendo-se que a Relagdo utiliza
preferencialmente uma nogdo restrita de consumidor, adianta-se, com numerosos
exemplos, que, “[a]nalisando, de forma mais detalhada, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justiga, posterior ao Acordao n.° 4/2014, que se pronuncia
sobre o ambito de aplicacdo deste acorddo, identificam-se decisdes que

interpretaram o conceito de consumidor em sentido restrito, decisbes que o
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interpretam em sentido amplo e decisGes que ndo sdo elencaveis nessa dualidade
interpretativa™®. E é justamente esta divergéncia jurisprudencial que ¢ abordada,
de modo a identificar “qual a no¢ao de consumidor subjacente a jurisprudéncia do
Acérdao n.2 4/2014, porquanto da no¢do que se adote decorrera uma aplicacdo mais
ampla ou mais restrita da solu¢do prevista no art. 755.2, n.2 1, alinea f), com as
consequéncias previstas no art. 759.2, n.2 2, do CC™7,

Perguntar-se-ia se, afinal, o ST] ndo teria tomado uma posi¢do quanto a
noc¢do de consumidor na tal nota 10 do AUJ n.2 4/2014. Mas o acérdio de 2019
desvalorizou este argumento: “se a doutrina citada em tal nota se referisse apenas
ao promitente-comprador que utiliza os andares ‘para seu uso proprio’ tal
constituiria uma provavel indicagdo de que se pensava num conceito restrito de
consumidor, considerando-se ‘uso proprio’ enquanto sinénimo de ‘uso pessoal’. Se,
pelo contrario, se tivesse referido apenas aquele que utiliza os bens ‘ndo com escopo
de revenda’, estaria, muito provavelmente, a revelar uma nog¢do ampla de

” «

consumidor.” “Constata-se, assim, que a citacdo da nota de rodapé n.° 10 contém
dois segmentos literais que, quando interpretados de modo conjugado, ndo
fornecem uma indica¢do definitiva em favor de qualquer dos sentidos
interpretativos.”

N&o estamos tdo certos de que esta seja a melhor interpretacdo da famosa
nota — ou, melhor, de que ela seja assim tdo anddina quanto o Acordao em
comentdrio faz parecer. Na verdade, da nossa perspectiva, tudo o que se coloca
depois da virgula esclarece o que estd antes dela. Ou seja, o consumidor é
claramente entendido como utilizador final, para uso proprio — qualquer que ele
seja —, ficando excluida da noc¢do usada pelo Acordao de 2014 apenas os que ndo
compram com o escopo de revenda. Alids, idéntica percepgdo tiveram varios dos

Senhores Conselheiros que defenderam a manuten¢do do conceito amplo de

consumidor... Mas, para efeitos argumentativos, partamos entdo do pressuposto

6P 30
7P, 30.
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de que o Supremo Tribunal ndo se decidiu por um conceito amplo de consumidor
para analisar o restante do acérdao.

Depois de ir pesando as consequéncias da adopg¢do ora de um conceito
amplo ora de um conceito restrito de consumidor, decidiu-se o STJ por uma
concepgdo restrita, uma vez que “a funcdo primordial de um acordio de
uniformizacdo de jurisprudéncia é a de conferir seguranca a jurisprudéncia, dando
expressdo a previsibilidade decisoria enquanto valor relevante do sistema judicial”.
E, entdo, “a opcdo que melhor serve este desiderato é a que defende um conceito
restrito de ‘consumidor’ que incorpore as notas tipoldgicas consagradas no art. 2.2,
n.21, da Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.2 24/96, de 31-07)”. De modo que, por
consumidor had de entender-se “todo aquele a quem sejam fornecidos bens,
prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo
profissional, por pessoa que exerga com cardcter profissional uma atividade que
vise a obten¢do de beneficios.”

Assim sendo, mantendo-se todo restante raciocinio de interpretagdo do ST]
no que a posicdo juridica do beneficidrio de promessa de alienagdo no processo de
insolvéncia respeita, “na graduagdo de créditos em insolvéncia, apenas tem a
qualidade de consumidor, para os efeitos do disposto no Acérdio n.2 4 de 2014 do
Supremo Tribunal de Justica, o promitente-comprador que destina o imovel,
objeto de traditio, a uso particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afeta

a uma atividade profissional ou lucrativa.”

12. Concentrando-nos no tema da no¢do de consumidor, varios venerandos
Conselheiros, como notavamos ha pouco, votaram de vencido considerando que
teria sido melhor manter a no¢do ampla de consumidor. Assim o fizeram MARIA
JOAO VAZ TOME, JOAO L. M. BERNARDO (que uniformaria a jurisprudéncia nestes
termos: “[d]e fora do conceito de ‘consumidor’ do AUJ n.? 4/2014, de 20.3.2014, fica

apenas o promitente-comprador que pretende adquirir o imével para, no exercicio
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da sua atividade profissional, o transacionar”8), MARIA DA GRACA TRIGO e MANUEL
TOME SOARES. Uma das razdes que convenceu este altimo a redigir uma declaracao
de voto de vencido é esta: “[n]do obstante discordar da anterior orientagao
uniformizadora, considero que o seu alcance deveria ser tracado com a maior
amplitude possivel, de modo a evitar que, por essa via, se acentue ainda mais a sua
desconformidade que, em meu entender, apresenta com o disposto no artigo 755.%
n.?1, alinea f), do CC™.

Compreendemos bem esta posi¢cdo e com ela concordariamos em absoluto,
ndo fosse o facto de o Acérddo em andlise ter por &mbito de aplica¢do o Direito da
Insolvéncia. Na verdade, se nos circunscrevermos a este dominio, uma
interpretagdo restrita de consumidor ndo tem o mesmo efeito, pois que dela resulta
que um maior numero de casos acabard por ser correctamente solucionado, ou
seja, reconhecer-se-a que o administrador da insolvéncia tem o direito de recusar
o cumprimento de todos os contratos-promessa que ndo tenham eficdcia real e que
ndo tenham sido acompanhados pela entrega da coisa. De outra perspectiva: se
(para além daqueles que se encontram numa posi¢do exactamente correspondente
a hipdtese do n.2 1 do art. 106.2 CIRE) s6 os promitentes-compradores que
celebraram um contrato-promessa com eficicia obrigacional, tendo sido
simultaneamente beneficiados com a traditio, podem exigir do administrador a
celebragdo do contrato definitivo, entdo a pronuncia de 2019 vem aproximar a
jurisprudéncia fixada daquilo que, na nossa opinido, resulta da lei.

Claro fica, porém, que se ndo avangarmos até ao dominio insolvencial, tem
razdo o Senhor Conselheiro, pois que do mal o menos: o conceito amplo de
consumidores é, efectivamente, aquele que menor dano produz na assimetria entre
o que dispoe a lei (especificamente, na al. f) do n.21do art. 755.2 CCv) e o que ficou

fixado no Acordao de 2014.

8P, 38,
9 Jtalico nosso.
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E verdade que, como observa o Conselheiro MANUEL TOME SOARES, “as
implica¢des que a uniformizagdo agora pretendida para um alcance mais restritivo
do artigo 755.2, n.2 1, alinea f), do CC sdo de molde a reavivar a divergéncia latente
quanto a saber se tal uniformizacdo deve valer para todos os casos ali previstos ou
se s6 no ambito das situacGes de insolvéncia, para mais quando, a meu ver, ndo
existe argumento ponderoso para o confinar a estas situagdes.” De qualquer modo,
atendendo a que ambos os textos da uniformizagdo comegam por se referir a
graduacdo de créditos em insolvéncia (“na graduacdo de créditos em insolvéncia”),
cremos que devera interpretar-se o acorddo em respeito pela sua letra. Se assim
ndo for, isto é, se estender a jurisprudéncia fixada para além do Direito da
Insolvéncia, entdo sé teremos de confirmar, com maior veeméncia ainda, a posigdo
que tomamos em 2016. O regime juridico que actualmente se encontra na lei,
apesar de muito criticavel, s pode ser alterado por nova pronuncia do legislador,
ndo devendo aceitar-se, num Estado de Direito, organizado sob a égide do
principio da separacdo dos poderes, que a um tribunal, mesmo que seja o Supremo,
se reconheca o poder de tentar corrigir a lei nos termos em que o fez. Nao pode
nunca perder-se de vista o que consta do art. 9.2 CCv, que, sob a epigrafe
“interpretacdo da lei”, manda ao intérprete que ndo considere o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal,
ainda que imperfeitamente expresso” (n.? 2), sendo que “[n]a fixagdo do sentido e
alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as solu¢des mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados” (n.2 3). O
legislador claramente quis manter um ambito de proteccdo do promitente-
comprador muito alargado, expressamente desconsiderando a condigdo de
consumidor que este possa assumir. Assim, se o AUJ n.? 4/2019 restringe o conceito
de promitente-comprador consumidor aquele “que destine o imoével, objeto de
traditio, a uso particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afeta a uma
atividade profissional ou lucrativa” para que tal conceito seja usado exclusivamente

no ambito da insolvéncia, entdo restringe o dmbito de sujeitos a quem se aplica a

HU LGAR Online, janeiro de 2020 | 17



Regresso ao tema da posic¢do juridica do beneficiario de promessa de alienagdo...

Afonso Patrdo / Margarida Costa Andrade

reconstrucdo feita pelo ST] em 2014, consequentemente aproximando a
jurisprudéncia uniformizada do que consta da lei. Sem, porém, que o pecado
original fique expiado, repise-se. Se, contudo, se quiser usar a uniformizacdo em
termos mais genéricos, entdo, em vez de uma emenda para um mau soneto, temos

mesmo uma emenda pior que o soneto.
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