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0 DIREITO DE RETENGAO E 0 CONCEITO DE CONSUMIDOR

MARTA FERNANDES DOS RAMOS™

No dambito de um processo de insolvéncia, foi proferida sentenga de graduagdo e verifi-
cagdo de créditos, a qual homologou a lista de créditos a que alude o artigo 129.° do Cddigo
de Insolvéncia e Recuperagio de Empresas (CIRE). Na graduagdo de créditos, o Tribunal
de 1.% Instdncia graduou como crédito garantido por direito de retengdo: i) o crédito de R
e E, sob condi¢io do cumprimento do contrato-promessa, no que diz respeito ao bem imdvel,
correspondente a verban.? 14 do auto de apreensio e arrolamento; e ii) o crédito da Credora
T, relativamente ao bem imdvel descrito no mesmo auto sob a verba n.? 18. O crédito da
Credora M, garantido por hipoteca sobre a verba n.° 18, foi graduado imediatamente apds
o crédito da Credora T, sociedade comercial por quotas.

No que tange a verba n.® 16 do auto de apreensio e arrolamento, a credora hipotecdria M

ficou graduada prioritariamente. Sucede que, sobre esta verban.® 16, a Credora C (sociedade

comercial por quotas) arrogou-se detentora de um crédito garantido por direito de retengdo.
O Tribunal da Relagdo, considerando que a sentenga recorrida ndo tinha feito constar
qualquer justificagio quanto a classificagdo de crédito garantido, graduou-o como crédito
comum, relativamente ao bem imdvel descrito, sob a verba n.? 16.

Quid juris?

1. Simula

A anilise' cinge-se ao crédito graduado como crédito comum da Credora C,
mas que pretendeu a graduagio do seu crédito a frente do crédito hipotecario
da credora M. Restringiremos, também, as apreciagdes em relacao a Credora T,
cujo crédito foi reconhecido como garantido com direito de retengao e, conse-
quentemente, graduado a frente do crédito hipotecario da Credora M. Assim, a
resolugdo dirige-se aos pontos comuns entre as Credoras C e T, ou seja: serem
pessoas coletivas; os seus créditos, alegadamente, revestirem a natureza garantida
por via do direito de retencio; a graduacio dos respetivos créditos a frente do
crédito garantido por hipoteca da credora M.

*  Mestre em Direito, Faculdade de Direito da Universidade do Porto

Advogada AB
! Baseada no Acérdao proferido pelo Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 23.02.2016 (Processo
n.° 4247/11.6TBBRG-B.G1, www.dgsi.pt).
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A situagdo-tipo é a do promitente-vendedor que foi declarado insolvente, tendo
as sociedades comerciais promitentes-compradoras celebrado contratos promessa
de compra e venda, sendo que os contratos, aquando da declaragio de insolvéncia,
ndo estavam resolvidos, nem existia incumprimento definitivo.

A questio que se discute é saber se na situagdo-tipo pode ser reconhecido o direito
de retengdo a uma pessoa coletiva, considerando a aplicabilidade do conceito de consumidor,
nomeadamente tendo presente o Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga (STJ)
n.? 4/2014, de 22 de Maio de 2013.

2. Do crédito comum da Credora C

Relativamente a sociedade comercial C, a sentenca de graduacio e verificagio
de créditos ndo mencionou nem graduou o seu crédito como garantido, pelo
direito de retengdo. Motivo pelo qual, veio a referida Credora C pedir a reforma
da sentenca, a qual foi indeferida por o Juiz de 1.* Instincia considerar que a
pretensdo de C nio se limitava a corrigir um mero lapso ou omissao, mas antes
a apreciagdo de um juizo formulado na sentenga e, nessa medida, considerou
esgotado o seu poder jurisdicional.

Inconformada com o despacho de indeferimento, veio a sociedade comercial
C interpor recurso para o Tribunal da Relagdo de Guimaraes, pugnando pela sua
inclusdo na sentenga de graduagao de créditos, uma vez que o seu crédito havia
sido reconhecido por despacho com transito em julgado a 2014.

Acresce que, na lista de créditos elaborada nos termos do artigo 129.2 do CIRE,
o Administrador da Insolvéncia (AI) havia reconhecido tal crédito como garantido
com direito de reteng¢do. Deste modo, pretendeu a sociedade comercial C que o seu
crédito fosse graduado em conformidade, ou seja, como um crédito garantido por
direito de retencio e, consequentemente, graduado a frente do crédito hipotecario.

Acontece que, em nosso entendimento, a sentenga de verificagio e graduagio de creé-
ditos ndo padecia do invocado lapso/omissao pela Credora C, nem se afigurava nula, devendo
manter-se a graduagdo dos créditos, no que tange ao bem imdvel descrito na verban.® 16 do auto
de apreensdo de bens. Acresce que a sede prépria para a sociedade C ter invocado a
nulidade da sentenga de verificacio e graduagio de créditos era através de recurso
dessa mesma sentenca, nos termos conjugados dos artigos 616.2,n.22 e 617.%,n.2 6
do CPC, sendo certo que ha muito se encontrava ultrapassado o prazo de recurso.

Subidos os autos ao Tribunal da Rela¢do de Guimaries, este nao deu pro-
vimento ao recurso da Credora C, entendendo que o despacho transitado em
julgado “ndo tomou posigdo sobre o direito de retengio”. Além disso, “nao tinha o Tri-
bunal a quo de se debrugar sobre essa questao em concreto, porque a sede prépria
para a apreciar e decidir em definitivo era a sentenga de verificacio e graduagao
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de créditos, uma vez que a ordem de pagamento ¢ estabelecida segundo a sua
natureza, de acordo com as classes constantes do art.? 47.2 do C.ILR.E., sendo
que, in casu, a integragdo do crédito da Apelante no conceito de “crédito garantido” dependia
do julgamento que se fizesse sobre a existéncia do direito de retengdo, mas, sobretudo, da sua
eficdcia nesta sede de processo de insolvéncia”.

E precisamente a eficdcia do direito de retengiio da sociedade comercial C o ponto
critico do concreto processo de insolvéncia, chegando-se, assim, ao ponto em
comum com a sociedade comercial T.

3. Do crédito garantido da Credora T

No que concerne a Credora T, diferentemente do que sucedeu com a C, aquela
viu o seu crédito graduado a frente do crédito hipotecario da Credora M, uma vez
que o mesmo havia sido reconhecido como garantido com direito de retencao,
na lista de créditos elaborada nos termos do artigo 129.2 do CIRE.

A Credora hipotecdria, ndo se conformando com a referida graduagao, in-
terpos recurso de apelagio, entendendo que o crédito da sociedade T nao devia
ser graduado a sua frente, por esta nao se enquadrar no conceito de consumidor,
para efeitos de reconhecimento do direito de retencio. Além disso, o imével
sobre o qual foi primeiramente graduada era uma fracdo auténoma destinada a
habitacao, para uso pessoal, privado e familiar. Logo, e em virtude da atividade
comercial que a referida Credora T desenvolvia (dedicava-se a instalagdo de
canalizagoes, utilizando a Classificacdo Portuguesa das Atividades Econémicas
(CAE) 43221), tal fragao sé podia ser destinada a uso profissional e, nessa medida,
ndo se enquadrava no conceito de consumidor, condi¢ao imprescindivel para que
seja reconhecido o direito de retengao.

4.Do direito de reten¢do e ano¢ao de consumidor: a jurisprudéncia
uniformizada do Supremo Tribunal de Justica

A jurisprudéncia e a doutrina tém preconizado uma interpretagao restritiva
do artigo 755.2, n.? 1, alinea f) do Cédigo Civil (CC), afastando do 4mbito do
direito de reten¢io os promitentes-compradores que nao sejam consumidores.

Esta interpretacao restritiva foi acolhida no Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica (STJ) n.? 4/2014, de 22 de Maio de 2013% que uniformizou e fixou
jurisprudéncia nos seguintes termos: “No ambito da graduagio de créditos em

2 Revistan.? 92/05.6TYVNG-M.PL.SI (publicado no DR, 1* Série, n.® 95, de 19.05.2014).
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insolvéncia o consumidor promitente-comprador em contrato, ainda que com eficacia
meramente obrigacional com traditio, devidamente sinalizado, que nao obteve
o cumprimento do negécio por parte do administrador de insolvéncia, goza do
direito de retengdo nos termos do estatuido no artigo 755° n.? 1 alinea f)) do C6-
digo Civil”. Assim, “a qualidade de consumidor assume um verdadeiro elemento
constitutivo do direito de reten¢ao™.

A Leide Defesa do Consumidor (Lein®24/96 de 31/7, retificada pela Declara¢ao
de retificagdo n®16/96, de 13/11, alterada pela Lein® 85/98, de 16/12, e pelo DL n® 67/
/2003, de 8/4), non.?1do artigo 2.2 define o consumidor como “todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos, des-
tinados a uso nao profissional, por pessoa que exerca com cardcter profissional uma
actividade econdmica que vise a obtengao de beneficios”. Nestes termos, “o conceito
operatério de consumidor postula (...) a verificacao de quatro elementos: o elemento
subjectivo (“todo aquele”), o elemento objectivo (“a quem sejam fornecidos bens,
prestados servicos e transmitidos direitos”), o elemento teleolégico (“destinados
a uso ndo profissional”) e o elemento relacional (“ pessoa que exerga com cardc-
ter profissional uma actividade econémica que vise a obtencio de beneficios”)”*.
A referida Lei de Defesa do Consumidor adota a “nogao estrita de consumidor, a
mais relevante no Direito Comunitdrio, como a pessoa singular que adquire um
bem ou servigo para uso nao profissional, ou seja, uso privado, com vista a satisfagio
das necessidades pessoais ou familiares, ou seja, com um fim alheio ao dmbito da sua actividade
profissional, sendo que a contraparte do consumidor serd sempre pessoa singular ou
colectiva que exerce, com cardcter empresarial, uma actividade econémica”>.

Recentemente, o Acérdao do STJ de 16.02.2016 faz notar que a nogao de
consumidor adotada pelo Supremo “acentua a qualidade de sujeito final na
transac¢do do bem, excluindo apenas os comerciantes e aqueles que destinam o
imével a revenda para obtencao do lucro”, constando do sumdrio que “a qualidade
de consumidor refere-se ao utilizador final dos iméveis, que faz deste uso préprio,
ao qual ¢ alheio o escopo de revenda, mas nao implica que o prédio seja urbano
e se destine a habitagdo permanente do promitente-comprador”®. Em suma:
o conceito de consumidor encerra em si a tutela da parte mais débil.

*  Acérdao do Tribunal da Rela¢ao de Coimbra, de 03.11.2015 (Processo n.® 452/13.9TBCBR.CI, dispo-
nivel em www.dgsi.pt).

*  Acordio citado do Tribunal da Rela¢do de Coimbra, de 03.11.2015.

* Ainda o Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 03.11.2015. No mesmo sentido: Acérdao do
Tribunal da Relacio de Coimbra, de 08.09.2015 (Proc. n. 2806/11.6 TBVIS-C.Cl., disponivel em www. dgsi.pt).
®  Processo n.2135/12.7 TBMSF.G1.S1, disponivel em www.dgsi.pt.

No plano europeu, o consumidor é definido como “qualquer pessoa singular que, nos contratos abrangidos
pela presente directiva, actue com fins que nao se incluam no 4mbito da sua actividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional”: Diretiva 2011/83/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25.10.2011.
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Por outro lado, o Decreto-Lei n.2 379/86, de 11 de Novembro, aditou a lista
dos titulares do direito de retengao “o beneficidrio da promessa de transmissio
ou constitui¢ao de direito real que obteve a tradi¢do da coisa a que se refere
o contrato prometido” — alinea f) do n.® 1 do art. 755.2 do CC. Todavia, é no
preambulo do mencionado de Decreto-Lei que se encontram os motivos para
o reconhecimento do direito de retencio aos promitentes-compradores, sendo
eles a “tutela dos particulares” e a “légica da defesa do consumidor na compra
da habitacdo”. Pretendeu, assim, o legislador, proteger o direito a habitagao dos
promitentes-compradores, enquanto pessoas singulares’.

Do exposto, resulta que, para que seja reconhecido como crédito garantido
pelo direito de retencio, nos termos previstos na al. f) don.?1do art.® 755.2 do
Cédigo Civil, ¢ imprescindivel que o Credor assuma a qualidade de consumidor.

5. A decisao

Nem a Credora C,nem a Credora T se enquadram no conceito de consumidor
na ace¢io definida. Quer uma, quer outra, sio sociedades comerciais que tém,
necessariamente, por objeto a pratica de atos de comércio.

Ademais, é notério que a fracdo objeto do contrato de promessa de compra e
venda sé pode ser destinada para habitagao, logo, sendo a referida Credora uma
sociedade comercial, nio fard dela uso pessoal ou a sua habitacio prépria e per-
manente, podendo apenas destind-la a uso profissional. Assim, nao revestindo a
Credora T a qualidade de consumidor, ndo pode ver o seu crédito como garantido
pelo direito de retencgao, previsto no artigo 755.%,n.° 1, al. f) do CC.

No caso concreto, o conceito de consumidor nao é aplicavel as pessoas cole-
tivas, logo nao lhes pode ser reconhecido o direito de retencéo e, consequente-

7 Ressalva-se que o facto da nog¢ao de consumidor abranger apenas as pessoas singulares ndo significa

que a estas ¢ conferido de modo automatico o reconhecimento do direito de retengdo, na aquisi¢ao de um
imével prometido. Por exemplo, se o promitente-comprador ¢ uma pessoa singular e o imével prometido
for adquirido com a finalidade de obter lucro (por exemplo, para arrendamento ou para revenda), enten-
demos que, embora seja pessoa singular, fica afastada a protecio e a tutela que o legislador quis conferir
ao consumidor. Pois, na verdade, o que legislador pretendeu foi proteger o direito a habitagdo, ao uso
pessoal, privado, familiar e doméstico, na aquisicao do imével. A este propésito, v. CALVAO DA SILVA,
Vendas de Bens de Consumo — DL n.° 67/2003, de 8 de Abril | Directiva n.°1999/44/CE — Comentdrio, 3.2 edi¢io,
Almedina, Coimbra, 2006, p. 44. Em sentido contrério ao aqui defendido, v. o citado Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 16.02.2016.

Ainda a propdsito, ensina JORGE MORAIS CARVALHO que “tem-se assistido, em alguns dominios, a
um fendmeno de equiparacio das empresas, nomeadamente, as microempresas, aos consumidores para
efeitos de protec¢io”; no entanto, afirma convictamente que “essas pessoas nao sio (...) qualificadas como
consumidores” (Manual de Direito do Consumo, 4.* ed., Almedina, Coimbra, 2017, pags. 24 e ss).
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mente, ndo podem os respetivos créditos serem graduados a frente do crédito
hipotecario.

O Tribunal da Relac¢ao de Guimaraes pronunciou-se perentoriamente: deve
ter-se por “inequivoco que o AUJ n.? 4/2014, do STJ, no ambito da graduagao de
créditos em insolvéncia, apenas se refere ao consumidor, que se identifica com a
pessoa singular, ou ‘sujeito final na transacao de bens’ (para usar a expressao do
STJ, sem margem para duvida, as pessoas coletivas nao é reconhecido o direito de
retengdo, consagrado na alinea f) do n.? 1 do art. 755.2 do C.C., ainda que sejam
promitentes-compradoras retentoras”. Concluiu: “no 4ambito da graduagao de
créditos nao lhe pode ser reconhecido o invocado direito, com o que o seu crédito
ndo tem a natureza de crédito garantido”.

Deste modo, considerou a Relacdo que & Credora T, por ser uma sociedade
comercial por quotas, nio lhe assistia direito de retencdo e, consequentemente,
o seu crédito ndo gozava de prioridade de pagamento em relagio ao crédito
hipotecirio.

Quanto a Credora C entendeu que o Tribunal de 1.2 Instancia nao havia tomado
posicdo sobre o direito de retengdo e que o seu “crédito garantido dependia do
julgamento que se fizesse sobre a existéncia do direito de retenc¢ao, mas, sobre-
tudo, da sua eficdcia nesta sede de processo de insolvéncia”. Entendeu-se que
a eficacia do reconhecimento do direito de retencio, no concreto processo de
insolvéncia, depende diretamente da qualidade de consumidor. Ora, seguindo
essa linha de fundamentagio, sendo a Credora C uma sociedade comercial por
quotas, também a esta ndo poderia ser reconhecido o direito de retenco, por
ndo revestir a qualidade de consumidor.

E certo que o Acérddo de Uniformizagio de Jurisprudéncia (AUJ) veio por
cobro a graduacio de créditos em processos de insolvéncia que estejam em cau-
sa o direito de reten¢do de um consumidor promitente-comprador. Contudo,
esta “decisdo uniformizadora nao resolveu totalmente o problema existente em
torno do tema do direito de retencdo”. O AU]J trata apenas de uma situacio-tipo
e é precisamente nas diversas situagoes que se afastam da situagdo-tipo que a
jurisprudéncia e a doutrina encontrarao os maiores desafios na interpretagio e
aplicacio do referido aresto uniformizador.®

8 Assim, a este propdsito, v. NATALIA GARCIA ALVES/VERA SANTOS MARQUES, “Direito de
retencdo em insolvéncia — Nova posigao do STJ”, ABINSTANTIA — Revista do Instituto do Conhecimento AB,
Ano II, N.2 3, 2014, pags. 188-189.
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