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Resumo

A excepcdo de ndo cumprimento do contrato e o direito de retencdo constituem dois
institutos legalmente previstos no nosso Codigo Civil, enquanto meios de defesa que
permitem face ao incumprimento de uma obrigacdo de uma das partes de um contrato, que
a contraparte possa incumprir igualmente a sua obrigacdo, até que se verifique a execucao
da obrigacdo do primeiro.

A probleméatica em estudo relaciona-se com o exercicio destes institutos no &mbito
de um contrato de arrendamento urbano, mais especificamente enquanto meios de tutela
exercidos pelo arrendatario contra o senhorio.

Através de uma profunda andlise da mais variada doutrina e jurisprudéncia
nacionais, conclui-se que os institutos em causa tém momentos e campos de aplicacéo
distintos. Isto €, a excepcdo de ndo cumprimento exercida pelo arrendatario durante a
execugao contratual permite-lhe o incumprimento da sua principal obrigacéo de pagamento
da renda, até que o senhorio cumpra igualmente as suas obriga¢des essenciais de entregar e
assegurar 0 gozo do imovel para os fins a que se destina. J& o direito de retencdo, permite
ao arrendatario recusar a restituicdo do locado apds o término do contrato, nos termos
gerais do artigo 754° CC.

Por fim, apesar das semelhancas entre os dois institutos juridicos conclui-se que se
tratam de figuras semelhantes, contudo, nunca poderia ocorrer a sua sobreposicdo, nédo
podendo o arrendatario optar por um em detrimento do outro. Relativamente a sua
coexisténcia, conclui-se que € inviavel que o arrendatario invoque simultaneamente os

dois expedientes.



Abstract

Exception and default of the contract and the right of lien constitute two institutes
legally provided in our Civil Code, as a means of defense that allow the breach of an
obligation of one of the parties of the contract, that the counterparty may also breach it
until it is verified the obligation of the first.

The problem under study is related to the exercise of these institutes under an
urban lease, more specifically means of protection exercised by the lessee against the
landlord.

Through a thorough analysis of the most varied national doctrine and case-law, it
is concluded that the institutes concerned have different times and fields of application.
That is, a non-exercise exception exercised by the lessee during a contractual performance
will enable him to default on his primary obligation to pay the rent, for which it is
intended, until the landlord also fulfills his essential obligations to deliver and ensure the
enjoyment of the property for its purposes. Whereas the right of lien, authorize the lessee
to refuse the return of the leased after the termination of the contract, in the general terms
of article 754 CC.

Lastly, despite similarities between these two legal institutes it is concluded that
they could never be overlapped and the lessee would not be able to opt one for the other.
Regarding their coexistence, it is unfeasible for the lessee to invoke them both

simultaneously.
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1. Introducéo

A presente dissertacdo incide sobre a analise em geral de dois dos institutos
previstos no Cadigo Civil, designadamente, a excep¢do de ndo cumprimento e o direito de
retencdo previstos nos artigos 428° a 431° e 754° a 760° do CC, respetivamente, e em
especial no que refere ao seu funcionamento no ambito de um contrato de arrendamento
urbano.

Enguanto meios de legitima recusa de incumprimento de certas obrigacGes
permitem a inexecugdo por parte de um dos contraentes de uma prestacdo a que se
encontre vinculado face a um incumprimento da outra parte do contrato.

Assim, a presente investigacdo centra-se no estudo dos dois expedientes, quanto ao
seu regime em geral e, em especifico, na aplicacdo dos mesmos no ambito da celebracdo
de um contrato de arrendamento urbano, enquanto direitos facultados ao arrendatéario, pelo
que se pretende aferir em que medida Ihe é legitimo o seu exercicio, com base em que
pressupostos e qual o campo de aplicagdo dos mesmos para que sejam licitamente
invocados por aquele contra o senhorio.

Deste modo, a probleméatica em causa incide sobre o confronto dos institutos da
excepgéo de ndo cumprimento do contrato e do direito de retencdo, no momento em que o
arrendatario pretende defender-se face a um incumprimento obrigacional do senhorio
incumprindo, igualmente, sem que dai advenham consequéncias.

Dada a dificuldade de distincdo entre a exceptio e do ius retentionis, demonstra-se
essencial um tratamento minucioso de cada um deles conducente a determinacdo da correta
invocacdo dos mesmos de acordo com a circunstancia que em concreto se verifique no
contrato de arrendamento celebrado.

Neste sentido, a andlise da doutrina e da jurisprudéncia dos nossos Tribunais
Superiores revelam-se imprescindiveis para descortinar 0 momento e circunstancia em que
devem ser exercidos um e outro em geral e, mais concretamente, de que modo podera o
arrendatario valer-se corretamente dos meios que lhe sdo juridicamente concedidos para
defesa dos seus direitos, consubstanciando como objetivo essencial desta investigacdo o

esclarecimento aprofundado da temética em questao.



2. O contrato de arrendamento urbano

2.1 Conceito e regime juridico

O contrato de arrendamento urbano consiste numa modalidade do contrato de
locacdo, encontrando-se este Gltimo, regulado nos art. 1022° a 1113° CC, estando
consagrado o seu regime geral nos art. 1022° a 1063° CC e o do arrendamento em
particular, nos art. 1064° a 1113° CC.

Para além do Cdédigo Civil, outros diplomas se afiguram essenciais em matéria de
arrendamento urbano, nomeadamente, a NRAU, introduzido pela Lei n.° 6/2006, de 27 de
fevereiro com a sua atual redacéo, com as alteracdes procedidas pela Lei n® 31/2012 de 14
de Agosto e ainda pela Lei n® 79/2014, de 19 de Dezembro.

O art. 1022° CC determina que “Loca¢do é o contrato pelo qual uma das partes se
obriga a proporcionar a outra 0 gozo temporario de uma coisa, mediante retribuicdo.”

O art. 1023° CC procede, desde logo, a distingdo entre as duas modalidades de
locacdo, nomeadamente, o aluguer e o arrendamento. Neste &mbito, designa-se por aluguer,
o0 contrato de locacdo que versa sobre coisa mével e por arrendamento, quando tenha por
objeto coisa imovel.

O proprio arrendamento desdobra-se, ainda, em diversas categorias podendo tratar-
se de um arrendamento urbano, se tiver por objeto um prédio urbano (na sua totalidade ou
em parte) ou um arrendamento rastico, se recair sobre um prédio rustico. (Menezes Leitdo,
2014: 11-15)

Quanto ao fim para que o imovel é arrendado, dispde o art. 1067°, n°1 CC que o
arrendamento urbano podera ter fins habitacionais (art. 1092° e ss.) ou ndo habitacionais
(art. 1108° e ss.), podendo neste ultimo caso, diferenciar-se o regime entre o arrendamento
para comércio e industria e para o exercicio de profissdo liberal. (Menezes Leitdo, 2014:
65)

Importa ainda uma breve referéncia aos trés elementos constitutivos do contrato de
arrendamento urbano, nomeadamente, a obrigagcdo de proporcionar a outrem 0 gozo de um

prédio urbano, o carater temporario e a retribuicdo.(*) (Menezes Leitdo, 2014: 47)

(Y Para maiores desenvolvimentos, v. Menezes Leitdo, L. (2014), pp.47-50.



2.2 Carateristicas do contrato e principais obrigacfes dos contraentes

O contrato de arrendamento urbano apresenta algumas carateristicas qualificativas a
qual se fara uma breve aluséo de seguida.

Primeiramente, trata-se de um contrato nominado, uma vez que a lei o reconhece
como categoria juridica; é também um contrato tipico pois encontra-se regulado por lei,
tanto no CC (art. 1022° e ss., especificamente, nos art. 1064° e ss.) como noutros diplomas
especiais.

E considerado um contrato consensual, uma vez que o art. 1022° CC, néo estipula
que a constituicdo do contrato esteja dependente da entrega da coisa locada bastando o
mero acordo entre as partes, diversamente ao que acontece nos contratos reais quoad
constitutionem.

O arrendamento urbano qualifica-se como um contrato formal uma vez que a lei
exige que seja reduzido a escrito (art. 1069° CC). Trata-se de um contrato oneroso na
medida em que implica sacrificios econémicos para ambas as partes, pelo que o senhorio
abdica do gozo da coisa e o arrendatario, por sua vez, do preco correspondente.

E ainda um contrato sinalagmatico, no sentido em que existem duas obrigacdes
reciprocas e interligadas uma a outra, nomeadamente, a obrigag&o por parte do senhorio, de
proporcionar 0 gozo da coisa ao arrendatario (art. 1031° al. b) CC) e a obrigagdo do
arrendatario de pagar a renda ou aluguer (art. 10389, al. a) CC).

Carateriza-se ainda como um contrato comutativo, isto €, as atribuicbes
patrimoniais de ambas as partes apresentam-se como certas e nao aleatorias.

Por fim, carateriza-se como um contrato de execugdo duradoura, dado que as
prestacOes de ambos 0s contraentes se relacionam com um determinado periodo de tempo
que delimita o seu conteldo e extensao.

Deste modo, quanto a obrigacdo do senhorio proporcionar 0 gozo da coisa ao
arrendatario, constitui uma prestacdo continua, exercida de forma constante e sem
interrupgdes. Por outro lado, a obrigacdo do arrendatario pagar a renda consiste numa
prestacdo de natureza periddica, renovando-se em sucessivos periodos de tempo. (Menezes
Leitdo, 2014: 51-57)

Algumas controvérsias tém surgido quanto a qualificagio do contrato de
arrendamento urbano, havendo quem entenda que se trata de um contrato obrigacional
devido ao facto do arrendatario ser meramente titular de um direito pessoal de gozo, ndo

produzindo este contrato quaisquer efeitos reais ou, diversamente, havendo quem defenda



que se trata de um contrato real quoad effectum, entendendo que o direito do arrendatério
terd natureza real.

A doutrina demonstrava-se consensual quanto a natureza obrigacional ou pessoal do
direito do arrendatario até a publicacdo do Cddigo Civil francés, momento em que se a
mesma comegou a ser posta em causa, verificando-se uma diviséo de posi¢Oes defendidas.
(Santos Justo, 2012: 113-114)

Assim, surge, por um lado, a doutrina realista, com a qual ndo se concorda, em que
o direito do arrendatario se apresentaria como um direito real, na medida em que aquele
podia gozar da coisa de forma direta e imediata, sem necessidade de intervengdo do
senhorio. Esta posicdo foi significativamente defendida no nosso ordenamento juridico,
mas quase exclusivamente pela doutrina.(?) (Santos Justo, 2012:113-124; Pinto Furtado,
2009: 57-62)

Por outro lado, surge, paralelamente, a doutrina personalista na qual a relacéo
contratual entre o arrendatario e o senhorio € meramente obrigacional, enquanto direito
entre pessoas, as quais correspondem obrigacfes reciprocas, surgindo ambas as partes
simultaneamente como credoras e devedoras uma da outra. (Santos Justo, 2012: 114)

Esta tese tem sido preferencialmente defendida pela jurisprudéncia nacional, assim
como por alguma doutrina, sendo igualmente, a doutrina que se considera preferivel.(®)

Para além destas principais doutrinas, foi também, ainda que com menor amplitude,
defendida uma outra, nomeadamente, a designada doutrina dualista ou mista na qual o
direito do arrendatario ndo se qualifica como “direito de crédito puro, nem direito real
puro”. (Almeida Ribeiro, 1948: 199)

Esta doutrina defendida por Henriqgue Mesquita e por José de Albuquerque de
Almeida Ribeiro, a qual parece ser de rejeitar, indicia a possibilidade de o direito do
arrendatario ndo ser unitario — pessoal ou real — mas antes misto, incorporando as duas
componentes, “sendo o locatario, para determinados efeitos, titular de uma verdadeira
posicdo de soberania e, para outros, mera contraparte de um contrato que constitui a fonte

da relagdo locativa e do qual nunca se desliga.” (apud Santos Justo, 2012: 122)

(® A doutrina realista é defendida entre nos por: Oliveira Ascensdo, Menezes Cordeiro, Mota Pinto,
Paulo Cunha e Luis Pinto Coelho. Vide Santos Justo, A. (2012), pp. 117-121; Pinto Furtado, J. H.
(2009), pp. 61 (nota 67, primeiro paragrafo).

(®) A tese personalista é acolhida por: Carvalho Fernandes, Galvdo Telles, Pinto Loureiro, Pires de
Lima, Vaz Serra, entre outros autores. Vide Santos Justo, A. (2012), pp. 122; Pinto Furtado, J. H.
(2009), pp. 61-62 (nota 67, ultimo paragrafo).



Contudo, a nossa jurisprudéncia tem sido unénime na posi¢cdo que tem vindo a
adotar ao longo dos tempos, considerando o direito do arrendatéario, um verdadeiro direito
pessoal ou de crédito.(%)

Em suma, atendendo a posicdo que se revela mais adequada, mais concretamente,
da natureza pessoal do direito do arrendatério, conclui-se nas doutas palavras de A. Santos
Justo que “ponderando as marcas pessoais e reais, talvez ndo seja ousado afirmar que se
trata de um direito de crédito protegido, em alguns aspectos, pela tutela forte dos direitos
reais.” (Santos Justo, 2012: 124)(°)

Por fim, importa referir que o contrato de arrendamento urbano atribui obrigagdes a
cada uma das partes, resultando do art. 1031° al. a) e b) CC, enquanto obrigagdes principais
para o locador sdo de destacar a obrigagdo da entrega da coisa locada ao arrendatério e a de
assegurar ao arrendatéario o gozo do imdvel para os fins a que se destina.

Quanto ao arrendatario, por sua vez, a principal obrigacdo por ele assumida trata-se
da obrigacdo de pagamento da renda, conforme especifica o art. 1038°, al. a) CC. (Gravato
Morais, 2010: 203)

2.3 Aimportancia do contrato de arrendamento urbano na atualidade

O contrato de locacdo — mais especificamente, o arrendamento urbano — traduz-se
numa figura legalmente prevista nos termos gerais do nosso Codigo Civil nos art. 1022° a
1113° CC.

Esta encontra-se, desde sempre, revestida de uma enorme importancia na medida
em que permite a qualquer individuo a possibilidade de gozar de uma coisa, in casu de um
imovel, ainda que nédo tenha meios econdémicos suficientes para a sua aquisi¢do enquanto
proprietario.

Através da celebracdo do negdcio juridico em analise, é-lhe concedido pelo
senhorio 0 gozo temporario do imovel (art. 1031° al. b) CC) ao qual corresponde a
correspetiva obrigacdo de retribuicdo pelo arrendatario, consistindo em concreto no
pagamento da renda (art. 1038°, al. a) CC).

Assim, face as dificuldades economicas sentidas por grande parte da populacéo, o
referido contrato apresenta-se como “um admiravel instrumento ao servico dos menos

favorecidos, permitindo-lhes usar e fruir coisas a que ndo conseguiriam ter acesso como

(% Vide Pinto Furtado, J. H. (2009), pp. 62 (nota de rodapé 68).
(%) Para maiores desenvolvimentos sobre a tematica da natureza do direito do arrendatario, v. Santos
Justo, A. (2012), pp. 111-124; Pinto Furtado, J. H. (2009), pp. 57-74.



proprietarios e a que, doutro modo, ndo poderiam portanto chegar.” (Pinto Furtado, 2009:

14)

2.4 A qualidade de mero detentor do arrendatario

No que diz respeito a qualificacdo do arrendatario face a coisa locada, esta foi em
tempos uma questdo controversa, divergindo as opinides quanto ao poder exercido por
aquele, isto €, se o0 arrendatario se traduzia num verdadeiro possuidor ou apenas um mero
detentor do imovel.

Contudo, a posicdo predominante da doutrina e jurisprudéncia atual vai no sentido
de o arrendatario ser um mero detentor, ndo tendo por isso a verdadeira posse do locado
mas apenas uma detencdo ou posse precaria. (Pinto Furtado, 2009: 497)

Na medida em que o locatario, celebrado o contrato, adquire somente 0 gozo da
coisa locada — e em especifico no arrendamento urbano, o gozo do imdvel — ndo poderia
este ser qualificado como possuidor do mesmo, pois a posse ndo lhe ¢é atribuida por este
contrato mas, somente, a detencéo.

Assim, apesar de o imovel ser entregue ao arrendatério, ndo é fundamento bastante
para que Ihe seja atribuida a natureza de possuidor.

Contudo, ainda que o arrendatario seja entendido como um mero detentor, por lhe
ser conferido um direito pessoal de gozo face ao imovel, ndo Ihe retira a possibilidade de
exercer certos expedientes legais concedidos aos verdadeiros possuidores previstos no art.
1276° e ss. CC, nomeadamente, as a¢Oes de defesa da posse, por remissdo do art. 1037°, n°
2 CC. Isto é, o arrendatario tem legitimidade para exercer as agdes possessorias por
equiparacdo aos verdadeiros possuidores para que, assim, possa tutelar e assegurar a
respetiva detencdo que lhe e facultada sobre o imdvel face a eventuais privagdes ou
perturbacdes no exercicio do seu gozo sobre a coisa, quer o esbulho seja motivado por um
terceiro, quer pelo préprio locador (senhorio).

E precisamente esta a conclusdo que se retira da analise da doutrina, que estabelece
que “a nossa lei, a semelhanga, alids, de outras legisla¢des, confere ao arrendatario (ao
locatario, em geral) os meios facultados ao possuidor (...) querendo dizer com isto, apenas,
que Ihe concede legitimidade para intentar accGes possessorias, em defesa da sua detencao
do prédio arrendado, por mera atribui¢do analégica com os verdadeiros possuidores. Trata-

se de uma mera equiparacdo a estes, dos meros detentores ou possuidores precarios (em



nome alheio), atribuindo-se-lhes a tutela possessoéria, propriamente por efeito da detencéo,
em si.” (Pinto Furtado, 2009: 497)

Do mesmo modo se pronuncia a jurisprudéncia, como se verifica atraves do excerto
do acordao do STJ de 27.11.1997, que determina que “O arrendatario ndo ¢ possuidor, mas
mero detentor, possuidor precario ou possuidor em nome de outrem, relativamente ao

prédio arrendado.”()

3. Aexcepc¢do de ndo cumprimento do contrato

3.1 Conceito e regime juridico

A excepc¢do de ndo cumprimento do contrato, também designada por excepgdo de
inadimpléncia, encontra-se regulada nos art. 428° a 431° CC, dispondo o art. 428° n°1 CC
que: “Se nos contratos bilaterais ndo houver prazos diferentes para o cumprimento das
prestacOes, cada um dos contraentes tem a faculdade de recusar a sua prestagéo enquanto o
outro ndo efectuar a que lhe cabe ou ndo oferecer o seu cumprimento simultaneo.”

Assim, a exceptio non adimpleti contractus consiste na faculdade concedida a cada
uma das partes de, nos contratos sinalagmaticos, recusar a realizacdo da sua prestacao
enquanto ndo se verificar a realizagdo prévia ou o oferecimento simultaneo da prestacéo da
contraparte. (Abrantes, 1986: 39; Taveira da Fonseca, 2015a; 101)

Nestes casos € licita a recusa de cumprimento, sendo este meio de defesa sempre
invocavel se ndo estiverem fixados prazos diferentes para as prestagdes, ndo havendo
assim lugar & aplicacdo do regime da mora (art. 804° e ss. CC) nem do regime do
incumprimento definitivo (art. 808° CC), mesmo que haja interpelagéo pela contraparte.

O n° 2 do art. 428° CC estipula que nestes casos a excep¢do de ndo cumprimento do
contrato nao pode sequer ser afastada mediante a prestacdo de garantias.

Todavia, mesmo sendo fixados prazos diferentes para o cumprimento das
obrigacdes é evidente a faculdade da invocacdo da exceptio pelo contraente cuja prestacdo
deva ser cumprida posteriormente a do outro.

O art. 429° CC prevé ainda uma situacdo em que, mesmo havendo a estipulacdo de
prazos distintos para o cumprimento das prestacOes, possibilita a invocacdo da excepcédo de
ndo cumprimento do contrato pelo contraente que devia cumprir em primeiro lugar. Tal

refere-se a hipdtese de se constatar relativamente & outra parte, ou seja, a parte que devia

(®) Acdrddo do STJ de 27.11.1997, Processo n° 597/97 — 22 Seccéo.



cumprir posteriormente, alguma das circunstancias que implicam a perda do beneficio do
prazo. Nos termos do art. 780° CC constam como tais circunstancias a insolvéncia da outra
parte, mesmo que ndo judicialmente declarada e, ainda, a diminuicdo de garantias do
crédito ou a ndo prestacdo das garantias prometidas. Aqui é ja possivel afastar a invocacao
da exceptio mediante a prestacdo de garantias de cumprimento. (Menezes Leitdo, 2011:
271-272)

Por sua vez, o art. 430° CC determina que mesmo que se encontre prescrito um dos
direitos, o respetivo titular mantém a faculdade de se munir com a excep¢do de ndo
cumprimento do contrato, consubstanciando tal situacdo num desvio ao principio da
prescricao que resulta da importancia assumida pelo sinalagma carateristico das obrigacoes
das partes. N&o obstante, quando se trate de uma prescri¢do presuntiva (art. 312° e ss. CC),
exceciona-se a possibilidade anteriormente referida, justificando-se tal restricdo pelo facto
de as prescri¢des presuntivas se fundarem na presun¢do do cumprimento.

Por fim, de acordo com o art. 431° CC, a excepcédo de ndo cumprimento do contrato
é oponivel a terceiros(’) que venham a substituir qualquer umas das partes nos seus direitos
e obrigacOes contratuais, seja atraves de cessao da posigdo contratual ou de transmissdo por
morte. (Almeida Costa, 1991: 293; Pires de Lima & Antunes Varela, 1987: 408)

3.2 Evolucao histdrica e Direito Comparado

A admissdo pelo Direito Romano Classico dos contratos ndo formais comeca a
surgir sob a condicdo de demonstrarem que a obriga¢do assumida teria uma contrapartida
ou causa, dando assim origem ao surgimento dos contratos sinalagmaticos marcados
essencialmente pela reciprocidade das obrigacoes.

Todavia, essa nogdo de contratos sinalagmaticos ndo se coaduna com a figuracao
atual, dado que a reciprocidade entre as obrigacOes, enquanto designacdo para o facto de
ambas as partes serem credores e devedores em simultaneo, ndo implicava uma
interdependéncia das mesmas. Verificava-se, antes, a imposi¢do do principio da
independéncia ou autonomia das obrigacoes.

O Direito Romano, dominado pelo formalismo enquanto condicdo de validade de
qualquer ato juridico, rejeitava por absoluto a existéncia de um nexo de interdependéncia

reciproca que ligasse duas obrigagdes, resultando que para um contrato estar perfeito

(7) Para maiores desenvolvimentos, relativamente a oponibilidade da exceptio a terceiros v. Vaz
Serra, A. (Junho de 1957), pp. 113-167.



bastava a observacdo do formalismo exigido independentemente da intencdo real das
partes, sendo a fonte da obrigacdo um ato meramente abstrato, o que justifica a inércia da
ideia de interdependéncia das obrigacfes contratuais revelada naquele direito.

Posteriormente, surgem algumas formas de reacdo contra a solenidade e abstracéo
excessivas que caracterizavam o primitivo Direito, porém sem nunca se ter consagrado um
principio geral da interdependéncia das obrigacdes sinalagmaticas.

Tal interdependéncia s6 existia no momento do nascimento do contrato, uma vez
que a obrigacdo de uma das partes ndo podia nascer sem a obrigacdo da outra, sendo
todavia mais dificilmente aceite na fase de execugéo.

Para além disso, ndo se vislumbrava a aplicacdo dessa ideia em mais nenhum
contrato sendo a compra e venda, verificando-se apenas no século Il, textos consagradores
desse principio, em que a entrega da coisa ndo podia ser exigida do vendedor, enquanto o
comprador ndo pagasse 0 preco e, mais ainda, 0 comprador a quem fosse exigido o preco
sem que a coisa lhe fosse entregue podia, por sua vez, invocar a exceptio mercis non
traditae ou a exceptio doli. Esta ultima é uma forma de defesa especifica do réu contra o
dolo ou a ma-fé do autor na sua intengdo contratual.

Desta forma, o direito do vendedor era visto como um direito de retencdo da coisa
até a realizacdo do pagamento do preco e o direito do comprador tinha por base a excep¢édo
de dolo, formulada numa ideia de equidade e ndo de interdependéncia das obrigacdes dos
contraentes.

Assim, apesar de nunca ter consagrado uma teoria geral do instituto em causa € de
referir que foi com o Direito Romano que se obteve os primeiros tracos do meio de defesa,
que viria a dar lugar a excepcdo de ndo cumprimento do contrato (exceptio non adimpleti
contractus). (Abrantes, 1986: 11-17)

Foi finalmente com os poés-glosadores e tendo por base textos romanos que
pressentiam ja assim aquele instituto, que “extrairam uma ideia comum e construiram a
teoria geral da excepcao de incumprimento do contrato.” (Abrantes, 1986: 17)

N&o obstante, tal s6 foi possivel quando os tradicionais quadros do pensamento
juridico romano foram questionados por influéncia dos juristas de Direito canonico que,
sendo defensores da ideia de fidelidade da palavra dada, concebiam forca obrigatoria aos
simples acordos de vontade e a sua respetiva aplicacdo a todo o tipo de contrato
sinalagmatico, quer fossem ainda, contratos consensuais ou inominados, consagrando a

regra de que “qualquer pessoa que assume um compromisso, que empenhe a sua palavra,



deve manter-se-lhe fiel, sob pena de n&o poder prevalecer-se de compromissos
reciprocamente contratados a seu favor.” (Abrantes, 1986: 18)

Daqui radica o surgimento do principio geral da interdependéncia, dando entdo
lugar a teoria geral do instituto da exceptio non dimpleti contractus formulada pelos pos-
glosadores e teorizada pelo jurista medieval Bartolo, cujas carateristicas principais de
equidade e justica comutativa se firmam no século XV encontrando esta figura
aplicabilidade dentro e fora dos contratos.(®) (Abrantes, 1986: 18-19)

O principio da execucdo simultanea das obrigacGes sinalagmaticas encontrava-se
entdo, ja& no século XVI, perfeitamente integrado em varias legislagdes, inclusive no
Direito germanico. (Abrantes, 1986: 19)

Pode-se, assim, afirmar que o instituto da excep¢do de incumprimento do contrato é
atualmente uma presenca generalizada nas legislacbes de diversos paises, 0 que se
evidencia pela sua consagracao expressa com caratér geral.

A implementacdo desta figura com carater geral foi, desde logo, admitida pelo
Caodigo Civil Alemé&o de 1900 influenciando o Direito germénico, o Direito sui¢o, grego e
holandés.

Esta orientacdo é seguida igualmente pelos Cédigos latinos, nomeadamente pelo
Codigo italiano de 1942 (art. 1460° e seguintes), o qual exerceu uma viva influéncia no
nosso legislador, manifestando-se o instituto em causa também no nosso Codigo Civil
portugués (Decreto-Lei n° 47344, de 25 de Novembro de 1966) nos art. 428° e ss. CC,
legislacBes estas em que o principio se encontra expressamente consagrado.

Considera-se ainda a sua consagracdo nos Caodigos etiope, tunisino e argentino, tal
como o direito anglo-americano parece admitir o instituto, ainda que implicitamente.

Deste modo € visivel a consagracao do instituto da exceptio non dimpleti contractus
nas legislacfes de diversos paises, ainda que alguns deles o facam de modo implicito ou
com uma delimitagdo e abrangéncia distintas do nosso Direito portugués.(®) (Abrantes,
1986: 32-33)

(8) Veja-se o exemplo do vassalo que, ao ndo ser protegido pelo senhor, pode recusar a este, 0
cumprimento das suas obrigagdes.
(9) Para maiores desenvolvimentos, v. Abrantes, J. (1986), pp. 32-33.
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3.3  Pressupostos de aplicacéo

3.3.1 Existéncia de um contrato bilateral

Os contratos bilaterais ou sinalagmaticos traduzem-se naqueles contratos dos quais
derivam obrigacGes reciprocas para ambas as partes. (Almeida Costa, 1991: 288; Taveira
da Fonseca, 2015a: 101)

Estes tém como principal carateristica a ideia de interdependéncia entre as
obrigacdes reciprocamente assumidas pelas partes, resultantes do préprio contrato.

O vinculo de interdependéncia entre as prestacfes criado pela lei tem como
fundamento o pressuposto de que cada uma delas é a contrapartida da outra, pelo que
nenhum dos devedores esta adstrito a cumprir a sua obrigacdo sem que 0 outro cumpra
igualmente, sendo esta a ideia de justica comutativa que se pretende efetivar.

Assim, é esta correspetividade entre obrigacdes que melhor carateriza esta tipologia
de contratos, havendo neles uma prestagéo e a respetiva contraprestacao, funcionando uma
como a contrapartida da outra.

Note-se que, para que se produza o vinculo sinalagmatico ndo é necessaria uma
equivaléncia real entre as prestacfes, bastando que cada um dos contraentes verifique na
prestacdo da outra parte compensacao suficiente para a sua propria prestacdo, segundo um
critério subjetivo, produzindo-se ainda, independentemente da vontade das partes.
(Abrantes, 1986: 39-41)

A relacdo sinalagmatica abrange, em regra, as obrigacdes principais e essenciais
emergentes do contrato que prosseguem diretamente o interesse dos contraentes e ja ndo
aquelas que apresentam um carater secundario em relacéo a prépria estrutura do contrato
que tem por objeto a troca de prestacdes, nomeadamente, entre as obrigacdes principais
desse mesmo contrato. Esta relacao sinalagmatica que se produz entre as obrigaces tipicas
de um contrato permite carateriza-lo como bilateral. (Abrantes, 1986: 42)

Contudo, nada impede que a exceptio funcione nas obrigacGes acessorias
emergentes do contrato, desde que esteja verificado o requisito imprescindivel de
interdependéncia e reciprocidade entre as mesmas. (Calvéo da Silva, 1997: 333)

Ora, ndao se pode confundir prestacdes secundarias dos designados deveres
acessorios de conduta, uma vez que estes Ultimos, ndo dizendo respeito diretamente a
realizacdo da prestacdo principal, sdo essenciais para o desenvolvimento da relagdo
obrigacional. Inversamente, 0 cumprimento das prestacdes secundarias ndo prejudica em
nada o cumprimento da prestacdo principal, sendo estranha ao seu contetdo, tendo que se

desintegrar ambas as prestacfes pertencentes a mesma obrigacdo complexa. No caso do
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ndo cumprimento da prestacdo secundaria prejudicar de algum modo o cumprimento da
prestacdo principal, entdo esta figura tera que ser requalificada como dever acessorio,
aplicando-se a este o regime correspondente a obrigacdo principal. (apud Abrantes, 1986:
42-43)

Conforme defende a melhor doutrina, “Quando a inobservancia dos deveres
acessorios de prestacdo ou dos deveres acessorios de conduta seja tdo grave como a
inobservancia dos deveres principais, o credor pode invocar a excepcdo de nao
cumprimento do contrato para que o devedor contribua, como deve, para a realizacdo do
conjunto da relagdo contratual.” (Oliveira, 2011: 275)

Quanto ao critério de gravidade aqui exigido, sdo duas as circunstancias em que as
regras e principios relativos ao incumprimento das obrigagdes principais devem aplicar-se
a inexecucdo dos deveres acessorios, nomeadamente: quando o cumprimento das
obrigacOes principais sem o cumprimento dos deveres acessorios de prestagdo ou de
conduta, se verifique inatil para o credor e, quando a inexecucdo dos deveres acessorios
seja de tal gravidade que, “a execug¢do de todo o negdcio ndo aparece mais como exigivel.”
(Oliveira, 2011: 275)(*°)

E exemplo de contrato bilateral ou sinalagmatico, o contrato de locagdo (art. 1022°
e ss. CC), em que se verifica a correspetividade entre a obrigacdo de o senhorio entregar a
coisa locada ao locatério e de lhe assegurar o respetivo gozo (art. 1031° al. a) e b) CC) e a
obrigacdo por parte do locatério, de pagar a renda ao senhorio (art. 1038°, al. a) CC), sendo
estas as obrigacOes principais deste contrato.

Contrariamente, ndo é possivel caraterizar-se como sinalagmaticos os contratos que
inicialmente s6 geram obrigacGes para uma das partes, podendo eventualmente vir a surgir
obrigacGes para a outra parte durante a sua execugédo, ou seja, os designados contratos
bilaterais imperfeitos. Tais contratos ndo se inserem na categoria de contratos bilaterais
pois nestes ndo se verifica a existéncia de um sinalagma, ndo h& prestacdo e
contraprestacdo reciprocamente, sendo as obrigacbes de uma das partes meramente
eventuais. (Taveira da Fonseca, 2015a: 101-102; 149-150)

O vinculo sinalagmético reflete-se ndo s6 no momento da celebracdo do contrato
em que se da o nascimento das obrigacdes reciprocas, como também durante a sua

execucdo, dai ser normalmente designado por sinalagma genético e sinalagma funcional.

(10) A titulo de exemplos referentes a essas duas circunstancias, v. Oliveira, N. (2011), pp. 795.
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O primeiro significa que no momento da sua formagdo ou génese, cada uma das
obrigacdes sdo a causa e a razdo de ser da outra, ndo sendo possivel que uma exista sem a
outra; ja o segundo pretende referir-se ao desenvolvimento e manutencao das obrigacdes ja
constituidas, nomeadamente, quanto a exigéncia de persisténcia desta obrigacdo e do seu
respetivo cumprimento.

O vinculo sinalagmaético carateristico destes contratos encontra manifestacao tipica,
entre outros, através do instituto da excep¢do de ndo cumprimento do contrato (428°, n® 1
CC), enquanto instituto préprio dos contratos bilaterais ou sinalagmaticos.

Este instituto trata-se de uma faculdade concedida pela lei a ambos o0s contraentes,
para que cada um deles ndo tenha que cumprir a sua prestacdo enquanto a contraprestacéo
ndo tenha sido efetuada. Ndo tendo tal incumprimento carater definitivo podera a outra
parte invocar a excep¢do de ndo cumprimento do contrato, para assim reter licitamente a
sua prestacdo, retardando a sua realizacdo, até que a outra seja cumprida.

Deste modo, evidencia-se a interdependéncia funcional existente entre as
obrigacdes reciprocas de um contrato, do qual deriva diretamente o principio do
cumprimento simultaneo das obrigacfes sinalagmaticas, em que, sendo cada uma delas a
causa da existéncia da outra, a execucdo de cada uma é pressuposto da execucao da outra.
Assim, essas mesmas obrigacdes carecem de ser cumpridas em simultaneo, ndo tendo
nenhum dos contraentes de cumprir se ndo houver cumprimento simultaneo do outro. O
instituto da exceptio funciona, deste modo, como um meio de assegurar o respeito pelo
referido principio. (Abrantes, 1986: 42-51)

“Dai resulta que, se um dos contraentes ndo cumpre a sua obrigacao na €poca do
vencimento (...) e, apesar disso, reclama a contraprestacdo, o devedor desta pode,
legitimamente, recusa-la enquanto subsistir esse estado de coisas: é a excep¢do de ndo
cumprimento do contrato (art.428°1).” (Abrantes, 1986: 50-51)

Importa ainda, entre os contratos bilaterais, perceber como funciona o instituto em
analise nos contratos plurilaterais e nos contratos duradouros, uma vez que o sinalagma
assume contornos muito particulares.

Os contratos plurilaterais sdo aqueles que contém mais de duas partes e em que
cada uma das suas prestacdes se destina a prossecucdo de um fim comum. Estabelece-se,
assim, um vinculo sinalagmatico entre cada prestacdo e todas as outras.

Encontra-se aceite no direito portugués, face ao principio da boa-fé (art. 762°, n° 2
CC), que cada um dos contraentes possa recusar a sua prestacdo quando a parte que a

reclama ndo tenha cumprido. Contudo, se o demandante tiver ja cumprido a sua prestacao,
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0 demandado s6 poderé recusar a realizacdo da sua, se outros contraentes ndo tiverem
também cumprido as suas prestacdes e essas sejam consideradas essenciais no caso
concreto, ndo sendo a exceptio oponivel, nesta hipotese, ao demandante. S assim se revela
legitima a invocacdo deste meio de defesa, com o objetivo de compelir o devedor ou
devedores faltosos a cumprir as suas obrigagodes.

Quanto a oponibilidade da exceptio non adimpleti contractus a um cumprimento
meramente parcial, entende-se que esta tera que ser oposta na medida proporcional ao que
falta ser prestado, desde que o ndo cumprimento parcial da contraprestagdo assuma um
grau de importancia que legitime a sua invocagao.

Relativamente aos contratos de execugdo continuada ou periddica (contratos
duradouros), tratam-se de contratos em que a prestacao se protela no tempo, sendo devidas
uma pluralidade de prestacdes, que derivam de uma Unica obrigacdo e em que cada uma
dessas prestagdes representa um interesse distinto do credor, que deve ser devidamente
satisfeito. N&o se pode, assim, confundir com a figura das obrigacdes fracionadas em que é
devida uma sé prestacdo a satisfazer por partes, ao contrario do que ocorre nas prestacées
duradouras, em que sdo devidas inUmeras prestagdes que advém de uma so obrigacéo.
(Abrantes, 1986: 51-60)

Vislumbre-se o exemplo doutrinario que indica que “O vinculo sinalagmatico
estabelece-se entre cada uma das prestagbes e a correspondente contraprestacdo, dai
resultando que a excepgdo de inadimpléncia pode ser exercida por qualquer dos
contraentes, desde que a prestacdo e a contraprestacdo correspondentes devam ser
realizadas simultaneamente ou a prestacdo do excipiente s6 deva ser feita depois da do
outro contraente. E assim que, por exemplo, se A estiver obrigado a fornecer a 30 de cada
més certa quantidade de x a B, fornecimento que este deve pagar uma semana antes (a 23),
A pode recusar a sua prestacdo no caso de B ndo ter ainda feito o pagamento
correspondente.” (Abrantes, 1986: 60)

Contrariamente, ndo serd ja oponivel o referido meio de defesa por um dos
contraentes recusando a sua prestacdo correspondente a outra que ja foi efetivada, com o
fundamento do ndo cumprimento pelo outro contraente de prestagdes ulteriores.

N&o obstante, j& sera possivel fazé-lo, com o argumento do ndo cumprimento de
prestacOes anteriores pela contraparte, as quais correspondem prestaces por ele ja
realizadas. Aqui, a exceptio assume a funcdo de assegurar o cumprimento das prestacdes

contratuais, sendo esta a Unica forma de que dispde a parte adstrita ao cumprimento prévio
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de garantir quando o outro contraente tem em falta prestacdes atrasadas. (Abrantes, 1986:
60-61)

A titulo de exemplo temos a seguinte hipodtese: (...) “uma companhia de energia
eléctrica que suspende o fornecimento a um dos seus clientes enquanto este ndo pagar as
prestacdes em divida, correspondentes a fornecimentos efectuados em meses anteriores.”
(Abrantes, 1986: 61)

Constata-se assim, a aplicabilidade da excep¢do de ndo cumprimento do contrato a
todo e qualquer contrato bilateral, ainda que apresentem uma estrutura sinalagmatica
peculiar. (Abrantes, 1986: 62)

Importa, ainda, fazer uma breve referéncia a divergéncia que existiu em tempos em
sede jurisprudencial dos nossos Tribunais Superiores, que colocavam em causa o que foi
anteriormente dito, com solu¢cbes no ambito do contrato de locagdo (sendo este
precisamente um contrato bilateral de prestacdo duradoura) que sustentavam que este meio
de defesa apenas seria oponivel pelo locador contra o locatario e nunca o inverso, situacdo

esta merecedora de mais desenvolvimentos, a que se refere o capitulo 4.1.(*1)

3.3.2 N&o existéncia da obrigacdo de cumprimento prévio por
parte do contraente que invoca a excepgao

Na&o € possivel ao contraente que se encontra obrigado a cumprir em primeiro lugar
invocar a excep¢do de ndo cumprimento do contrato, uma vez que estando afastado neste
caso o principio do cumprimento simultaneo, ndo pode fazer depender dele a realizacéo da
sua prestagéo.

Tratando-se de obrigacfes puras, imediatamente exigiveis, dispde o art. 777°, n° 1
CC que os contraentes encontram-se vinculados para o cumprimento das suas prestacoes,
pela simultaneidade reciproca, pelo que se um deles ndo oferecer o cumprimento da sua
prestacdo e exigir a contraprestacao a outra parte, podera esta ultima invocar contra o outro
a exceptio nos termos do art. 428° n° 1 CC.

Todavia, o regime do art. 777°, n°® 1 CC é meramente supletivo, sendo dada as
partes a faculdade de estipular prazos diferentes para o respetivo cumprimento das suas
prestacOes, conforme lhes aprouver. Deste modo, havendo um distanciamento temporal
para o cumprimento das obrigagdes sinalagméticas, continua a verificar-se a relacdo de

interdependéncia entre as mesmas, contudo, ndo existindo aqui a obrigacdo de execucao

(11) Cf. Pag. 29-30.
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simultanea que o meio de defesa em andlise visa sancionar, ndo pode o contraente adstrito
a cumprir previamente fazer-se valer dele para recusar a execugdo ou opor a falta de
cumprimento da contraprestacdo, tendo o dever de realizar a sua prestacdo, ndo obstante a
contraparte ndo ter ainda cumprido a sua.

Evidencia-se assim, a redacdo pouco feliz do art. 428° n° 1 CC, uma vez que
apenas faz referéncia, enquanto pressuposto de invocacgdo da exceptio, o facto de ndo haver
prazos diferentes para o respetivo cumprimento. Porém, ndo restam davidas da
aplicabilidade do meio de defesa quando as prestacdes reciprocas tenham prazos distintos
de cumprimento, ndo sendo invocavel por quem tenha a obrigacdo de cumprir em primeiro
lugar, mas podendo ser alegada pela contraparte, que tem um determinado prazo a seu
favor.

Note-se, contudo, que vencendo-se a contraprestacdo e esta ndo seja realizada, as
respetivas obrigacdes ficam vinculadas novamente pelo principio da execucdo simultanea,
uma vez que se tornam ambas exigiveis. (Abrantes, 1986: 68-73)

O art. 429° CC, consagra um desvio a regra anteriormente mencionada, na qual (...)
“ainda que um dos sujeitos esteja obrigado a cumprir em primeiro lugar, poderd
legitimamente recusar a respectiva prestacdo, se posteriormente ao contrato, se verificar
quanto ao outro algum dos factos que determinam a perda do beneficio do prazo”.
(Abrantes, 1986: 74)

Nas obrigacGes com prazo estabelecido a favor do devedor (art. 799° CC), ha a
possibilidade da perda do beneficio de prazo por parte daquele, tendo como consequéncia
automatica o facto da sua obrigacdo se tornar exigivel de imediato, podendo o credor
reclamar o seu pagamento mediante interpelagdo. As situacGes que podem provocar essa
perda sdo as estipuladas no art. 780°, n® 1 CC, nomeadamente: a insolvéncia do devedor ou
a diminuicdo das garantias do crédito por culpa sua, ou ainda, que ndo sejam prestadas as
garantias por si prometidas. Assim, ocorrendo qualquer uma destas hipoOteses, pode o
credor exigir o cumprimento antecipado da prestacao.

A doutrina dominante tem entendido que o art. 429° CC contém uma remissdo para
o referido art. 780° n° 1 CC, no qual, verificando-se em relacdo a contraparte uma das
situacOes ai previstas, aquele que se encontra obrigado ao cumprimento prévio passa a
poder op6r aquele a excepgdo de ndo cumprimento do contrato. (Abrantes, 1986: 74-76;
Pires de Lima & Antunes Varela, 1987: 407; Menezes Leitdo, 2011: 272; Calvao da Silva,
1997: 332; Taveira da Fonseca, 2015a: 187-188)
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A tese de Vaz Serra vai em defesa do contrario, afirmando que “Talvez ndo seja de
exigir a insolvéncia, pois 0 que importa é que a situacdo patrimonial da outra parte ponha
em perigo a efectivagdo do direito a contraprestacdo. (...) O que se afigura conveniente ¢,
(...) considerar indispensavel que a situagdo patrimonial da outra parte ponha em perigo
evidente a efectivag@o do direito a contraprestagdo.” (Vaz Serra, 1957b: 57)

Entende o autor que a possibilidade de o contraente que esta adstrito ao
cumprimento prévio poder invocar a exceptio nos termos do art. 429° CC, ndo deve limitar-
se as situacdes previstas no art. 780° CC, mas antes, estender-se a toda e qualquer hipotese
em que se verifiqgue o pioramento substancial da situagdo patrimonial da outra parte,
colocando assim em perigo a efetivacdo do direito a contraprestacdo. Deste modo, pode a
parte que vé o seu direito a contraprestacdo em perigo recusar a sua prestacdo que devia ser
efetuada antes da prestacdo da contraparte. (Vaz Serra, 1957b: 62-63)

A doutrina maioritaria defende a remissao do art. 429° para o0 780° CC, entendendo
que a razdo de ser das normas € a mesma e ainda que, na base dessa limitacdo
circunstancial da aplicabilidade da excepcdo de ndo cumprimento do contrato, encontram-
se razdes de seguranca juridica, sendo esse o verdadeiro fundamento do regime em causa.
Assim, considera-se que o legislador optou pela restricdo aos casos previstos no art. 780°,
n°l CC, por ndo existir a mesma dificuldade de prova que ocorreria se possibilitasse a
aplicabilidade do art. 429° CC em termos genéricos, a toda e qualquer situacdo que
consubstanciasse perigo para a efetivagao do direito a contraprestacdo. Considera-se assim,
ser esta a ratio legis da solucdo adotada, pelo que sé as situacdes expressamente previstas
no art. 780° CC, importam a perda do beneficio do prazo, fundamentando a invocacao da
exceptio na circunstancia consagrada no art. 429° CC. (Abrantes, 1986: 79-81)

Por fim, é relevante ainda uma breve referéncia a previsdo da lei quanto a outra
situacdo que importa a perda do beneficio do prazo, nomeadamente, a situa¢do prevista no
art. 781° CC, referente a uma obrigacao cujo objeto possa ser fracionado no tempo e em
que o incumprimento de uma das prestacdes implica a perda do beneficio do prazo em
relacdo as restantes, sendo aceite também neste caso a possibilidade de a contraparte
invocar a excepcdo de ndo cumprimento do contrato, podendo este suspender a sua
prestacdo, até que todas as prestacdes devidas pela contraparte sejam efetuadas. (Abrantes,
1986: 84)
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3.3.3 N&o cumprimento ou ndo oferecimento do cumprimento
simultaneo da contraprestacéo

A excepc¢do de ndo cumprimento do contrato resulta na recusa legitima por parte do
excipiente de realizar a sua prestacdo, em que a contraparte reclama o cumprimento sem
ela prépria ter efetuado a sua prestacao.

Desta feita, a parte que demanda o cumprimento sem que tenha ele proprio
cumprido ou oferecido o cumprimento simultaneo, desrespeita as regras de execucao
simultanea das obrigacdes sinalagmaticas, que deriva da reciprocidade das mesmas. Assim,
fica este em incumprimento, uma vez que ja deveria ter efetuada a sua prestacdo, 0 que
faculta ao excipiente suspender o cumprimento da sua obrigacdo, até que se verifique o
cumprimento da contraparte.

Importa referir que a excepgdo de ndo cumprimento do contrato pressupde que 0
incumprimento em causa ndo seja definitivo, ou seja, que nao impossibilite uma execugéo
posterior da obrigacdo em falta, ndo havendo perda do interesse do credor na realizagéo da
mesma e que esta seja realizavel no futuro e ainda que, o referido meio de defesa tenha
efeitos meramente temporarios e transitorios, no sentido em que se verifique a existéncia
de uma prestacdo por cumprir e a sua suspensdo até que seja efetuada a reciproca
contraprestacao, carecendo que ambas sejam ainda realizaveis.

Todavia, para que a exceptio seja invocada ndo é necessario que 0 incumprimento
da contraparte Ihe seja imputavel, na medida em que, o referido meio de defesa nao
consubstancia uma san¢do, mas antes uma forma de protecdo e de garantia do equilibrio
entre as reciprocas obrigacOes sinalagmaticas assumidas pelas partes de uma relagdo
contratual.

Deste modo, a excepcdo de inadimpléncia é invocavel independentemente da
existéncia de culpa do devedor pelo incumprimento em atraso, podendo este ser-lhe
imputavel ou dever-se a causas que Ihe sejam estranhas. (Abrantes, 1986: 85-88)

Verifica-se, ainda, uma situacdo em que a excep¢do de ndo cumprimento do
contrato ndo pode ser invocada pelo contraente, nomeadamente, quando nos termos do art.
813° CC, “este sem motivo justificado, ndo aceita a prestacdo que lhe é oferecida nos
termos legais ou ndo pratica 0s actos necessarios ao cumprimento da obrigacdo”.
(Abrantes, 1986: 89)

Tal circunstancia consiste numa recusa perante a oferta de uma prestacdo para que
se verifique validamente o seu cumprimento, pelo que a ndo-aceitacdo por parte do credor

torna o incumprimento imputavel a este ultimo e ndo ao devedor, sendo o0 proprio credor a
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incorrer em mora (art. 814° a 816° CC). Assim, ndo é possivel a invocacdo da exceptio, nos
casos em que a parte que a alega se encontra em mora accipendi, uma vez que se verifica
uma recusa injustificada por parte deste de receber a contraprestacao.

Para que a excepcdo de ndao cumprimento do contrato seja afastada tera que se
provar algum dos factos apresentados, nomeadamente, que aquele que invoca a exceptio
tenha a obrigacdo de cumprir previamente sem que se tenha verificado a perda do beneficio
do prazo, que a parte contra quem € alegado o meio de defesa ja tenha cumprido a sua
obrigacdo, ou ainda, este ter oferecido o cumprimento simultaneo. Caso se verifique uma
destas hipoteses, cessa a funcionalidade e a ratio legis da exceptio, sendo por isso,
afastavel. (Abrantes, 1986: 89-92; Taveira da Fonseca, 2015a: 202-203)

Uma outra questéo relaciona-se com a alegacédo do referido meio de defesa, quando
se estd perante um cumprimento inexato da obrigacdo, ou seja, quando a prestacdo é
atempadamente cumprida, mas ndo em correspondéncia a obrigacao devida.

Enquadra-se no conceito de cumprimento inexato, ndo sé a situacdo de
cumprimento parcial em que a prestacdo ndo é quantitativamente suficiente, mas também a
situagdo de cumprimento defeituoso ou mau cumprimento em que a prestacdo é mal
executada em termos qualitativos ou em que ndo foi cumprido um dever complementar de
conduta, ou seja, sempre que a prestacdo seja realizada mas nao nas condicdes devidas.

Entende-se que, para aferir se o defeito em concreto afeta ou ndo o fim da
obrigacdo em causa, € necessaria uma apreciacdo objetiva, tendo em conta o caso concreto
pois, contrariamente ao que se verifica quanto ao cumprimento parcial no nosso Codigo
Civil (art. 793° e 802° CC), tal tratamento ndo foi dado ao cumprimento defeituoso.

Considera-se, entdo, que as disposic¢des relativas ao contrato de empreitada poderdo
servir de regime geral quantos aos aspetos essenciais do cumprimento defeituoso, tal como
se entende que é possivel a aplicacdo analdgica do regime do cumprimento parcial ao
cumprimento defeituoso, uma vez que do art. 763°, n°1 CC quanto ao cumprimento parcial,
resulta que se o devedor se propuser a um cumprimento inexato, pode o credor recusa-lo.
(Abrantes, 1986: 92-97)

Deste modo, ¢ pacifico que “Se o contraente recusar a prestacdo parcial ou
defeituosa, colocara a outra parte numa situacdo de incumprimento total, a que é oponivel a
excepgdo de inadimpléncia”. (Abrantes, 1986: 98)

De modo diverso se trata a questdo da legitimidade da invocagéo da exceptio nos

casos em que o credor aceite a prestacdo sem qualquer reserva, ndo obstante 0s vicios ou
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defeitos da mesma, podendo aqui afigurar-se ilegitimo alegar o meio de defesa em analise.
(Abrantes, 1986: 98)

Entre as solucdes adotadas pelas legislacbes estrangeiras(*?), a adotada pela
doutrina portuguesa é a tese da reducdo da excepcdo também perfilhada pela Franca e
Espanha, em que quando se verifique uma situacdo de cumprimento defeituoso ou parcial,
a recusa de cumprimento podera ser contraria ao principio da boa-fé, se apenas faltar uma
pequena parte da prestacdo que ndo pode ser cumprida no momento.

Assim, a solucdo mais adequada sera a do excipiente apenas poder suspender uma
parte da sua prestacdo, que seja o suficiente para 0 garantir contra 0 respetivo
incumprimento da contraparte. Nestes casos, o0 principio da boa-fé exige assim a reducéao
do exercicio da excepcdo de ndo cumprimento do contrato, ndo permitindo a suspensao
total da prestacéo.

Também a jurisprudéncia tem entendido este principio como um limite ao exercicio
da exceptio quando se trate de um cumprimento inexato, defendendo a reducdo ou até
mesmo a negacdo deste meio de defesa, conforme as circunstancias do caso concreto.(*)
(Abrantes, 1986: 104-109)

Assim, a posicdo defendida pela doutrina, vai no sentido de que o exercicio da
excepcdo de ndo cumprimento do contrato em caso de incumprimento parcial ou
cumprimento defeituoso (tendo aqui a designacdo de exceptio non rite adimpleti
contractus) tem por base a ideia de proporcionalidade e coeréncia desta com o principio da
boa-fé, na medida em que o alcance deste instituto deve ser proporcional a gravidade do
incumprimento. (Abrantes, 1986: 110; Almeida Costa, 1991: 290-291; Menezes Leitdo,
2011: 272-273)

Por respeito ao principio da boa-fé e por uma questdo de justica e equidade, ndo
pode a parte que recebe um cumprimento parcial ou defeituoso ser impedida invocar a
excepc¢do de inadimpléncia, assim como ndo pode, com tal invocagéo, pretender a recusa
total do cumprimento da sua prestacdo. Desta feita, deverd haver proporcionalidade entre a
parte da prestacao recusada pelo excipiente e a parte da prestacdo ainda ndo cumprida pelo
outro contraente. (Abrantes, 1986: 110-111)

(12) Para maiores desenvolvimentos v. Abrantes, J. (1986), pp. 99-103.

(13) A titulo exemplificativo, apresenta-se 0 ac6rddo do STJ de 11.12.1984 que determina nesse
mesmo sentido que “o locatario s6 pode suspender o pagamento da renda (de toda a renda) quando
se trate de ndo cumprimento do locador que exclua totalmente o gozo da coisa; no caso de privacao
parcial do gozo, imputavel ao locador, o locatario apenas podera suspender o pagamento de parte da
renda.”. V. Abrantes, J. (1986), pp. 109.
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Neste ambito € exigido que o incumprimento deste ultimo revista uma certa
gravidade, do qual ndo pode o excipiente aproveitar-se para deixar de realizar a sua propria
obrigacdo, pelo que resulta dai que, “a inexecugdo parcial ou a inexecugdo defeituosa de
uma das partes de um contrato bilateral s6 podera normalmente ser oposta uma recusa de

prestar também em termos meramente parciais”. (Abrantes, 1986: 111)(*%)

3.3.4 N&o contrariedade a boa-fé

O principio da boa-fé enquanto principio basilar da relagdo obrigacional encontra-
se previsto no art. 762°, n° 2 CC e tem por funcdo limitar o exercicio da excepc¢do de ndo
cumprimento do contrato, evitando que esta se desvie do fim a que se destina.

O art. 428° CC tem como pressuposto para o exercicio da exceptio o facto de as
partes deverem proceder de boa-fé, quer no cumprimento da sua obrigacdo quer no
exercicio do respetivo direito, sendo diretamente resultante do art. 762°, n° 2 CC.
(Abrantes, 1986: 119)

Este principio é vinculativo a ambas as partes da relagdo contratual, pelo que, de
acordo com a doutrina “Quando os limites impostos pela boa fé sejam excedidos de forma
evidente ou inequivoca, havera abuso de direito o que determina a ilegitimidade do seu
exercicio (art.334°)”. (Abrantes, 1986: 120)

Pode traduzir-se, assim, a boa-fé como um conjunto de “regras implicitas na ordem
juridica, que sdo impostas pela consciéncia social e correspondem a um determinado
conjunto de valores éticos dominantemente aceites na sociedade”, as quais devem sair
respeitadas no exercicio dos direitos e no cumprimento do deveres. (Abrantes, 1986: 121)

Deste modo, ambos o0s contraentes devem respeitar este principio tanto no exercicio
do seu direito de crédito enquanto credor, bem como no alcance e forma de cumprimento
da sua prestacdo enquanto devedor, sendo exigivel a ambas as partes que se abstenham de
comportamentos que possam causar prejuizos a outra parte, podendo a boa-fé
consubstanciar, por vezes, atuagdes positivas das partes. (Abrantes, 1986: 121-122)

Este principio tem incidéncia no instituto em analise relevando para tal, um
afloramento desta tematica.

O principio da boa-fé tem concretizacdo no exercicio da excep¢do de ndo

cumprimento do contrato, na medida em que se traduz “na necessidade de

(14) Para maiores desenvolvimentos, v. Abrantes, J. (1986), pp. 111-120.
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proporcionalidade entre a inexecucao que se invoca para justificar o exercicio da excepcao
e esta propria”. (Abrantes, 1986: 123)

Segundo a doutrina de Almeida Costa “seria contrario a boa fé que um dos
contraentes recusasse a sua inteira prestacdo, s6 porque a do outro enferma de uma falta
minima ou sem suficiente relevo”. (apud Taveira da Fonseca, 2015a: 228)

Assim, ndo devem as partes invocar a exceptio injustificadamente ou de forma
desproporcional, pois tal situacdo configurard uma atuacdo de ma-fé, ferida de
ilegitimidade, sendo esta ideia aplicavel, mesmo fora dos casos da execucdo parcial ou
imperfeita. (Abrantes, 1986: 124)

Embora a boa-fé s6 possa ser concretizada caso a caso, de acordo com as situagdes
concretas que se verifiguem, encontra-se aceite que para que o referido meio de defesa
possa ser invocado sem que haja contrariedade a boa-fé, é necessaria a existéncia de uma
tripla relacdo entre o ndo cumprimento de uma das partes e a recusa do cumprimento por
parte daquele que alega a exceptio, nomeadamente, uma relagdo de sucesséo, causalidade e
proporcionalidade entre aquelas, sendo estes os trés vetores de valorizacdo e afericdo da
conduta dos contraentes.

Quanto a relacdo de sucessao, implica que aquele que invoca o instituto in casu,
ndo tenha ja caido numa situacdo de incumprimento, devendo a recusa de cumprir ser
sempre posterior ao incumprimento da contraparte e ndo anterior, ou seja, sO € legitima a
recusa do cumprimento apos se verificar que a outra parte ndo cumpriu a sua prestacao.

No que diz respeito ao segundo vetor, ou seja, a relacdo de causalidade, significa
que a invocacdo da exceptio deve ter como fim exclusivo, compelir a contraparte a cumprir
a sua prestacdo, sendo esse 0 Unico motivo que legitime o recurso a este meio de defesa,
ndo podendo o excipiente utiliza-lo para fim diverso, pois tal situacdo traduzir-se-ia numa
atuacdo de ma-fé.

Por fim, relativamente a relacdo de proporcionalidade, pressupde que o
incumprimento da contraparte seja relevante o suficiente para que seja valida a invocagéo
da exceptio, sendo aqui exigivel uma equivaléncia ou harmonia entre as respetivas
inexecucOes, pelo que, a recusa de cumprimento por parte do excipiente deverd ser
proporcional ao incumprimento da contraparte que reclama o referido cumprimento, pois
s0 assim se encontra legitimado o exercicio do referido intituto, caso contrario, sendo o
incumprimento de escassa importancia, consubstanciara numa invocagdo ilegitima da
excepgdo de ndo cumprimento do contrato. (Menezes Leitdo, 2011: 273; Abrantes, 1986:
124-126)
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Em suma, tratando-se de um incumprimento pouco relevante, tera por
consequéncia, a reducdo ou até mesmo a negacao do exercicio da exceptio. Apresentando-
se relevante pode o referido meio de defesa ser procedente em termos parciais ou totais de

acordo com o caso concretamente aferido. (Abrantes, 1986: 126)

3.4  Principal efeito: a suspensdo da exigibilidade da obrigacdo do

excipiente

O principal efeito substantivo da excepcdo de ndo cumprimento do contrato traduz-
se na “dilacdo do tempo de cumprimento da obrigacdo de uma das partes até ao momento
do cumprimento da obrigagdo da outra”. (Abrantes, 1986: 127)

Tendo por base o principio do cumprimento simultdneo das obrigacdes
sinalagmaticas, o exercicio do meio de defesa aqui em analise, pretende suspender a
exigibilidade do cumprimento da obrigagdo do excipiente, subordinando-o0 ao simultaneo
cumprimento da contraprestagcdo, sem que com iSso incorra em mora, tratando-se de uma
causa justificativa de incumprimento da sua obrigacdo que legitima a recusa do
cumprimento. Assim, ao invocar o referido instituto, o excipiente obsta temporariamente a
pretensdo da contraparte, que reclama a realizacdo da prestagdo de que é credor,
recusando-se a cumpri-la, enquanto também este ndo cumprir ou ndo oferecer o
cumprimento simultaneo da sua contraprestacao.

Deste modo, ndo se extingue o direito de crédito da contraparte, apenas fica
temporariamente paralisado, uma vez que a exceptio ndo destrdi o vinculo contratual, mas
antes suspende os seus efeitos. (Abrantes, 1986: 127-128)

Assim, como refere a melhor doutrina, “A excepgdo mostra-Se assim como um
meio de defesa que tende para a execucao plena do contrato, € ndo para a sua destrui¢ao”.
(Abrantes, 1986: 129)

Importa advertir que se ao invocar a exceptio aquele contra quem esta é invocada
oferecer a sua prestagdo ou cumpri-la, a outra parte ja ndo pode recorrer ao meio de defesa
in casu, tendo que cumprir a obrigacdo que é reclamada pelo credor sob pena de incorrer
em mora, que lhe pode ser ou ndo imputavel. (Abrantes, 1986: 130)

Releva ainda um entendimento maioritario, de que a invocacéo da excepcao de ndo

cumprimento do contrato, ndo leva a interrupgdo do prazo de prescri¢cdo das obrigacoes
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sinalagmaticas, inversamente ao que defendiam certos autores(*®), uma vez que a
invocagdo da excepcdo ndo implica por si s6 a reclamacdo do seu crédito, assumindo o
excipiente (demandado) uma posicdo meramente defensiva e ainda porque a outra parte
(demandante) ndo se encontra paralisado no exercicio do seu direito, bastando que cumpra
ou ofereca o cumprimento da sua obrigacdo para que a invocacdao da exceptio ja ndo se
afigure valida. (Abrantes, 1986: 130-132; Vaz Serra, 1957b: 90-97; Taveira da Fonseca,
2015a: 249)

Assim, a doutrina dominante vai no sentido exposto, na medida em que (...) “a
exceptio nao deve obstar a prescri¢ao”. (...) “Se qualquer deles tem o direito a recusar a
sua prestacdo enquanto a contraprestacdo nao for feita, isso ndo o dispensa de valer pela
conservagdo do seu crédito e, portanto, de interromper a prescricdo”. (Vaz Serra, 1957b:
91)

Importa fazer uma breve referéncia a um outro efeito substantivo da exceptio, o
qual tem aplicacdo quando a obrigacdo do excipiente tem por objeto a entrega de coisa
determinada, em que se suscitam algumas questdes relativas a custddia da coisa, ao seu
perecimento ou deterioracdo, as despesas de conservacdo, ao destino dos frutos, entre
outros, dos quais decorrem direitos e obrigacGes para o titular da excepc¢do, tematica esta
que n&o sera aqui aprofundada.(*®)

3.5 Natureza juridica

Tendo havido, em tempos, duvidas quanto a natureza juridica do instituto em
analise, havendo autores a defender que se tratava de uma forma de defesa por
impugnacao('’), encontra-se na atualidade, perfeitamente aceite pela doutrina, a natureza
de verdadeira excepcdo da exceptio non adimpleti contractus, enquanto contra-direito de
que o réu se pode valer, permitindo-lhe paralisar o direito do autor, nomeadamente, o
direito a prestagdo. (Abrantes, 1986: 148-151; Calvao da Silva, 1997: 334; Oliveira, 2011:
798)

Se por forca do contrato bilateral, cada uma das partes tem direito a prestacdo que a
outra se obrigou, dai resulta que se uma delas pretender o cumprimento do crédito sem

efetuar ou oferecer o cumprimento simultaneo da sua prépria obrigacéo, tera a a outra parte

(15) Para maiores desenvolvimentos, v. Vaz Serra, A. (Junho de 1957), pp. 90 - 97.

(16) Para maiores desenvolvimentos v. Vaz Serra, A. (Junho de 1957), pp. 98-107; Abrantes, J.
(1986), pp. 133-140; Taveira da Fonseca, A. (2015a), pp. 249-250.

(17) Para maiores desenvolvimentos sobre a problematica, v. Abrantes, J. (1986), pp. 141-148.
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a possibilidade de invocar contra aquele, a excepcdo de ndo cumprimento do contrato,
recusando temporariamente o cumprimento da sua prestagao.

Todavia, trata-se de uma mera faculdade cujo exercicio fica exclusivamente
dependente da vontade do demandado. Este tem um direito subjetivo ao cumprimento
simultaneo sendo, todavia, um direito disponivel, passivel de ser ou ndo exercido, podendo
assim, renunciar a tal faculdade através da ndo invocacdo do meio de defesa. (Abrantes,
1986: 148-149)

N&o sendo de conhecimento oficioso, ndo pode o juiz substituir-lhe se 0 demandado
entender ndo alegar a excep¢do, podendo o réu vir a ser condenado, mesmo sem o
cumprimento do autor, uma vez que “ndo sendo invocada pelo demandado, deixa ao
demandante o caminho livre para obter a sua prestacdo — mesmo sem ter cumprido ou
oferecido o seu cumprimento simultaneo.” (Abrantes, 1986: 149)

Depois de determinada como uma verdadeira excepcdo, & de referir o seu
enquadramento na categoria das exce¢des materiais dilatorias. (*8)

A doutrina classifica e distingue, entre as excegdes, as processuais das materiais, e
as peremptorias das dilatorias, distin¢des estas que ndo terdo aqui desenvolvimento.

E uma excepcdo material no sentido em que se funda em razbes de direito
substantivo e ndo de direito subjetivo ou processual, porquanto se funda no principio do
cumprimento simultaneo das obrigacGes sinalagmaticas. Traduz-se assim, na invocacao de
causas impeditivas, modificativas ou extintivas da pretensdo do demandante, podendo
levar a improcedéncia definitiva da acéo.

Classifica-se ainda de excepcdo dilatoria, distanciando-se assim das excecOes
peremptorias, por ndo ser definitiva a recusa do atendimento da pretensdo do autor uma
vez que a acdo pode vir a ser repetida com sucesso ou nem disso ser necessario, €aso 0 juiz
decida a condenar in futurum, de acordo com o atual art. 610° CPC (anterior art. 662°),
consubstanciando assim, uma forma de defesa meramente temporaria, sem carater
definitivo.

Note-se que esta qualificacdo doutrinal (que distingue as excecbes peremptdrias e
dilatdrias segundo o critério de ser ou ndo definitiva a recusa do atendimento da pretenséo
do autor) nada tem haver com as classificacbes previstas no art. 576° CPC (antigo art.

493°), uma vez que este preceito tem como critério de distin¢do o dos efeitos sendo que, na

(18) Para maiores desenvolvimentos sobre as variadas classificacBes de excecfes, v. Abrantes,
J.(1986), pp. 152-154; Oliveira, N. (2011), pp. 799-804; Taveira da Fonseca, A. (2015a), pp.256-
267.
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teoria CPC, a excepcdo de ndo cumprimento do contrato apresenta-se COmo uma excepgao
peremptdria quanto aos efeitos que produz (art. 576°, n°® 3 CPC), nomeadamente, por
resultarem na absolvicdo, total ou parcial, do pedido traduzindo-se em factos impeditivos,
modificativos ou extintivos do efeito juridico pretendido pelo autor.

Desta forma, conclui-se que na teoria do art. 576° CPC, 0 nosso meio de defesa se
traduz numa excepgdo peremptdria, quanto aos efeitos que produz; ja quanto as
classificagdes doutrinais, sendo estas as que relevam in casu para a determinacdo da sua
natureza juridica, trata-se de uma excepcao material dilatéria. (Abrantes, 1986: 151-154)

Importa, ainda, fazer uma breve alusdo ao efeito processual da procedéncia da
excepgdo de ndo cumprimento do contrato, questionando-se se 0 contraente que a invoca
deverd ser temporariamente absolvido ou definitivamente condenado a realizar a sua
prestacdo contra a simultanea realizacdo da contraprestacéo.

Entende-se que devera aplicar-se, por analogia, o art. 610° CPC (antigo art. 662°)
pelo que o juiz deve condenar o excipiente a realizacdo da prestacdo contra 0 cumprimento
simultdneo da contraprestagdo da outra parte (demandante). (Oliveira, 2011: 804-805;
Calvéo da Silva, 1997: 335; Abrantes, 1986: 154-155; Vaz Serra, 1957b: 33-36; Taveira da
Fonseca, 2015a: 265)

3.6  Fundamento e funcoes

N&o obstante a essencialidade da vontade das partes na formacdo do contrato, néo
reside ai o fundamento da excepcdo de ndo cumprimento do contrato, mas sim na
equidade.

Enquanto expressdo da vontade social, a lei pretende que haja o cumprimento
simultaneo das obrigagdes sinalagmaticas, pois o respeito por esse principio € exigido pela
equidade, boa-fé e pela seguranca no comércio juridico, fazendo depender uma obrigacao
da outra, estando a execucdo de uma dependente da execucdo da outra.

Deste modo, a principal finalidade legalmente tutelada é a execucdo total do
contrato, pelo que enquanto for possivel alcancar essa finalidade, caso o incumprimento
tenha carater temporario, podera ser invocada a excepc¢do de ndo cumprimento do contrato
para que se assegure a reciprocidade e interdependéncia carateristica das obrigacOes
sinalagmaticas, na medida em que um contraente sé fica adstrito a cumprir a sua obrigagdo

quando o outro também o faca.
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Inversamente, se a execucdo da obrigacdo de uma das partes vier a ser
impossibilitada definitivamente, a contraparte pode assim desvincular-se da obrigacéo por
si assumida por forca do contrato.

Sendo criada uma unidade indivisivel entre ambas as obrigacdes emergentes do
contrato, a excepgdo de ndo cumprimento do contrato vem assim sancionar essa unidade
indivisivel do contrato visto como um todo.

O dever da execucdo simultanea legalmente consagrado visa precisamente
assegurar o cumprimento total do contrato, necessario nos contratos bilaterais, por deles
nascerem simultaneamente obrigacOes para ambas as partes, mantendo-se estas unidas
durante toda a execucdo do contrato. (Abrantes, 1986:204-207)

Dir-se-4 assim, que “cada uma das obrigagdes ¢ afetada a realizagdo correcta ¢
integral do conjunto da relag@o contratual”. (Abrantes, 1986: 207)

O fim comum de ambas as partes de um contrato €, precisamente, 0 seu
cumprimento pelo que cada um dos sujeitos contratuais, na sua posi¢cdo de credor, “deve
respeitar esse todo, ndo devendo reclamar a prestacdo da contraparte sem que esteja ele
préprio disposto a executar a sua. Se o fizer, poder-lhe-a ser oposta a exceptio como meio
de presséo destinado a compeli-lo a execugado simultanea.” (Abrantes, 1986: 208)

Depreende-se assim que, seria de todo injusto “que um contraente fosse obrigado a
cumprir quando a outra parte ndo cumpre ou nao oferece a prestagdo correspectiva” (...),
pelo que o fundamento da exceptio — a equidade — se refere a um “sentimento de Justiga”
ao invés de remeter para a defini¢ao habitual daquela, enquanto “justi¢ca do caso concreto”,
tratando-se entdo a excepcao de nao cumprimento, de um “afloramento do principio da boa
fé.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 282-283)

A exceptio visa assim proteger a relagdo contratual no seu todo, visando a execugao
contratual na integra sendo, portanto, este o verdadeiro fundamento da excepcéo de nédo
cumprimento do contrato. (Abrantes, 1986: 207-209; Taveira da Fonseca, 2015a: 2782;
Calvéo da Silva, 1997: 330)

Segundo a maioria doutrinéria, a exceptio non adimpleti contractus exerce uma
dupla funcdo: uma funcéo de garantia e uma fungdo coercitiva. (Calvéo da Silva, 1997:
336; Taveira da Fonseca, 2015a: 267-274; Romano Martinez & Fuzeta da Ponte, 2006:
251-252; Menezes Leitdo, 2012: 280)

Quanto a fungdo de garantia, a excep¢do de ndo cumprimento do contrato permite
ao excipiente garantir-se contra as consequéncias da inexecucao da obrigagdo reciproca do

outro contraente. Quanto a fungdo coercitiva, a exceptio traduz-se num meio de pressdo
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contra o credor que pretende ver o seu crédito executado, para que também este cumpra a
sua propria obrigacdo, de que é credor o excipiente. (Calvao da Silva, 1997: 336)

Contudo, analisando a posicdo defendida por Januario Gomes resulta que, nao
obstante a importante funcdo garantistica deste instituto no cumprimento das obrigaces,
“sd se podera falar em garantia, num sentido que ultrapasse o dominio da linguagem
comum, sempre que haja um aumento da possibilidade ou probabilidade de satisfagédo do
crédito”. (apud Taveira da Fonseca, 2015a: 268)

Na perspetiva do autor, a exceptio s6 adquire tal fungcdo no momento da penhora,
que permite a satisfacdo do crédito em causa. (apud Taveira da Fonseca, 2015a: 268)

Todavia, apesar de ndo se tratar de uma garantia real ou pessoal, outras
denominacdes sdo proferidas, tais como uma garantia especial atipica(*®) ou garantia
indireta(*®), enquanto “reforco da garantia geral” exercendo por isso essa mesma fungao.
(Menezes Leitdo, 2012: 279)

Uma outra posi¢do defendida, com a qual ndo se concorda, é a de Maria Lurdes
Pereira e Pedro Murias, na qual “a exceptio ndo visa a tutela do direito de crédito do
exercente” (...), ndo existindo qualquer vestigio de uma fungédo de garantia neste instituto.
(apud Taveira da Fonseca, 2015a: 272- 273)

Pelo contréario, defende-se que a funcdo de garantia da excepcdo de ndo
cumprimento encontra-se precisamente no facto de ser atribuido ao excipiente, “um refor¢o
da posicdo ou seguranca acrescida face aos outros credores comuns”. (Pestana de
Vasconcelos, 2010: 572)

O mesmo se verifica de forma mais acentuada, em caso de insolvéncia(?!) da
contraparte, ambito na qual a a referida funcdo se demonstra mais significativa, na medida
em que “o reconhecimento da exceptio nesta sede pde os credores comuns que a ela
possam recorrer numa posicdo privilegiada em relagdo aos outros credores comuns,
evitando que sofram uma perda patrimonial traduzida na perda da sua prestagdo.” (Pestana
de Vasconcelos, 2010: 574)

Deste modo, a excepcdo de ndo cumprimento “(...) constitui um instrumento de
tutela, e assim de garantia, de primeira grandeza para 0s credores que a ela possam

recorrer.” (Pestana de Vasconcelos, 2010: 574)

(19) Menezes Leitdo, L. (2012), pp. 279.

(20) Romano Martinez, P., & Fuzeta da Ponte, P. (2006), pp. 251.

(21) Para maiores desenvolvimentos sobre o regime insolvencial, v. Pestana de Vasconcelos, L.
(2010), pp.573-574.
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Em suma, a excepcdo de ndo cumprimento do contrato visa, ainda que em menor
amplitude, garantir a satisfacdo do crédito em causa no caso de incumprimento da
contraparte, contendo primordialmente como funcéo principal “compelir a contraparte a
realizar a contraprestagdo”, funcdo essa que se designa de coercitiva. (Taveira da Fonseca,
2015a: 273; Romano Martinez & Fuzeta da Ponte, 2006: 252; Menezes Leitdo, 2012: 280)

Releva ainda referir que a exceptio traduz-se ainda num meio de autotutela privada,
no sentido em que permite a recusa do cumprimento de uma prestacdo face ao
incumprimento da outra parte, tendo por consequéncia a exclusdo de ilicitude dessa mesma
recusa, através da invocacdo deste instituto. (Taveira da Fonseca, 2015a: 276; Romano
Martinez & Fuzeta da Ponte, 2006: 254)

Contudo, apenas contém tal caracteristica quando invocado extrajudicialmente,
enquanto meio de “compelir a contraparte a cumprir” sem que haja recurso aos tribunais.
(Taveira da Fonseca, 2015a: 277)

Neste contexto, encontramo-nos perante um meio de autotutela passiva, na medida
em que ndo se verifica um recurso a forca propria para obter a satisfacdo do seu crédito,
mas sim, atraves da ndo realizacdo da sua prestagdo nas condigdes definidas pelos

contraentes. (Taveira da Fonseca, 2015a: 278)

4. O exercicio da excepg¢ao de ndo cumprimento pelo arrendatario

4.1 Consideracgdes gerais

Como ja foi anteriormente referido, a exceptio é aplicavel a qualquer contrato
bilateral quando as obrigagOes de ambos 0s contraentes se encontrem unidas por um nexo
sinalagmatico e se pretenda a recusa de uma delas face ao incumprimento temporario da
outra.

Né&o obstante, tal ideia foi em tempos posta em causa por parte dos tribunais
superiores portugueses, no ambito do contrato de locacdo, apesar deste se inserir na
categoria dos contratos bilaterais de prestacdo duradoura.

As decisdes jurisprudenciais dos acorddaos do Tribunal da Relacdo de Lisboa de
15.01.1969 e do Tribunal da Relacdo do Porto de 29.11.1983, sustentaram a ideia de que o
instituto da excepcdo de ndo cumprimento do contrato sé poderia ser invocado pelo
locador contra o locatario e nunca o contrario, ou seja, hunca o locatario poderia suspender

0 pagamento da renda estando-lhe, assim, vedado o acesso ao meio de defesa em analise. O
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principal argumento que fundamentou tal decisdo, ainda que revelador de alguma
fragilidade, traduzia-se sinteticamente no facto de que se o inquilino deixa de pagar a
renda, ao invocar a exceptio, tal levaria ao decretamento do despejo provisério por falta do
cumprimento da sua principal obrigacdo contratual, o que levaria a resolucdo do contrato
n&o sendo essa a finalidade da excepc¢éo de inexecugdo, mas antes a vigéncia contratual.

Tese contréria foi a sustentada pelo acérddo do TRL de 6.02.1981, entendendo que
0 pagamento da renda poderia ser suspenso pelo arrendatério, caso este fosse privado do
gozo da coisa por parte do locador, sendo esta a ideia corretamente sustentada. (Abrantes,
1986: 62-65)

Deste modo, é consensual tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia que, na
locacdo ou em qualquer outro contrato bilateral cujas obrigagOes estejam interligadas por
um vinculo sinalagmatico, é sempre possivel a invocacdo da exceptio por qualquer um dos
contraentes, “desde que exista a tal relacdo de correspectividade entre a prestacdo que se
pretende recusar e aquela cujo incumprimento se invoca como justificativo daquela recusa
e desde que se verifiquem os demais requisitos da excepcdo.” (Abrantes, 1986: 65; Vaz
Serra, 1957h: 25; Calvéo da Silva, 1997: 332)

Em suma, sempre que haja um incumprimento de uma ou mais obrigacgdes tipicas
do contrato, ou seja, as do art. 1031° al. a) e b) CC para o locador, ou a do art. 1038° al. a)
CC para o locatario, a invocacao da exceptio € sempre possivel. (Abrantes, 1986: 65)

A titulo meramente exemplificativo do funcionamento da excepcdo de ndo
cumprimento do contrato quando o locatario incumpra a sua obrigacdo de pagamento da
renda (1038° al. a) CC) temos o seguinte: “Se, por exemplo, a renda dever ser paga
antecipadamente e o locatario ndo o fizer, pode o locador recusar a entrega da coisa. Se,
apos a entrega da coisa, o locatario ndo paga a renda no prazo convencionado, o locador
pode recusar-se a garantir o gozo da coisa locada, nomeadamente recusando-se a fazer as

reparagdes necessarias a seu cargo.” (Abrantes, 1986: 66)

4.2 A invocacdo da excepcdo de ndo cumprimento do contrato pelo

arrendatario

E de entendimento geral que na locagéo e, desde logo no arrendamento urbano em
particular, as obriga¢des do locador (art. 1031°, al. a) e b) CC) e do locatério (art. 1038°, al.
a) CC) se encontram ligadas por um vinculo de reciprocidade e correspetividade, estando

portanto interligadas entre si, pelo que a obrigacdo do senhorio entregar ao locatario a
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coisa locada e de lhe assegurar 0 gozo da mesma é correspetiva da obrigacdo do
arrendatario, nomeadamente, da obrigacdo do pagamento da renda.

Como ja foi referido, o instituto da excepcdo de ndo cumprimento do contrato é
admissivel no caso de incumprimento de uma destas obrigacdes, enquanto forma de
garantir a execucdo contratual, legitimando-se assim a recusa do cumprimento da
obrigacdo reciproca daquela que foi incumprida até que venha a ser realizada. Neste
sentido, é ainda admitido o recurso a este meio de defesa, quando esteja em causa um
incumprimento parcial ou defeituoso, tendo o referido instituto neste caso a designacao de

exceptio non rite adimpleti contractus. (Gravato Morais, 2010: 204-205)

4.2.1 O incumprimento da obrigacdo de entrega do imdvel e a
excepcao de ndo cumprimento

A obrigacdo de entrega do imoével consiste na primeira das duas principais
obrigacGes do senhorio, nos termos do art. 1031° CC na medida em que, desta forma, o
senhorio da inicio “a execugdo do contrato, desembaragando-se do vinculo a que por este
se obrigou, de proporcionar o gozo da coisa ao arrendatario.” (Pinto Furtado, 2009: 492)

Quando o senhorio ndo cumprir a sua obrigacdo de entrega do imdvel ao
arrendatario na data estipulada para tal, este Gltimo tera a faculdade de suspender o
pagamento da renda exercendo, deste modo, 0 meio de defesa da excepcdo de ndo
cumprimento do contrato. (Gravato Morais, 2010: 205)

Contudo, torna-se necessario aferir em que se traduz esta obrigacdo de entrega,
nomeadamente, se obrigatoriamente tem de se tratar de uma entrega material ou se valera
também para o efeito, a mera tradi¢do simbdlica. Para tal, citamos a melhor doutrina que
indica que “valera como entrega — e portanto como cumprimento do contrato — todo o acto
com idoneidade para “por a disposi¢ao” do arrendatario o gozo da coisa arrendada.” (Pinto
Furtado, 2009: 493)

Assim, a obrigacdo de entrega encontra-se validamente cumprida, quer nos casos
em que “o senhorio leva pessoalmente o arrendatario a intimidade da casa arrendada, (...)
conferindo-lhe nesse acto as chaves das portas de entrada (tradicdo material)”, quer através
da tradicdo simbolica, isto é, com “a mera entrega das chaves de acesso” do locado por
parte do senhorio ao arrendatario. (Pinto Furtado, 2009: 493)

Neste sentido, é pacifico tanto para a doutrina como para a jurisprudéncia que o
arrendatario ndo esta adstrito ao pagamento da renda enquanto o senhorio nédo realizar a

sua obrigacdo de entrega do imdvel aquele, podendo para esse efeito, o arrendatéario
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invocar o referido mecanismo da exceptio previsto no art. 428° n° 1 CC. (Gravato Morais,
2010: 205)

Caso a obrigacdo de entrega nao seja cumprida pelo senhorio, ndo ocorrendo deste
modo a detencdo do imodvel por parte do arrendatdrio, podera este ultimo “pedir a
condenagéo do senhorio no cumprimento do contrato art. 817 CC”. (Pinto Furtado, 2009:
497)

4.2.2 O incumprimento da obrigacdo de assegurar o gozo do
imovel e a excepgdo de ndo cumprimento

Enquanto obrigacdo consequente da obrigagdo de entrega, surge a obrigacdo do
senhorio assegurar ao arrendatario o gozo do imdvel para os fins a que se destina,
conforme prevé a al. b) do art. 1031° CC.

N&o havendo uma nocdo concreta que exprima em que consiste tal obrigacéo,
importa assim indicar que esta contém duas vertentes, nomeadamente: uma vertente
essencialmente negativa, traduzindo-se na obrigacdo de o locador se abster de atos que
impegam ou diminuam o0 gozo da coisa (art. 1037°, n® 1 CC), sendo esse o seu principal
significado apds a entrega do imdvel, bastando a mera abstencdo do senhorio da préatica de
atos que possam perturbar o gozo da coisa pelo arrendatario; a vertente positiva, é
assumida apenas em casos particulares, isto é, quando excecionalmente o senhorio deva
responder pelas situacGes que perturbem o gozo da coisa surgindo entdo, nesse caso, a
obrigacdo de o locador (senhorio) fazer as reparacdes necessarias e pagar as despesas que
se destinem a boa conservacao da coisa (art. 1036° CC). (Pinto Furtado, 2009: 34-35)

Importa entdo aferir em concreto, quais 0s comportamentos positivos que se
encontram imputados ao senhorio para que este cumpra a sua obrigacdo de assegurar o
gozo do imovel para os fins a que se destina.

Assim, tais comportamentos consubstanciam em despesas que se dividem em duas
categorias, nomeadamente: encargos e benfeitorias. (Pinto Furtado, 2009: 499)

O conceito de encargos abrange as “despesas juridicas ou CiviS”, ou seja, despesas
que se destinam a manter o funcionamento para o qual o imdvel foi arrendado(?%), bem
como os “encargos tributarios” que se traduzem em “obrigacdes de ordem fiscal”. (Pinto

Furtado, 2009: 499-500)

(22) Neste sentido, v. Pinto Furtado, J. H. (2009), pp.500, que exemplifica como despesas de
manutencao do prédio: "luz, limpeza das escadas, funcionamento de elevadores, porteiro, etc.”
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Ora, estes encargos sdo, em regra, da responsabilidade do locatario salvo 0s casos
em que seja estipulada clausula contratual em contrario ou que a lei imponha os mesmos
ao arrendatario, conforme dispde o art. 1030° CC. (Pinto Furtado, 2009: 500)

Por sua vez, as benfeitorias consubstanciam ‘“despesas naturais ou materiais”,
determinando a nossa lei civil, no art. 216°, n° 1, que as benfeitorias se traduzem em “todas
as despesas feitas para conservar ou melhorar a coisa”, abrangendo ainda aquele conceito,
as designadas “reparacdes” e “obras” a que se refere o atual art. 1074° CC. (Pinto Furtado,
2009: 501)

Assim, as reparacdes tratam-se de “obras que se destinam a consertar os estragos
produzidos por deterioragdes ocorridas, repondo o prédio ou frac¢do no estado anterior”,
enguanto que as designadas obras apresentam um espectro mais alargado, distinguindo-se
no art. 2° do RECRIA(%), obras de conservacio ordinaria, extraordinaria e de beneficiagao.
Anteriormente, tal distincdo encontrava-se ja preceituada no art. 11° do RAU. (Pinto
Furtado, 2009: 501-502)

Perante o art. 216° n°3 CC, sdo distinguidas trés tipos de benfeitorias: as
“necessarias, que se destinam a evitar a perda, destruicdo ou deterioracdo da coisa; Uteis, as
que, ndo sendo indispensaveis para a conservacao da coisa, lhe aumentam todavia o valor;
e voluptuarias as que, ndo sendo indispensaveis a conservacdo da coisa nem lhe
aumentando o valor, sirvam apenas para recreio do benfeitorizante”. (Pinto Furtado, 2009:
502)

Deste modo, comparando a distingcdo operada no nosso Codigo Civil relativamente
a do antigo RAU, é possivel aferir que se verifica uma correspondéncia entre elas,
consubstanciando as benfeitorias necessarias nas designadas obras de conservacdo e as
benfeitorias Uteis e voluptuérias, nas obras de beneficiagdo indicadas igualmente nesse
diploma legal. (Pinto Furtado, 2009: 502)

No entanto, é usual que os dois conceitos — benfeitorias e obras — sejam utilizados
na atualidade como sinonimos, sendo certo que a designacdo mais frequentemente
pronunciada no ambito arrendaticio ¢ o termo “obras”. (Pinto Furtado, 2009: 502)

Quanto a responsabilidade pela realizacdo das obras em imdveis arrendados,

importa, primeiramente, distinguir o regime estabelecido para os “novos contratos”, que se

(23) Regime Especial de Comparticipacdo na Recuperacdo de Imdveis Arrendados, aprovado pelo
Decreto-Lei n® 329-C/2000, de 22 de Dezembro.

33



encontram regulados pelo CC e pelo NRAU(?*) e para os contratos anteriores a 28 de
Junho de 2006 (“antigos contratos’), que se regulavam pelo RAU.

Quantos aos novos contratos, estipula-se que, em regra, seja imputada ao senhorio a
obrigacdo da realizacdo das obras ou benfeitorias no imével arrendado, de forma a cumprir
a sua obrigacdo de proporcionar 0 gozo do mesmo ao arrendatario. Assim, devera aquele
“assumir todas as despesas de conservagdo do imovel, para os fins a que ele se destina
(novos arts.1074-1 e 1111-2 CC) e em conformidade com a legislacdo urbanistica
aplicavel”. (Pinto Furtado, 2009: 503)

Contudo, € atualmente licita a clausula contratual que estipule que tal obrigacdo
recaia sobre o arrendatario. Caso nada seja estipulado pelos contraentes, a regra sera a de
ficar a cargo do senhorio a realizacdo das obras (atual art. 1074°, n° 1 CC), podendo apenas
ser 0 arrendatario a proceder as mesmas se tiver sido devidamente autorizado por escrito
para tal pelo senhorio, ou por estipulacdo contratual, conforme prevé o n° 2 do referido
preceito, tendo o arrendatario a faculdade de compensar com a obrigacdo de pagamento da
renda, o crédito de que é devedor o senhorio, relativamente as despesas que o primeiro teve
com a realizacéo das obras. (Pinto Furtado, 2009: 503-504; Menezes Cordeiro, 2014: 183)

Quando as obras em causa forem urgentes (art. 1036°, n°1 CC) e ndo se possam
compadecer “com as delongas do procedimento judicial, e que nao tenham sido levadas a
cabo pelo senhorio em tempo util”, tera o arrendatario o direito legal a realiza-las,
conforme dispde o art. 1074°, n°3 CC, sem que careca da autorizagdo do senhorio podendo
fazé-lo “sem recurso aos meios judiciais ¢ com o direito a reembolso”, nos termos
previstos no n° 4 do mesmo art., bem como, sera licita a realizacdo das obras pelo
arrendatario, que devido a sua maxima urgéncia ndo consintam qualquer dilacdo (art.
1036°, n°2 CC), mesmo que ndo haja mora do senhorio nem autorizagdo do mesmo,
contanto que o arrendatério o avise em simulténeo, tendo igualmente direito ao reembolso
das despesas tidas com as referidas obras, aplicando-se, nestes mesmos casos, 0S ja
referidos n° 3 e 4 do art. 1074°. (Pinto Furtado, 2009: 504)

E igualmente licita a realizacdo de obras pelo arrendatario, que tenham sido
autorizadas por escrito pelo senhorio, sem que as mesmas sejam da responsabilidade deste
ultimo, tendo “direito, no final do contrato, a compensagdo pelas obras licitamente feitas,
nos termos aplicaveis as benfeitorias realizadas pelo possuidor de boa fé.” E o que prevé o
n° 5 do atual art. 1074° CC. (Pinto Furtado, 2009: 504-505)

(24) Lei n° 6/2006, de 27 de Fevereiro, na sua atual redacao.
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Fora dos casos legalmente previstos, sera considerada ilicita a realizacdo de
qualquer obra, pois o arrendatario é equiparado em relagdo a elas “ao possuidor de ma fé
(art. 1046°, n°1 CC)”.(*®) (Pinto Furtado, 2009: 505)

No que respeita aos designados ‘“antigos contratos” (anteriores a 28 de Junho de
2006), ao contrario do que acontecia anteriormente(%?), apenas com a Reforma de 2006 se
passou a generalizar a todas as tipologias de arrendamento urbano, a licitude de estipulagéo
de uma clausula que permitisse ao arrendatario substituir o senhorio no que concerne a
certas obras ficando a seu cargo a realizacdo das mesmas, sendo aplicavel a estes 0 mesmo
regime legal que € aplicado aos novos contratos, uma vez que se encontram, tambem
aqueles submetidos ao regime do NRAU. (Pinto Furtado, 2009: 505-506)

Em caso de degradacdo do prédio que se encontre num determinado grau de mé
conservagdo que ndo se deva a atuacdo do arrendatario, tem este Gltimo entre outras
hipoteses(*’) — a que se demonstra relevante para a investigagdo em causa — proceder a
intimagdo ao senhorio para que realize as obras necessarias. Se aquele ndo as iniciar num
prazo de seis meses ou negar a sua realizagdo podera também, neste caso, o arrendatario
efetud-las ele proprio desde que cumpra certos requisitos(?®), sendo também aqui
concedido o direito a compensa¢do com o valor das rendas em divida que se vao vencendo
face as despesas que teve com as obras. (Pinto Furtado, 2009: 507-508)

O procedimento neste ultimo caso (degradacdo do imovel) permite ao arrendatéario
a realizacdo licita das obras necessérias face a inércia do senhorio, bem como o possibilita
0 exercicio das restantes faculdades, sendo este regime aplicavel quer aos novos contratos
como aos antigos.(?°) (Pinto Furtado, 2009: 515-516)

Deste modo, durante a vigéncia do contrato e ainda aquando da sua cessag&o,
verifica-se que entre as obrigacGes a que o senhorio se encontra adstrito ha uma que se

encontra “em estreita conexdo com a obrigagdo de assegurar o gozo da coisa”,

(25) Neste sentido, v. Pinto Furtado, J. H. (2009), pp.505, que refere que em relacdo a obras

ilicitamente realizadas, “o arrendatéario perdera as proprias benfeitorias voluptuarias, ndo as podendo

levantar nem mesmo que com isso ndo haja detrimento do prédio ou fraccdo (art. 1275-2 CC).”

(26) Até a Reforma de 2006, ndo se encontrava estatuido um preceito legal como o novo art. 1074°,

n°1 CC, pelo que seria ilicita a estipulacdo contratual de uma clausula que permitisse ao arrendatario

substituir-se ao senhorio na obrigacdo de realizacdo de obras, estando vinculado a essa mesma

obrigacdo, independentemente do tipo de arrendamento urbano, situacdo que se inalterou com o

RAU de 1990. S6 posteriormente foi permitida tal convencgdo entre as partes, mas apenas para 0S

arrendamentos urbanos ndo habitacionais. Para maiores desenvolvimentos, v. Pinto Furtado, J. H.

(2009), pp. 505-507.

(27) Tais requisitos referem-se a comunicacdo que o arrendatario carece de realizar, quer ao
senhorio, quer a comissdo arbitral municipal, dando conhecimento da realizagéo das obras.

(28) Para maiores desenvolvimentos, v. Pinto Furtado, J. H. (2009 pp. 507-510.

(29) Para maiores desenvolvimentos sobre a tematica em causa, v. Pinto Furtado, J. H. (2009), pp.
515-517.
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nomeadamente, a “obrigacdo de compensa¢do ou indeminizag¢do”, sendo que tal se insere
na hipdtese de o arrendatario se substituir licitamente ao senhorio na realizagao de obras no
prédio arrendado.(*°) (Pinto Furtado, 2009: 514)

Demonstra-se ainda relevante, uma breve referéncia quanto a problematica
existente no nosso ordenamento juridico no que respeita a necessidade ou ndo “de
proporcionalidade entre a obrigacdo do senhorio de realizar as prestacbes de facere
destinadas a assegurar ao arrendatario o gozo da coisa e a renda paga por este.” (Pinto
Furtado, 2009: 512)

Apesar de ndo haver disposicdo legal que preveja concretamente a exigibilidade
deste requisito, tem vindo a jurisprudéncia a decidir pacificamente pela necessidade de
observancia do mesmo.(') (Pinto Furtado, 2009: 512-513; Menezes Cordeiro, 2014: 197-
199)

Para que o senhorio possa cumprir a obrigacdo a que se encontra adstrito por lei no
que concerne a sua vertente positiva, € necessario, inversamente, que o arrendatario
cumpra a sua obrigagdo de avisar de imediato o senhorio sobre quaisquer vicios do imdvel
de que tenha conhecimento, conforme prevé o art. 1038° CC. (Pinto Furtado, 2009: 568)

Todavia, a obrigacdo de assegurar o gozo do imével que impende sobre o locador
nédo abrange os atos de terceiro que perturbem esse mesmo gozo, cabendo a defesa contra
esses atos ao proprio locatério (arrendatario) podendo para esse efeito exercer as agGes
possessorias, nos termos do art. 1037°, n° 2 CC). (Menezes Leitdo, 2014: 82-83; Romano
Martinez, 2001: 190-191)

Como foi previamente referido, a boa-fé e a proporcionalidade ou equilibrio entre
as prestacdes sdo os dois fatores essenciais a ter em conta no que concerne ao
funcionamento do mecanismo da excepcdo de ndo cumprimento, nomeadamente, para que
a sua alegacdo se demonstre legitima, sendo certo que a sua viabilidade carece de ser

aferida caso a caso. (Gravato Morais, 2010: 206)

(30) Para maiores desenvolvimentos quanto a verificacdo ao nivel jurisprudencial da (in)existéncia de

uma atuacdo licita pelo arrendatario, v. Menezes Cordeiro, A. (2014), pp. 195-196 (paragrafos 84-87).
(31) Veja-se Pinto Furtado, J. H. (2009), pp. 513 (nota 440) ao apresentar a sua concordancia com a
referida exigéncia de proporcionalidade através da exposicdo da seguinte decisdo jurisprudencial de
27.03.2008 do STJ: “Enquadra-se na figura do abuso do direito, prevista no art. 334 CC, o pedido de
condenacgdo do senhorio na realizacdo de obras de conservagdo do locado, quando o valor irrisério
da renda ndo permite ao locador assegurar a manutencdo do prédio em estado normal de
conservacdo e 0s custos anormalmente elevados de reparagdes de vulto, sem a contrapartida de
recuperar, em tempo Util, algum beneficio do capital investido nessas ditas obras”. No mesmo
sentido, v. Menezes Cordeiro, A. (2014), pp. 197-199.
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Deste modo, importa agora o tratamento de algumas questdes ligadas ao
incumprimento, por parte do senhorio, da obrigacdo de assegurar ao arrendatario o gozo do
imovel para os fins a que se destina. Mais concretamente, quanto ao funcionamento da
exceptio invocada pelo arrendatario como forma de reacdo a essa inexecucdo, no caso de
esse incumprimento ser total ou meramente parcial (exceptio non rite adimpleti
contractus), sendo necessaria uma analise individualizada de cada um deles.

E de salientar que o recurso ao referido meio de defesa previsto no art. 428°, n°1
CC, no caso do incumprimento da obrigacdo de assegurar 0 gozo da coisa locada para 0s
fins a que a coisa se destina (art. 10319, al. b) CC), s6 é possivel se estivermos perante uma
privacdo total ou parcial do gozo do imovel e se essa mesma privacdo for imputavel ao
senhorio.

Acresce ainda que a afericdo da legitimidade do exercicio da exceptio carece
sempre de uma andlise adequada da situacdo que deu origem ao incumprimento da
obrigacdo em causa por parte do senhorio, ou seja, do facto concretamente invocado pelo
arrendatario que justifica o exercicio daquele instituto contra o senhorio. (Gravato Morais,
2010: 207)

Para este incumprimento, é pacifica a possibilidade de o arrendatario invocar a
excepgdo de ndo cumprimento do contrato, para assim, suspender a realizacdo da sua
principal obrigacdo, nomeadamente, a obrigacdo do pagamento da renda (art. 1038°, al. a)
CC) até que o senhorio execute a obrigagdo incumprida.

Contudo, o0 exercicio da exceptio varia consoante se trate de um incumprimento
total ou parcial, ndo podendo funcionar de igual modo para ambas as situacfes, uma vez
que colocaria em causa as regras da boa-fé e da proporcionalidade anteriormente referidas.

Assim, quando esteja em causa a privacdo total do gozo do imovel, ndo realizando
este o fim a que é destinado, ou seja, quando o incumprimento seja de tal forma grave que
exclua totalmente 0 gozo da coisa, é facultada ao arrendatario a possibilidade de invocar o
especifico mecanismo de tutela do art. 428°, n°L CC para, assim, suspender na integra a
correspetiva obrigacdo do pagamento da renda. (Gravato Morais, 2010: 207; Abrantes,
1986: 66; VVaz Serra, 1957h: 25)

A titulo de exemplo de uma situacdo concreta de privacao total do gozo do imovel,
0 acordao do TRP de 25.10.1994, em que o senhorio intenta uma agédo de despejo contra o
arrendatario por falta de residéncia permanente, sendo deste modo, invocada a exceptio por
parte do arrendatério alegando que se encontrava impossibilitado de habitar no imovel

devido ao destelhar do mesmo pelo senhorio. Vislumbra-se aqui, uma situacédo de privacao
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total do gozo do imdvel, imputavel ao senhorio, 0 que permite o exercicio da excepg¢do de
ndo cumprimento pelo arrendatario, nos termos do art. 428° n°® 1 CC para, assim,
suspender o pagamento das rendas até que o senhorio retelhe a casa, a menos que ainda
assim prove a sua inabitabilidade. (apud Gravato Morais, 2010: 213)

Diversamente, se estivermos perante uma privagdo parcial do gozo, o pagamento da
renda podera ser suspenso, mas apenas parcialmente, conforme prevé o art. 1040° CC, no
que respeita a reducdo da renda. (Gravato Morais, 2010: 207; Abrantes, 1986: 66; Vaz
Serra, 1957h: 25-26)

Exemplifica-se também aqui, com uma breve sintese do acérddo do TRP de
5.5.2008, em que no ambito do arrendamento de um prédio destinado ao comércio a
retalho e por grosso de pronto-a-vestir, adornos, téxteis, entre outros, o arrendatario deixou
de pagar a renda. Como fundamento foi referido que o locado ndo se encontrava em
condicdes de ser utilizado para o fim a que se destinava, pois comegou a padecer de certos
vicios, nomeadamente, infiltracdes e humidades no teto, tendo sido o senhorio intimado
para a realizacdo das obras conducentes a reparacdo das vicissitudes em causa. Como nao
foi provado que a atividade comercial em causa tivesse deixado de ser exercida no imovel
ou sofrido uma significativa diminuicdo devido a esses mesmos vicios, o arrendatario so
poderia ter invocado a exceptio pela privacdo parcial do gozo do imdével, tendo em vista a
suspensao parcial das rendas e ndo a sua totalidade. (apud Gravato Morais, 2010: 208)

N&o se pode, contudo, deixar de alertar para o facto de que a invocagdo e o
funcionamento deste instituto, no caso de privacdo parcial do gozo da coisa, gerar um
acentuado risco no que respeita a determinacdo do quantum da renda a diminuir, nos
termos do art. 1040° CC, que estabelece no seu n°1, que em caso de privagdo parcial do
imével pelo arrendatario sem que tal Ihe seja imputével, a si ou a familiares, a reducdo da
renda deverd ser proporcional ao tempo da respetiva privacdo ou diminui¢cdo do gozo. Ja o
n° 2 do referido artigo estipula que essa mesma reducao sé ocorrera no caso dessa mesma
privacao ou diminuicdo do gozo do imovel exceder um sexto da duracgdo do contrato.

Assim sendo, é notoria a dificuldade sentida pelo arrendatério em conhecer o valor
exato da renda a reduzir, tratando-se de uma problematica frequentemente abordada pela
jurisprudéncia.(*?) (Gravato Morais, 2010: 208)

(32) Para maiores desenvolvimentos, v. Acorddos exemplificados em Gravato Morais, F. (2010), pp.
208 (notas de rodapé 292 e 293).
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Outra situacdo essencial a ter em conta, diz respeito a relevancia do incumprimento,
no sentido em que, tratando-se de uma inexecucdo que ndo seja minimamente relevante,
ndo permite a recusa da contraprestacdo, nem mesmo parcialmente, na medida em que é
necessario um equilibrio entre o incumprimento e a recusa posterior da contraprestacao.
(Abrantes, 1986: 66)

Veja-se o seguinte exemplo: “Se existirem, por hipdtese, pequenas infiltragdes de
agua no locado gque ndo impecam o gozo do locado, ndo pode haver lugar a suspensao
(sequer parcial) do pagamento da renda. Ao inves, se essas deterioracdes ndo permitem ao
arrendatario gozar total e plenamente do prédio, a conclusao ¢ a inversa.” (Gravato Morais,
2010: 207)

Deste modo, verifica-se que o exercicio do instituto da excepcdo de néo
cumprimento do contrato devera ser sempre proporcional ao incumprimento concretamente
aferido, nomeadamente, no que respeita a sua gravidade. A ideia de justica inerente a
atuacao deste meio de defesa, e que importa aqui reter, vai no sentido de que, “a parte da
prestacdo recusada pelo excipiente deve ser proporcional a parte ainda ndo executada pelo
contraente faltoso.” (Abrantes, 1986: 110)

Assim, ndo pode a parte que vé o seu crédito incumprido, mas apenas parcial ou
cumprido defeituosamente, ser impedido de invocar a exceptio, como assim, ndo podera
fazé-lo através da recusa integral da realizacdo da sua prestacao, no caso do incumprimento
em causa, revestir de pouca significancia.

Se a finalidade deste mecanismo ¢ a de possibilitar a execucdo do contrato na sua
totalidade, o excipiente apenas podera invocar a excep¢do de ndo cumprimento se com isso
visar essa mesma execuc¢do, estando limitado no seu exercicio ao estritamente necessario
para compelir a realizacdo da prestacdo incumprida pela contraparte, impondo o principio
da boa-fé, que o excipiente ndo se aproveite do incumprimento da outra parte, para ele
proprio deixar de cumprir a sua prestacéo. (Abrantes, 1986: 110-111)

Justifica-se assim, através da ideia de justica e respeito pelo principio da boa-fé e da
proporcionalidade entre prestac6es que, perante uma inexecucao total de uma das partes de
um contrato bilateral, podera também a recusa de prestar da contraparte ser total, e que

perante uma inexecucdo parcial ou uma execucio defeituosa(*®), a recusa de prestar seja

(33) Se o contraente que esta adstrito a cumprir em primeiro lugar, oferecer uma prestagao parcial ou
defeituosa, a outra parte podera recusar a realizagdo da sua prestacdo, até que aquela seja cumprida
na integra ou até que sejam eliminados os defeitos em causa ou que haja uma substituicdo da
prestacdo, podendo também na execucdo defeituosa, a recusa de prestar ser meramente parcial, se 0
vicio ou defeito em causa revestir reduzida importancia.
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aposta em termos igualmente parciais, sendo obviamente necessario que o incumprimento
ndo seja de escassa importancia, pois nesse caso, ndo haverad sequer lugar a reducdo da
invocacdo da exceptio, aparecendo antes como ilegitima e injustificada. (Abrantes, 1986:
111-115)

Em suma, para se aferir da legitimidade da invocagdo da excepgcdo de néo
cumprimento em cada caso concreto, importa ter em conta “a ideia de proporcionalidade
ou de adequacdo entre a violacdo do seu direito de crédito sofrida pelo excipiente e a

resposta por ele desencadeada através da alegacdo daquela defesa.” (Abrantes, 1986: 114)

4.2.2.1 A problematica inerente ao funcionamento da exceptio em
sede judicial: a correspetividade entre as prestagoes

Apo6s uma analise cuidada do regime da excepcao de ndo cumprimento e do seu
respetivo funcionamento em caso de incumprimento por parte do senhorio das suas
principais obrigacdes, nomeadamente, as obrigagdes de entrega do imdvel e de assegurar o
gozo do imdvel para os fins a que se destina, nas diferentes hipoteses aferidas (inexecucgéo
total, parcial ou execucdo defeituosa), demonstra-se imperativa uma abordagem quanto ao
maior problema ou dificuldade que a aplicabilidade pratica deste mecanismo suscita, isto &,
quanto a correspetividade entre as prestacfes em causa, ou seja, se a circunstancia que,
concretamente, da lugar a invocagdo da excepgdo legitima ou ndo a recusa do pagamento
da renda, total ou parcial.

Da principal obrigacdo do senhorio de entrega do imdvel surge a obrigacdo de
assegurar 0 gozo do mesmo para a finalidade a que se destina. Analisando esta segunda
obrigacdo, afere-se que conforme a vicissitude do caso concreto invocada pelo arrendatério
para alegar o incumprimento desta mesma obrigagéo por parte do senhorio, e assim poder
exercer a excepgdo de ndo cumprimento para recusar a sua contraprestacdo — 0 pagamento
da renda — mostra-se imprescindivel a prova de que a circunstancia invocada para recusa
do cumprimento daquela (quer se trate da necessidade de realizacdo de obras no imovel, a
falta de licenca de utilizacdo do prédio ou a existéncia de vicios no locado) resulta no
incumprimento do senhorio da obrigacdo por si assumida (proporcionar o gozo da coisa

para o fim a que se destina)(®**) e ainda que, aquela vicissitude se demonstre de tal forma

(34) Seja na vertente negativa da obrigacéo, de abster-se da pratica de atos que inviabilizem o gozo
da coisa locada ou na sua vertente positiva, em que o senhorio deva responder pelas situagcdes que
perturbem 0 gozo da coisa, através da realizagdo das reparages necessarias ou do pagamento das
despesas que se destinem a boa conservacédo da coisa.
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grave que impeca 0 seu gozo por parte do arrendatario, total ou parcialmente, pois s6 assim
serd legitimo o direito do arrendatario de exercer a exceptio.

Consubstanciando, a excepcdo de ndo cumprimento do contrato num meio de
defesa frequentemente invocado pelo arrendatério contra o senhorio, no &mbito do contrato
de arrendamento urbano entre eles celebrado, a doutrina e essencialmente a jurisprudéncia
tém vindo exaustivamente a tratar a questdo aqui em estudo, apresentando multiplas
decisBes judiciais que retratam a dificuldade da prova aqui problematizada, que por
inimeras vezes leva a improcedéncia da invocacdo deste instituto, resultando na resolucgéo
do contrato levada a cabo pelo senhorio e consequente exigéncia de despejo do locado pelo
arrendatério.

Em torno desta problematica esta a questdo de aferir em que circunstancias o ndo
cumprimento de um dever secundario pelo senhorio permite ao arrendatario a recusa do
cumprimento da sua principal obrigacdo de pagamento da renda. (Taveira da Fonseca,
2015a: 129)

Segundo os Tribunais portugueses, a obrigacdo acessOria em causa deve
consubstanciar “parte integrante do dever de prestagdo principal”, para legitimar a
invocacdo da excepcdo de ndo cumprimento pelo arrendatéario, face a sua principal
obrigacdo. (Taveira da Fonseca, 2015a: 130)

A gquestdo mais frequentemente abordada pela jurisprudéncia, relaciona-se com o
incumprimento por parte do senhorio de realizagdo de obras no imdvel que se encontram
legalmente a seu cargo e, sendo este, um dever acessorio, em que medida permite ao
arrendatario deixar de pagar a renda, invocando a exceptio.

Nestes moldes, tem vindo a ser decidido pela jurisprudéncia “que o arrendatario s
pode invocar a excepgdo de ndo cumprimento, caso a falta de obras impeca 0 gozo da coisa
locada, porque s a obrigacéo de proporcionar a outrem 0 gozo temporario de uma coisa e
a obrigacéo de pagamento da renda constituiriam prestacGes emergentes de um contrato de
locacdo unidas por um vinculo de sinalagmaticidade.”(®®) (Taveira da Fonseca, 2015a:
131-132)

Assim, é visivel que a excepcdo de ndo cumprimento ndo vigora apenas entre o

inexecucdo dos deveres principais dos contraentes podendo mesmo abranger um dever

(35) Neste sentido, veja-se 0 seguinte excerto do acérddo do TRC de 18.07.2006, Processo 1878/06,
in www.dgsi.pt, que determina que “se o locatario paga a renda e o locador ndo assume a prestacdo
positiva de manuten¢do do gozo da coisa, pode aquele suspender o pagamento de toda a renda,
tratando-se do ndo cumprimento que exclua totalmente o gozo da coisa, ou de parte da renda sendo a
privagao parcial.”.

41


http://www.dgsi.pt/

acessorio, desde que o ndo cumprimento dessa prestacdo implique inevitavelmente “o
cumprimento defeituoso ou imperfeito da prestacdo principal ou que algum desses
elementos em falta se situe numa relacdo de reciprocidade com a prestacdo do
excipiente.”® (Menezes Cordeiro, 2016: 279-280)

Contudo, ndo ¢ assim tdo linear o exercicio deste instituto pelo arrendatario perante
o incumprimento de um dever acessorio, pois “a mora do senhorio em fazer as obras ndo ¢
razao justificativa para que o arrendatario deixe de pagar as rendas”. Entende-se assim que,
“mantendo-se 0 arrendatario no gozo do arrendado o dever que o senhorio tem de proceder
a reparacdes, ndo é correspectivo do dever do arrendatario pagar pontualmente as rendas
convencionadas, pois a obrigacdo de pagar a renda contrapBe-se o dever de o senhorio
proporcionar ao arrendatério o gozo do arrendado.” (Aragdo Seia, 1996: 150-151)

Em suma, quer a doutrina(®) quer a jurisprudéncia(*®) consideram que
consubstancia um requisito essencial para o exercicio da excepcao de ndo cumprimento do
contrato pelo arrendatario, que a prestacdo incumprida pelo senhorio — como é exemplo a
falta de realizacdo de obras no imovel — configure um incumprimento que determine a
impossibilidade de o arrendatario gozar do locado para os fins a que se destina, privando-o
do mesmo, total ou parcialmente. Apenas desta forma se verificara o pressuposto essencial
que legitima o exercicio da exceptio, nomeadamente, a correspetividade ou reciprocidade
entre as prestacdes, podendo o inquilino, desde que provada essa mesma privacdo do
locado, deixar de liquidar as rendas.

Contudo, a dificuldade da prova desta correspetividade entre as prestacbes é
bastante recorrente nos nossos Tribunais, pelo qual sdo chamados diversas vezes para
efeitos de decisdo da causa, variando caso a caso.

Deste modo, é possivel comparar alguns excertos de dois acorddos que

exemplificam, no ambito de um contrato de arrendamento, como casos tdo semelhantes

(36) Exemplifica-se o citado, com o excerto do sumario do acorddo do TRL de 4.04.2014, Processo
680/2002.L.2-6, in www.dgsi.pt, segundo o qual se determina: “Para que o inquilino possa invocar a
excepcdo de ndo cumprimento do contrato quanto a sua obrigacdo de pagamento de rendas, é
necessario que do cumprimento defeituoso por banda do senhorio, tenham resultado danos
relevantes que impliqguem directamente com o gozo da coisa pelo inquilino, privando-o total ou
parcialmente desse gozo.”.

(37) Esta posicédo é partilhada, entre outros, por: Aragdo Seia, J. (1996), pp. 150-151; Taveira da
Fonseca, A. (2015a), pp. 129-133; Gravato Morais, F. (2010), pp. 206-214; Menezes Cordeiro, A.
(2016), pp. 279-281; Menezes Cordeiro, A. (2014), pp. 192-193; Pinto Furtado, J. H. (2011), pp.
1065-1066.

(38) Neste sentido, entre outros exemplos de decisdes jurisprudéncias dos nossos Tribunais
Superiores, in www.dgsi.pt v., Acérddo do TRL de 26.03.2009, Processo 5983/06.4; Acorddo do
TRC de 22.05.2012, Processo 3536/10.1TICBR-A.C1; Acérddo do TRC de 18.07.2006, Processo
1878/06; Acorddo TRL de 3.04.2014, Processo 680/2002.L2-6; Aco6rddo TRL de 3.07.2014,
Processo 949/10.2TVLSB.L1-8.
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podem conter decisfes tdo diversas, julgando-se num pela improcedéncia da exceptio e no
outro pela sua procedéncia.

Neste sentido, determina o Acorddo do TRL de 26.3.2009, “ (...) quando a ndo
realizacdo das obras pelo senhorio impede ou diminui, em termos absolutos, a utilizacdo
pelo inquilino do locado, pode o arrendatario responder-lhe com a suspensdo do
pagamento, total ou parcial, da correspondente renda.”. Contudo, salienta o presente que
“(...) esta indefinicdo da actividade comercial ali desenvolvida obriga a uma leitura
igualmente aberta dos vicios descritos na factualidade acima reproduzida, pois sendo
compagindveis mdltiplas e muito diversas actividades comerciais naqueles espagos,
também os defeitos em causa podem obstar, simplesmente dificultar ou permitir mesmo o
gozo mais ou menos pleno e satisfatorio dos locados consoante o tipo de negdcio ali
desenvolvido (...)”.

Decidindo pela ilegitimidade do exercicio da excepc¢do de ndo cumprimento pelo
arrendatario, fundamenta o TRL que “ (...) ndo estando provada pelos Réus tal situacdo de
impossibilidade total do gozo do locado em virtude da nédo realiza¢do das obras reclamadas
pela 12 Ré, ndo podia estar a invocar a excep¢do de ndo cumprimento como justificagdo
para o ndo pagamento da renda, nos moldes demonstrados nos autos”.(*)

Decisdo diversa proferiu o Acérddo do STJ, de 21.02.2006, determinado como
procedente a invocagdo da exceptio no caso concreto, ao entender que “ (...) se o senhorio,
na decorréncia de um contrato de arrendamento, ndo propicia, por motivo a si imputavel,
ao inquilino o gozo da coisa, quer por o locado revelar vicio que ndo permita realizar
cabalmente o fim a que € destinado, quer por carecer 0 mesmo de qualidades por si
asseguradas, pode o inquilino, invocando a exceptio suspender o pagamento das rendas”.
Ora, considerando a factualidade dada como provada, verifica-se que o locado nédo foi
entregue a inquilina por forma a que este cumprisse o fim a que se destinava —
estabelecimento comercial aberto ao publico, dispondo de cave e rés do chao, quando era
do conhecimento da ora recorrente que a aludida cave ndo estava imune a infiltracdo das
aguas das chuvas, ndo podendo, consequentemente, ai exercer a actividade de comércio, j&
que as referidas infiltraces de agua, naturalmente que deterioravam as pecas de vestuario
ai acondicionadas.”(*°)

Da andlise dos referidos acorddos, mais concretamente nos que respeitam a

invocacdo da exceptio pela eventual necessidade de realizacdo de obras no imovel,

(39) Acdrdao do TRL, de 26.3.2009, Processo 5983/06.4TVLSB-6, in www.dgsi.pt.
(40) Acérdao do STJ, de 21.02.2006, Processo 05A3593, in www.dgsi.pt.
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constata-se que, no que se refere ao acérddo do TRL de 26.3.2009, foi determinada e diga-
se, bem determinada, a ilegitimidade da invocacdo da excepcdo de ndo cumprimento do
contrato pelo arrendatario para recusar o pagamento da renda pois, ndo obstante a
degradacdo e a necessidade de obras de que padece o imovel, nada se provou quanto a
conexdo entre essa factualidade e a privagcdo do gozo do imével pelo arrendatario, na
medida em que ndo se encontra concretamente determinada a atividade comercial cujo
exercicio 0 imovel se destina.

Deste modo, ndo se afere possivel a possibilidade de o arrendatario invocar o meio
de defesa previsto no art. 428° n° 1 CC, pois ndo se provou que o arrendatario tenha ficado
privado do gozo do imoével ndo podendo, portanto, suspender o pagamento da renda, nem
sequer em termos parciais, na medida em que a realizacdo de obras ndo constitui uma
obrigacdo reciproca da obrigacdo de pagamento da renda.

Ja no que se refere ao acorddao do STJ de 21.2.2006, havendo um contrato de
arrendamento urbano destinado ao exercicio de uma atividade comercial, atividade esta
que inversamente ao que se verifica do acOrddo anterior estava ja expressamente
determinada no contrato, foi decidido por este tribunal como legitimo o exercicio da
excepcao de ndo cumprimento pelo arrendatario para justificar a recusa parcial do
pagamento da renda, na medida em que o locado sofria de vicios que impediam
parcialmente a fruicdo do mesmo para o fim destinado, nomeadamente, para o comércio de
pecas de vestuarios e outros produtos. Assim, tendo o senhorio conhecimento desses vicios
sem que tenha procedido a reparacdo ou elimina¢do dos mesmos incumpriu uma das suas
obrigacGes principais (assegurar 0 gozo do imdvel para os fins a que se destina), o0 que
legitima a recusa parcial do pagamento da renda pelo arrendatirio uma vez que esta
obrigacdo e a incumprida pelo senhorio se tratam de obrigacdes reciprocas e correspetivas,
sendo esse 0 pressuposto que afere como vidvel o emprego da exceptio pelo arrendatario,
na situacdo do caso concreto.

Face a investigacdo e a analise jurisprudencial realizada, é possivel concluir que se
encontra na disponibilidade do arrendatério, o exercicio da exceptio non adimpleti
contractus para se recusar ao pagamento das rendas mediante o incumprimento de uma
obrigacdo acessoria imputavel ao senhorio (seja a realizacdo de obras necessarias a
conservacdo e reparacdo do imdvel, seja a obrigacdo da obtencdo de uma licenca de
utilizacdo ou qualquer outra circunstancia), se tal incumprimento afetar ou impedir o
cumprimento da sua obrigacao principal de assegurar 0 gozo do imovel para o fim a que se

destina. Todavia, para que esta faculdade possa ser licitamente exercida pelo arrendatéario,
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nos termos do art. 428° n° 1 CC, é absolutamente exigivel que mediante o incumprimento
de qualquer uma dessas obrigagdes, tenha ficado irremediavelmente comprometido o gozo
do imovel, uma vez que o sinalagma no contrato de arrendamento, se estabelece entre as
obrigacOes tipicas desse contrato, nomeadamente, entre a obrigacdo do senhorio de
entregar o imdvel ao arrendatario e de lhe assegurar o respetivo gozo do mesmo e a
obrigacdo do arrendatario de pagar a renda correspondente.

Em suma, verificada a correspetividade entre as prestacGes em causa face a
privacdo do gozo do imdvel pelo arrendatario consubstanciara num direito do arrendatario,
a recusa do pagamento da renda na totalidade se a privacdo do gozo do imével for total, ou
parcialmente nos termos do art. 1040° CC, se for também parcial essa mesma privacéo,

contendo o inquilino, neste caso, a designacdo de arrendatario excipiente.

5. O direito de retencéo

5.1 Conceito e generalidades

O direito de retencéo traduz-se num instituto legalmente previsto nos art. 754° e ss.
do Cddigo Civil, expressando a faculdade conferida a uma das partes de uma relacao
contratual, de recusar a realizagdo da prestacdo a que se encontra adstrito de entrega de
determinada coisa que se encontra na sua detenc¢do, da qual € credor a contraparte, até que
o crédito do qual dispde sobre o seu credor seja satisfeito. (Romano Martinez & Fuzeta da
Ponte, 2006: 226)

E também conhecido pela expressdo ius retentionis, o direito através do qual um
contraente mantém em seu poder uma certa coisa que deveria ter ja sido entregue a outra
parte, retendo essa mesma coisa para si, até que este este tltimo, “enquanto beneficidrio da
entrega” — do qual o primeiro é devedor — efetue a prestacdo a que se encontra obrigado
face ao primeiro, nomeadamente, o designado retentor. (Menezes Cordeiro, 2015: 821)

A nossa lei civil consagra o direito de retencdo em duas vertentes: uma vertente
geral prevista no art. 754° CC e uma vertente especial, na qual o art. 755° CC apresenta um
vasto conjunto de casos especificos abrangidos pelo direito de retencdo. (Pestana de
Vasconcelos, 2010: 314)

Este direito é ainda atribuido ao achador da coisa, conforme dispde o art. 1323°, n°
4 CC. (Menezes Leitdo, 2012: 209)
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Para que se verifique a existéncia de um direito de retencdo, é entdo necessario que
0 caso concreto se enquadre nos termos gerais do art. 754°, preenchendo o0s requisitos
legalmente estipulados, num dos casos especificamente previstos nas al. a) a f) do artigo
755° CC, ou no artigo 1323°, n° 4 CC, se estivermos perante a situacdo prevista no mesmo.
(Pestana de Vasconcelos, 2010: 315)

Importa referir que o direito de retengdo é um instituto igualmente concebido fora
do Cddigo Civil, nomeadamente, em legislacdes avulsas, consagrando casos individuais

aos quais sdo atribuidos este mesmo direito.(*!) (Menezes Leitdo, 2012: 210)

5.2 Evolucao histérica e Direito Comparado

O instituto do direito de retencdo — também designado por ius retentionis ou
retentio — surge no Direito Romano, tendo por base a exceptio doli, sendo este o termo
utilizado na Roma antiga para designar o expediente utilizado pelos juristas mais antigos
para auxiliar o devedor de uma prestagdo, mais concretamente, devedor da obrigacéo de
entrega de uma coisa, de modo a que, sendo demandado para o seu cumprimento, vinha
este defender-se, recusando a entrega, com o fundamento do incumprimento da
contraparte. Desta forma, o principal escopo da exceptio doli era, precisamente, evitar que
uma parte tivesse que cumprir a sua prestacdo face ao incumprimento da contraprestacao
pela parte que reclama o seu crédito, tendo como ponto de partida as ideias de justica e de
equidade. (Menezes Cordeiro, 2015: 822-823)

Este instituto da retencéo era qualificado como uma excep¢do meramente dilatoria,
negando-lhe assim a natureza real de que se reveste na atualidade, no nosso ordenamento
juridico, sendo ainda na atualidade negada essa mesma natureza por alguns ordenamentos
juridicos. (Julio Gomes, 2005: 4)

O surgimento da “retentio romana”, remonta ao ultimo século da Republica,
verificando-se que, numa primeira fase, abrangia somente os danos e s6 posteriormente
passou a englobar despesas e benfeitorias. (Rocha, 2010: 574-575)

No Direito romano encontra-se apenas dispersas referéncias a retentio, uma vez que
este era um um instituto direcionado para casos concretos, razdo pela qual o estudo do ius

retentionis pelos romanistas era bastante reduzido.(*?) (Rocha, 2010: 575)

(41) O direito de retencdo encontra-se ainda previsto, em legislagcbes avulsas, a favor do
transportador, do advogado e do agente comercial. Para maiores desenvolvimentos, v. Menezes
Leitdo, L. (2012), pp. 210.
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O direito de retencdo foi alvo de diversas alteracdes ao longo dos séculos até ao
momento da sua presente configuragdo, iniciando-se como um instituto meramente
compulsério, com o objetivo de assegurar o contra-crédito do devedor da entrega, sendo-
Ihe negada qualquer natureza real. Assim, ndo era possivel ao titular deste direito executar
a coisa objeto de retencdo, nem lhe era atribuido o direito a ser pago com preferéncia face
aos demais credores. (Rocha, 2010: 576)

Deste modo, este instituto apenas lhe facultava a possibilidade “de recusar
licitamente — e sem por isso incorrer em responsabilidade civil — a restituicdo de uma coisa,
enquanto o credor da restituicdo ndo cumprir, por seu turno, uma obrigacdo que sobre ele
impende.” (Julio Gomes, 2005: 4-5)

Por sua vez, no periodo da Alta Idade Média, a retentio “caiu em desuso”, voltando
a surgir com o renascimento do Direito romano, pelo mérito dos glosadores e
comentadores, apesar de ser, por diversas vezes, confundido com outros institutos, mas que
se foi fomentando inversamente ao que ocorreu com estes Ultimos, nomeadamente, com a
compensacao, as represalias e a privata pignoratitio. (Rocha, 2010: 576)

Afirma a doutrina que do século XII ao século XVIII, a retencéo foi continuamente
confundida com a figura da compensacao, até que finalmente, no ano de 1775, estas foram
distinguidas. Acresce que, a sua principal evolucdo ocorreu nos ordenamentos italiano e
francés, no ambito comercial e locaticio, respetivamente. (Rocha, 2010: 576-577)

Quanto a discussdo da sua natureza juridica, esta figura é tratada de forma diversa
pelos ordenamentos juridicos que revelam maior proximidade com o nosso Direito,
constatando-se que: o direito francés defende maioritariamente que o direito de retencao
consiste num direito obrigacional, sendo menor a doutrina que o carateriza como um
direito real; ja o direito alemdo, defende a sua natureza obrigacional, com um espetro mais
alargado, considerando admissivel o seu exercicio ndo s6 no que refere a obrigacdo de
entrega de uma coisa, mas também face a prestacdes de facere e a coisas infungiveis; no
que concerne ao direito italiano, ndo se observa uma posicéo unitaria, sendo atribuida por
alguns natureza real, e por outros, natureza obrigacional; por fim, quanto ao direito suico,
assemelhando-se ao direito alemao, € requisito bastante que “o credor esteja de boa fé para
reter a coisa, seja propriedade do devedor, seja de terceiro”, que o crédito seja exigivel,
salvo nos casos em que o devedor se encontre insolvente, podendo ai ser exercido o direito

de retencdo, independentemente de o crédito se encontrar ou ndo vencido, e que exista

(42) Neste contexto, é conhecido o exercicio do direito de retengio essencialmente nos contratos “de
comodato, deposito e a proposito do dote”. v., Rocha, F. (2010), pp. 575.
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conexdo entre o crédito e a coisa, ndo podendo este direito ser exercido sobre coisas
impenhoraveis. Também neste direito a doutrina oscila para a natureza real do direito de
retencdo, quando este recaia sobre coisas, sendo-lhe atribuida natureza obrigacional,
quando tenha por objeto prestacGes. Caso ndo seja dado cumprimento a obrigacdo ou
prestada garantia suficiente, podera o retentor proceder a execugdo da coisa, Nn0oS mesmos
termos do penhor. (Rocha, 2010: 577-580)

Posteriormente, foi evoluindo paulatinamente, no contexto nacional, para um meio
de garantia, atribuindo-se entdo, ao titular da retentio, “uma preferéncia no pagamento
sobre o valor do bem.” (Julio Gomes, 2005: 6)

Com esta significativa alteracdo, modificaram-se de igual modo os pressupostos do
seu exercicio passando a poder ser objeto de retencdo, somente, coisas alheias e
penhoréveis. Note-se que, sem esta evolucdo ao nivel da funcdo exercida pelo instituto em
causa, 0 mesmo deixaria de ter qualquer interesse essencialmente para 0 seu respetivo
titular, pois o facto de ser mero detentor do bem n&o permite a sua aquisicéo, razéo pela
qual, “conduziria a um impasse e a resultados praticos muito insatisfatorios”, na medida
em que o retentor ndo poderia sequer usar a coisa retida, tendo antes que conserva-la e
custodia-la, pelo que se conclui que haveria o risco de a retencado se transformar num fardo

para o seu titular. (Julio Gomes, 2005: 6)

5.3 Campo de aplicacéo do direito de retencéo

5.3.1 Arretengdo nos termos gerais do art. 754° CC

De acordo com o art. 754° CC, s@o estipulados genericamente 0s requisitos
concretos a preencher por uma situagdo abstrata, dos quais se encontra dependente a
aplicacdo do direito de retencdo. (Antunes Varela, 2015: 579)

O referido artigo determina que “o devedor que disponha de um crédito contra o
seu credor goza do direito de retencdo se, estando obrigado a entregar certa coisa, 0 seu
crédito resultar de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados.”

Assim, sdo percetiveis os dois pressupostos alternativos e essenciais cuja
verificacdo de um deles a lei exige, para que certa circunstancia seja passivel de enquadrar
o direito de retengdo que se prevé no art. 754° CC, nomeadamente: “que o crédito do
recusante sobre o titular da coisa tenha resultado de despesas feitas por causa dela ou de
danos por ela causados”. (Antunes Varela, 2015: 579)
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Verifica-se, entdo, que o direito de retencdo aqui presente consubstancia um
instituto de caréater geral, na medida em que é extensivel a todos 0s casos nos quais se
preencha um dos referidos requisitos legalmente previstos de “conexdo directa e material
entre o crédito do detentor ¢ a coisa”. (Galviao Telles, 1974-1987: 14; Pestana de
Vasconcelos, 2010: 315)

5.3.2 A retencgdo nos casos especiais do art. 755° CC

O artigo 755° CC determina os casos especiais de direito de retencdo, o qual se
estabelece por a “detencdo da coisa resultar de uma relagdo legal ou contratual a qual a lei
atribua como garantia esse direito.” (Menezes Leitdo, 2012: 212)

Assim, inversamente ao que se verifica no art. 754° CC, no presente art. 755° CC,
estamos perante situacdes de conexdo juridica, na medida em que, as alineas a) a f) do seu
n° 1, concedem direito de retencédo, respetivamente: ao transportador, ao albergueiro, ao
mandatario, ao gestor de negocios ao depositario e comodatario e ao beneficiario de um
contrato-promessa no ambito do qual foi prestado sinal. (Pestana de Vasconcelos, 2010:
315-316)

53.3 O direito de retencdo em casos particulares: breve
referéncia ao contrato de empreitada e ao contrato-
promessa

No que refere ao ambito de aplicacdo do direito de retencdo, apresenta-se
controverso o facto de a lei ser omissa quanto a possibilidade de num contrato de
empreitada (mobiliaria e imobiliaria), o empreiteiro gozar do ius retentionis quando
execute determinada obra e o0 dono da mesma néo paga o preco da empreitada.

Deste modo, a doutrina bem como a jurisprudéncia tém vindo a debrucar-se sobre a
questdo, sendo que a posi¢do dominante vai no sentido afirmativo, isto é, de o empreiteiro
poder reter a obra enquanto ndo lhe for efetuado o pagamento da sua execucgdo pelo dono

da obra. E entdo, entendimento comum da maioria da doutrina(*®) e da jurisprudéncia(**)

(43) No sentido afirmativo quanto a faculdade de o empreiteiro gozar do direito de retencdo da obra,
v. Galvdo Telles, 1., 1974-1987, pp. 22-23; Calvdo da Silva, J., 1997, pp. 342-345; Pestana de
Vasconcelos, L., 2010, pp. 318-319; Menezes Leitdo, L., 2012, pp. 209-210; Salvador da Costa,
1998, pp. 217; Taveira da Fonseca, A., 2015a, pp. 312-313. Em sentido negativo, v. Pires de Lima,
F. & Antunes Varela, J., 1987, Il, pp. 875-876; Antunes Varela, J., 2015, pp. 580.

(44) Neste sentido, exemplifica-se com o seguinte excerto jurisprudencial que determina o seguinte:
“A doutrina e a jurisprudéncia sdo actualmente unianimes em reconhecer ao empreiteiro o direito de
retencdo sobre a obra construida em caso de relapsiddo do dono da obra; Enquanto o dono da obra
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que, mesmo ndo estando expressamente prevista tal possibilidade no elenco do art. 755°
CC, sera legitimo ao empreiteiro reter a obra nos termos genéricos do art. 754° CC, pois
ndo existem davidas quanto ao facto de o seu crédito — nomeadamente o pagamento da
empreitada — resultar de despesas feitas por causa da coisa, enquadrando-se portanto, no
direito de retencdo genericamente previsto, sendo valido o seu exercicio por forca do art.
754° CC.(*%)

E defendido assim que “o empreiteiro pode por conseguinte reter a coisa enquanto
ndo lhe for satisfeita a contrapartida pecuniaria a que tem jus.”(*®)(*") (Galvdo Telles,
1974-1987: 21)

Outra questdo que tem sido objeto de fortes criticas pela doutrina diz respeito a al.
f) do art. 755° n° 1 CC, a qual determina que goza de direito de retengdo o “beneficiario da
promessa de transmissdo ou constituicdo de direito real que obteve tradicdo da coisa a que
se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndo
cumprimento imputavel a outra parte, nos termos do art. 442°.” (Pestana de Vasconcelos,
2010: 319)

Com a atribuicdo, pelo legislador, da possibilidade de o promitente-adquirente de
um contrato-promessa em que tenha havido tradi¢do da coisa, optar por uma indemnizagao
que respeite ao aumento do valor da coisa, em vez do sinal em dobro, pretendeu-se impedir
que a parte que prometeu transmitir um direito real sobre a coisa, viesse a beneficiar do seu
préprio incumprimento. (Taveira da Fonseca, 2015a: 319)

Contudo, essa atribuicdo foi realizada num momento politico e economico distinto
do atual, “em que existia uma elevada inflagdo, e em que, por essa razdo, era frequente 0s
promitentes-alienantes incumprirem o contrato-promessa para transmitirem o bem a um

terceiro que lhes oferecesse uma contrapartida superior.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 319)

ndo pagar o prego da empreitada, goza o empreiteiro do direito de retengdo das chaves do prédio,
que aquele devia entregar uma vez concluida a obra, visto tal crédito provir de despesas com aquela
feitas e ndo ser justo que outrem se locuplete a custa do empreiteiro que as realizar.”, v. Acérddo do
TRL de 4.02.2010, processo 5703/09-6, in www.dgsi.pt.

(45) A nossa jurisprudéncia é igualmente favoravel a atribuicdo do direito de retencdo ao
empreiteiro, como se verifica do excerto do ac6rddo do STJ que decidiu que: “enquanto o dono da
obra ndo pagar o preco da empreitada, goza o empreiteiro do direito de retencdo das chaves do
prédio, que aquele devia entregar uma vez concluida a obra, visto tal crédito provir de despesas com
aquela feitas.”, v. Calvéo da Silva, J., 1997, pp. 343-344.

(46) Note-se que o empreiteiro s6 ndo gozard do direito de retengdo “no caso de empreitada
mobiliaria quando os materiais sejam fornecidos por ele, no todo ou na maior parte. Isto porque em
tal caso ele é ou torna-se proprietario dos materiais, assim como da obra depois de concluida.”, v.
Galvéo Telles, 1., 1974-1987, pp. 21-22.

(47) Para maiores desenvolvimentos sobre o direito de retencdo do empreiteiro, v. Galvdo Telles, .,
1974-1987, pp. 13e ss.; Pestana de Vasconcelos, L., 2010, pp. 316-319.
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Atualmente, estas circunstancias ja ndo se verificam, ndo justificando, por isso, a
atribuicdo desta garantia real — o direito de retencdo — na medida em que essa mesma
faculdade coloca em causa a garantia hipotecaria por prevalecer face a esta Ultima.
(Pestana de Vasconcelos, 2010: 320)

Deste modo, ¢ predominante a contestagido da doutrina(*®) face ao direito de
retencdo de que goza o promitente-adquirente nos termos da al. f) do art. 755° n° 1 CC, em
ordem a possibilidade de essa mesma previsdo legal que tem por vista o beneficio dagquele
poder vir a prejudica-lo, “na medida em que pode tornar mais dificil a obtencdo de crédito
para a construcdo urbana e originar, por esse motivo, o encarecimento dos iméveis.” (Pires
de Lima & Antunes Varela, 1987: 778)

Embora a doutrina pugne por uma alteracdo legislativa que limite o ambito de
aplicacdo deste instituto(*®), o Tribunal Constitucional j& se pronunciou inimeras vezes
“pela ndo inconstitucionalidade do regime que deriva da aplicagdo articulada dos arts.
755° n° 1, al. f) e 759° n° 2 da qual resulta a prevaléncia do direito de retencdo do
promitente-adquirente sobre a hipoteca, mesmo que esta tenha sido anteriormente
constituida.”(®°)(**) (Taveira da Fonseca, 2015a: 321-322)

5.4  Pressupostos de aplicacéo

O direito de retencdo previsto nos termos gerais do art. 754° CC e nos casos
especiais do art. 755° CC, conjugados com o art. 756° e 757° CC pressupdem o
preenchimento de determinados requisitos para que o exercicio do instituto em causa seja
legitimo. Assim, proceder-se-a de seguida a anélise dos pressupostos de aplicacdo do ius
retentionis. (Menezes Leitdo, 2012: 210)

5.4.1 Suscetibilidade de penhora da coisa retida
Um dos requisitos para o exercicio do direito de retencdo, conjugando os art. 754° e

756°, al. ¢) CC, é a necessidade de a coisa retida, cuja entrega o devedor se encontra

(48) Entre a doutrina que maioritariamente critica o direito de retencdo previsto no art. 755° n° 1, al.
f) CC, é possivel identificar: Pires de Lima, F. & Antunes Varela, J., 1987, pp. 778; Pestana de
Vasconcelos, L., 2010, pp. 320-321; Salvador da Costa, 1998, pp. 222-225; Em sentido oposto, V.
Menezes Leitdo, L., 2012, pp. 209 (nota 557) que afirma o seguinte: “Apenas RIBEIRO DE FARIA,
Obrigac0es, I, p. 281, considera correcta a solucdo legislativa, na medida em que faz prevalecer 0s
interesses do consumidor final sobre os interesses das institui¢des de crédito.”

(49) Para maiores desenvolvimentos sobre a pretensdo da doutrina de limitar a aplicacdo do direito
de retengdo, v. Taveira da Fonseca, A., 2015a, pp. 319.

(50) Para maiores desenvolvimentos sobre o direito de retengdo atribuido ao promitente-adquirente
de um contrato-promessa, v. Taveira da Fonseca, A., 20153, pp. 317-324;

(51) Neste sentido, v. Acérddo N° 594/03 da 1% Seccdo do TC de 3.12.2003, Processo n° 754/00;
Acdrdao N° 356/04 da 2% Sec¢do do TC de 19.05.2004, Processo n° 606/2003.
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adstrito, seja passivel de ser penhorada. Este facto deriva do nosso CPC determinar que
certas coisas ha que, por serem impenhoraveis, ndo permitem a constituicdo de um direito
de retencdo ou de qualquer outra garantia real sobre essa mesma coisa. (Menezes Leitéo,
2012: 211)

5.4.2 O titular do direito de retencdo simultaneamente credor e
devedor
Outro dos pressupostos essenciais, consiste na necessidade de o sujeito que invoca
o direito de retencdo, ser simultaneamente credor e devedor em relagdo a outra parte, isto €,
“o devedor da entrega da coisa tem de ser credor daquele a quem a restituigdo ¢ devida”,
razdo pela qual o titular do direito de retencédo tera que ser credor do seu credor. (Taveira
da Fonseca, 2015a: 303)

5.4.3 Titularidade de um crédito exigivel, liquido ou iliquido

Um terceiro requisito imposto para o exercicio da retentio consiste na exigibilidade
do crédito de que é titular aquele que invoca o direito de retencdo, independentemente de
aquele ser liquido ou iliquido.

Assim, o crédito em causa tera que se encontrar ja vencido, seja por interpelagdo do
credor face a obrigacOes puras, nos termos do art. 805° n® 1 CC, seja por término do prazo
de cumprimento estipulado pelas partes.

Contudo, o crédito torna-se imediatamente exigivel, podendo ser exercido o direito
de retencdo pelo titular do mesmo (art. 757° n°® 1 CC), caso se verifigue uma das
circunstancias que determinam a perda do beneficio do prazo, conforme dispde o art. 780°
CC ou caso se esteja perante uma divida a prestacoes, na qual tenha sido incumprida uma
delas, importando o vencimento de todas, nos termos do art. 781° CC.

De acordo com o n° 2 do art. 757° CC, o facto de o crédito em causa ndo se
encontrar concretamente determinado ndo constitui impedimento ao exercicio do direito de
retencdo, pois a eficicia desta garantia ndo € posta em causa pela iliquidez do crédito,
sendo indiferente que este esteja ou ndo definido em termos exatos. (Menezes Leit&o,
2012: 211)
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5.4.4 Existéncia de uma conexdo causal entre o crédito e a coisa
retida

Outra exigéncia prevista para o funcionamento do direito de retencdo consiste na
verificacdo de uma relacdo de conexdo (debitum cum re junctum) entre o crédito e a coisa
objeto de retencdo, podendo esta ser material ou juridica.

A conexdo serd material quando, conforme dispde o art. 754° CC, o crédito resultar
de despesas feitas na coisa ou de danos por ela causados.(®?) (Menezes Leitdo, 2012: 211)

Diversamente, havera conexao juridica, conforme sucede nas diversas alineas do
art. 755° n°1 e no art. 1323° n° 4 CC, bem como, em determinadas legislacdes avulsas,
quando a conexdo entre o crédito e a coisa resultar de uma relacdo contratual, na medida
em que “a obrigacdo de entrega da coisa e o crédito provirem da mesma relagdo juridica.”
(Taveira da Fonseca, 2015a: 314-315)

Importa ainda referir que a retencdo em causa tera que ser exercida face a um
crédito atual e ndo anterior, pois s6 assim se verificard a conexdo causal e a licitude da
detencdo legalmente exigida. Tratando-se de um crédito anterior a0 momento em que €
efetuada a retengdo pelo credor do mesmo, tal exercicio sera considerado ilicito,
traduzindo-se numa situacio de esbulho face ao proprietario da coisa.(*®)

Por fim, note-se que a retencdo nao poderéa ser exercida sobre qualquer crédito, mas

apenas pelos que integrem as despesas legalmente previstas.(®*)

(52) Estamos perante uma conexdo material quando “por exemplo, quem efectua benfeitorias numa
coisa (cfr.1273°), tem o direito de a reter até ser reembolsado das mesmas. Quem sofre danos em
resultado da ac¢do de um animal pertencente a outrem pode reté-lo até ser indemnizado desses
danos.”, v. Menezes Leitdo, L., 2012, pp. 211.

(53) Veja-se a seguinte decisdo jurisprudencial: “O autor A — alegando que o réu B se apoderou do
seu veiculo automdvel, recusando-se a devolvé-lo, sob o pretexto de o autor ndo lhe ter pago uma
anterior reparagdo do mesmo veiculo (...). Determinou o STJ que “a alegagdo do recorrente de que
actuou na suposi¢@o de deter um legitimo direito de retencdo €, de todo, indcua e inconsequente (...)
o seu crédito diz respeito a uma reparagdo do veiculo anterior a sua actual retengdo (...). Inexiste,
por isso, a necessaria conexao substancial entre a coisa retida e o crédito do autor da retengdo.”
Assim, concluiu o douto Tribunal que “privando o recorrido de fruir, livre e plenamente, as
utilidades do seu automdvel, integra, sem ddvida alguma, a figura do esbulho, que lhe confere o
direito ndo sé a ser restituido a posse do veiculo, como ainda a ser indemnizado, a custa do
recorrente/esbulhador, do prejuizo que haja sofrido em consequéncia desse esbulho, conforme prevé
o artigo 1284° do CC.”, v. Acérddo do STJ de 23.09.2004, processo 04B2093, in www.dgsi.pt; No
mesmo sentido, v. Acérddo do STJ de 31.01.1956, processo n° 56.384, in BMJ, n° 53,
Fevereiro/1956.

(54) Conforme determina a jurisprudéncia, “Nao é qualquer crédito que o devedor tenha contra um
seu credor que confere o direito de retengdo sobre uma coisa moével ou imdvel, mas apenas, como
comanda o art® 754° do C. Civil, quando o seu crédito resultar de despesas feitas por causa da coisa
retida ou pelos danos por ela causados.”, v. Acorddo do STJ de 30.09.2010, processo
341/08.9TCGMR.G1.S2, in www.dgsi.pt; No mesmo sentido, v. Acorddo do STJ de 21.05.1998,
Revista n° 441-98 — 12 Seccéo.
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5.4.5 Licitude na aquisicao da coisa retida e boa-fé na realizacéo

das despesas que originam o crédito
O artigo 756° CC, determina como pressuposto fundamental, que o retentor ndo
atue de ma-fé (*), quer na aquisicdo da coisa, quer nas despesas efetuadas nela, pois o
direito de retencdo seré excluido, quando a coisa for adquirida por meios ilicitos, dos quais
o0 retentor tenha conhecimento (al. a)), ou quando forem efetuadas despesas de méa-fé na

coisa (al. b)), originando a constitui¢do do crédito. (Menezes Leitdo, 2012: 212)

5.4.6 Na&o prestacdo de caucédo suficiente pela outra parte
Por ultimo, é pressuposto para o exercicio do direito de retencdo, que a outra parte
néo preste caucdo suficiente, nomeadamente, qualquer das previstas no art. 623° CC.
Dispde a al. d) do art. 756° CC que, sendo prestada caucdo suficiente pela outra
parte, o direito de retengdo cessa por se tratar de “uma garantia provisoria” facilmente

substituivel.(®®) (Menezes Leitdo, 2012: 212-213)

5.4.7 Inexisténcia de clausula de reserva de propriedade sobre a
coisa

O direito de retencdo ndo podera ser exercido caso o direito de propriedade do bem
em causa esteja garantido por uma clausula de reserva de propriedade devidamente
registada, pois uma das faculdades atribuidas ao retentor é da execucdo da coisa para obter
a satisfacdo do seu crédito através do valor da mesma, o que se verifica impossivel face a
existéncia de uma cldusula de reserva de propriedade, na medida em que esta se trata de
uma garantia que ndo permite que o seu adquirente a aliene sem que esteja realizado na
integra 0 cumprimento das suas obrigacOes face ao alienante que reserva para si a

propriedade da coisa até a execugdo total do seu crédito.
Assim, justifica-se que a retentio ndo seja oponivel face a um terceiro que tenha

sobre a coisa uma clausula de reserva de propriedade, prevalecendo esta tltima.(®")

(55) “A ma fé é aqui entendida em sentido subjetivo, como a consciéncia da ilicitude da aquisicdo da

coisa ou da lesdo do credor em face da realizagdo da despesa.”, v. Menezes Leitdo, L., 2012, pp.

212,

(56) Exemplifica-se assim o exposto com uma conclusdo jurisprudencial que determina que “A
prestacdo de caugdo prevista no citado art. 756°, d) do CC, além de prefigurar um pressuposto negativo do
reconhecimento do direito de retengdo, configura também forma de extincdo de tal direito mesmo ja
reconhecido judicialmente. A caucdo é meio idéneo para operar a cessagdo do referido direito real de
garantia, e como tal, o processo especial de prestacdo de caucdo constitui meio processual adequado.”, v.
Acérddo do TRP de 12.10.2009, processo 237/09.0TBMTS.P1, in www.dgsi.pt.
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5.5 Regime juridico
5.5.1 Retencdo de coisas moveis

Conforme dispde o art. 758° CC referente a retenc¢do de coisas moveis, “o respetivo
titular goza dos direitos e esta sujeito as obrigacGes do credor pignoraticio, salvo pelo que
respeita a substituicao ou refor¢o de garantia.”

Significa isto que, a retencdo de coisas mdveis € aplicavel o regime legal previsto
para o penhor, pelo que, nos termos do art. 666° CC, o detentor da coisa goza de
preferéncia sobre os demais credores, excecionando-se 0s casos em que algum daqueles
goze de determinado privilégio mobiliario, circunstancia a qual se aplica a regra prevista
no art. 750° CC, prevalecendo a garantia primeiramente constituida.

Os direitos e deveres do titular do direito de retencdo sdo igualmente fixados pelo
regime do penhor legal, sendo aplicavel o disposto nos art. 670° a 673° CC, referente aos
direitos e obrigagdes do credor pignoraticio e a percecdo dos frutos da coisa retida.

Contudo, nédo ¢ aplicavel ao direito de retencdo o fixado no art. 674° CC sobre a
venda antecipada da coisa, na medida em que para haver direito de retencdo é necessario
que o crédito esteja vencido (757°, n° 1 CC).

Né&o sdo igualmente de aplicar os art. 676° e 677° CC, quanto a cessdo e extingdo da
garantia, respetivamente, pelo facto de o direito de retencéo conter regulamentagdo propria
a versar sobre estas questdes, nomeadamente nos art. 760° e 761° CC(°8).

No direito de retencdo € também, paralelamente ao que se verifica para o penhor,
permitida a execucdo da coisa retida como se de um bem penhorado se tratasse, sendo-lhe
igualmente aplicavel o art. 675° CC. Acresce ainda ao direito de retengdo, a aplicagdo do
art. 678° CC que remete o penhor legal para as normas do regime da hipoteca dos art. 692°
e 694° a 699° CC com as devidas adaptacdes, excluindo-se do direito de retencdo a
aplicacdo da remissdo feita para os art. 701° e 702° CC, pois o proprio regime do ius
retentions exclui o que refere a primeira norma, e quanto a segunda é também inaplicavel

in casu, na medida em que, o direito de retencdo, inversamente ao penhor, ndo se trata de

(57) A inoponibilidade do direito de retencdo face a existéncia de uma clausula de reserva de
propriedade sobre a coisa, ¢ afirmada pela jurisprudéncia, que determina que: “Tratando-se de coisa imovel,
ou de coisa movel sujeita a registo, s6 a clausula constante do registo é oponivel a terceiros. Nesta
conformidade mau grado a reparadora de uma viatura tenha direito de retencdo sobre a mesma pelo valor da
reparagdo, certo é que estando o veiculo em causa cativo de reserva de propriedade registada a favor do
Banco que mutuou determinada importancia ao adquirente da mesma que por seu turno contratou com o
responsavel pela oficina a repara¢do do veiculo tal cldusula prevalece sobre o direito de retencdo desta
ultima.”, v. Acordao do TRC de 1.06.2010, processo 827/06.0TBFIG.C1, in www.dgsi.pt.

(58) As tematicas previstas nos art. 760° e 761° CC, que versam sobre a transmissdo e extincdo do
direito de retencdo serdo objeto de analise posterior, nos subcapitulos 5.5.4 e 5.5.5, respetivamente.

55



uma garantia com fonte contratual. (Pires de Lima & Antunes Varela, 1987: 781; Almeida
Costa, 1991: 980)

5.5.2 Retencdo de coisas imdveis

No que respeita a retencdo de imdveis, estipula o art. 759°, n® 1 CC que o titular do
direito de retencdo, “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.”

Nestes termos, o0 retentor de coisa imoOvel é equiparado ao credor hipotecario,
quanto aos poderes de execucao e preferéncia face aos restantes credores.

Acresce ainda o n° 2 do referido artigo, que o direito de retencdo prevalece em
relacdo a qualquer garantia hipotecéaria cuja titularidade pertenca a outro credor,
independentemente de esta ter sido registada em momento anterior.(*°) Contudo, a solugéo
ja ndo sera a mesma no caso de haver confronto entre um direito de retencdo e um
privilégio creditério imobiliario especial, na qual este Gltimo prevalecera sobre aquele,
mesmo que o direito de retengdo tenha sido constituido anteriormente, conforme regula o
art. 751° CC, que determina a ordem de prevaléncias, ndo relevando para o caso a que foi
primeiramente constituida ou registada, preferindo nomeadamente: em primeiro 0s
privilégios, depois o direito de retencdo e, por fim, a hipoteca. (Pires de Lima & Antunes
Varela, 1987: 782)

O n° 3 do art. 759° CC determina a aplicabilidade ao direito de retencdo de imoveis
as regras estabelecidas para o penhor quanto aos seus direitos e obrigagOes, devido ao
retentor ter a posse da coisa retida, inversamente ao que se verifica com o credor
hipotecario remetendo, por isso, para as hormas dos art. 670° a 673° CC com as devidas

adaptacdes. E também aplicavel, tal como para a retencdo de coisas moveis, as disposicdes

(59) Pires de Lima, F. & Antunes Varela, J., 1987, pp. 782, referem que a doutrina ndo é pacifica
quanto a solucdo que prevé a prevaléncia do direito de retencdo sobre a hipoteca anteriormente
registada, considerando, contudo, que: “Parece, no entanto, que se justifica melhor a atribuico, ao
direito de retencdo, do regime estabelecido para os privilégios no artigo 751°, dada a natureza legal e
a natureza dos actos que ddo lugar aos créditos do detentor da coisa. Normalmente esses créditos
derivam de despesas feitas com a coisa, e essas despesas devem ficar integralmente a cargo dos que
tém direitos sobre ela, porque todos a aproveitaram delas e ndo seria justo que se locupletassem a
custa de quem as realizou.”

No mesmo sentido vai a jurisprudéncia, considerando assim que “O legislador considerou o direito
de retencdo como um direito real de garantia, ndo sujeito a registo, dotado de eficacia excepcional,
ao optar por Ihe dar prevalencia com eventual prejuizo dos interesses de terceiros, designadamente
entidades bancarias, munidos de hipotecas ainda que anteriormente registadas.” Concluindo ainda
que, “ponderado o conflito de interesses dos consumidores e das instituigdes de crédito, ndo
colidindo a solucdo adoptada no art® 759°, n® 2 com o principio da legitima confianca insito no art°
2° da Constitui¢do”, v. Acorddo do STJ de 12.09.2006, processo 062136, in www.dgsi.pt.
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dos art. 692° e 694° a 699° CC, por forca do art. 678° CC. (Pires de Lima & Antunes
Varela, 1987: 782-783)

Apesar de nada ser referido quanto a exclusdao “da substituicdo ou reforco da
garantia”, parece ser igualmente “inaplicavel, dada a liga¢do, que ndo pode deixar de

existir, entre a coisa e o direito de a reter. (Pires de Lima & Antunes Varela, 1987: 783)

5.5.3 Publicidade do direito de retengdo

No que diz respeito a publicidade do direito de retencdo, importa referir que este
ndo se encontra em momento algum sujeito a registo, na medida em que “resulta
directamente da lei e ndo de um negocio juridico” apesar de produzir da mesma forma
efeitos erga omnes, pois a sua publicidade encontra-se plenamente assegurada pelo proprio
texto legal que admite o expediente em analise e também pelas circunstancias concretas em
que é aplicavel, dando acesso a um facil conhecimento por parte de terceiros. (Almeida
Costa, 1991: 981)

Tal entendimento é assente pelo art. 2° do Céd. do Reg. Pred., no sentido em que
ndo prevé o direito de retencdo entre os factos sujeitos a registo. (Almeida Costa, 1991:
982)

Contudo, o meio de publicidade do ius retentions é alvo de polémicas doutrinais,
havendo quem defenda que nédo é assim tdo facilmente percetivel a existéncia de um direito
de retencdo por ndo estar sujeito a registo, podendo mesmo vir este a lesar, por exemplo,
uma hipoteca legal sobre a qual tem preferéncia por falta de ato legal que o torne
publico.(®®) (Pereira de Abreu, 1998: 26)

Alguma doutrina, ainda que minoritaria, considera que “o legislador de 1966 estava
ciente de que tais perigos resultavam da néo sujeigdo a registo do privilégio concedido (...)
e, assim, harmonizando os interesses do retentor com os dos restantes credores,
principalmente, os hipotecarios (...), o legislador encontrou a forma ideal de o fazer.” Essa
forma traduziu-se na exclusdo da limitacdo imposta pelo anterior Cédigo de Seabra,
passando a garantir permanentemente a preferéncia do titular do ius retentionis face aos
demais credores comuns, conforme dispdes o presente art. 759°, n° 1 CC, para assim evitar
que os restantes credores se locupletassem injustamente a custa do retentor. (Pereira de
Abreu, 1998: 42-43)

(60) Neste sentido, v. Rocha Coelho, M., 2012, pp. 165-172; Pereira de Abreu, C., 1998, pp. 25-27 ¢
pp. 41-45.
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Defende o autor que perspetiva da protecdo dos interesses dos credores comuns,
para que a existéncia de um direito de retencdo sobre uma coisa que esteja onerada com
uma hipoteca possa ser conhecido atempadamente, ndo impedindo o respetivo credor
hipotecario de exercer os direitos que lhe sdo conferidos por lei, nos termos do art. 701° e
725° CC, veio entdo o0 nosso legislador estipular que o titular do direito de retencao — face a
existéncia de uma hipoteca sobre a coisa que retém — fica assim vinculado a uma obrigacao
de publicitacdo da sua garantia. Para este, a publicitacdo ndo podia ser realizada através da
sujeicdo ao registo, na medida em que “tal solugdo seria inexequivel, dado que a maior
parte, se ndo a totalidade, das situacbes em que existe direito de retencdo sdo
controvertidas, pelo que a existéncia de tal direito terd de ser judicialmente declarada.”
(Pereira de Abreu, 1998: 43)

Ent&o, prossegue o autor na defesa da sua tese que, para que esta dificuldade fosse
ultrapassada, veio o legislador impor que o titular do direito de retencéo executasse a coisa
para assim preferir sobre a hipoteca, pois com essa mesma execucao teria que registar a
consequente penhora ou o arresto. (Pereira de Abreu, 1998: 44)

Em suma, considera que conjugando os n° 1 e 2 do art. 759° CC, o legislador teve
em conta a conjugacdo de interesses ao pretender, através da referida norma, estipular que
“ou o titular do direito de reten¢do toma a iniciativa de executar o imovel, e, neste caso,
goza de preferéncia sobre o credor hipotecério (ainda que este tenha registado o seu direito
anteriormente), ou ndo o faz, passando, em tal hipotese, face a este a ndo ter qualquer
“privilégio”.” (Pereira de Abreu, 1998: 55)

Contudo, tal entendimento n&o é perfilhado pela doutrina dominante(®), que nada
refere quanto a execucdo da coisa para efeitos de publicidade, considerando que o direito
de retencdo ndo se encontra sujeito a registo, sendo a prépria detencdo da coisa a publicitar
o0 seu direito, sendo que tal é assegurado pelo préprio texto legal que o admite em certas
circunstancias. Também a jurisprudéncia se pronuncia neste sentido, vindo o Acérddo do
STJ de 13.01.2000 concluir que “A publicitagdo do direito de retencdo nada tem que ver
com a execucdo da coisa retida, mas sim com a detencio/tradicdo da coisa. E precisamente
o facto de o retentor deter a coisa em seu poder, a manter, ndo a restituir, “possui-la” no

sentido improprio do termo, que confere a publicidade essencial ao seu direito.”(%?)

(61) Neste sentido, v. Almeida Costa, M., 1991, pp. 981-982; Salvador da Costa, 1998, pp. 217;
Pires de Lima, F. & Antunes Varela, J., 1987, pp. 774; Taveira da Fonseca, A., 2015a, pp. 368.
(62) Acdrdao do STJ de 13.01.2000, Agravo n° 1048/99 — 22 Seccao.
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5.5.4 Transmissdo do direito de retencdo

No que respeita a transmissdo do direito de retengdo, o art. 760° CC determina que
0 ius retentionis ndo é transmissivel sem o crédito que garante, isto €, s6 podera haver
transmissdo do direito de retencédo se o crédito que este garante for igualmente transmitido,
sendo aquela transmissdo uma decorréncia desta Gltima. Tal justifica-se pela ratio legis
desta norma que se traduz no “facto de o direito de retengdo derivar da lei, em atencao a
natureza do crédito que deve ser garantido, ou seja, por virtude da particular conexao entre
a coisa retida e o crédito por ela garantido.” (Salvador da Costa, 1998: 231)

Assim, afere-se que se o direito de retencdo fosse transmissivel sem o crédito que
garante, a conexao existente entre a coisa e o crédito deixaria de existir. Acresce, ainda,
que a intransmissibilidade em causa se legitimaria pelo simples facto de o direito de

retencdo ter natureza acessoria face ao crédito. (Menezes Leitdo, 2012: 213)

5.5.5 Extinc¢éo do direito de retencao

Dispde o art. 761° CC que a extingdo do direito de retencdo pode derivar de
qualquer uma das “causas por que cessa o direito de hipoteca, e ainda pela entrega da
coisa.”

Assim, a primeira parte do art. 761° remete para o art. 730° CC, estipulando como
causas de extincdo da hipoteca e igualmente do direito de retencdo por forca da respetiva
remissdo: a extincdo da obrigacdo a que servia de garantia o ius retentionis (al. a)); a
prescricdo a favor de terceiro adquirente da coisa imovel objeto de retencéo, apds vinte e
cinco anos sobre a ocorréncia do registo da aquisicdo e cinco sobre o vencimento da
obrigacdo (al. b)); o perecimento da coisa retida, sem prejuizo do disposto nos art. 692° e
701° CC, relativamente a “preferéncia de pagamento sobre o valor da indemnizacdo e do
direito a substitui¢ao ou ao refor¢o da garantia” (al. c)); e, por ultimo, a rentincia do credor,
na medida em que manifeste a sua vontade de perder voluntariamente o referido direito (al.
d)). (Salvador da Costa, 1998: 231-232)

A Ultima parte do art. 761° CC, referindo como causa de extin¢do da retentio a
entrega da coisa, suscita a questdo de saber se tal entrega terd que ser necessariamente

voluntaria ou se podera ser involuntéria.
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Esta questdo revela-se controversa pela doutrina(®®), havendo quem defenda que
poderd também ser involuntaria, contudo, a posi¢cdo dominante é a que defende que o
direito de retencdo apenas se extingue pela entrega da coisa, se esta for voluntaria, na
medida em que funcionara “como rentincia tacita ao direito.”(®*) (Pires de Lima & Antunes
Varela, 1987: 784)

Outra circunstancia entendida como causa de extincdo do direito de retencdo,
apesar de ndo ser feita mencdo expressa na lei, € a extin¢do por confusdo, isto é, o direito
de retencdo extingue-se devido a aquisicdo pelo retentor da coisa sobre 0 qual exercia a
respetiva retencdo. (Menezes Leitdo, 2012: 214)

Por fim, surge a problematica referente a possibilidade de a venda executiva da
coisa pelo retentor permitir a subsisténcia do direito de retencdo, ou, inversamente, este
direito caducar com a respetiva execugao.

A doutrina de Pires de Lima e Antunes Varela, bem como, a maioria da
jurisprudéncia(®®) entende e bem, num parecer de carater pessoal, que o direito de retencéo
cessa com a venda executiva, pois tendo natureza de direito real de garantia, caduca como
qualquer outro que tenha essa mesma esséncia. (apud Menezes Leitdo, 2012: 214)

O fundamento para tal defesa insere-se no entendimento de “que a excepgao
prevista na parte final do art. 824° relativamente aos direitos que produzem efeitos em
relagdo a terceiros independentemente de registo ndo se refere a direitos reais de garantia.”
(Menezes Leitdo, 2012: 214)

Em sentido oposto, defende Menezes Cordeiro que a parte final do referido art.
824° CC abrange os direitos reais de garantia, nos termos legalmente previstos naquela

norma considerando, assim, que o direito de retencdo sobrevive a venda executiva.

(63) Quanto a extingdo do direito de retengdo por entrega da coisa, ha quem defenda como causa de
extingdo a entrega da coisa, independentemente de ser uma entrega voluntéria ou involuntaria. Neste
sentido, v. Menezes Leitdo, L., 2012, pp. 213-214; Em sentido oposto, a doutrina defende
maioritariamente que a entrega em causa apenas podera ser voluntaria. Neste sentido, v. Pires de
Lima, F. & Antunes Varela, J., 1987, pp. 784; Salvador da Costa, 1998, pp. 231; Almeida Costa, M.,
1991, pp. 983.

(64) E, contudo, unanime que: “Contra qualquer acto de esbulho pode o credor usar das acgdes
destinadas a defesa da posse, ainda que seja contra o proprio dono, nos termos da alinea a) do artigo
670°, aplicavel por forca dos artigos 758° e 759°, n°® 3. Recuperada a coisa, passa o credor, de novo, a
exercer o direito de retengdo.” v. apud Pires de Lima, F. & Antunes Varela, J., 1987, pp. 784.

(65) Neste sentido, afirma a jurisprudéncia que “Na verdade, como qualquer outro direito de
garantia, o direito de reten¢do caduca com a venda executiva (...), transferindo-se para o produto da
venda (...).”, v. Acorddo do STJ de 13.09.2007, processo 07B2256, in www.dgsi.pt. Do mesmo
modo, v. Acordao do STJ de 25.11.1999, Agravo n° 800/99 — 72 Seccdo.
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5.5.6 Retencdo de coisa de terceiro que ndo o devedor do crédito

Questdo com a qual se debate a doutrina e a jurisprudéncia, relaciona-se com a
retencdo de coisa propriedade de um terceiro que ndo corresponde ao devedor do crédito
do retentor.

Afirma-se que a posi¢do maioritaria no nosso ordenamento juridico, vai no sentido
positivo da questdo em causa, considerando poder ser retida coisa de terceiro que ndo seja
0 devedor, com 0s quatro seguintes argumentos: primeiramente, os art. 754° e 755° CC,
que referem o ambito de aplicacdo do direito de retencdo, ndo fazem qualquer distingédo
entre coisa pertencente ao devedor e coisa de terceiro; em segundo lugar, o retentor,
enquanto credor, pode ndo ter conhecimento se a coisa é propriedade do devedor ou néo,
pelo que restringindo o exercicio do ius retentionis por esse motivo, a garantia em causa
seria radicalmente diminuida, assim como aconteceria em relacdo a autotutela do retentor;
de seguida, afere-se que os artigos 758° e 759°, n® 3 CC apenas fazem remisséo para o
regime juridico do penhor, quanto aos direitos e obrigacdes, ndo fazendo tal remisséo para
a previsao legal do art. 667°, n° 1 CC, que estipula a legitimidade do exercicio do penhor,
pelo que se comprova a inaplicabilidade desta mesma norma ao direito de retencdo; por
ultimo, considera-se que, se ndo fosse possivel reter coisas de terceiro que ndo o devedor, a
garantia em causa seria diminuta, na medida em que, o devedor enquanto proprietario da
coisa objeto de retencdo, poderia facilmente alienar a coisa a terceiro e, posteriormente,
voltar a sua titularidade, defraudando assim a seguranca no trafego juridico e impedindo o
justo exercicio do instituto do direito de retencdo. (Rocha, 2010: 627-628)

Deste modo, face as consideracdes analisadas, conclui-se pela valida possibilidade
de retencdo de coisa de terceiro que ndo corresponda ao devedor do crédito do credor-
retentor. (Rocha, 2010: 629)

5.5.7 Retencédo sobre coisa propria

Outra questdo merecedora de um breve reparo € a possibilidade de exercer o direito
de retencéo sobre coisa propria.

Néo obstante a pouca discussdo nesta matéria, importar referir que o nosso
ordenamento juridico ndo considera admissivel tal circunstancia, com o fundamento de o
direito de retencdo consubstanciar um direito real menor, pelo que ndo seria logico
constituir sobre uma coisa um direito real menor na qual ja possui o titular, um direito real

maior, como a propriedade sobre aquela mesma coisa. (Rocha, 2010: 630)

61



Menezes Leitdo foi o pioneiro no nosso pais, a colocar a hipétese de se poder
constituir um direito real menor — nomeadamente, um direito de retencdo — por alguém que
ja tem, sobre a mesma coisa, um direito real maior. (Rocha, 2010: 631)

Contudo, nega-se a posicdo pugnada pelo autor, face a desnecessidade juridica
desta formulacéo, o que vem a ser confirmado pelo disposto no art. 1306° n® 1 CC, que
determina o principio da tipicidade dos direitos reais, o qual certifica a posi¢cdo do nosso
ordenamento juridico de que no sistema juridico portugués, somente podem ser
constituidos direitos reais menores sobre coisa alheia e nunca sobre coisa propria.(®°)
(Rocha, 2010: 632-633)

O mesmo se diga de outras garantias como a hipoteca ou o penhor cuja constitui¢éo
das mesmas sobre uma coisa da qual se é proprietario ndo é admissivel. (Rocha, 2010: 636)

Diversa ¢ a situacdo, na qual o retentor de uma coisa alheia venha a adquirir essa
mesma coisa e a tornar-se proprietario dela. Neste sentido, podera ser vantajosa a
manutencdo do direito de retencdo sobre ela, constituido antes da aquisicéo da propriedade,
pois no caso de se ver confrontado com uma hipoteca registada anteriormente ou com um
outro direito de retencdo aquele prevalecerd, havendo entdo justificado interesse em manter

o direito real menor sobre a coisa cuja propriedade ja adquiriu. (Rocha, 2010: 636-637)

5.5.8 O exercicio do direito de retencdo quando o credor da
entrega e o proprietario da coisa sao sujeitos diferentes
No ambito do direito de retencdo questiona-se a legitimidade do seu exercicio
quando a pessoa que procedeu a entrega da coisa ao titular deste direito ndo é a real
proprietéria dessa coisa.(®”
Analisando a melhor doutrina sobre a problematica em questdo, afere-se que sera
validamente exercido o0 ius retentionis contra o verdadeiro proprietario, mesmo que tenha

sido um terceiro a entregar a coisa que nao lhe pertencia sem o conhecimento do

(66) Corroborando tal posicdo, esclarece-se que “O admitir-se retencdo sobre coisa propria
significaria que estamos tdo-somente a considerar este direito como meio compulsério ao
cumprimento, postergando qualquer funcéo de garantia que possa ter. A coisa objeto da retencéo, a
ser propria, ndo poderia ser nomeada a penhora, uma vez que a propriedade é uma garantia (¢ um
direito) mais forte do que a propria penhora” (...) “ndo se podendo a retengdo também constituir
sobre coisa propria na medida em que € um direito real menor.”, Acrescenta-se que “A coisa propria
ndo seré portanto penhoravel, logo néo se pode fazer o credor pagar por ela”. v. Rocha, F., 2010, pp.
639-640.

(67) “Um exemplo, onde melhor se visualiza o caso proposto, seria o célebre caso do motorista que
leva o carro do patrao a oficina, sem conhecimento deste e no momento do acerto da obrigacéo, apds
realizados os reparos no carro, o real proprietario diz que ndo autorizou o conserto e por
consequéncia ndo ird realizar o pagamento.”, v. Carvalho Junior, A., 2013, pp. 12.
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proprietéario, desde que se verifique o pressuposto essencial deste direito, nomeadamente, a
posse de boa-fé, isto €, que o detentor desconhecesse que aquele que lhe entregou a coisa
ndo era o real proprietario da mesma. (Carvalho Junior, 2013: 12-14)

Por conseguinte, se o titular do direito de reteng@o, por exemplo “a obteve de boa-fé
e de boa-fé realizou as despesas necessarias a coisa, inclusive a sua conservagdo”, pode
este Ultimo exercer o direito de retencéo contra o proprietério. (Carvalho Janior, 2013: 13)

Releva ainda, para que duvidas ndo existam quanto a esta possibilidade, o facto de
o direito de retencado se tratar de um direito real de garantia sendo, por isso, “oponivel erga
omnes.” (apud Carvalho Janior, 2013: 13)

Assim, parece que a admissibilidade do exercicio de retengdo nestas circunstancias
demonstra ser a solu¢do mais adequada, na medida em que se numa perspetiva ndo parece
justo que se possa reter uma coisa que pertence a alguém, que desconhece a detencdo da
mesma por aquele que pretende exercer o ius retentionis, por outra, ndo seria equitativo
que aquele que realizou benfeitorias na coisa — nomeadamente, o titular do direito de
retencdo — ficasse prejudicado por ndo poder exigir o seu crédito, pois “a despesa se fez
com a coisa, nela se incorporou” pelo que “seja quem for o proprietario da coisa, aproveita
com a despesa feita.” (apud Carvalho Junior, 2013: 12-13)

Conclui-se, assim, que enquanto direito oponivel a todos e para que ndo haja
enriquecimento do proprietario a custa das despesas que o detentor da coisa efetuou de
boa-fé naquela, sera de acolher a doutrina defendida no sentido de ser legitimo exercer o
direito de retencdo sobre uma coisa contra o seu real proprietario, quando este ultimo nao

seja a pessoa que efetuou a referida entrega ao detentor.

5.5.9 Direito de retencéao e embargos de terceiro

Uma das questdes que importa analisar, refere-se a possibilidade de o titular de um
direito de retengdo podera munir-se com o meio de defesa dos embargos de terceiro,
perante a detencio de uma coisa (em regra, imovel) que foi objeto de penhora.(®®)
(Romano Martinez & Fuzeta da Ponte, 2006: 231)

E assim determinado pela doutrina e pela jurisprudéncia que o instituto do ius
retentionis “nao colide com a penhora decretada na execugdo, ndo obstando ou impedindo
a mesma, e isso porque o direito de retencdo € um direito real de garantia e ndo um direito

real de gozo (o credor ndo pode alienar o objecto), sendo que a finalidade de tal direito é a

(68) Face a breve referéncia a que se procede na presente analise, indica-se que, para maiores
desenvolvimentos sobre o tema, v. Rocha Coelho, M., 2012, pp. 174-176.
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realizacdo, pelo titular, de certo valor pecuniério & custa da coisa sobre o que incide.”
(Romano Martinez & Fuzeta da Ponte, 2006: 231-232)

Deste modo, ndo lhe é possivel deduzir embargos de terceiro na execucdo da
penhora, com o fundamento de ter sido prejudicada a sua posse sobre a coisa, na medida
em que ndo é possuidor mas sim mero detentor da mesma, salvo raras excegdes(®),
independentemente de aquela ter sido requerida por um credor hipotecario ou titular de
outro direito real de garantia sobre a coisa, ou mesmo por um credor comum. Apenas
podera na respetiva execugdo, “acorrer ao chamamento da convocagdo de credores e
verificagdo de créditos (...) para ai fazer valer o seu direito.” (Romano Martinez & Fuzeta

da Ponte, 2006: 232)

5.5.10 Retencdo em caso de insolvéncia

No caso de o proprietario da coisa retida se declarar insolvente terd o retentor
daquela que proceder a sua entrega ao administrador de insolvéncia, na medida em que a
coisa retida é parte integrante da massa sendo, por esse motivo, apreendida pelo
administrador nos termos dos art. 46°, n° 1, 149° e 150° CIRE. (Pestana de Vasconcelos,
2010: 326-327)

Contudo, o seu direito de retencdo, enquanto garantia real, ndo se extingue com a
insolvéncia do dono da coisa retida, contudo apenas poderd, tal como se constata no caso
de penhora da coisa, reclamar o seu crédito num processo de insolvéncia. Acresce que, nos
termos do art. 140° n° 2 CIRE, a graduacdo de créditos ¢ especial quando recaiam sobre a
coisa, “direitos reais de garantia e privilégios creditdrios gerais”, sendo aplicaveis ao
concurso de credores, nestas circunstancias, “as regras do penhor e da hipoteca, conforme
se trate de bens moveis ou imoveis (arts. 758° e 759°), excecionando-se a circunstancia da
sua prevaléncia sobre as hipotecas anteriormente constituidas por for¢a do art. 759°, n® 2.”
(Pestana de Vasconcelos, 2010: 327)

Deste modo, logo que a coisa anteriormente retida seja liquidada, bem como as
respetivas despesas, procede-se entdo ao pagamento dos respetivos credores conforme a
prioridade das suas garantias. (Pestana de Vasconcelos, 2010: 327)

Assim, afere-se que em caso de processo de insolvéncia e respetiva apreensdo de
bens, o ius retentionis apenas confere ao seu titular uma garantia para efeitos de graduagédo

(69) Ressalve-se que em determinadas situacGes, admite-se excecionalmente a existéncia de posse
por parte do promitente-comprador, se verificados certos requisitos (pagamento do prego e entrega
da coisa), podendo ja, nesse caso, deduzir embargos de terceiro. Para maiores desenvolvimentos
sobre esta excepcdo, v. Romano Martinez, P. & Fuzeta da Ponte, P., 2006, pp. 233.
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de créditos no &mbito do concurso de credores, ndo lhe permitindo essa mesma garantia

real, a recusa de entrega do bem. (Romano Martinez & Fuzeta da Ponte, 2006: 234)

5.6 Natureza juridica

Importa para a anélise do instituto do direito de retengéo determinar a sua natureza
juridica no nosso ordenamento juridico qualificando-se, entdo, como um direito real de
garantia ou garantia real.("®)("*) (Pestana de Vasconcelos, 2010: 314; Carvalho Jinior,
2013: 9; Romano Martinez & Fuzeta da Ponte, 2006: 226; Santos Justo, 2012: 492; Taveira
da Fonseca, 2015a: 285-286; Rocha, 2010: 582-590)

Traduz-se num direito real("?) na medida em que se trata de “um direito subjetivo
propriamente dito a que corresponde a obrigacdo passiva universal ou dever geral de
absten¢do.” (apud Santos Justo, 2012: 13)

Assim, o titular de um direito real, como é exemplo o retentor, tem um poder que
exerce de forma direta e imediata sobre a coisa que retém, sem a interferéncia de qualquer
terceiro, encontrando-se este dGltimo adstrito a um comportamento negativo,
nomeadamente, de abstencdo na ingeréncia do exercicio do direito real pelo seu respetivo
titular. (Santos Justo, 2012: 14)

Os direitos reais possuem carateristicas(”®) que os distinguem dos demais,
essencialmente pela tutela forte que estas lhes conferem, facultando certos mecanismos de
protecdo dos créditos(’) passando-se, assim, a enunciar como carateristicas principais: a
eficicia absoluta, isto é, um direito real goza de eficacia ou oponibilidade erga omnes; a
sequela ou direito de seguimento, consubstanciando o facto de o direito real seguir a coisa
sobre a qual recai; a prevaléncia, também designada como direito de preferéncia, através

da qual um direito real goza de prioridade face a outros direitos (de crédito ou direitos reais

(70) Para maiores desenvolvimentos sobre a natureza juridica do direito de reten¢do enquanto direito
real de garantia, v. Rocha, F., 2010, pp. 582 e ss.

(71) No mesmo sentido, determina a jurisprudéncia que “O direito de retengdo ¢ um direito real de
garantia, uma das garantias especiais das obrigacdes e, como tal, vale erga omnes e confere direito
de sequela ao credor garantido com tal crédito.”, v. Acérdao do STJ de 13.04.2000, Revista n°
254/00 — 72 Sec¢do.

(72) O direito real define-se “como o poder directo e imediato sobre uma coisa que a ordem juridica
atribui a uma pessoa para satisfazer interesses juridico-privados nos termos e limites legalmente
fixados.”, v. Santos Justo, A., 2012, pp. 13 e ss.

(73) Para maiores desenvolvimentos no que respeita ao conjunto de carateristicas dos direitos reais,
v. Santos Justo, A., 2012, pp. 17-27.

(74) Os mecanismos de que dispdem os direitos reais, conferindo-lhes uma tutela especialmente
forte, sdo a venda com reserva de propriedade e o leasing. Para maiores desenvolvimentos sobre tais
mecanismos, v. Santos Justo, A., 2012, pp. 26-27.
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constituidos posteriormente aquele), salvo nas excecdes legalmente previstas(’®) e, por
ultimo, a ineréncia que consiste na conexdo entre o direito e a coisa sobre qual é exercido,
motivo pela qual ndo sera possivel manter o direito real se a coisa objeto desse direito
mudar, pois os direitos reais ndo sdo suscetiveis de serem transferidos de uma coisa para
outra. (Santos Justo, 2012: 17-24)

Entre as modalidades dos direitos reais, o direito de retencdo enquadra-se nos
direitos reais de garantia, na medida em que estes “conferem ao credor o poder ou
faculdade de se pagar pelo valor (ou rendimentos) de certos bens, com preferéncia sobre os
demais credores.” (Santos Justo, 2012: 46)

Assim, afere-se que o direito de retencdo reveste a natureza de uma garantia real,
pois, além de conter as carateristicas ja& mencionadas — tipicas de um direito real — permite
ainda, ao seu titular, a satisfacdo dos seus créditos de modo preferencial em relacdo aos
restantes credores, ao equipard-lo “ao credor pignoraticio (coisa moével e imovel) e, na

faculdade de executar a coisa imovel, ao credor hipotecario.” (Santos Justo, 2012: 492)

5.7 Fundamento e funcoes

Importa agora analisar o fundamento imediato e mediato do direito de retengéo,
bem como as funcdes deste instituto.

Quanto ao fundamento imediato do ius retentionis determina a doutrina que, este
assenta na conexdo que se estabelece entre os créditos reciprocamente constituidos, seja
esta material ou juridica, fundamentando-se também na equidade, na medida em que “a
razdo de ser pratica do direito de retencdo estd na consideracdo de que € equitativo
reconhecer ao detentor de uma coisa o direito de a reter enquanto a outra parte ndo cumprir
a obrigacdo em que se constitui para com o detentor por causa da mesma coisa.” (apud
Taveira da Fonseca, 2015a: 392)

Deste modo, o direito de retencdo “constitui a concretizagdo de uma ideia de
Justi¢a”, sendo por tal atribuido ao devedor, enquanto parte mais débil, por se considerar
injusto que este tenha que cumprir a obrigacao a que se encontra adstrito — nomeadamente,
de entrega da coisa que detém — sem que a outra parte cumpra a sua reciproca obrigacéo.
(Taveira da Fonseca, 2015a: 392-393)

(75) Para maiores desenvolvimentos quanto as excecOes relativas a carateristica da prevaléncia, v.
Santos Justo, A., 2012, pp. 23-24.
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No que diz respeito ao fundamento mediato ou Ultimo do instituto em analise,
entende-se que este assenta no principio da boa-fé, devendo as partes atuar de forma
honesta no que respeita ao cumprimento das obrigacdes a que se encontram vinculados,
sendo licita a recusa do cumprimento da prestacdo de que é devedor uma das partes face a
outra parte, enquanto esta ultima ndo satisfizer igualmente o crédito conexo de que é
devedor e do qual o primeiro é titular. (Taveira da Fonseca, 2015a: 393-394)

Quanto as funcdes exercidas pelo ius retentionis, este apresenta uma dupla funcao,
mais concretamente, uma funcdo de garantia e uma funcdo compulséria ou coercitiva.
(Taveira da Fonseca, 2015a: 389-391)

A funcéo de garantia exercida por este instituto ndo deixa margem para qualquer
duvida, na medida em que a sua propria natureza o qualifica como um direito real de
garantia. Por essa razdo, “o seu titular tem direito a ser pago com preferéncia pelo valor da
coisa em relagdo aos credores comuns do devedor”, apresentando-se COmoO uma garantia
acrescida quando recai sobre coisas imoveis, preferindo a uma hipoteca previamente
constituida, conforme exprime a norma do art. 759°, n° 2 CC. (Taveira da Fonseca, 2015a:
390)

Quanto a sua funcdo compulséria ou coercitiva, o direito de retencdo faculta através
dela, ao seu titular, a possibilidade de pressionar o devedor a cumprir o crédito conexo que
tem para com este. Esta mesma funcdo possibilita que o valor da coisa retida seja superior
ao valor do crédito devido, sem que haja retengdo ilicita com a violagdo dos principios da
proporcionalidade e da boa-fé, pois essa ilicitude apenas se verifica em casos excecionais,
com a consequente exclusdo do ius retentionis. Note-se que, “quanto maior importancia
tiver a coisa retida para aquele a quem esta deve ser restituida, maior serd a coergdo

exercida pela retentio para que ele cumpra.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 390)

5.8 Formas de exercicio e principais efeitos

O direito de retencdo pode ser exercido judicial ou extrajudicialmente, podendo
optar pela recusa da prestacao a que se encontra adstrito de entrega da coisa a quem esta é
devida, seja através dos meios judiciais ou fora deles.

Consubstanciando uma verdadeira excepgdo, a invocacdo da retencdo pode ser
realizada de forma expressa ou tacita, desde que a mesma seja efetuada de forma clara e
percetivel para a contraparte, para efeitos de decisdo quanto a prestacdo de caucao por este

ultimo.
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Caso o retentor opte por exercer extrajudicialmente o seu direito ver-se-a limitado a
recusa de entrega da coisa, ndo sendo possivel, por estes meios, proceder a execucdo da
coisa retida para obtencdo do valor da mesma se a coisa for um bem imovel. Contudo,
especula-se a hipdtese de ser permitido executar a coisa se esta for um bem mdvel, desde
que tal tenha sido convencionado pelas partes. (Taveira da Fonseca, 2015a: 358-359)

O direito de retencdo qualifica-se processualmente como uma excep¢do material
dilatoria, produzindo como principal efeito a faculdade de o respetivo titular “recusar-se a
cumprir até que uma obrigacdo reciproca seja também cumprida.” (Taveira da Fonseca,
2015a: 360)

Quanto a invocacdo do ius retentionis, ndo sendo de conhecimento oficioso, tem
necessariamente que ser invocada por quem pretende exercer este direito. (Taveira da
Fonseca, 2015a: 360)

Contudo, o seu exercicio extrajudicial, ndo impede que os seus efeitos sejam
conhecidos oficiosamente, isto é, ndo carece de invocacdo judicial para que sejam
conhecidos os efeitos, na medida em que se o0 réu ja exerceu extrajudicialmente o seu
direito prescinde-se da invocacdo judicial do mesmo. Assim, “a partir do momento em que
o direito de retencgdo foi oposto ao credor e o devedor a ele ndo renunciou, este encontra-se
obrigado a oferecer ou cumprir a obrigacdo conexa com a do devedor para executar o seu
crédito, pelo que os efeitos da invocacdo extrajudicial podem ser conhecido
oficiosamente.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 361)

Quanto a decis@o que deve o tribunal tomar face a invocacéo do direito de retencao
pelo réu, entre julgar a acdo improcedente ou condenar ao cumprimento simultaneo do réu
mediante o cumprimento da contraprestacdo, perfilha-se da doutrina defendida por Ana
Taveira da Fonseca, de que “o réu deve ser condenado a restituir a coisa retida contra a

realizacdo ou oferecimento do contra-crédito.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 361-362)

5.9 Direito de retencéo convencional ou obrigacional

O principio da taxatividade ou do numerus clausus dos direitos reais, previsto no
art. 1306°, n°® 1 CC, ndo permite recorrer a analogia legis para que outras situacfes

semelhantes as previstas no art. 755° CC sejam abrangidas pelo direito de retencgéo.
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Questiona-se, assim, se ndo deveria existir igual faculdade de recusa para 0s casos
que ndo esse encontram legalmente previstos mas que possuem todos 0s requisitos
necessarios a sua aplicacdo.(’®) (Taveira da Fonseca A., 2015b: 11-12)

Face a doutrina e jurisprudéncia dominante estard excluida a possibilidade de
aplicar analogicamente o ius retentionis a outros casos de conex&o juridica, na medida em
que este se trata de um direito real de garantia com origem legal, razdo pela qual “os factos
constitutivos sdo s6 e apenas aqueles que se encontram previstos na lei”, inversamente ao
que se podera aferir nos direitos reais que tenham origem convencional. (Taveira da
Fonseca A., 2015b: 12-13)

A ratio legis da taxatividade do direito de retencdo, isto é, a restricdo da sua
aplicagcéo ao elenco legalmente previsto fundamenta-se “na necessidade de proteccdo de
terceiros que, de outra forma, veriam um direito real seu arredado ou prejudicado pela
existéncia de um direito real de garantia com o qual ndo poderiam logicamente contar.”
(Taveira da Fonseca A., 2015b: 13)

Contudo, esta limitacdo inerente & aplicabilidade do direito de retencdo, que
impossibilita a extensdo analdgica a outros casos de conexao juridica ndo previstos no art.
755°, n° 1 CC, nao determina que inexista “uma lacuna que, por outra via, careca de ser
colmatada.” (Taveira da Fonseca A., 2015b: 16)

E entdo, neste contexto, que se afere a possibilidade de criagcio de um direito de
reten¢do convencional, ou seja, nada impede as partes “de criarem direitos de retengdo por
acordo desde que estes ndo ponham em causa os direitos de terceiros estranhos a esse
acordo.” (Taveira da Fonseca A., 2015b: 16-17)

Porém, é necessario ter em conta as restricfes impostas a este direito de retencdo
convencional pois os requisitos do direito de retencdo legal ndo podem ser afastados por
acordo das partes, para que apenas possam usufruir dos efeitos daquele. Assim, a criagdo
de um direito de retencdo por convencao das partes carece de alguma contengdo no que
respeita a autonomia privada dos contraentes, ndo podendo a vontade destes sobrepor-se
aos “interesses publicos ou de terceiros”. (Taveira da Fonseca A., 2015b: 17)

Deste modo, é necessario que se verifiqguem certos pressupostos para que a criagdo
de um direito de retencdo por via convencional seja valido. Neste sentido, o primeiro

pressuposto consiste numa prévia detencdo da coisa a reter de forma licita, para que nao

(76) Veja-se o seguinte exemplo: “Se o depositario tem direito a reter a coisa depositada até ser pago
pelo depositante pelas despesas de conservacdo da coisa, a este devia correspondentemente ser
reconhecido o direito de recusar o pagamento dessas despesas até que a coisa depositada seja
entregue.”, v. Taveira da Fonseca, A., 2015b, pp. 11.
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seja considerada como detencdo com recurso a forca propria pois tal seria desconforme ao
art. 1° CPC. Quanto ao segundo requisito, traduz-se na ndo atribuicdo de eficacia erga
omnes a este direito, bem como, na inoponibilidade do mesmo ao adquirente da coisa
retida, ainda que se trate de uma aquisicdo posterior a criacdo do direito de retencdo. Isto
advém do facto de esses terceiros ndo terem como contar com a constituicdo desse direito,
razdo pela qual seré& nula toda e qualquer clausula na qual as partes estipulem a atribuicéo
de efeitos reais a este direito de retencdo, havendo a possibilidade de conversao legal num
direito obrigacional, nos termos do art. 293° CC.

Por fim, quanto ao pressuposto referente & conexdo entre os créditos, tanto podera
ser material como juridica, conjeturando-se ainda a faculdade de as partes prescindirem do
requisito da conex&o. (Taveira da Fonseca A., 2015b: 17-19)

Em suma, a possibilidade de criacdo de um direito de retengdo convencional apenas
permitird ao seu titular a recusar o cumprimento da sua obrigacdo de restituicdo da coisa
face ao incumprimento da outra parte, ndo tendo em seu poder “qualquer direito de

preferéncia sobre a coisa retida”. (Taveira da Fonseca A., 2015b: 19)

6. O exercicio do direito de retencao pelo arrendatario

6.1 Considerac0es gerais

O direito de retencdo enquanto direito real de garantia é, conforme ja adiantamos,
um instituto que permite ao seu titular recusar o cumprimento da sua obrigacdo de entrega
de determinada coisa (mdvel ou imdvel) que tem na sua posse até que seja satisfeito o
crédito que detém e de que é devedor o proprietario da coisa retida. E, assim, aplicavel aos
casos especificos do art. 755°, n° 1 CC, sendo igualmente extensivel a situacdes abstratas
nos termos genéricos do art. 754°, desde que dele resulte um credito que derive de despesas
efetuadas na coisa ou de danos por ela causados. (Antunes Varela, 2015: 579)

No &mbito de um contrato de arrendamento urbano, é facultado ao arrendatario a
possibilidade de exercer o direito de retencdo através da recusa do cumprimento da sua
concreta obrigacao de “restituir a coisa locada findo o contrato”, conforme dispoe a al. 1)
do art. 1038° CC, respeitante as obrigacGes do locatario ndo por forca do art. 755° CC, pois
ndo se vislumbra atualmente a integracdo deste contrato no elenco especifico ao qual se
atribui o direito de retencdo, mas sim pela aplicagdo genérica do art. 754° CC. Por esta

razdo, poderd o arrendatario exercer este direito desde que se verifique uma das
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circunstancias exigidas por lei, nomeadamente, que o arrendatario seja titular de um crédito
de que é devedor o proprietario do prédio retido pelo primeiro, e que se esse mesmo
crédito resulte de despesas realizadas pelo arrendatario no imdvel ou de danos por ele
causados e, ainda, que se encontrem preenchidos os ja analisados requisitos de aplicacdo
da retentio.(’")(Antunes Varela, 2015: 579)

Deste modo, compreende-se que a retengdo se trata de uma garantia que podera
abranger o contrato de arrendamento enquanto meio de tutela do arrendatario, na medida
em que 0 seu exercicio permite a legitima recusa do cumprimento da sua obrigacdo de
entrega do imdvel findo o prazo contratual, retendo-o para si até que Ihe seja satisfeito o
crédito de que é devedor aquele que exige a entrega do mesmo (senhorio), crédito esse que
resulta de obras de conservacdo por aquele realizadas no locado ou de danos causados pelo
imovel, como é exemplo o caso de o locado ruir. (Antunes Varela, 2015: 579)

Contrariamente ao que acontece na lei civil atual, em que o arrendatario beneficia
do direito de retencdo nos termos genéricos do art. 754° CC, no anterior Cédigo Civil de
1867 — também designado por Cddigo de Seabra — este instituto encontrava-se

expressamente previsto para o arrendamento. (Pereira de Abreu, 1998: 17)

6.2 O direito de retencdo do arrendatario no Cédigo de Seabra

O anterior Codigo Civil de 1867 (Cddigo de Seabra), ndo continha uma sec¢éo
especifica para regular o direito de retencédo, pelo que apenas se encontravam referéncias
dispersas a este instituto.("®) (Pereira de Abreu, 1998: 17; Garcia da Fonseca, 1950: 387-
388; Vaz Serra, 1957a: 103-104)

Uma delas traduzia-se na expressa atribuicdo do ius retentionis ao arrendatario(’®),
estabelecendo assim a norma do art. 1614° do Cddigo de Seabra que: “o arrendatario ndo
pode recusar a entrega do prédio, findo o arrendamento. S6 no caso de benfeitorias
expressamente consentidas por escrito, ou autorizadas pelas disposi¢des do art.° 1.611.°
(benfeitorias necessarias), tera o direito de retencdo, até haver a importancia,

imediatamente provada, das ditas benfeitorias.” (Pereira de Abreu, 1998: 17-18)

(77) Cf. Péag. 51-54.

(78) Para maiores desenvolvimentos no que refere ao direito de retengcdo no anterior Cédigo de
Seabra, v. Vaz Serra, A., (1957a.), pp. 103-259.

(79) Para maiores desenvolvimentos sobre a atribuicdo do direito de retencdo ao arrendatéario na
vigéncia do anterior Cédigo de Seabra, v. Vicente Loff., (1949). pp. 168-185.
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Assim, um dos mais importantes direitos atribuidos ao arrendatario, conforme
indica a melhor doutrina, ¢ “o direito de reembolso das benfeitorias, direito esse que, em
certos casos e dadas certas condicGes é protegido pela retencdo quanto ao seu cumprimento
integral; consequentemente, origina-se para o senhorio a obrigagdo, correspondente aquele
direito, de reembolsar o arrendatario das despesas que fez na coisa.” (Vicente Loff, 1949:
168)

Contudo, o conceito geral de direito de retencdo no anterior Codigo, abrangia
somente, os créditos que resultavam “de despesas feitas por causa da coisa”, permitindo ao
seu titular excecionar a sua obrigacdo de entrega da coisa, diferindo-a, até que o devedor
satisfizesse a sua contraprestacdo de que era credor o retentor da coisa. Acresce ainda que
apenas se previa uma ligacao destas prestacdes por uma relacdo de conexidade meramente
material entre o crédito e a coisa, ndo englobando a designada conexao juridica atualmente
prevista no Codigo vigente no art. 755°, razdo pela qual a conexdo em causa cingia-se ao
facto de “o crédito ter nascido em virtude dos melhoramentos feitos na coisa retida, de
despesas com a sua conservacdo ou de prejuizos causados pela sua guarda.” (Pereira de
Abreu, 1998: 18)

Neste avistavam-se igualmente restricGes na sua atribuicdo, na medida em que sé
gozava de direito de retencdo aquele cuja posse da coisa detida fosse de boa-fé, sendo-lhe
concedido direito de retencdo sobre a coisa até que fosse satisfeito na integra relativamente
a despesas realizadas para a conservacgéo da coisa. (Pereira de Abreu, 1998: 20)

No que diz respeito, em concreto, ao arrendatario, gozava de direito de retencéo
sobre o imovel relativamente a totalidade das despesas efetuadas com benfeitorias
necessarias ou, desde que expressamente consentidas por escrito, Uteis ou voluptuarias
realizadas no prédio;” (Pereira de Abreu, 1998: 20)

Por fim, quanto ao privilégio de ser pago com preferéncia face aos demais credores,
tratava-se de uma faculdade da qual gozavam ambos os possuidores (de boa e de ma-fé),
sendo que para o arrendatario especificamente, essa preferéncia apenas lhe era atribuida
“relativamente aos gastos em benfeitorias necessarias a conservagdo do prédio realizados
nos ultimos trés anos e na parte que ndo excedesse um quinto do seu valor”, isto porque
preferindo sobre a hipoteca e ndo estando sujeito a registo, se este privilégio ndo fosse
quantitativamente restringido, poderia ferir significativamente a garantia hipotecaria, ou
até mesmo retirar-lhe todo o contetdo pratico que lhe subjaz. (Pereira de Abreu, 1998: 20-
21)
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6.3 O direito de retencdo do arrendatério no Codigo Civil atual

No atual Cédigo Civil de 1966, encontra-se uma seccao especifica que determina o
regime juridico do direito de retencdo, nomeadamente, nos art. 754° a 761° CC.

No que se refere ao arrendatario este direito é-lhe concedido nos termos gerais da
retencdo do art. 754° CC, ndo havendo na legislacdo presente uma norma que atribua tal
direito, em especifico, ao arrendatério.

Para que este possa exercer o direito de retencdo sobre o imovel por si arrendado,
para assim legitimar a inexecucédo da sua obrigagéo de entrega findo o contrato (art. 1038°,
al. i) CC), exigida pelo senhorio, é necessaria a verificacdo da existéncia de um crédito de
que este ultimo seja devedor face ao primeiro, e que nos termos do art. 754° CC, esse
mesmo crédito derive de despesas que o arrendatério tenha realizado no imével ou por
prejuizos que este tenha tido face a danos ocorridos no prédio.

Como ja foi mencionado, para além desta conexdo material é necessario que se
encontrem preenchidos os requisitos legalmente exigidos nos art. 756° e 757° CC, para que
0 arrendatario goze desta garantia real.

Tratando-se de um imovel, é-lhe aplicavel a norma do art. 759° CC, razdo pela qual
o arrendatario é equiparado ao credor hipotecério, atribuindo-lhe o n°® 1 do referido
preceito, 0 poder de executar o prédio para se fazer pagar pelo produto da sua venda e
ainda, preferéncia no pagamento do seu credito face aos credores comuns, prevalecendo o
seu direito mesmo face aos credores que tenham constituida a seu favor uma garantia
hipotecéria anteriormente registada, de acordo com o n° 2 da mesma norma. SO0 nao sera
assim caso se verifique a existéncia de um crédito garantido por um privilégio imobiliario
especial pois, nessas circunstancias, o art. 751° CC estipula que este prevalecera ao direito
do arrendatario mesmo que o direito de retencdo tenha sido constituido anteriormente
aquele.

Quanto aos direitos e obrigacBes do arrendatario retentor, determina o n° 3 do art.
759° CC, que estes se regem pelas normas do penhor (670° e ss. CC). Assim, em caso de
esbulho pelo proprietario ou por terceiro, tera o arrendatario o direito a exercer em relacao
ao imovel objeto de retencdo, as acdes destinadas a defesa da posse (art. 670° al. a) e
1276° e ss. CC), ainda que este seja apenas mero detentor da coisa e nao seu possuidor.

Deste modo, se, por exemplo, o arrendatario de um prédio urbano faz no edificio
benfeitorias necessarias ou benfeitorias Uteis insusceptiveis de serem levantadas (conserto
de telhado, pinturas, eletrificacdo): pode, nos termos dos artigos 1046° e 1273° do Codigo

Civil, exigir do senhorio o valor dessas benfeitorias — salvo, quanto as Uteis, se o contrario
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tiver sido convencionado — e todos reconhecem assistir-lhe o direito de reter o imovel (...)
até ser pago desse seu crédito (com a inerente faculdade de, se necessario, se fazer pagar
em juizo pelo valor do imével, com preferéncia sobre os demais credores, inclusive
credores hipotecarios).” (Galvao Telles, 1974-1987: 31)

Como, em regra, ndo existe uma relagdo correspetiva entre a obrigacdo do
arrendatério de restituir o imdvel arrendado ap6s o término do contrato (art. 10389, al. i)
CC) e a obrigacao do senhorio de satisfazer o crédito do arrendatario através do pagamento
do valor das despesas por este realizadas (art. 1046°, n° 1 CC), ndo podera aquele deixar de
cumprir com a sua obrigacdo principal de pagamento das rendas por o senhorio nao
proceder a execucdo das obras a que se encontra legalmente adstrito por forca do art.
1074°, n° 1 CC, terd, entdo, o arrendatario somente o direito a exercer a retentio sobre o
respetivo locado até que o senhorio lhe reembolse o valor despendido na realizacdo das
benfeitorias no imoével. Caso o direito de retencdo seja procedente, obstard
consequentemente a concretizacdo do pedido de entrega da coisa intentada pelo senhorio,
bem como vera efetivado o principal efeito desta garantia real, mormente, a condenacao
quid pro quo, isto €, condenacdo condicional ou simultanea da prestacdo e contraprestacao,
na qual o arrendatério sera condenado a cumprir com a sua prestacdo de entrega do imdvel
quando o senhorio cumprir a sua, no que respeita as benfeitorias realizadas. (Taveira da
Fonseca, 2015a: 131-134)

6.4 Considerac0es finais

Apos a analise do funcionamento do direito de retencdo, mais especificamente,
quando o seu titular € um arrendatério, afere-se que este tera direito a ser indemnizado pelo
senhorio sempre que realize no imovel benfeitorias ou obras de conservagéo para as quais
esteja devidamente autorizado por aquele ou quando o prédio sofrer qualquer dano que nao
Ihe seja imputével, causando-lhe prejuizos. Caso o senhorio ndo proceda ao pagamento
devido, subsiste assim ao arrendatario nos termos gerais do art. 754° CC, o direito de reter
o locado recusando a sua entrega findo o contrato, até que seja reembolsado dos valores
despendidos por conta do imoével arrendado.

E possivel chegar a tal conclusio ndo s6 através da doutrina, mas também da
jurisprudéncia, de onde se retira, por exemplo, do Acérddo do TRC de 13.09.2011 que:
“Em matéria de benfeitorias o arrendatario €, por via do n°® 1 do artigo 1046° do CC,
equiparado ao possuidor de ma fé, tendo, nos termos do art. 1273° e 1275° do CC, direito a

ser indemnizado quanto as benfeitorias necessarias que haja introduzido no locado,
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perdendo, sem ressarcimento algum, as benfeitorias voluptuarias, assistindo-lhe quanto as
benfeitorias Uteis o direito a levanta-las, desde que ndo haja detrimento para a coisa; nao
sendo o levantamento possivel é o arrendatario ressarcido de acordo com as regras do
enriquecimento sem causa.”(%°)

Contudo, o direito de retencdo ja ndo sera precedente, nos casos em que a detencao
do imovel é exercido em nome de outrem, como é o0 caso de um subarrendatario de um
prédio arrendado, sem que o senhorio tenha tido conhecimento nem dado autorizacdo para
que houvesse subarrendamento, ndo lhe sendo, deste modo, reconhecido o direito a ser
reembolsado. Esta afirmacdo é retirada de alguns excertos do Acoérddao do STJ de
27.11.1997, que determinam o seguinte: “A situagdo de subarrendatario ou cessionario do
prédio arrendado, quando o senhorio ndo tenha tido comunicacdo do subarrendamento ou
cessdo, ndo o tenha autorizado, nem tenha reconhecido o subarrendatario ou cessionario
como tal, ndo pode, obviamente ser melhor do que a do arrendatario, no que respeita a
posse do local arrendado.” Acresce ainda, “o direito a benfeitorias, que o art.” 1273 do CC
reconhece ao possuidor (de boa ou ma fé), ndo pode ser invocado pelo mero detentor ou
possuidor em nome de outrem. Consequentemente, ndo pode esse detentor arrogar-se o
direito de retencdo do armazém onde tera feito as obras que se poderiam qualificar como

benfeitorias tteis, até ser pago do seu valor pelo respectivo proprietario.” (%)

7. Confronto entre os institutos da excepgdo de ndo cumprimento e do

direito de retengdo

7.1 Principais critérios de distin¢éo
O campo de aplicacdo da excepcao de ndo cumprimento do contrato previsto no art.
428° e ss CC e do direito de retencao regulado nos art. 754° e ss CC, nem sempre é facil de
delimitar na medida em que se tratam de institutos préximos um do outro.
Por essa razdo, importa estabelecer as suas semelhancas e diferencas para que assim
seja possivel criar uma fronteira entre ambos, para que a aplicacdo de cada um deles ao

caso concreto seja corretamente concretizada.

(80) Acdrdao do TRC, de 13.09.2011, Processo 458/07.7TBTND.C1, in www.dgsi.pt.
(81) Acdrdao do STJ, de 27.11.1997, Processo 97B597, in www.dgsi.pt.
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Em primeiro lugar, estes institutos assemelham-se no facto de, no exercicio de
ambos, enquanto meios de autotutela de um crédito(®?), o seu titular poder recusar o
cumprimento de uma prestacdo a que se encontra adstrito, até que a contraparte cumpra
igualmente a sua contraprestacdo. Tratam-se, por isso, de faculdades concedidas aos
titulares dos respetivos institutos, de ndo cumprirem uma obrigagédo face ao incumprimento
da obrigacdo da contraparte suspendendo a sua execuc¢do até que a outra parte execute
igualmente a sua reciproca obrigacdo. (Menezes Cordeiro, 2015: 821; Romano Martinez &
Fuzeta da Ponte, 2006: 254)

Contudo, o direito de retencdo apresenta-se com um espectro mais alargado pois,
para além de permitir a recusa do cumprimento da sua obrigacdo (entrega da coisa) até que
a outra parte cumpra igualmente a sua prestacdo, possibilita ainda, ao seu titular, a
faculdade de “conservar, no seu pode, uma coisa que ndo lhe pertence.” (Menezes
Cordeiro, 2015: 821)

Assim, apesar da confuséo entre elas que em tempos se verificou, estamos perante
figuras afins, sendo possivel aferir as seguintes diferencas: enquanto que a exceptio tem
por base obrigacfes do mesmo contrato bilateral sinalagmatico, com prestaces reciprocas
e correspetivas que podem configurar prestacGes de coisa ou de facto, a retentio ja ndo
carece de tal exigéncia, bastando que se verifique a existéncia de uma conex&o funcional
(material ou juridica) entre um determinado crédito e a coisa retida, do qual seja devedor,
aquele que é, em simultaneo, credor do primeiro face a um crédito que dispdem contra ele,
sendo que o exercicio do direito de retencdo apenas pode ter por objeto coisas; de seguida,
distinguem-se pelo facto de a excepgdo de ndo cumprimento ter carater meramente
obrigacional, enquanto o direito de retencdo se encontra dotada de uma natureza real
consubstanciando um direito real de garantia, tal como se verifica com o penhor ou
hipoteca, atribuindo ao retentor uma oponibilidade erga omnes o que permite que este
execute a coisa retida e se pague pelo seu valor, gozando de preferéncia face aos demais

credores comuns; a exceptio advém de uma estatuicdo geral nos termos do art. 824° CC,

(82) Afere-se igualmente como meio de autotutela de um crédito, isto é, como forma de “assegurar o
interesse do credor de modo célere, sem intervencdo judicial, nem concorréncia com os credores
comuns ¢ preferindo, até, relativamente a alguns credores privilegiados” o instituto da compensagéo
previsto nos art. 847° ¢ ss. CC, o qual dispde que “sempre que duas pessoas sejam reciprocamente
credor e devedor, as obrigacBes podem extinguir-se por compensag¢do.”, v. Romano Martinez, P. &
Fuzeta da Ponte, P., (2006), pp. 253-254.

Para maiores desenvolvimentos sobre o instituto da compensacdo e respetiva distingdo face a
excepgdo de ndo cumprimento e ao direito de retengdo, v. Taveira da Fonseca, A., (2015%), pp. 399-
499; Romano Martinez, P. & Fuzeta da Ponte, P., (2006), pp. 253-254; Menezes Cordeiro, A.
(2016), pp. 290; Almeida Costa, M., (1991), pp. 979.
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sendo aplicavel a qualquer situacdo abstrata que preencha os seus requisitos legais, ja o
direito de retencdo, apresenta ndo s6 uma previsdo geral (754° CC), como também, uma
previsdo especial (755° CC), aplicavel aos casos concretos a que a norma atribui o
exercicio deste direito; distinguem-se ainda, pela circunstancia da excepcdo de ndo
cumprimento ndo poder ser afastada perante a prestagdo de caucdo suficiente, nos termos
do art. 428° n° 2 CC, enquanto que no direito de retencdo, o art. 756°, al. d) CC dispde
precisamente 0 inverso; por a exceptio ndo ser aplicavel aos contratos bilaterais
imperfeitos, o que é pratica recorrente no exercicio da retentio, quanto aos contratos de
comodato, mandato e de depdsito, conforme prevé especificamente o art. 755° CC; e, por
fim, quanto a funcdo por eles exercida, verifica-se que a excepcao de ndo cumprimento tem
por escopo garantir que aquele que pretende exercer este instituto, apenas tenha que
cumprir nos concretos parametros exigidos igualmente para a contraparte, tratando-se
essencialmente de uma forma de tutela do devedor, enquanto que o direito de retencéo
apresenta uma funcdo vincadamente compulséria, para além de garantistica, assegurando a
posicao do credor e ndo do devedor. (Menezes Cordeiro, 2016: 289; Calvéo da Silva, 1997:
347-350; Antunes Varela, 2015: 580-581; Pereira & Mdrias, 2008: 28-30)

7.2 A eventual coexisténcia da excepcdo de ndo cumprimento e do

direito de retengdo

7.2.1 A coexisténcia dos institutos em geral

Os institutos da excepgédo de ndo cumprimento do contrato e do direito de retencdo
sdo frequentemente contrapostos pela doutrina para aferir da sua possibilidade de
coexisténcia ou sobreposicdo numa mesma situagao concreta.

Questiona-se, assim, se poderd 0 mesmo contraente invocar face ao outro a exceptio
e a retentio, em simultaneo.

Ora, parece-nos que ndo podemos entender como sindénimos os termos referidos —
nomeadamente, coexisténcia e sobreposi¢cdo — pois, para além de distintos, conduzem
também a respostas diversas.

A sobreposicao sera a faculdade de um contraente, face a certa circunstancia, poder
optar pelo exercicio de um ou outro instituto. Ja a coexisténcia, remete para a possibilidade
de gozar de ambos os expedientes, por verificagcdo dos pressupostos de aplicacdo de cada

um mas para situacoes diversas de uma mesma relacao.
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Assim, no que se refere a possibilidade de sobreposicdo da excepcdo de ndo
cumprimento e da retencdo, defendida por alguma doutrina(®®) para assim optar pela
invocacdo de um ou outro instituto, julga-se que tal ndo sera admissivel, pois 0 ambito de
aplicacdo daqueles é diferente. Enquanto a excepc¢do de ndo cumprimento é aplicavel a
“obrigacdes emergentes de um contrato sinalagmatico” reciprocas e correspetivas uma da
outra, o direito de retencédo, por sua vez, abrange relacdes de conexao existentes entre um
determinado crédito e a coisa objeto de retencdo. (Taveira da Fonseca, 2015a: 326)

Significa isto, nas palavras da doutrina da qual se partilha, que “para que a
excepcdo de ndo cumprimento possa ser invocada, o essencial é a existéncia de uma
relacdo de correspectividade ou interdependéncia entre as prestacdes, enquanto para o
direito de retengdo o decisivo ¢ a relagdo de conexado entre créditos.” Releva ainda que “no
direito portugués, essa conexdo deve ser material, apesar de se admitir excecionalmente a
existéncia de direitos de retencdo com base numa conexdo juridica entre o crédito e a coisa
retida.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 325)

Note-se que ndo é excluida a hipotese de a retentio ser exercida no &mbito de um
contrato sinalagmatico, contudo, as obrigacdes a que habitualmente é aplicavel ndo se
apresentam, por norma, inseridas no sinalagma. (Taveira da Fonseca, 2015a: 325)

Deste modo, mesmo que nos encontremos face a um contrato bilateral
sinalagmatico, em que haja a inexecucdo por uma das partes da obrigacdo a que se
encontra adstrita, permitindo igualmente o incumprimento pela contraparte da sua
obrigacdo correspetiva, isto €, permitindo-lhe invocar a exceptio, e esta contraprestacdo se
tratar de uma obrigacéo de entrega de uma coisa, s havera neste mesmo caso a faculdade
de exercer 0 ius retentionis se, por causa dessa mesma coisa, a parte adstrita a sua entrega e
na pendéncia da mesma, realiza quaisquer despesas na mesma ou tiver prejuizos por ela
causados, podendo somente usufruir desta garantia real que Ihe atribui o direito a ser pago
preferencialmente em relacdo aos demais credores, no que respeita exclusivamente ao
“valor das despesas e dos danos por si sofridos e nao pelo valor da prestagdo em falta”,
motivo pela qual se concorda, conforme refere a melhor doutrina, que estaremos sempre
perante uma sobreposi¢ao “meramente aparente.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 326-327)

Em suma, o que podera eventualmente ocorrer, € uma coexisténcia dos institutos,
que concorrem em circunstancias fragmentadas de um mesmo caso concreto, sendo

possivel, em determinado contexto, a invocacdo simultanea (e ndo opcional) de ambos face

(83) Neste sentido, v. Galvéo Telles, 1., (1974-1987), pp. 19-20; Julio Gomes, (2005), pp. 9.
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ao &mbito de aplicacdo de cada um nesse mesmo caso, e noutro, apenas a invocagao de um
dos expedientes por ndo se verificarem os condicionalismos necessarios ao exercicio do
outro.

E exatamente isto que se retira dos seguintes exemplos: “Se A se compromete
perante B a reparar o automovel mediante o pagamento de €500,00, poder-se-a concluir
que existe um vinculo sinalagmético entre a obrigacdo de reparacdo do automdvel e a
obrigacdo de pagamento dos €500,00. Se A reparou o automOvel antes de receber os
€500,00 e quiser reter o automovel até ao integral pagamento do prego em falta, podé-lo-a
fazer porque, de acordo com o disposto no art. 754°, goza de um direito de retencdo sobre o
veiculo. Ja se C vender um determinado imével a D e se comprometer a pinta-lo antes de o
entregar, pode perspetivar-se a aplicacdo simultdnea dos dois institutos. Se D néo tiver
pago o preco devido pela aquisicdo do imovel, nem pela pintura do mesmo, C podera,
simultaneamente, invocar a excep¢do de ndo cumprimento e o direito de retencdo.
Contudo, se D pagar o pre¢o correspondente a pintura, o direito de retencdo extinguir-se-a

e C s6 podera invocar a excepg¢do de ndo cumprimento.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 326)

7.2.2 A coexisténcia dos institutos em especial no arrendamento
urbano
No que respeita a eventualidade de sobreposicdo e de coexisténcia da excepgao de
ndo cumprimento e o direito de retencdo, em especifico, no contrato de arrendamento
urbano a favor do arrendatario, parece que nenhuma dessas suposic¢des sera possivel, pois 0
ambito de aplicacdo destes institutos no contrato em causa encontra-se ainda mais limitado.
Quanto a excepcdo de inadimpléncia, esta sé podera ser invocada pelo arrendatério
para nao cumprir a sua prestacao face ao incumprimento da contraprestacdo do senhorio, se
ambas forem correspetivas e reciprocas uma da outra. Por esse motivo, abrangendo, em
regra, apenas as obrigacOes principais das partes, a exceptio s6 podera ser exercida pelo
arrendatario, suspendendo temporariamente o cumprimento da sua principal obrigagdo de
pagamento da renda (art. 1038°, al. a) CC), caso se verifique a inexecucdo de uma das
principais obrigacdes do senhorio (art. 1031° CC), nomeadamente, o incumprimento da
obrigacdo de entrega do imdvel (al. a)) ou da obrigacdo de assegurar 0 gozo do imdvel para
os fins a que este se destina (al. b)).
Ja o ius retentionis sera passivel de ser exercido pelo arrendatario, recusando a sua
obrigacdo de restituicdo do imdvel findo o contrato (art. 1038° al. i) CC), caso tenha

realizado despesas por causa do imével ou que este lhe tenha causado danos, tendo, assim,
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direito a reté-lo até que seja reembolsado do valor por si despendido com essas mesmas
despesas (art. 1046°, n° 1 CC), se tal obrigacdo recaisse sobre o senhorio, nos termos
previstos no art. 1074° CC.

Assim, passando a supor que o arrendatario pretende deixar de pagar a renda até
que o senhorio cumpra a sua obrigacéo de realizar as obras a que legalmente se encontra
vinculado, entende-se que tal s6 podera ocorrer, invocando assim o arrendatario a excepcao
de ndo cumprimento, “caso a falta de obras impe¢a o gozo da coisa locada, porque sé a
obrigacdo de proporcionar a outrem o0 gozo temporario de uma coisa e a obrigacao de
pagamento da renda constituiriam prestagdes emergentes de um contrato de locacdo unidas
por um vinculo de sinalagmaticidade.” (Taveira da Fonseca, 2015a: 132)

Se, porventura, esse impedimento ndo se verificar ndo podera o arrendatario
invocar a exceptio deixando por isso de pagar a renda, na medida em que néo se existe um
sinalagma entre a obrigacdo de pagamento da renda e a obrigacao de realizacdo de obras,
cujo requisito se afere como fundamental para o exercicio deste instituto. Contudo, nestas
mesmas circunstancias, serd ja legitima a invocacdo do direito de retencdo pelo
arrendatario, nos termos gerais do art. 754° CC, suspendendo o cumprimento da obrigacéo
de entrega do locado findo o contrato (art. 1038°, al. i) CC), caso tenha sido este a realizar
as obras no imovel cuja realizacdo era obrigacdo do senhorio, até que este ultimo o
reembolse do valor dessas mesmas despesas.

Note-se, entdo, que ndo seria possivel ao arrendatario invocar a excepcdo de ndo
cumprimento na situacdo descrita, pois conforme afirma a melhor doutrina “nao existe uma
relacdo de correspetividade entre a obrigacdo de restituicdo do locado findo o contrato de
arrendamento (art. 1038°, al. i)) e a obrigacdo de o locador proceder ao pagamento de
certas despesas realizadas pelo locatario (art. 1046°, n° 1), salvo convengdo em contrario.”
(Taveira da Fonseca, 2015a: 133)

Em suma, pode-se concluir logicamente que a sobreposicdo da exceptio e da
retentio, enquanto expedientes a invocar pelo arrendatario, optando por um em detrimento
do outro, nunca seria possivel porquanto o seu proprio exercicio atende a obrigacdes e a
momentos contratuais distintos. Enquanto que, no ambito da exceptio o arrendatario recusa
0 pagamento da renda durante a execuc¢do contratual, diversamente na retentio, este recusa
a entrega do locado, apds o término do contrato.

Quanto a coexisténcia dos institutos in casu, isto é, no que refere a possibilidade de
0 arrendatario invocar, em simultaneo, a excepcdo de ndo cumprimento e o direito de

retencdo para se munir face a interposicdo pelo senhorio de uma acdo de resolucdo por

80



falta de pagamento de rendas, invocando o inquilino o incumprimento daquele, de ndo
realizacdo de obras e respetivo direito a compensacéo por benfeitorias realizadas por si, tal
hipbtese se parece igualmente impossivel, pois se o arrendatario se encontra, por exemplo,
face a um incumprimento por parte do senhorio da obrigacdo de realizacdo de obras no
imével e estas venham a impedir 0 gozo do locado para o fim a que se destina, total ou
parcialmente, verifica-se uma sinalagmaticidade entre essa obrigacéo e a do pagamento da
renda, permitindo ao arrendatario exercer a exceptio, suspendendo o pagamento da renda
de forma proporcional a respetiva privacdo do gozo do imdvel. Contudo, ndo podera este
incumprir a sua principal obrigagéo se tal inexecucdo pelo senhorio ndo for relevante no
sentido de priva-lo do gozo do imodvel, nem fazé-lo mediante o fundamento do
incumprimento do senhorio quanto a sua obrigacao de execugdo dessas obras no imovel.

Afigura-se, salvo melhor entendimento, que o exercicio de um instituto anularia o
outro pois se a exceptio pressupde a suspensdao de uma obrigacdo até a realizacdo
simultanea da obrigacdo reciproca e, se o arrendatério viesse a exercer a retentio por ter
realizado ele as referidas obras e nédo ter sido restituido desse mesmo valor, retiraria todo o
efeito pratico do primeiro instituto, pois estaria a valer-se de um fundamento errado (a ndo
realizacdo de benfeitorias no locado pelo senhorio) para se justificar e opor a resolucao do
contrato de arrendamento e consequente despejo do imovel por falta de pagamento das
rendas.

Aparenta-se, assim, que seria juridicamente inconcebivel por toda a fundamentacéao
ja exposta, a conciliagdo de ambos 0s institutos num mesmo caso concreto no ambito da
celebragdo de um contrato de arrendamento urbano, de modo a que o arrendatario pudesse
usufruir da excepcdo de ndo cumprimento e posteriormente do direito de retencéo face ao
incumprimento do senhorio, deixando assim de pagar a renda devida durante a execugédo
do contrato e ainda pretendendo reter o imdvel por si arrendado, apos a cessagdo do
mesmo. Isto porque, ao ser interposta uma acdo em Tribunal pelo senhorio, para que seja
decretada a resolucdo do contrato por falta de pagamento da renda pelo arrendatario cuja
pretensdo seria valida por forca do art. 801°, n°® 2 CC que prevé tal possibilidade face ao
incumprimento de uma obrigagdo principal no ambito de um contrato bilateral
sinalagmatico (no qual o arrendamento se insere), jamais seria possivel ao arrendatario
invocar o direito de retencdo para obstar a resolucdo e consequente despejo do locado, na
medida em que ao deixar de pagar a renda por falta de obras no imével — exercendo deste

modo a excepcdo de ndo cumprimento — a oposicdo do direito de retencdo ndo seria um
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legitimo expediente face a uma pretensdo de resolugdo contratual que tenha por
fundamento a falta de pagamento de rendas.

Esta conclusdo é facilmente percetivel ao analisar algumas das decisdes
jurisprudenciais dos nossos Tribunais Superiores.

Exemplifica-se assim, o exposto anteriormente, através de dois acorddos do STJ,

3

nomeadamente: o acordao de 5.12.2006, o qual determina que “ incidente da acgdo de
despejo (...) por falta de pagamento das rendas vencidas na pendéncia da ac¢do apenas
admite como oposicdo relevante a prova do pagamento ou do depdsito das rendas em falta.
Né&o releva para tal a alegacdo por parte do inquilino de excepgcdo de incumprimento por
parte do senhorio ou o direito de retencdo do locado para garantir direito a indemnizacéao
por benfeitorias realizadas naquele.” Acresce que “Alargar o leque de questdes que o
inquilino poderia alegar para obstar ao despejo imediato equivaleria a inviabilizar os fins
preventivos e coactivos do instituto (...).”(3%); e ainda, 0 acérddo de 25.10.2011, do qual se
extrai que “o direito ao reembolso por despesas ou reparacfes (urgentes) que tenha
realizado no locado ndo exime, exonera ou liberta o locatario de cumprir a obrigacéo axial
do contrato de arrendamento que lhe esta adstrita, a saber, o pagamento, atempado, da
contraprestacdo pelo uso e fruicdo da coisa. O ndo cumprimento da obriga¢do imposta pelo
sinalagma constituido pela relacdo contratual locaticia, relativamente ao locatario, ndo
pode ter como base a ndo realizacdo de reparagdes necessarias no locado por parte do
locador.”. Conclui-se, assim, no douto acérdao que “em oposi¢do a execugdo para entrega
de coisa certa, por resolucdo do contrato de arrendamento por falta de pagamento de
rendas, ndo pode o locatario executado pretender obter a compensacdo por um eventual

direito de crédito por benfeitorias realizadas no locado, com as rendas nio pagas.” (%)

(84) Acdrdao do STJ de 5.12.2006, Processo 06A2299, in www.dgsi.pt.
(85) Acdrdao do STJ de 25.10.2011, Processo 23239/08.6YYLSB.L1.S1, in www.dgsi.pt.
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8. Conclusdo

O exercicio da excepcdo de ndo cumprimento e do direito de retencdo pelo
arrendatario, no ambito da celebracdo de um contrato de arrendamento urbano,
remete para a problemética da complexidade da determina¢do de quando, de que
forma e em que circunstancias podera o inquilino proceder a invocacao legitima
de um e outro instituto dada a proximidade existente entre eles que indmeras
vezes dificultam a sua distin¢do e, consequentemente, a sua correta aplicacédo ao
caso concreto.

No que refere a cada um deles, apdés uma profunda anélise da doutrina e
jurisprudéncia nacionais, é de concluir que quanto ao primeiro instituto
mencionado, isto é, a excepcdo de ndo cumprimento do contrato, também
designada por excepcao de inadimpléncia ou exceptio non adimpleti contractus é,
em regra, aplicavel quando se verifique a existéncia de um vinculo sinalagmatico
entre prestacOes, sendo uma correspetiva da outra pelo que o incumprimento de
uma delas por um dos contraentes legitima a reciproca inexecucao da contraparte.

Deste modo, no que concerne especificamente ao exercicio da exceptio no
ambito de um contrato de arrendamento urbano a dificuldade insere-se na
afericdo da legitima invocagdo deste instituto legal previsto no artigo 428° n° 1
CC pelo arrendatério.

Sendo certo que num contrato de arrendamento urbano se tém como
correspetivas por um lado, as obrigacfes do senhorio de entregar o imdvel
arrendado ao inquilino e consequentemente assegurar 0 gozo do mesmo (art.
10319, al. a) e b) CC), e por outro, a obrigacdo de o arrendatario pagar a renda
correspondente (art. 10389, al. a) CC), s entre elas pode funcionar a excepgéo de
ndo cumprimento, isto €, face ao incumprimento temporario de uma das
obrigagdes de uma das partes, poderd a contraparte recusar o cumprimento da sua
reciproca obrigagéo.

No que respeita a investigacdo em causa, nomeadamente, quanto a
problematica do exercicio deste instituto pelo arrendatario, nos termos previstos
no art. 428° n° 1 CC, determina-se que apenas serd admissivel ao arrendatario
langar méo deste expediente e, assim, excecionar o pagamento da renda, mediante
a verificacdo do incumprimento de uma obrigacdo imputavel ao senhorio, desde
que tal implique, inevitavelmente, a privacdo total ou parcial do gozo do imével

pelo arrendatério. S6 assim se estabelece o pressuposto essencial do referido
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instituto na medida em que, apenas desta forma, se estabelece o vinculo
sinalagmatico e a reciprocidade necessaria entre as obriga¢cdes incumpridas pelas
partes, enquanto obrigac@es principais a que se encontram vinculadas.

Assim, afere-se que a suspensdo do pagamento da renda pelo arrendatario
no caso de o senhorio incumprir uma prestacdo a que se encontre vinculado (seja
ela, por exemplo, a falta de realizac&o de obras no imdvel a si imputadas ou a ndo
obtencdo de uma licenca de utilizacdo do prédio) desde que essa inexecucdo se
repercuta no consequente incumprimento de uma das suas principais obrigacoes,
mais concretamente, no incumprimento da obrigacdo de assegurar ao arrendatario
0 gozo do imovel para os fins a que se destina, privando desse modo, total ou
parcialmente, o gozo do locado pelo arrendatario. E pois, neste sentido, que se
considera licito o exercicio da excep¢do de ndo cumprimento do contrato pelo
arrendatério.

Quanto ao segundo instituto objeto de analise na presente dissertacéo,
designadamente, o direito de retengéo ou ius retentionis, enquanto meio de recusa
do cumprimento da obrigacdo de entrega de uma coisa que se detém face a um
crédito do qual aquele que reclama a entrega da coisa é devedor, afere-se da
observacdo do seu regime juridico que este podera ser exercido nos termos gerais
do art. 754° do CC, no qual se presencia a existéncia de uma conexdo material
entre o crédito do detentor e a coisa retida, cuja norma determina genericamente
0S requisitos concretos a preencher por uma situacdo abstrata, dos quais se
encontra dependente a aplicacdo do direito de retencdo. Estes requisitos
alternativos e imprescindiveis cuja verificacdo de um deles a lei exige para que
certa circunstancia seja passivel de enquadrar o direito de retencdo que se prevé
no art. 754° CC, sendo eles que o crédito de que é devedor o titular da coisa tenha
resultado de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados.

Também se afere a possibilidade de exercer o direito de retencdo nos
termos especiais do art. 755° n°® 1 CC, que nos apresenta um elenco taxativo das
circunstancias suscetiveis de serem abrangidas pela retencdo (al. a) a f)), dada a
existéncia de uma conexdo juridica, isto é, a existéncia de uma detencao
resultante de uma relacdo legal ou de um contrato a qual a lei atribui como
garantia o referido direito de retencéo.

Este elenco especificamente previsto ndo integra o caso do arrendatario

em concreto, pelo que apenas Ihe podera ser facultado o exercicio de tal direito
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nos termos gerais do art. 754° CC. Assim, para que o0 arrendatario possa exercer
licitamente o direito de retencdo sobre o imovel que detém, recusando entéo a sua
obrigacdo de restituicdo do mesmo apds o fim do contrato (art. 1038°, al i) CC),
exige-se a existéncia de um crédito de que o senhorio seja devedor face ao
arrendatario e que esse mesmo crédito tenha resultado de despesas realizadas pelo
inquilino no im6vel ou de danos ocorridos no mesmo em prejuizo daquele, sendo
igualmente necessario que se encontrem preenchidos os requisitos legalmente
fixados nos art. 756° e 757° CC para que o arrendatario goze desta garantia real.

Sendo equiparado a um credor hipotecério por ter na sua detencdo um
bem imovel, conforme o disposto no art. 759° CC, é-lhe facultada, de acordo com
o n° 1 do mesmo artigo, a possibilidade de executar o prédio arrendado para
assim obter o pagamento do seu crédito através do produto da venda do imdvel,
com preferéncia em relagcdo aos demais credores, nos termos do n° 2 da referida
norma, prevalecendo o seu direito mesmo que esteja em causa uma hipoteca
anteriormente constituida e registada, excecionando-se o caso de um dos credores
se encontrar assegurado por um privilégio imobiliario, razdo pela qual
prevalecera este ultimo em detrimento do direito de retencdo do arrendatéario,
mesmo que esta garantia tenha sido constituida anteriormente, conforme dispde o
art. 751° CC.

Na medida em que a retencdo consiste numa garantia real, a mesma
podera recair sobre um contrato de arrendamento enguanto mecanismo de tutela
do arrendatario, permitindo-lhe a licita rejeicdo do cumprimento da sua obrigagéo
de entrega do imdvel apds o término do prazo contratual, retendo o locado para si
até que lhe seja satisfeito o crédito de que é devedor aquele que exige a entrega
do mesmo, nomeadamente, o senhorio. Conforme se extrai da analise da doutrina
e jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores, 0 exercicio do iusretentionis
enquanto meio facultado ao arrendatario para garantir a satisfacdo do seu crédito
sera legitimo quando esse mesmo crédito resultar de obras de conservagdo por
aquele realizadas no locado ou de danos causados pelo imével, como é exemplo o
caso de o locado ruir ou desabar.

SO assim poderd o arrendatario valer-se contra uma eventual acdo de
despejo intentada pelo senhorio na qualidade de proprietario do mesmo,
demonstrando-se licita a recusa do cumprimento da obrigagcdo a que o inquilino

estd legalmente adstrito nos termos da al. i) do art. 1038° CC, sendo, portanto,
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admissivel a manutencdo da detencdo do locado apds o término do contrato de
arrendamento até que Ihe seja devidamente satisfeito pelo senhorio o crédito que
possui ou, em Ultima instancia, executar o imdvel para se fazer pagar do valor do
crédito através do produto dessa venda.

Apesar das semelhancas entre os dois institutos juridicos, da dificuldade
sentida na distingdo entre ambos e na delimitacdo do campo de aplicacdo de cada
um deles, conclui-se que se tratam de figuras afins, razdo pela qual a resposta
face a divergéncia da doutrina sobre a possibilidade de, em geral, ser possivel a
sobreposicdo da excepgdo de ndo cumprimento e do direito de retencdo, para
assim optar pela invocacdo de um ou outro instituto, terd necessariamente que ser
negativa, ndo sendo de todo concebivel, pois o0 espectro de aplicacdo daqueles é
diverso. Conforme ja foi referido, a excepcdo de ndo cumprimento é aplicavel a
obrigagdes reciprocas e correspetivas que derivem de um contrato sinalagmatico,
diferentemente do que se verifica quanto ao direito de retencdo que, por sua vez,
abrange relacdes de conexdo existentes entre um determinado crédito e a coisa
objeto de retencdo.

No que respeita a questdo da sobreposicdo e coexisténcia dos dois
expedientes, é de salientar que ndo pode entender como sinénimos 0s conceitos
referidos pois, para além de serem distintos, conduzem igualmente a efeitos
diversos.

Conforme foi j& esclarecido, a sobreposicdo serd a faculdade de um
contraente, face a certa circunstancia, poder optar pelo exercicio de um ou outro
instituto. Ja a coexisténcia, remete para a possibilidade de gozar de ambos 0s
expedientes, por verificagdo dos pressupostos de aplicacdo de cada um, mas para
situacOes diversas de uma mesma relacéo.

Em relacdo a hipdtese de sobreposicdo dos institutos quando se estd
perante um contrato de arrendamento urbano, € de concluir pela impossibilidade
de tal situacdo, ndo sendo admissivel ao arrendatario optar por um em detrimento
do outro, na medida em que o exercicio de cada um deles respeita a obrigacGes e
a momentos contratuais distintos. Isto é, enquanto que, no exercicio da exceptio o
arrendatario recusa o pagamento da renda durante a execucdo contratual, na
retentio, este recusa a entrega do locado, ap6s o fim do periodo contratual.

De igual modo se conclui pela impossibilidade de coexisténcia da

excepc¢do de ndo cumprimento e do direito de retencdo, ndo podendo também o
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arrendatario invocar simultineamente os dois expedientes enquanto meios
conducentes a impedir a procedéncia de uma agéo intentada pelo senhorio, pois o
exercicio de um dos institutos e posterior invocacdo do outro anularia toda e
qualquer funcédo do primeiro.

Se o arrendatario viesse a invocar a excep¢do de ndo cumprimento, que
tem por efeito a suspensdo de uma obrigacdo até a realizacdo simultanea da
obrigacdo reciproca e, viesse ainda a exercer o direito de retencdo, por hipotese,
devido a ter sido este Gltimo a efetuar obras no locado imputaveis ao senhorio,
por ndo ter sido restituido do valor despendido com as mesmas, retiraria todo o
efeito pratico da exceptio, pois estaria a fundamentar de forma inadequada a
invocacdo do direito de retencdo com o fundamento da nédo realizacdo de
benfeitorias no imdvel pelo senhorio, para se op6r a resolucdo do contrato de
arrendamento e consequente despejo do imovel por falta de pagamento das
rendas.

Face ao exposto, a conclusdo que se pode retirar de toda a analise da
problematica em causa, circunscreve-se a impossibilidade juridica de
harmonizagéo de ambos os institutos num mesmo caso concreto no &mbito de um
contrato de arrendamento urbano, razdo pela qual o arrendatario ndo podera
valer-se da excepgéo de ndo cumprimento e posteriormente do direito de retencéo
face ao incumprimento do senhorio, deixando assim de pagar a renda devida
durante a execucdo do contrato e ainda pretendendo reter o imovel por si

arrendado, apos a cessacdo do mesmo.
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