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ARTIGO 759.°- Retencao de coisas imdveis

1 - Recaindo o direito de retenc¢io sobre coisa imdvel, o respetivo titu-
lar, enquanto ndo entregar a coisa retida, tem a faculdade de a executar,
nos mesmos termos em que o pode fazer o credor hipotecirio, e de, nos
casos em que o crédito assegura o reembolso de despesas para a conservar
ou aumentar o seu valor, ser pago com preferéncia aos demais credores do
devedor.

2 - Nos casos previstos na parte final do nimero anterior, o direito de
retencido prevalece sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido registada
anteriormente.

3 - Até a entrega da coisa sdo aplicdveis, quanto aos direitos e obrigacdes
do titular da retencio, as regras do penhor, com as necessdrias adaptacoes.

1. Pelo Decreto-Lei n.° 48/2024, de 25 de julho, interveio o legislador, pela
primeira vez desde 1966, na redacao do art. 759.°.
Originariamente, tinha o preceito esta redagao:

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

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

3. Até i entrega da coisa sdo aplicdveis, quanto aos direitos e obrigagoes do titular da
retengdo, as regras do penhor, com as necessdrias adaptagoes.

2. Bastard uma primeira leitura do novo texto do artigo em anotagao para ser
detetada a radical mutacdo sofrida pelo direito de retencio sobre coisa imével.
De facto, se, até agora, conhecia um indisputado lugar no catdlogo portugués das
garantias reais, passou, desde a entrada em vigor do Decreto-Lei n.® 48/2024,
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a ser necessdrio acautelar que tal s6 acontece quando ele esteja associado aos
créditos identificados na parte final do n.° 1, i. e., créditos relativos ao reembolso
de despesas para conservar ou aumentar o valor do bem retido. De outro modo,
podemos dizer que, com a alteracio do art. 759.°, passou o direito de retencao
imobilidrio a condicio de Jano: de um lado, é uma garantia real (sempre que o
crédito que o retentor pretende ver cumprido resulte de despesas para conser-
var ou aumentar o valor da coisa retida); do outro, ndo ¢ uma garantia real - cfr.
MARGARIDA COSTA ANDRADE/AFONSO PATRAO (2024, p. 22 e ss.; para a questdo
constitucional, levantada pelo facto de ter sido extinto um direito real de garan-
tia por Decreto-Lei simples, v. p. 30 € ss.).

No n.° 1 identificam-se, pois, dois distintos regimes juridicos: seja qual for a
causa do crédito servido pelo direito de retengao, terd sempre o retentor, con-
frontado que seja com o incumprimento definitivo, o direito de executar o
bem retido nos mesmos termos em que o pode fazer o credor hipotecario; mas
s6 beneficiara da faculdade de ser pago com preferéncia em face dos demais
credores quando o seu crédito resulte de despesas relativas a conservacio e ao
aumento do valor da coisa (benfeitorias necessarias ou tteis, segundo o disposto
no art. 216.%). Ora, como sé existe garantia real quando exista preferéncia em face
dos demais credores (comuns ou com garantia hierarquicamente inferior), s6
tomara o retentor as vestes de credor real na segunda hipétese. Assim sendo, a
referéncia que, na primeira parte da norma, se faz ao credor hipotecério (“tem
a faculdade de a executar, nos mesmos termos em que o pode fazer o credor
hipotecario”), servira apenas para vincar que o retentor nio tem de aguardar
serenamente pelo cumprimento do crédito garantido, antes podendo dar inicio
ao processo de execugio uma vez que se verifique o incumprimento definitivo,
sendo o bem primeiramente visado o imével, mas outros s6 podendo ser chama-
dos uma vez que o valor daquele se revele insuficiente (v. MARGARIDA COSTA
ANDRADE/AFONSO PATRAO (2024, p. 26)).

3. Nos casos previstos na parte final do n.° 1 - repise-se: créditos por benfei-
torias necessdrias e tteis —, o direito de retencdo prevalecerd sobre a hipoteca,
mesmo que esta tenha sido registada (isto ¢, constituida, como decorre do art.
687.%) anteriormente. O que é o mesmo que dizer que ndo importa se a data
de constitui¢do da garantia real reten¢do (momento marcado pela recusa de
cumprimento da obrigacio de entrega da coisa justificada no incumprimento
de outro crédito - v. anotagdo ao art. 754.° e notas que o precedem) existia ou
nao uma garantia hipoteciria — aquela serd a primeira a ser paga.

Assim se afasta a regra da preferéncia entre garantias reais determinada pela
data da constituicdo (prior in tempore, potior in iure). Como se sabe, se, por vezes,
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tal opcdo se fundamenta na especial tutela que se quer dar a determinados cré-
ditos (pense-se, por exemplo, no previsto no art. 751.°), aqui quis-se impedir o
locupletamento do credor hipotecario a custa daqueles que contribuiram para a
conservag¢ao do bem ou para o aumento do seu valor. Como escrevem PIRES DE
Lima, ANTUNES VARELA ¢ HENRIQUE MEsQuITA (1987, p. 778), “[a] atribui¢ao
de um direito de reten¢io sobre coisa imével e a sua prevaléncia sobre garantias
hipotecarias anteriormente registadas compreendem-se apenas naqueles casos
em que o direito de retencdo ¢ conferido para assegurar o reembolso de despesas fei-
tas com o imdvel, que contribuiram para o conservar ou para aumentar o respectivo valor.
Bem vistas as coisas, o direito de retengio atribuido nestes termos nao preju-
dica os credores hipotecdrios, pois, sem as despesas realizadas por terceiro, o
objecto da hipoteca ter-se-ia perdido ou deteriorado, ou nio teria aumentado
o seu valor (...). Sao precisamente situagoes desta indole as que o legislador do
Cédigo Civil teve em vista no artigo 754.° e, de um modo geral, nas alineas do
artigo 755.° suscetiveis de aplicacdo a bens imoéveis. O direito de retengdo nao
s6 ndo ¢ injusto, como evita que o credor hipotecario se locuplete a custa do
terceiro que realizou despesas (de gestdo, de conservagio ou de melhoramento)
com a coisa hipotecada”.

4. As mutagdes até agora descritas ndo permitirdo afirmar o regresso do
direito de retencdo as fronteiras que lhe foram dadas em 1966, uma vez que foi
recusada preferéncia de pagamento a duas categorias de créditos que, entre 1966
e 2024, dela gozavam (isto ¢, duas categorias de créditos que estavam guarda-
dos por um direito de reten¢do com a natureza de garantia real): os créditos
resultantes de danos causados pela coisa (aos quais se refere a parte final do
art. 754.°) e os créditos arrolados no art. 755.% sob a epigrafe “casos especiais”
(“especiais” justamente por ndo resultarem da nogio positivada no art. 754.°).
Aos seus titulares reconhece-se, entdo, o direito de recusar a entrega da coisa até
que seja cumprido o crédito servido pela retengao; porém, estando destituidos
de uma posi¢ao dotada de oponibilidade erga omnes, ndo terdo sucesso se quise-
rem assumir idéntica posi¢ao em face de um novo adquirente.

Entre os casos previstos no art. 755.°, assume evidente relevincia aquele
que foi colocado, nos anos 80 do séc. XX, na al. f), ou seja, o do “beneficia-
rio da promessa de transmissdo ou constitui¢do de direito real que obteve a
tradicdo da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo
crédito resultante do nao cumprimento imputavel a outra parte, nos temos do
artigo 442.°”. Pelo que, com a mutacio trazida pelo Decreto-Lei de 2024, o cré-
dito do promitente-comprador deixou de estar associado a uma garantia real. Assim se
emendou uma solugdo legislativa que desde o inicio recebeu critica dos auto-
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res e acabou mesmo por inspirar solugdes jurisprudenciais sui generis; porém, de
outra perspetiva, o legislador, depois de estar muito adentro no mar, recuou em
demasia para a terra, pois que acabou por deixar todos os promitentes-compra-
dores (consumidores ou nio; merecedores de especial tutela ou ndo) expostos
ao incumprimento do promitente-vendedor. Para maiores desenvolvimentos, v.,
por todos, MARGARIDA COSTA ANDRADE/AFONSO PATRAO (2024, p. 22 e ss.).

5. Enquanto exerca a sua posse em termos de direito de retengio, o estatuto
do direito aferir-se-a pelos direitos e obriga¢des que sdo atribuidos ao credor
pignoraticio, ainda que com as necessarias adaptagdes (e, convird acrescen-
tar agora, mesmo que perante a modalidade com natureza jus-realista se nao
esteja). Isto bem se compreende atendendo a que penhor ¢ um contrato real
quanto aos efeitos, mas também quanto a constitui¢do — ou seja, s6 depois da
traditio se considerara constituido o direito real de garantia, em excegdo ao prin-
cipio da consensualidade, consagrado no n.° 1 do art. 408.°.

Seguindo a licdo de PIREs DE LiMA, ANTUNES VARELA ¢ HENRIQUE MEs-
QuITA (1987, p. 782-783), teve-se especialmente em vista os arts. 670.° a 673.°,
mas também os arts. 692.° e 694.° 2 699.° (normas integrando o regime da hipo-
teca, mas chamadas ao penhor pela remissdo que se encontra no art. 678.%). Nao
serd aplicavel, contudo, o regime da substituicdo ou do reforgo da garantia, aten-
dendo 4 liga¢do entre a coisa e o direito de a reter.

Incluindo-se, nesta remissao para o regime juridico do penhor, a al. a) do
art. 690.°, perguntar-se-4 se ¢ possivel que o retentor recorra aos embargos de
terceiro (art. 1285.%) para manter a sua posi¢do apesar de uma execucio ter sido
intentada contra o titular do direito de propriedade que tem a coisa retida por
objeto. Responderemos negativamente, considerando que os titulares dos direi-
tos reais de garantia sio chamados ao processo para verem cumpridos os crédi-
tos garantidos e, assim, para permitir que o bem como que reentre, agora livre
deles, no comércio juridico (art. 824.°) — no mesmo sentido, p. ex., ANTUNES
VARELA (2004, p. 363-364), MIGUEL MESQUITA (2001, p.170 e ss.), PESTANA DE
VAsCONCELOs (2015, p. 383-384). Também por isto nos parece que se extinguird
o direito real de garantia caso ndo intervenha o retentor, por qualquer razio no
processo executivo.

Considerando, agora, as mudangas decorrentes da intervengao do legislador
no n.° 1, justificar-se-4 esta remissao para o regime juridico do penhor naqueles
casos em que o direito de retencio ndo € garantia real (e em que, consequente-
mente, nao pode falar-se de posse)? Admitir-se-4, eventualmente e com cau-
tela, que seja aproveitado tudo o que ndo encontre fundamento exclusivo na
natureza garantistica do penhor, apoiando-se o aplicador da lei nas “necessérias
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adaptagdes”. Por exemplo, ndo fard sentido chamar a proibi¢do do pacto comis-
sério a reteng¢ao-nao-garantia-real, mas ja podera justificar-se o reconhecimento
do direito a uma indemnizacdo pelas benfeitorias necessarias e uteis (al. 5) do
art. 690.°); quanto a tutela possessdria, os embargos de terceiro estardo afasta-
dos quando o perigo, para a retengao, tenha a sua origem no processo executivo,
do mesmo modo que o retentor-nao-credor-real ndo pode opor a sua detengdo
a um novo proprietario (., desenvolvidamente, MARGARIDA COSTA ANDRADE/
AFroNso PATRAO (2024, p. 26 e ss.).

RUI PINTO DUARTE



