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“Os temas mais complexos podem ser explicados ao menos inteligente dos
homens, caso ele ainda ndo tenha uma ideia formada sobre eles; mas o assunto mais
banal ndo pode ser esclarecido ao mais inteligente dos homens caso ele esteja

convencido de que ja conhece sem sombra de divida o que tem diante de si”

Tolstoi
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Resumo

Em caso de incumprimento, a hipoteca atribui ao credor a possibilidade de ser

pago pelo valor da coisa que onera, com prevaléncia relativamente aos demais credores.

Estando o devedor insolvente, estard com toda a certeza em incumprimento
perante o credor hipotecario, o que confere a este ultimo uma posigao privilegiada no
ambito de processo de insolvéncia. O credor serd considerado um credor garantido, pelo
que, dentro do leque de credores da insolvéncia pertence aqueles que serdo pagos em

primeiro lugar.

Nao obstante a posi¢do de primazia que ocupa, o credor titular de hipoteca podera
ndo obter a satisfacdo do seu crédito, uma vez que apenas sera pago depois de pagas as
dividas da massa insolvente e depois de pagos os credores titulares de eventuais garantias

prevalecentes, como os privilégios imobilidrios especiais e o direito de retencao.

Palavras-chave: credor; garantia; hipoteca; incumprimento; insolvéncia;

pagamento; prevaléncia.



Abstract

In case of default, the mortgage assigns to the mortgagee the possibility of being

paid for the value of the thing that charges, with prevalence in relation to other creditors.

If the debtor is insolvent, he will be in all likelihood in default to the mortgage
lender, which gives the latter a privileged position in insolvency proceedings. The creditor
will be considered a secured creditor, so within the range of insolvency creditors he

belongs to those who will be paid first.

Although the primacy position that occupies, the mortgagee may not obtain the
satisfaction of his credit, as it he will only be paid after the payment of the debts of the
insolvent mass and after the payment of creditors holding any prevailing guarantees, such

as special real estate privileges and right of retention.

Key words: creditor; guarantee; mortgage; default; insolvency; payment;

prevalence.
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Introducao

Tendo surgido com o designio de conferir uma maior seguranca ao trafego
juridico, a hipoteca caracteriza-se por atribuir ao credor a possibilidade de, em caso de
incumprimento por parte do devedor autor da hipoteca, ser pago pelo valor de
determinado bem, imovel ou equiparado, com preferéncia relativamente aos eventuais

restantes credores do mesmo devedor.

Nas mais das vezes, esta figura contrapde posicdes totalmente desequilibradas,
pois serd muito frequente encontrarmos de um lado, um devedor que necessita de crédito
a habitacao e, por outro, uma instituicdo de crédito que exige a constitui¢ao de hipoteca

para assegurar esse crédito.

Encontrando-se o devedor insolvente, encontrar-se-a também, com toda a
probabilidade em incumprimento perante o credor hipotecério, permitindo que este ative
a sua garantia ¢ satisfaga o seu crédito através do produto da venda do bem. Apesar de
deter uma posicao privilegiada no ambito do processo de insolvéncia, o credor hipotecério

nem sempre conseguird ver o seu crédito satisfeito.

Devido a fragilidade dos interesses em questdo, mas sobretudo a pertinéncia do
tema nos tempos em que vivemos, o presente estudo tem como intuito analisar
criticamente a referida posi¢ao do credor hipotecario, bem como as vantagens e lacunas
das solucdes existentes. Nesse sentido, comecaremos por um breve enquadramento
juridico da garantia hipotecaria e correspondente caracterizacdo, ndo deixando de
confrontar esta garantia com outras figuras que poderdo influenciar a satisfacdo do seu
titular. Posto isto, passaremos a analisar as diversas fases do processo de insolvéncia,

sempre com a tonica colocada na posi¢ao do credor hipotecario.

Nao esquecendo a posicdo particularmente fragil na qual se encontra o devedor
insolvente autor da hipoteca, interessa-nos delimitar a posi¢cao ocupada pelo credor titular
de hipoteca. O seu crédito deve imediatamente ser satisfeito ou, ao invés, razdes existem

para os seus interesses serem preteridos?

11



1. Nocoes gerais

A hipoteca surge regulada no CC! 2, no livro I relativo ao Direito das Obrigagdes,
mais concretamente na Sec¢do V, respeitante as garantias especiais das obrigagdes. Nesse

sentido, importa que o enquadramento no nosso ordenamento juridico seja feito.

As garantias apresentam como caracteristica comum o facto de assegurarem um
crédito, sendo mesmo de afirmar que existe uma relagio de dependéncia entre ambos”.
Esta funcionalidade relativamente ao crédito permite encarar as garantias ndo s6 como
um meio de pressdo para que o devedor cumpra, mas também atribuem ao credor a
possibilidade de, na hipotese de incumprimento da obrigagdo, exigir judicialmente a

satisfacdo do seu crédito.

Decorre do art. 601° CC a existéncia de uma garantia geral das obrigacdes que
consiste no “conjunto de bens penhoraveis que compdem o patriménio do devedor™. Na
hipdtese de o devedor contrair obrigagdes para com diversos credores, a partida, estes
encontram-se, assim, em posi¢do de igualdade face ao seu patriménio. Nao sendo este
suficiente para a satisfacdo integral de todos os créditos, os credores serdo pagos

proporcionalmente pelo preco dos bens do devedor, nos termos do art. 604° CC.

O credor que ndo queira estar sujeito a este rateio e queira reforgar a protecao do
seu crédito terd que recorrer as garantias especiais que atribuem aos seus titulares uma
posi¢do privilegiada, através da protecao que lhes conferem no cumprimento futuro de

obrigacdes’.

Para ANTUNES VARELA® estas garantias consistem mesmo num “refor¢o” do
crédito ou numa “via de privilégio” em detrimento dos outros créditos sobre 0 mesmo

devedor, que apenas serdo satisfeitos através da garantia geral.

'A regulamentacdo desta figura ndo se esgota com as disposi¢des presentes no CC, existindo diversa
legislagdo complementar, como por ex. o CRPredial (aprovado pelo DL 224/84, de 06 de Julho) ou CCom
(aprovado pelo DL 76-A/2006, de 29 de Marco).

2Aprovado pelo DL 47344/66, de 25 de Novembro.

3CORDEIRO, Anténio Menezes (2015) - “Tratado de Direito Civil X - Direito das Obrigacdes,
Garantias”, Coimbra, Almedina, pp. 169-171. O autor afirma ainda, que apenas a existéncia de uma relagédo
de dependéncia justifica que se possa afirmar uma figura como “garantia” de outra.

4VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019) - “Direito das Garantias”, 3* ed., Coimbra,
Almedina, p. 48.

SPROENCA, José Carlos Branddo (2017) - “Ligcées de cumprimento e ndo cumprimento das
obrigagoes”, 2" ed., Universidade Catdlica Editora Porto, p. 530.

®VARELA, Jodo de Matos Antunes (1997) - “Das Obrigagdes em Geral”, Vol. 11, 7* ed. reimpressdo
de 2003, Coimbra, Almedina, p. 419.
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A generalidade da doutrina’ divide as garantias especiais em garantias pessoais e

garantias reais®.

Respeitando esta dicotomia, as garantias pessoais caracterizam-se por existir uma
jungdo d iménio do deved is patrimonios alheios’. Isto & tisfaca
jungao do patrimoénio do devedor a um ou mais patrimonios alheios’. Isto ¢, a satisfagdo
do credor ¢ assegurada ndo so6 pelo patriménio do devedor, como também por um ou mais

patrimonios que, sem esta garantia, nao responderiam por tal incumprimento.

Por outro lado, as garantias reais estabelecem uma ligagdo a uma coisa
determinada, estas atribuem ao credor a possibilidade de executar o bem, em caso de
incumprimento, sendo que este ira ver o seu crédito satisfeito com preferéncia

relativamente aos outros credores do mesmo devedor.

Feitas estas consideragdes iniciais, importa referir que a hipoteca se insere no
leque das garantias reais, sendo a mais frequente na pratica negocial. Tal explica-se pois,
através da afetacdo de um bem especifico ao pagamento de uma determinada divida'®,

nas mais das vezes, esta garantia assegura um crédito a habitagdo.

2. Caracterizacao

A hipoteca tem a natureza de um direito real de garantia'' 2. Nesse sentido,
apresenta como caracteristicas designadamente a sequela e prevaléncia. Em termos que

ndo pretendem ser exaustivos, tal traduz-se na possibilidade de o credor acompanhar a

7PROENCA, José Carlos Branddo (2017), op. cit., pp. 530-531.

8V ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., pp. 63-64, considera que esta classificagio
ndo inclui as novas garantias que surgem no trafego comercial e acaba por descurar quer o regime executivo,
quer o regime insolvencial das garantias especiais. Esta ultima ¢é a principal critica apresentada pelo autor,
para quem ndo faz sentido estudar a matéria das garantias sem analisar o seu regime insolvencial, pois se a
garantia ndo proteger o credor em sede de insolvéncia acaba por perder o seu sentido util, uma vez que nao
sera utilizada no ambito da concessdo de crédito.

Art.627° CC, relativo a fianga.

19CAMPOS, Isabel Menéres (2003) - “Da hipoteca - caracterizagdo, constitui¢do e efeitos”, Coimbra,
Almedina, pp. 10 e ss. Note-se que, tal como a autora demonstra, apesar de a execugdo comegar por este
bem, néo fica a ele limitada. Nao sendo o valor do bem objeto de hipoteca suficiente para satisfazer o credor
garantido, o credor ird concorrer pelo remanescente, com os credores comuns.

""CORDEIRO, Antonio Menezes (2015), op. cit., pp. 614-615, define estes direitos como “(...)
permissdes normativas especificas de aproveitamento de uma coisa corpdrea, em termos de assegurarem o
cumprimento de uma obrigacdo.”.

12V ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., p. 217. Note-se que, quando o direito real
de garantia resulta de contrato, também € possivel designar de hipoteca o proprio contrato emergente desse
direito.
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coisa hipotecada onde quer que ela esteja, inclusive em eventuais posteriores alienagdes

ou oneragdes'?

e também no facto de a hipoteca prevalecer sobre direitos reais
posteriormente constituidos'*. A preferéncia aqui atribuida resulta, ndo da causa do

crédito, mas sim, da prioridade na constitui¢dio, aferida pela prioridade do registo'.

Alias, nos termos do art. 687° CC, ndo sendo a hipoteca registada esta ndo produz
efeitos, nem sequer entre as partes'®. A inscri¢io no registo visa dar publicidade as
situagdes juridicas que lhe subjazem, sendo, neste caso, condi¢do de oponibilidade da

hipoteca quer em relacgao a terceiros, quer em relagdo as proprias partes.

Para além da preferéncia a que o registo conduz, este estabelece também que, uma
vez registada a hipoteca, vigorara a favor do titular inscrito no registo uma presuncio'’
de que o direito existe e pertence precisamente ao titular af inscrito!®. Na nossa opinio'?,
esta seguranca atribuida pelo registo funciona nao s6 a favor do seu titular, mas também
protege os demais credores. Uma vez que esta publicidade origina fé publica registal,
qualquer interessado pode ter conhecimento da verdadeira situacdo juridica dos prédios e
assim celebrar negocios juridicos apenas com os titulares que figurarem no registo, com

mais certeza juridica?’.

Ao contrario do penhor de coisas, a hipoteca ndo implica o desapossamento do seu autor, nem
tampouco impede que este, posteriormente a constitui¢do da hipoteca, aliene ou onere o bem hipotecado
(art. 695° CC).

4Veremos que ndo é uma prevaléncia absoluta, pois cede perante os privilégios imobilidrios especiais
(art. 751° CC) e perante o direito de retencdo (art. 759°, n°2), mesmo que posteriormente constituidos.

SLEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2016) — “Garantias das obrigagbes”, 5* ed., Coimbra,
Almedina, p. 203.

'*Na mesma linha, o art. 4°, n°2 CRPredial sujeita a eficdcia da hipoteca, mesmo entre as partes, a
inscricdo no registo. Apesar da existéncia destes normativos, a doutrina diverge quanto a natureza do
registo. Na sua maioria, quer a doutrina, quer a jurisprudéncia portuguesas entendem que o registo ¢é
constitutivo, quer se trate de uma hipoteca voluntaria, legal ou judicial. CORDEIRO, Antdénio Menezes
(2015), op. cit., pp. 706-728.

Por outro lado, ha autores que defendem (com os quais tendemos a concordar) que o efeito
constitutivo do registo da hipoteca se da nas hipotecas legais e judicias, mas ja ndo nas voluntarias. Estas,
em respeito pelo principio da consensualidade, ja existem e sdo validas antes do registo, mas os seus efeitos
encontram-se paralisados, ou seja, o registo é condicdo necessaria para adquirirem eficacia absoluta. A
hipoteca existe e ¢ valida, mas necessita de um evento exterior (o registo) para que os seus efeitos se
produzam na totalidade. CAMPOS, Isabel Menéres (2003), op. cit., pp. 182 e ss.

"CORDEIRO, Antoénio Menezes, op. cit., pp. 718-720.

18Art. 7° CRPredial.

A mesma logica é apresentada pela jurisprudéncia, veja-se por ex. o Ac. do STJ de 11-04-2019
(Tomé Gomes), disponivel em www.dgsi.pt, assim como todos os Acs. que se seguem sem indicagdo da
fonte. No Ac. mencionado esclarece-se que, uma vez existindo registo, os terceiros ndo podem alegar o
desconhecimento da situagao juridica dos prédios, pois sempre tiveram a possibilidade de o obter, isto é, os
elementos inscritos no registo permitem que o terceiro tenha conhecimento absoluto dos direitos, 6nus ou
encargos que recaiam sobre o bem, conferindo dessa forma a seguranga necessaria a contratacéo.

20FERNANDES, Luis A. Carvalho, (2010) — “Li¢bes de Direitos Reais”, 6* ed. (reimpressio), Lisboa,
Quid Juris Sociedade Editora, pp. 128-130.
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Atentando, a partir de agora, no conceito propriamente dito de hipoteca, o art.
686°, n°l CC dispoe o seguinte: “1. A hipoteca confere ao credor o direito de ser pago
pelo valor de certas coisas imdveis, ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro
com preferéncia sobre os demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou de

prioridade de registo.”

Assim sendo, ¢ em linha com o que foi dito anteriormente relativamente as
garantias reais, o credor hipotecario tem a possibilidade de, em caso de incumprimento
executar o bem, vendé-lo e satisfazer o seu crédito através do produto da venda, sendo
que se encontra numa posi¢do de primazia relativamente aos demais credores do mesmo

devedor que ndo gozem de melhor garantia®!.

Note-se que a satisfagdo do credor terd sempre que se realizar através do produto
da venda do bem, isto €, o credor ndo pode, sem mais, fazer sua a coisa hipotecada. Esta
proibicao decorre do art. 694° CC que fere de nulidade a convencado pela qual o credor,

em caso de incumprimento do devedor, fard sua a coisa onerada.

A proibigdo do pacto comissorio que aqui € estabelecida visa proteger o devedor,
que pressionado pela necessidade de obter crédito aceitaria tal convengao e acabaria por
sair fortemente prejudicado, dada a diferenga que pode existir entre o valor do bem dado

em garantia e o montante da divida®.

O recurso necessario a agdo executiva para que o credor veja o seu crédito
satisfeito € corolario da hipoteca existir para assegurar um crédito, conduzindo-nos a uma

outra caracteristica importantissima da hipoteca, a acessoriedade.

Esta caracteristica de constru¢do doutrinal?® espelha precisamente a funcio
principal da hipoteca de colocar o seu titular numa posigao privilegiada através do reforgo

que acaba por conferir a garantia geral das obrigacdes.

A acessoriedade traduz-se no facto de o direito hipotecério apenas existir enquanto

o crédito garantido existir’®, isto ¢, se o crédito se extinguir ou for por alguma razio

2mporta referir que o credor hipotecario apenas pode ver o seu crédito satisfeito em processo
executivo.

2COSTA, Salvador da, (2015) — “O concurso de credores — Areas comum, fiscal e da insolvéncia”,
5% ed., Coimbra, Almedina, pp. 81-82; CORDEIRO, Antdnio Menezes (2015), op. cit., pp. 762-769.

BCAMPOS, Isabel Menéres (2003), op. cit., p. 86; CORDEIRO, Antonio Menezes (2015), op. cit., pp.
172-183.

24Art. 730°, al. a) CC.

15



considerado nulo, a hipoteca extinguir-se-a também ou sera considerada nula. Note-se
que o contrario ndo acontece, a extingao da hipoteca ndo implica a extingao do crédito,
mas seria errado dizer que nao tem qualquer influéncia sobre o mesmo. Efetivamente, a
garantia hipotecaria permite ao seu titular um tratamento diferenciado ao permitir que a

sua satisfacdo seja feita com prevaléncia em relagio aos demais credores?’.

Outra especificidade da hipoteca aparece regulada no art. 696° CC, artigo este que
estabelece a indivisibilidade da garantia, salvo convengao em contrario. Tal significa que
a hipoteca ir4 abranger toda a coisa objeto de garantia, todas as suas partes’® e, ainda, ira

subsistir por inteiro se esta abranger uma pluralidade de coisas?’.

Como vimos anteriormente, resulta da nogao de hipoteca que esta apenas pode ter
. . . , . . 28 . ~ , A
por objeto coisas iméveis ou equiparadas™. A doutrina ndo ¢ unanime, contudo,
concordamos com Isabel Menéres Campos® quando a autora afirma que os iméveis, em
comparacdo com bens moveis, apresentam um risco menor, sdao de dificil
desaparecimento, apresentam baixas oscilagdes de valor e, por isso, atribuem ao credor

uma garantia mais forte do que qualquer outra.

Tendo como critério o facto de os bens puderem ou nao ser alienados e
penhorados, o legislador estabeleceu no art. 688° CC um elenco taxativo de quais os bens
suscetiveis de hipoteca, tendo sido excluidos todos aqueles que pela sua natureza sejam

do dominio publico ou que ndo permitam apropriagao individual.

Z’Mesmo ndo sendo uma preferéncia absoluta, se o credor hipotecario ndo tivesse esta garantia iria
ser tratado como um credor comum, o que tera grande influéncia, como veremos, na possibilidade de ver o
seu crédito satisfeito.

26Assim sendo, na hipotese de ser constituida hipoteca sobre vérias fragdes autonomas de um mesmo
prédio, o credor tem a possibilidade de executar a hipoteca sobre qualquer uma delas. Da mesma forma,
constituida hipoteca sobre prédio em que, a posteriori, for constituida a propriedade horizontal, cada fragao
ird responder pela totalidade da divida garantida pela hipoteca. COSTA, Salvador da, op. cit. p. 83.

2ICAMPOS, Isabel Menéres (2003) op. cit., p. 136; CORDEIRO, Anténio Menezes (2015), op. cit., pp.
754-756.

A lei admite a hipoteca de fabricas (art. 691, n°2 e 3 CC), de automdveis (DL 54/75, de 12 de
Fevereiro), navios (arts. 584° e ss. CCom) e aeronaves.

PCAMPOS, Isabel Menéres (2003), op. cit., pp. 10 € ss.

16



Continuando o nosso breve percurso sobre a garantia hipotecaria, importa

30 31

mencionar o art. 703° CC. Este divide as hipotecas em legais, judiciais” ou voluntarias

As hipotecas legais resultam imediatamente da lei*2, o que significa que uma vez
previstas basta que o credor leve a cabo o registo da hipoteca para que se constituam e
assumam relevancia juridica. A sua existéncia ¢ assim independente da vontade do titular

do bem hipotecado.

O art. 705° CC estabelece o leque de credores titulares de hipoteca legal, estando
esta atribuicdo feita tendo em conta a qualidade de certos credores, como por exemplo, o
Estado, autarquias locais ou a Seguranca Social, e a necessidade de assegurar o

33

cumprimento de certos créditos considerados sensiveis™, como seja o crédito por

alimentos.

Note-se que as hipotecas legais cujo registo tenha sido requerido nos dois meses
que antecedem a declaragdo de insolvéncia e que sejam acessorias de créditos do Estado,
das autarquias locais ou da Seguranca Social, extinguem-se com a declaracdo de

insolvéncia, nos termos do art. 97°, n°1, al. ¢) CIRE*.

Por outro lado, a hipoteca judicial tem origem processual, sendo que o titulo
hipotecario consiste numa sentenca®>, mesmo que ainda nio tenha transitado em julgado,
que condena o devedor a realizacdo de uma prestacao a favor do credor, seja em dinheiro

ou noutra coisa fungivel.

Quanto a esta modalidade importa referir, por se aproximar do tema central da

nossa exposicao, que a preferéncia por si conferida ndao € substancial, isto porque, em

30VARELA, Antunes (1997), op. cit., p. 558 e ss. Quer as hipotecas legais, quer as judiciais podem ser
de titulo geral, isto ¢, podem incidir sobre quaisquer bens do devedor que ndo “excedam manifestamente o
valor do crédito”. Quanto as hipotecas voluntarias, a lei considera que sdo nulas aquelas que incidirem
sobre todos os bens do devedor, sem proceder a especificagdo dos mesmos (art. 716° CC).

3'Para mais desenvolvimentos: CORDEIRO, Anténio Menezes (2015), op. cit., pp. 738-740;
VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., pp. 218-224; CAMPOS, Isabel Menéres (2003), op.
cit., pp. 139 e ss.

32PRATA, Ana (coord.) (2019) — “Cédigo Civil Anotado Vol. I (arts. 1°a 1250°)”, 2°ed., Coimbra,
Almedina, p. 924. Pela leitura do art. 704° CC a hipoteca legal resulta imediatamente da lei. No entanto, tal
como ja foi referido anteriormente, as hipotecas legais (e as judiciais) apenas se constituem com o registo,
pelo que a doutrina tem interpretado este preceito no sentido de que a lei apenas confere o direito a
constitui¢do destas hipotecas.

3CORDEIRO, Antdénio Menezes (2015), op. cit., pp. 748-750.

3Todos os arts. sem indica¢do de diploma pertencem ao CIRE, aprovado pelo DL 53/2004, de 18 de
Marco.

3Art. 710° CC. Na mesma logica das hipotecas legais, também aqui a sentenga apenas atribui ao
credor o direito de constituir a hipoteca.
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caso de insolvéncia, ndo ¢ atendida aquando do momento da graduacdo dos diversos

créditos em processo de insolvéncia’® (art. 140°, n°3).

Por ultimo, a hipoteca voluntaria®’, das hipotecas a mais recorrente, nasce por
vontade das partes, quer seja através de um contrato, ou de uma declaragio unilateral®
b b 2

declaracdo essa que pode mesmo ser um testamento. Ao contrario das hipotecas ja
mencionadas, a hipoteca voluntaria nao tem a sua origem na lei, pelo que ¢ exigido que o
ato de constituicao da mesma conste de escritura publica (art. 714° CC). Esta modalidade

de hipoteca pode ser constituida quer pelo proprio devedor quer por terceiro®.

3. Hipoteca e as suas fragilidades

Tal como referimos anteriormente, o credor hipotecario tem a faculdade de, em
sede de incumprimento, ver o seu crédito satisfeito com prioridade relativamente aos

demais credores.

Nao sendo esta preferéncia absoluta, existem outras garantias reais que
prevalecem sobre a hipoteca, mesmo que esta tenha sido anteriormente registada. E o caso
do direito de reten¢do sobre coisas imoéveis (art. 759°, n°2 CC) e dos privilégios
imobilidrios especiais (art. 733° CC). Em sede de execucdo e uma vez incidindo a penhora
sobre bens imodveis, tal significard que a graduacgdo dos créditos*® devera ser feita da
seguinte forma: em primeiro lugar, os privilégios imobiliarios especiais, de seguida o

direito de retengdo e s6 depois a hipoteca e restantes garantias*!.

3Em consequéncia, o credor titular da hipoteca judicial serd considerado um mero credor comum e
ndo um credor garantido (veremos que tal tera grande influéncia na possibilidade de satisfagdo desse mesmo
credor).

3Art. 712° CC.

3A doutrina discute se a declaragio unilateral de concessio de hipoteca deve ou ndo ser considerada
recepticia. CAMPOS, Isabel Menéres (2003), op. cit., p. 161, esta declaragdo é recepticia, isto ¢, torna-se
eficaz com a chegada ao poder ou ao conhecimento do destinatario (art. 224°, n°1 CC).

3Uma vez constituida por terceiro, este ndo terd direito ao beneficio da excussdo prévia. Tal significa
que a execugdo ira sempre comegar pela coisa hipotecada, quer esta pertenca ao devedor ou a um terceiro.
Na hipotese de ser executada coisa pertencente a terceiro, este fica sub-rogado nos direitos do credor perante
o devedor, nos termos do art. 592° CC (art. 717° CC).

“Oremos voltar a este topico mais a frente. No entanto, ¢ para ja de referir, que na eventualidade do
devedor ser declarado insolvente, a posicao do credor hipotecario podera ser diferente e mais reforcada. Tal
¢ assim, tendo em conta o regime insolvencial dos privilégios creditorios especiais acessorios dos créditos
do Estado e das autarquias locais. Estes, se se tiverem vencido ha mais de doze meses antes do inicio do
processo de insolvéncia extinguem-se, nos termos do art. 97°, n°l, al. b).

4'VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., p. 247.
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Motivados pela influéncia que tais preferéncias podem ter no crédito hipotecario
em sede de insolvéncia e pela divergéncia doutrinal que tém vindo a originar,

consideramos importante analisar de forma breve estes regimes.

3.1.Conflito com o direito de retencao

O direito de retengao, tal como aparece regulado no art. 754° CC, ¢ um direito real
de garantia que permite que o credor (retentor) mantenha a posse da coisa, enquanto o
devedor ndo cumprir a sua prestacdo*?, mas tem o seu Ambito de aplicagio limitado apenas
aos casos em que o crédito tenha resultado de despesas feitas por causa da coisa ou por
danos por ela causados. A publicidade deste direito ¢ assim assegurada pelo posse ou
detengao da coisa, ndo existindo necessidade de registo para que o direito de retengdo seja

oponivel erga omnes.

Esta garantia real das obrigacdes pode ter por objeto coisas moveis ou imdveis,
sendo que neste ultimo caso o retentor ¢ equiparado ao credor hipotecario (art. 759°, n°l

CcC)y®,

Nao obstante esta equiparacao, sempre que o direito de retengdo tiver por objeto
imoéveis, nos termos do art. 759°, n°2 CC, este ira prevalecer sobre qualquer hipoteca,
mesmo que esta tenha sido registada anteriormente**. A razdo de ser desta preferéncia
reside no facto de o retentor, em sede de execu¢do, ndo conseguir invocar o seu direito
contra os restantes credores, mas também na convicc¢ao de que se as despesas realizadas
nao o tivessem sido, a coisa poder-se-ia ter deteriorado de tal forma que nem o dono da
mesma, nem o credor hipotecario, nem os restantes credores conseguiriam ver o seu

crédito satisfeito®. Acresce ao exposto, o facto de as despesas mencionadas terem por

42V ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., pp. 386-410.

4Por outro lado, estando em caso um bem movel, o titular do direito de retengdo é equiparado ao
credor pignoraticio (art. 758° CC).

44Bsta preferéncia ¢ excluida no Ambito dos créditos hipotecarios regulados no DL 59/2006, de 20 de
Margo que regula o regime aplicavel as obrigacdes hipotecarias e as institui¢des de crédito hipotecario.

$CAMPOS, Isabel Menéres (2009) — “Duas questoes sobre a efetividade prdtica da hipoteca: a
caducidade do arrendamento com a venda judicial e o conflito do direito do credor hipotecario com o
direito de reten¢do”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. I,
Coimbra, 309-331, pp. 322-323.
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objeto, nas mais das vezes, quantias de pequeno montante cujo pagamento nao colocara,

a partida, em causa a satisfagdo do credor hipotecario®.

Esta solucao ¢ alvo de duras criticas pela doutrina, principalmente quando esta em
causa o direito de retengdo do promitente-comprador, regulado no art. 755°, n°1, al. f) CC.
Atribuindo o direito de retencdao ao promitente-comprador que obteve tradi¢do da coisa,
pelo crédito resultante do ndo cumprimento imputivel a outra parte’, este normativo
surge precisamente com o objetivo de proteger estes contraentes, mais concretamente,

proteger os particulares no mercado de habitagao.

Em consequéncia, este regime legal acaba por prejudicar os credores hipotecarios,
nas mais das vezes, institui¢des de crédito, que acabam por limitar a concessao de crédito

apenas aos casos que exista mais certeza da solidez financeira dos seus clientes*®.

Esta inten¢do legislativa de protecdo da parte mais débil acaba por ter resultados
praticos desastrosos, pois ¢ atribuida a uma expectativa de aquisi¢cdo de um direito real*’
uma posi¢ao juridica mais forte do que o proprio direito em si. O terceiro que adquire um
imoével hipotecado tera que suportar a preferéncia que € atribuida ao credor hipotecario,
mas aquele que apenas prometeu comprar ja sera graduado de forma preferencial quanto

ao crédito indemnizatério>.

Com o objetivo de resolver este diferendo surge o AUJ 4/2014, de 20 de Margo
de 2014, que estabelece o seguinte: “No ambito da graduagdo de créditos em insolvéncia
o consumidor promitente-comprador em contrato, ainda que com eficdcia meramente
obrigacional com traditio, devidamente sinalizado, que ndao obteve o cumprimento do
negodcio por parte do administrador da insolvéncia, goza do direito de retengdo nos termos

do estatuido no artigo 755° n° 1 alinea f) do Codigo Civil.”

Este acorddo vem circunscrever o direito de retencdo do promitente-comprador

apenas aquele que detenha simultaneamente a qualidade de consumidor. Esta limitagao

4 ANDRADE, Margarida Costa (2014) — “Duas questdes a propdsito do direito de retengdo do
promitente-comprador: a prevaléncia sobre a hipoteca e a sobrevivéncia a execug¢do”, in Cadernos do
Centro de Estudos Notariais e Registais n°2, Coimbra Editora, 39-83, pp. 56-58.

4TV ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2011) — “Direito de retengdo, contrato-promessa e
insolvéncia”, in Cadernos de Direito Privado (CDP) n°33, 3-29, pp. 4-8.

“ALVES, Natalia Garcia e , MARQUES, Vera Santos (2014) — “Direito de retengdo em insolvéncia:
nova posi¢do do STJ”, in AB Instantia: Revista do Instituto do Conhecimento AB, Ano II n°3, 157-189,
pp. 188-189.

Y Aquela que ¢ detida pelo promitente-comprador.

S0CAMPOS, Isabel Menéres (2009), op. cit., p. 326.
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encontra a sua razao de ser no facto de o consumidor constituir a parte mais débil, em
comparagdo com o credor hipotecério e de, muitas vezes, o primeiro ter investido todas

as suas poupanc¢as num imovel que se destina a sua propria habitagdo.

Visto que o STJ ndo uniformizou o conceito de consumidor’’ (nem mesmo por
lusa ari lhad legislaca 1 lati 52
alusdo a uma das varias normas espalhadas em legislagdo avulsa relativas a este tema’”)
e o0 objetivo ¢ primordialmente proteger aquele que tem a expectativa de adquirir um
imovel para habitacdo, poderiamos ser tentados a concordar com GRAVATO MORAIS,
quando o autor afirma que seria muito mais rigoroso se o direito de retengdo fosse
tribuid tentor habitacional®®. P 5 ta afi a0 na it
atribuido apenas ao retentor habitacional®”. Para nos, esta afirmagdo ndo respeita a
natureza do proprio direito de retengdo, pois este ndo atribui ao retentor o direito a
propriedade da coisa, apenas lhe garante a possibilidade de ser indemnizado face ao

incumprimento do promitente-vendedor.

Pese embora, ter sido uniformizada jurisprudéncia nesse sentido as duvidas
continuam a existir. Pelo que, talvez a solu¢ao mais adequada fosse a proposta por ISABEL
MENERES CAMPOS anos antes deste AUJ ser proferido, de que fosse alterada a redacdo do
art. 759°, n°2 CC para uma que apenas atribuisse prevaléncia aos casos em que existisse
tradicdo da coisa antes da constitui¢io da hipoteca®. Nestes casos, no momento de
tradicdo do imovel, encontrando-se este desonerado, o promitente-comprador cria
legitimas expectativas de que vird a adquirir o bem, ndo estando ao seu alcance antever a
oneracdo do bem, concordamos que este promitente-comprador deve ser protegido e, por
1sso, graduado com prevaléncia relativamente ao credor hipotecario. Por outro lado,
constituindo-se a hipoteca antes da tradi¢cdo da coisa, o desconhecimento da oneragdo do
bem por parte do promitente-comprador a ele proprio se deve, ndo devendo por isso ser

protegido®’.

SITanto ¢ assim, que logo no mesmo ano surgem outros acorddos do mesmo tribunal a tentar proceder
ao enquadramento da figura (por ex., o Ac. do STJ de 25-11-2014 (Fernandes do Vale)), mas s6 em 2019,
com o AUJ 4/2019, de 25 de Julho é que se procede a uniformizagio do conceito nos seguintes termos: “Na
graduacdo de créditos em insolvéncia, apenas tem a qualidade de consumidor, para os efeitos do disposto
no Acordao n.° 4 de 2014 do STJ, o promitente-comprador que destina o imovel, objeto de traditio, a uso
particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afeta a uma atividade profissional ou lucrativa”.

>2Veja-se por ex. o art. 2° da Lei de Defesa do Consumidor (aprovada pela Lei 24/96, de 31 de Julho)
ou o art. 4°, n°l, al. a) da Lei do crédito ao consumo (aprovada pelo DL 133/2009, de 2 de Junho).

3MORAIS, Fernando de Gravato (2014) — “Da tutela do retentor-consumidor em face da insolvéncia
do promitente-comprador: AUJ 4/2014 de 20-03-2014, Proc. 92/05”, in CDP n°45 a 48, 32-56, pp. 52-56.

SCAMPOS, Isabel Menéres (2009), op. cit., p. 331.

55E aqui de destacar o Ac. do STJ de 09-07-2015 (Abrantes Geraldes), no qual foi graduada primeiro
hipoteca legal que garantia um crédito a alimentos, constituida anteriormente, e s6 depois o direito de
retengd@o sobre um imovel que ndo se destinava a habitagdo. A prevaléncia atribuida no ambito do art. 759°,
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3.2.Conflito com os privilégios creditorios
Os privilégios creditorios, atribuidos por lei tendo em conta ou a qualidade dos
credores ou a natureza do crédito, conferem ao seu titular a faculdade de ser pago com

preferéncia relativamente aos restantes credores (art. 733° CC).

Dividindo-se em privilégios mobilidrios ou imobiliarios>®, consoante o seu objeto
seja, respetivamente, um bem moével ou um bem imovel, ¢ em gerais ou especiais se
incidirem sobre um conjunto de bens ou sobre um bem determinado®’, a nossa atengio
prende-se com os privilégios imobilidrios especiais. Pese embora, tenhamos que fazer

uma breve referéncia aos privilégios imobilidrios gerais do Estado e da Seguranca Social.

Discutia-se, se a estes privilégios se deveria aplicar o art. 751° CC conferindo-lhes
eficacia perante terceiros e prevaléncia relativamente a outras garantias, como a hipoteca,
mesmo que constituidas anteriormente, ou se ao invés, seriam reconduzidos ao ambito de
aplicagdo do art. 749° CC, ndo podendo ser oponiveis a terceiros adquirentes de direitos
sobre os bens imoveis do devedor. A controvérsia culminou no surgimento de dois Acs.
do TC3® a declarar a inconstitucionalidade com forca obrigatoéria geral da aplicacdo do
regime do art. 751° CC aos privilégios imobilidrios gerais mencionados. O TC
fundamentou a sua decisao com base na violagao do principio da confianga que a solug¢ao
contraria acarretaria, isto €, os demais credores, como o credor hipotecario, iriam ser
prejudicados devido a uma garantia da qual ndo tinham como ter conhecimento, uma vez
que estes privilégios ndo estdo sujeitos a qualquer forma de publicidade™. Para além
disso, o principio da confidencialidade tributdria impede que os particulares tenham
acesso as dividas que outros tenham para com a Seguranga Social, tornando ainda mais

dificil o conhecimento destes privilégios®.

Atualmente, a questdo ja ndo se coloca no ambito da lei civil, uma vez que a letra

do art. 751° CC foi alterada, passando a prever expressamente que 0 mesmo art. sO se

n°2 CC surge numa altura de forte desvalorizagdo da moeda, na qual o promitente-comprador era for¢ado
a prestar sinais de elevado montante e em que se considerava que o titular de hipoteca seria uma instituigdo
financeira dotada de todos os mecanismos para proteger a sua garantia. No caso em concreto, o tribunal
ponderou os interesses em questdo, justificando a sua decisdo na evolucdo do sistema normativo ocorrida,
mas também no crédito particularmente sensivel garantido por hipoteca legal, o crédito a alimentos.

SSFERNANDES, Luis A. Carvalho (2010), op. cit., pp. 161-162.

STV ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., pp. 423-425.

3Ac. do TC 362/2002 e Ac. do TC 363/2002 ambos de 17/09/2002, disponiveis em: www.dre.pt.

¥PIRES, Miguel Lucas (2015) — “Dos privilégios creditérios: regime juridico e sua influéncia no
concurso de credores”, 2* ed. (revista e atualizada), Coimbra, Almedina, pp. 103-106.

80V ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., p. 438.
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aplica aos privilégios imobiliarios especiais. Nao obstante esta alteracdo, a controvérsia
continua a subsistir devido ao surgimento noutros diplomas de normas determinando a
prevaléncia de privilégios creditdrios gerais sobre outros direitos reais de garantia, ainda
que de constitui¢do anterior. Falamos dos arts. 204° e 205° do Codigo Contributivo®!, que
constituem a favor da Seguranca Social, respetivamente, um privilégio mobiliario geral
aos créditos por contribui¢des, quotizagdes e correspondentes juros de mora, prevalecente
sobre todo e qualquer penhor, ainda que de constitui¢do anterior ¢ um privilégio
imobiliario geral sobre todos os bens imdveis existentes no patrimoénio do contribuinte a

data de instauragdo do processo executivo.

As disposi¢cdes mencionadas levam a que se aplique a privilégios creditorios
gerais, um regime muito semelhante ao previsto no art. 751° CC, solu¢ao com a qual ndo
podemos deixar de discordar, pois como vimos, o legislador quis limitar o regime ai
previsto aos privilégios imobilidrios especiais, os Unicos considerados verdadeiras
garantias reais®?. Por contraposi¢do, os privilégios imobilidrios gerais ndo incidem sobre
bens certos e determinados, nem tampouco se encontram previstos pela lei geral civil, o
que nos leva a ser da opinido de que estes privilégios, carecidos da caracteristica da
especialidade, ndo dotados de sequela sobre os bens que oneram, ndo se encontram sob a

alcada do art. 751° CC, mas antes do art. 749° CC.

Os privilégios gerais traduzem-se em meras preferéncias de pagamento, nao
conferindo ao seu titular nenhum direito sobre os bens do devedor individualmente
considerados, pelo que consideramos que apenas devem prevalecer relativamente aos

credores comuns e ndo aos credores titulares de garantias reais sobre 0os mesmos bens.

Em concordancia, decorre do art. 751° CC, em conjunto com o art. 686° CC que
apenas os privilégios imobilidrios especiais preferem a hipoteca®, mesmo que esta tenha
sido registada anteriormente®®, fator que nio deixa de causar alguma estranheza na

doutrina.

61Codigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranga Social, aprovado pela Lei
110/2009, publicado em DR n°180/2009, Série I, de 16-09-2009.

92PIRES, Miguel Lucas (2015), op. cit., p. 102.

®Estes privilégios também preferem relativamente a outras garantias, como a consignagdo em
rendimentos ou o direito de retengdo, mas a nossa analise limita-se a preferéncia sobre a hipoteca.

%4Qs privilégios mobiliarios especiais, salvo convengdo em contrario, apenas preferem sobre garantias
reais que tenham sido posteriormente constituidas (art. 750° CC).
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Tem vindo a ser discutido se os privilégios creditérios dos trabalhadores se
incluem neste leque de privilégios imobilidrios especiais. Segundo o art. 333°, n°l, al. b)
do CT®, os créditos dos trabalhadores “emergentes de contrato de trabalho, ou da sua
violagdo ou cessa¢ao” gozam de privilégio imobiliario especial sobre bem imoével do
empregador insolvente no qual o trabalhador preste a sua atividade. A prote¢dao aqui
conferida corresponde ao imperativo constitucional presente no art. 59°, n°3 CRP, de que
os saldrios devem gozar de garantias especiais, mas também tem como designio garantir
o direito a uma existéncia condigna de todos os trabalhadores, sendo mais relevante a
dimensdao social ou alimentar que o saldrio representa ¢ nao tanto numa ldgica
retributiva®. A redagdo do preceito em analise levanta algumas duvidas sobre quais os
iméveis abrangidos por este privilégio imobiliario especial, tendo vindo a ser
entendimento da jurisprudéncia de que se devem considerar todos os imoveis da entidade
patronal afetos a atividade empresarial, independentemente da localizacao do posto de

trabalho do trabalhador®’.

Ao invés do que acontece com a hipoteca, os privilégios creditorios produzem
efeitos independentemente da sua inscri¢do no registo, o que, para além de possibilitar a
existéncia de conflitos entre credores, também suscita incertezas quanto a solvabilidade
do devedor®®. Esta falta de publicidade dos privilégios assume maior relevancia no
confronto com outras garantias reais como seja a hipoteca, uma vez que estes vao preferir
relativamente a ultima, que apenas produz efeitos (mesmo entre as partes) apos o seu
registo (art. 751° CC). Consequentemente, terceiros de boa fé que contratam com o
devedor podem ver as suas expectativas defraudadas devido a uma garantia oculta, da

qual ndo tinham como ter conhecimento.

Esta situagdo geradora de incerteza e inseguranga tem sido alvo de muitas criticas,
sendo quase todas no sentido da supressdao ou pelo menos limitagdo dos privilégios

creditorios no nosso ordenamento juridico.

Na nossa opinido, e a luz do que ja acontece no direito alemao, a solugdo passaria

por substituir os privilégios por hipotecas legais que permitam que todos os interessados

% Aprovado pela Lei 7/2009, de 12 de Fevereiro.

A este propdsito ver a fundamentagio de direito presente no Ac. do STJ de 18-06-2019 (Raimundo
Queiros).

7A 16gica que aqui defendemos ¢é a apresentada nos Acs. do STJ de 30-05-2017 (Ana Paula Boularot)
e de 27-11-2019 (Assungdo Raimundo) e o Ac. do TRP de 09-05-2019 (Joaquim Correia Gomes), entre
outros.

8PIRES, Miguel Lucas (2015), op. cit., p. 74.
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tenham conhecimento das garantias que incidem sobre a coisa. Na hipotese de estas
hipotecas puderem incidir sobre todos os bens do devedor elas seriam gerais, se apenas
puderem incidir sobre algum deles, seriam especiais, em respeito pela distingdo ja
existente entre privilégios gerais e especiais®. Esta altera¢io permitiria que, em concurso
de credores, a preferéncia entre credores garantidos fosse apenas aferida tendo em conta

a prioridade de registo.

Por tultimo, tal como ja mencionamos anteriormente, em sede de insolvéncia, a
preferéncia atribuida aos privilégios imobilidrios especiais assume menos importancia,
isto porque, nos termos do art. 97°, n°l, al. b), os privilégios creditorios especiais que
sejam acessorios de créditos sobre a insolvéncia do Estado, das autarquias locais ou da
Seguranga Social, que se encontrem vencidos hd mais de doze meses antes da data do

inicio do processo de insolvéncia, extinguem-se.

3.3.Hipoteca e o direito do arrendatario
Tal como referimos anteriormente, o credor hipotecario apenas consegue ver o seu

crédito satisfeito através da venda em execug¢do da coisa (art. 824°, n°1 CC).

A venda executiva transmite para o adquirente os direitos que caberiam ao
executado, sendo que a doutrina a tem encarado como uma aquisi¢ao derivada, isto ¢, o
direito tem um titular anterior e tem o seu fundamento na existéncia deste’®. Os bens que
sdo por esta via transmitidos, tal como prescreve o art. 824°, n°2 CC, devem sé-lo livres

de quaisquer 6nus ou direitos reais que os onerem.

Cumpre-nos agora perceber se o disposto no art. 824°, n°2 CC se estende ao
contrato de arrendamento, isto ¢, se em venda da coisa hipotecada, o contrato de

arrendamento posteriormente constituido se mantém, ou se, ao invés, caduca’’.

Tal como j& mencionamos anteriormente, a hipoteca ndo implica o

desapossamento do devedor. Porém, o proprietario da coisa tem a obrigacao de conservar

®PIRES, Miguel Lucas (2015)p, op. cit., pp. 78-81.

%CAMPOS, Isabel Menéres (2009), op. cit., p. 310.

"Iremos apenas analisar o arrendamento constituido posteriormente, isto porque, quanto ao
arrendamento constituido anteriormente a hipoteca, arresto ou penhora, nao parecem existir diividas de que
este subsiste, sendo oponivel ao credor hipotecario. Tal € assim, pois o credor hipotecario, no momento em
que concede o crédito tem hipotese de conhecer a verdadeira situacéo locaticia do imovel.
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o bem em condicdes tais que o crédito hipotecario mantenha o seu valor’?. Assumindo
que o prédio hipotecado valera menos do que valeria sem o arrendamento, o credor
hipotecdrio poderd ver as suas expectativas frustradas devido a um arrendamento
constituido em data posterior a sua garantia. Tal solucdo acabaria por prejudicar
seriamente os credores hipotecarios que, mais uma vez, iriam dificultar o acesso a crédito

exigindo ainda mais garantias.

Contudo, o direito do locatario é considerado um direito pessoal de gozo’?, pelo
que, a partida, ficaria excluido do ambito de aplicacdo do art. 824°, n°2 CC. Recorrendo
a uma interpretacdo extensiva do art. mencionado, a jurisprudéncia’, bem como a
doutrina, tém defendido o contrario, ou seja, que o art. 824°, n°2 CC se aplique a todos os
direitos de gozo, sejam eles de natureza pessoal ou real, desde que tenham eficicia perante
terceiros e assim tem vindo a ser admitido que o arrendamento deve caducar com a venda

executiva.

E ainda de mencionar que ndo é aqui descurado o facto de, nas mais das vezes, o
arrendatario ser considerado a parte mais débil e esta caducidade o prejudicar
especialmente. No entanto, sendo o arrendamento posterior a constitui¢do da garantia, o
arrendatario tem a possibilidade de conhecer a realidade do prédio e, dessa forma, ter

conhecimento de que sobre ele recai um 6nus hipotecério””.

Tendo em conta o exposto, consideramos que a aplicagdo do disposto no art. 824°,
n°2 CC ao contrato de arrendamento constituido posteriormente a hipoteca, ¢ aquela que
mais se identifica com a pratica negocial, devendo este caducar aquando da venda

executiva.

Este ¢ igualmente o entendimento maioritario da jurisprudéncia. Veja-se a este
propdsito o Ac. do TRP de 25 de Setembro de 2018 cuja relatora foi Anabela Tenreiro®.
Através de uma andlise focada na ratio legis do art. 824°, n°2 CC e ndo na natureza

juridica do arrendamento, este tribunal pugna pela caducidade em venda executiva do

2CAMPOS, Isabel Menéres (2009), op. cit., p. 317.

3PRATA, Ana (coord.) (2019), op. cit., pp. 1285-1286. Apesar de ndo ser unanime na doutrina, trata-
se de um direito pessoal de gozo, na medida em que permite que o seu titular retire vantagens de algo,
através de uma prestacao da contraparte.

"Ver Acs. do STJ: de 5-02-2009 (Oliveira Rocha); de 15-11-2007 (Pereira da Silva); de 22-10-2015
(Pires da Rosa); de 31-10-2006 (Urbano Dias).

SCAMPOS, Isabel Menéres (2009), op. cit., p. 318.

7Note-se que existem muitos outros Acs. no mesmo sentido do referido. A escolha por este prende-
se com a simplicidade e pertinéncia dos conceitos ai referidos.
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direito do arrendatario, constituido depois do registo da hipoteca. O mesmo Ac.
acrescenta ainda que, sendo o elenco das causas de caducidade do arrendamento previsto
no art. 1051° CC um elenco meramente exemplificativo, o contrato de arrendamento pode
conhecer outras causas de caducidade, como a venda judicial de imével hipotecado, nada

impedindo que se preveja expressamente no art. mencionado esta causa de caducidade’’.

4. A insolvéncia e o credor hipotecario

Tal como mencionamos anteriormente, a garantia hipotecaria confere ao seu
titular a possibilidade de agir judicialmente, com preferéncia relativamente a outros

credores, uma vez confrontado com o incumprimento por parte do devedor.

Afigurando-se a situacdo de insolvéncia como a impossibilidade de o devedor
cumprir com as suas obrigagdes vencidas (art. 3°, n°1), esta é considerada por diversos
autores como o “teste decisivo” de qualquer garantia’®, pois, se a garantia nio proteger o
credor em sede de insolvéncia perde o seu efeito util, pelo que deixa de se recorrer a
mesma para efeitos de concessdo de crédito. A garantia hipotecaria, bem como todas as
outras, deve consistir num meio eficaz de tutela do credor face ao principal risco que este

corre, a insolvéncia do devedor.

Na nossa opinido, um estudo correto das garantias, mais concretamente da
garantia hipotecaria, ndo pode olvidar o seu regime insolvencial, uma vez que este pode
importantes implicagdes na possivel satisfacdo dos credores, maxime do credor
hipotecario’”, pelo que a nossa exposigao passara a partir de agora pelo estudo do processo
de insolvéncia, direcionado para a influéncia que o mesmo podera exercer sobre a garantia

hipotecaria.

77 Em sentido contrério de destacar o Ac. do STJ de 19-01-2004 (Afonso Melo) e um mais recente do
TRL de 30-04-2019 (Rijo Ferreira) considerando que no confronto de interesses do credor hipotecario com
o do inquilino de direito a habitagdo, inexistem razdes que justifiquem a prevaléncia do primeiro sobre o
segundo.

78V ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de (2019), op. cit., pp. 31 € 57.

Veja-se por ex. as hipoteses das alineas c) e €) do art. 121°, n°1, que sujeitam a resolugdo em
beneficio da massa insolvente as garantias reais constituidas pelo devedor quanto a obrigagdes preexistentes
ou outras que as substituam, nos 6 meses anteriores a data do inicio do processo de insolvéncia e as garantias
reais constituidas pelo devedor em simultdneo com as obrigacdes garantidas, nos 60 dias anteriores a data
do inicio do processo de insolvéncia, respetivamente.
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4.1.A situacao de insolvéncia

A situacdo de insolvéncia ¢ definida no art. 3°, n°l como a impossibilidade de o
devedor cumprir com as suas obrigacdes vencidas®’. O devedor estd impossibilitado de
cumprir com as obrigagdes as quais esta adstrito, mas trata-se de uma impossibilidade
reiterada, que se prolonga no tempo sem o devedor conseguir obter, nem junto a terceiros,
0s meios necessarios para efetuar tal cumprimento®!. Nio releva aqui um incumprimento
de parte insignificante das suas obrigagdes vencidas, mas sim um que evidencie a
“impoténcia para o obrigado de continuar a satisfazer a generalidade dos seus

compromissos”®?.

O legislador, ao definir este critério geral ndo considerou relevante a existéncia de
uma manifesta superioridade do passivo do devedor relativamente ao seu ativo, mas ja o
fez quanto a pessoas coletivas e patrimonios autbnomos pelos quais nao responda pessoal
e ilimitadamente nenhuma pessoa singular. Nos termos do art. 3°, n°2, se estes entes
apresentarem um passivo manifestamente superior ao seu ativo encontrar-se-d0 em
situacdo de insolvéncia. Nestes casos, o devedor ainda consegue obter crédito e cumprir
com as suas obriga¢des vencidas, mas tal ird deteriorar (ainda mais) a sua situagdo
patrimonial e colocar o credor num risco excessivo, pelo que o legislador pretende evitar

esse resultado®®, considerando o primeiro insolvente.

A breve referéncia que aqui fazemos a definicdo da situacdo de insolvéncia
prende-se com o facto de, nos termos do art. 780°, n°l CC, mesmo que ainda ndo tenha
sido judicialmente declarada, a mera situag@o de insolvéncia implica a perda do beneficio

do prazo, permitindo ao credor exigir o cumprimento imediato da obrigacdo, pese embora

80FERREIRA, Manuel Requincha (2011) — “Estado de Insolvéncia”, in Direito da Insolvéncia Estudos
(coord. Rui Pinto), Coimbra Editora, 131-386, pp. 168-172. Embora apresentado alguns desvios, a definigédo
da situagdo de insolvéncia, bem como de muitos outros aspetos do Direito da Insolvéncia portugués,
apresenta uma clara influéncia do direito alemdo. Neste ordenamento juridico, o legislador estabeleceu o
estado de insolvéncia, o Zahlungsunfahigkeit, como aquele em que o devedor ndo consiga cumprir com as
suas obrigagdes pecuniarias exigiveis. Trata-se de uma incapacidade patrimonial solutoria prolongada no
tempo, ndo basta que o devedor se atrase no pagamento ou que o seu incumprimento seja considerado
insignificante. Por outro lado, quanto as pessoas coletivas por cujas dividas ndo responda pessoalmente
nenhuma pessoa singular, o critério utilizado ¢ o do déficit patrimonial liquido ou sobreendividamento, a
Uberschuldung.

8TMARTINS, Alexandre de Soveral (2020) — “Um Curso de Direito da Insolvéncia”, 2* ed. revista e
atualizada, Coimbra, Almedina, pp. 47-50.

82Excerto retirado do Ac. do TRP de 24-11-2020 (Vieira e Cunha). No mesmo sentido: Ac. do TRL
de 13-07-2010 (Marcia Portela).

$MARTINS, Alexandre Soveral (2020), op. cit., pp. 52-54.
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esse prazo tenha sido estabelecido a favor do devedor e nao tenha ainda decorrido por

completo®,

4.2.0 processo de insolvéncia

O processo de insolvéncia tem como principal finalidade a satisfagdo dos credores
através da recuperacdo da empresa ou da liquidagdo do patrimoénio do devedor e
subsequente reparticdo do produto pelos diversos credores (art. 1°, n°l). Isto vale por
dizer, que o processo de insolvéncia deve ter como principal objetivo a satisfagdo
proporcional de todos os credores, em respeito pelo principio par conditio creditorum
(art. 604° CC), mas ndo pode deixar de ter em conta que alguns credores sdo titulares de
direitos prevalecentes sobre os demais, como o credor hipotecério, € que outros devem

ser objeto de um tratamento mais desfavoravel®, como o credor subordinado.

O art. 1°, n°l define ainda que este deve ser um “processo de execugdo

186 pois afetard todo o patriménio do devedor, na medida em que os seus bens

universa
ficam adstritos a satisfacdo do interesse dos credores. Por esse motivo, a partir do
momento em que ¢ declarada a insolvéncia, ao devedor, bem como aos seus
administradores, deixa de ser permitida a pratica de quaisquer atos de disposi¢do e
administracdo dos bens que integram a massa insolvente®’ (art. 81°, n°1), que passam a

competir ao administrador da insolvéncia®®.

Com o designio de evitar a diminui¢do das garantias dos credores e assegurar a
liquidagdo para pagamento aos mesmos®’, esta privacio dos poderes de administracio e

disposi¢do dos bens integrantes da massa insolvente, ¢ acompanhada por uma exigéncia

84 A perda do beneficio do prazo permite que o credor ndo tenha que aguardar por um incumprimento
que com toda a probabilidade ocorrera, mas ndo significa que considere sempre a obrigacdo vencida. O
vencimento das obrigac¢des s6 ocorre aquando da efetiva declarag¢@o de insolvéncia (art. 91°, n°1).

85CASTRO, Gongalo Andrade e (2005) — “Efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre os créditos”, in
Revista Direito e Justiga, 263-289, pp. 263-265.

8 A0 invés da agdo executiva que é qualificada como sendo um processo de execugdo singular.

$7EPIFANIO, Maria do Rosério (2019) — “Manual de Direito da Insolvéncia”, 7* ed., Coimbra,
Almedina, p. 182. A autora denomina este efeito como “congelamento da massa insolvente”, que ¢
constituida por “todo o patriménio do devedor a data da declaragdo de insolvéncia” (art. 46°, n°1), com
excegdo dos bens absolutamente impenhoraveis e dos relativamente impenhoraveis que nao tenham sido
apresentados voluntariamente pelo devedor.

880 administrador da insolvéncia assume a representacdo do devedor “para todos os efeitos de caracter
patrimonial que interessem a insolvéncia” (art. 81°, n°4), mas a intervengdo do devedor no processo de
insolvéncia continua a ser assegurada pelo proprio (art. 81°, n°5).

8SERRA, Catarina (2010) — “O Novo Regime Portugués da Insolvéncia — Uma introducdo”’, 4* ed.,
Coimbra, Almedina, p. 111.
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de apreensdo desses mesmos bens e de todos os elementos da contabilidade do devedor,

nos termos dos arts. 36°, n°1, al. g) e 149°.

O ja mencionado principio da igualdade dos credores concede ao processo de
insolvéncia a natureza de um processo concursal, ou seja, um processo ao qual sdo
chamados para reclamar os seus créditos todos os credores do insolvente”, sendo-lhes
vedada a possibilidade de exercer os seus direitos e ver o seu crédito satisfeito por outra

qualquer via que nfio o processo de insolvéncia (art. 90°)°!.

O processo de insolvéncia como processo de execugdo universal ird afetar todos
os credores do devedor insolvente chamando-os ao processo para que possam exigir os
créditos que lhe sdo devidos. A celeridade processual que ¢ imposta a este processo leva
a que, segundo o art. 91°, n°l, com a declaragdo de insolvéncia se vengam todas as
obrigagdoes do insolvente que ndo estejam subordinadas a condigcdo suspensiva. O

legislador pretendeu um certo efeito de “estabilizagio do passivo”?

que se afigura como
uma grande vantagem para o credor. Veja-se, por ex., o credor hipotecario apenas poderia
exigir a satisfagdo do seu crédito apos o incumprimento por parte do devedor; com o
vencimento antecipado das obrigacdes provocado pela declaragdo de insolvéncia, passa a
poder exigir o seu crédito mais cedo, sendo dispensada sequer a interpelagdo, o que se

repercutird na probabilidade de satisfacao.

A nossa exposicao nao esgota, todos os aspetos caracterizadores do processo de
insolvéncia, sdo apenas aqui enunciados aqueles que consideramos serem mais aptos a

influenciar o crédito hipotecario.

4.3.Sentenca de declaracao de insolvéncia

O contetido da sentenca de declaragdao de insolvéncia ¢ elencado nas diversas
alineas do art. 36°, n°1. E3ntre outros elementos ela deve decretar a apreensdo de todos
os bens do devedor e todos os elementos da sua contabilidade, para imediata entrega ao
administrador da insolvéncia (al. g)); deve estabelecer um prazo, que ndo pode ultrapassar

os 30 dias, para a reclamagdo de créditos (al. j)); e deve ainda advertir os credores para

%0 Ac. do TRG de 22-09-2016 (Maria Jodo Matos) esclarece: é assegurada a igualdade aos credores
que se encontrem em igualdade de condi¢des, atendendo as classes de créditos que estes invoquem.

YTEPIFANIO, Maria do Rosério (2019), op. cit., p. 182. A autora considera que tal é expressdo do
principio da exclusividade da instancia insolvencial.

92MARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., pp. 162-164.
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que comuniquem ao administrador de insolvéncia todas as garantias reais das quais sejam

beneficiarios (al. 1))*.

Proferida a sentenca de declaracao de insolvéncia € necessario que sejam citados
e notificados todos aqueles que constam do art. 37°, para que possam exercer 0S Seus
direitos correspondentes, eventualmente reagir a sentenca e também impor, quer ao
administrador da insolvéncia quer ao devedor, uma atuacdo conforme ao processo de

insolvéncia®*.

Nos termos do art. 37°, n°3, os cinco maiores credores’ conhecidos, com exceg¢do

do requerente, se tiverem residéncia habitual, sede ou domicilio em Portugal, serdao
: 96 . ..

citados pessoalmente”. Os restantes credores e interessados apenas serdo citados por

edital, com prazo de dilagdo de 5 dias, afixado na sede ou residéncia do devedor, nos seus

estabelecimentos, no tribunal e por anuncio publicado no Citius (art. 37°, n°7).

Considerando a liquidagao de todo o patriménio do devedor, considerando que a
hipoteca consta de registo, ndo deveria o credor hipotecario ser incluido no leque dos
credores citados pessoalmente? A questdo afigura-se bastante pertinente uma vez que a

citagdo por edital nem sempre permite o conhecimento do processo.

Dir-se-ia que, nos termos do art. 9°, n°4, a partir do momento da publicag¢do do
edital, o credor hipotecario tem-se como citado, dependendo de si agir diligentemente
para tomar conhecimento de todas as situagcdes que podem vir a afetar o seu crédito.
Quando o credor ndo seja uma institui¢ao de crédito esta exigéncia podera ser excessiva,
pois nem todos os particulares conseguirdo ter acesso de facto ao local da divulgacao.
Como tal, consideramos que um recuo a legislacao anterior que exigia a publicacdo de
anuncio num jornal didrio de grande circulagdo permitira um melhor e maior

conhecimento por parte de credores incertos ou outros interessados’’.

9Esta exigéncia é reforgada no art. 128°, n°1, al. ¢), pois o credor deve proceder a comunicagio de
todas as garantias reais das quais seja titular no requerimento para a reclamagao de créditos.

%“LABAREDA, Jodo e FERNANDES, Luis A. Carvalho (2013) — “Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas Anotado”, 2% ed., Lisboa, Quid Juris Sociedade Editora, p. 272.

SLABAREDA, Jodo e FERNANDES, Luis A. Carvalho (2013), op. cit., p. 273. 3630s cinco maiores
credores sdo aqueles que tendo em conta os elementos que constam do processo se afigurem como maiores,
mas na realidade podem ndo o ser, isto porque apenas sdo citados os credores conhecidos a data da sentenca
de declaracao de insolvéncia.

%Na hipotese de a sua residéncia, sede ou domicilio se encontrar fora de Portugal estes credores serdo
citados por carta registada (art. 37°, n°1 e 3).

9TLABAREDA, Jodo e FERNANDES, Luis A. Carvalho (2013), op. cit., p. 274.
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Dir-se-ia também, que o credor hipotecario poderia tentar a via da impugnagao da
sentenca de declaracdo de insolvéncia, através da deducdo de embargos ou interposi¢ao
de recurso, mas, a situagdo do credor hipotecario ndo ¢ plausivel de preencher os
requisitos de nenhum destes institutos invocados, isto porque, os factos que podera alegar
ndo vao “afastar os fundamentos da declaracdo de insolvéncia” (art. 40°, n°2) ou

demonstrar que a sentenca nao devia ter sido proferida (art. 42°, n°1).

Ao credor hipotecario resta assim recorrer a verificagao ulterior de créditos (art.
146°), que possibilita ao credor que nao tenha reclamado atempadamente o seu crédito,
nem o tenha visto incluido na lista de créditos reconhecidos pelo administrador da
insolvéncia®®, intentar uma acdio precisamente com o intuito de ver o seu crédito
reconhecido. Para tal, é necessario que o credor ndo tenha sido avisado pelo administrador
da insolvéncia que o seu crédito iria ser incluido na lista de créditos nao reconhecidos
(art. 129°, n°4) e, cumulativamente, ndo tenham volvido mais de seis meses desde o
transito em julgado da sentenca de declaragio de insolvéncia® (art. 146°, n°2, al. a) e b)).
O prazo de seis meses que aqui ¢ estabelecido, embora potencie a estabilizacdo da

100

instdncia e a celeridade processual, ¢ relativamente curto'™ e deixa igualmente

desprotegidos os credores que sejam menos informados.

Concordamos que o o6nus de reclamagdo impende sobre os credores da
insolvéncia, mas consideramos que s6 o amplo conhecimento da sentenca de declaracao
de insolvéncia por parte daqueles credores que com mais probabilidade verdo o seu
crédito satisfeito, respeita a finalidade do processo, de satisfacdo dos credores. Por essa
razdo, e uma vez que o art. 17° permite a aplicagio subsidiaria do CPC'! aos processos
de insolvéncia, em tudo o que ndo contrarie as disposi¢des do CIRE, sugerimos que aqui
se aplique o disposto no art. 786°, n°l, al. b) e n°3 CPC, passando a ser exigida a citacao

no seu domicilio dos credores titulares de direitos reais de garantia ja registados.

Em sentido contrario a logica que defendemos poder-se-a4 argumentar que esta
solucdo conduz a uma maior morosidade do processo, incompativel com o caracter de

urgéncia que € associado ao processo de insolvéncia (art. 9°). Todavia, considerando que

%Note-se que segundo o art. 129°, n°1 o administrador de insolvéncia pode reconhecer créditos que
ndo tenham sido reclamados, mas que cheguem ao seu conhecimento, nomeadamente através dos elementos
da contabilidade do devedor.

%“Quanto a este ponto ver a argumentac¢io de direito presente no ja mencionado Ac. do TRG de 22-
09-2016 (Maria Joao Matos).

100 Antes da alteragdo provocada pela Lei 62/2012, de 20 de Julho este prazo era de um ano.

10 Aprovado pela Lei 117/2019, de 13 de Setembro.
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os titulares de direitos reais de garantia, como o ¢ o credor hipotecario, sao
simultaneamente titulares de posi¢des privilegiadas aquando do concurso de credores,
tendo mais probabilidade de ver os seus créditos satisfeitos quando comparados com os
demais, consideramos que esta solucdo permite que a sentenca de declaracdo de
insolvéncia seja efetiva e mais rapidamente conhecida por aqueles que com mais
probabilidade verao os seus créditos pagos através do produto da venda dos bens que os

onerem.

4.4.Posicao processual do credor hipotecario
No ambito do processo de insolvéncia, o legislador dividiu os créditos em créditos
sobre a massa e créditos sobre a insolvéncia, conforme o seu fundamento seja posterior

ou anterior a data da declaragdo de insolvéncia, respetivamente.

Nos termos do art. 46°, n°1, a massa insolvente destina-se a satisfacao dos credores
da insolvéncia, depois de pagas todas as suas proprias dividas. Tal significard, que no
momento do pagamento aos credores, em primeiro lugar sdo pagas integralmente as
dividas da massa (art. 51°, n°1!9%), antes de qualquer pagamento aos credores da
insolvéncia'®, que s6 acontecera a partir do momento do transito em julgado da sentenca

que os verifica (art. 173°).

Os créditos sobre a insolvéncia, isto €, créditos de natureza patrimonial sobre o
insolvente, ou garantidos por bens integrantes da massa insolvente, subdividem-se em
créditos garantidos, créditos privilegiados, créditos subordinados e créditos comuns,
sendo que estes ultimos serdo todos aqueles que ndo se enquadram em nenhuma das

categorias anteriores'% (art. 47°, n°4).

Olhando apenas para os créditos garantidos'®, estes serdo aqueles que beneficiem

de garantias reais, incluindo os privilégios creditérios especiais, sobre os bens que

12Este art. apresenta um elenco ndo exaustivo daquelas que poderdo ser consideradas dividas da
massa, sendo que estas serdo maioritariamente despesas e encargos da propria massa insolvente.

1830 exposto serd de mais facil compreensio quando nos debrugarmos sobre a fase processual de
pagamento aos credores. Para ja s6 mencionar que o pagamento das dividas da massa ndo se cinge aos
rendimentos da massa, se estes forem insuficientes, podera afetar o produto da alienagdo de outros bens que
a integram, com alguma limitagdo no que ao produto da venda dos bens onerados com garantias reias diz
respeito, ndo podendo exceder 10% deste produto (art. 172°, n°1 e 2).

104CASTRO, Gongalo Andrade e (2005), op. cit., p. 266.

10SMARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., pp. 278-284, para desenvolvimentos sobre as
restantes classificagoes.
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integram a massa insolvente, assim, incluem-se aqui credores titulares de consignagao de
rendimentos, penhor, direito de retengdo e hipoteca'®. Por esse motivo, o regime dos
credores garantidos serd o decorrente do regime civilista previsto para as garantias das
obrigacdes, sendo a preferéncia de que gozam limitada aos bens sobre os quais incide a

garantia e nao a todos os bens existentes no patrimonio do devedor.

O credor hipotecario ¢ um credor garantido e, como tal, vera o seu crédito
satisfeito precipuamente relativamente aos demais credores privilegiados, subordinados
e comuns. Esta hierarquizacdo'?” operada pelo legislador ndo s6 promove, a ja por varias
vezes mencionada, necessaria celeridade processual, como confere aos credores
garantidos especiais vantagens quer ao longo do processo, quer na fase de pagamento.
Veja-se por ex. o art. 174°, n°1, mal sejam pagas as dividas da massa insolvente, deduzidas
as correspondes despesas e, posteriormente, liquidados os bens onerados com garantia
real ¢ “imediatamente feito o pagamento aos credores garantidos, com respeito pela

prioridade que lhes caiba”.

Aparentemente, o processo de insolvéncia confere ao credor titular de hipoteca
uma posicao fortemente tutelada, mas note-se que o credor apenas vera o seu crédito

108 & mesmo nesse momento tera

satisfeito depois de pagas as dividas da massa insolvente
que suportar a preferéncia atribuida a outros créditos garantidos, como sejam o0s
respeitantes a privilégios imobilidrios especiais € ao direito de retengdo!?’, mas sempre

com preferéncia relativamente as demais categorias de créditos.

No ambito de a¢do executiva singular, a posi¢do que o credor hipotecario detém,
sai ainda mais refor¢ada. Segundo a lei processual civil, os Unicos credores que sdao
convocados para a execucdo para poderem reclamar os seus créditos, sdo aqueles que

forem titulares de direitos reais de garantia, como a hipoteca, registados e conhecidos

6L EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes (2013) — “Direito da Insolvéncia”, 5* ed., Coimbra,
Almedina, p. 90. Nao se incluem aqui os créditos garantidos por hipoteca judicial, pois a preferéncia por
si atribuida ndo ¢ atendida no processo de insolvéncia (art. 140°, n°3). Por essa razdo, os credores titulares
de hipoteca judicial serdo considerados meros credores comuns. No mesmo sentido, os credores garantidos
cujas garantias se extinguem por forga do art. 97° serdo também considerados credores comuns.

107EPIFANIO, Maria do Rosario (2019) — “Nétula sobre a responsabilidade da massa insolvente pelas
suas dividas”, in Revista de Direito da Insolvéncia n°3, Almedina, 54-67, p. 59.

18EPIFANIO, Maria do Rosario (2019) — “Nétula....”, op. cit., p. 58. Apenas depois de satisfeitos
integralmente todos os créditos sobre a massa € que se inicia o pagamento aos credores da insolvéncia, que
muitas vezes nao chegardo a ser pagos. Alias, se o patrimoénio do devedor for insuficiente para satisfacao
das dividas da massa, a instincia insolvencial extingue-se (art. 39°).

Ver supra p. 7.
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(arts. 786°,n°1, al. b) e 788° n°1 CPC)''°. O credor hipotecario nio tem aqui que aguardar
pelo pagamento das dividas da massa insolvente, tem apenas que respeitar as prevaléncias

resultantes de eventuais direitos reais de garantia conhecidos que lhe prefiram.

5. Reclamacao, verificacio e graduacao de créditos

A sentenca de declaracdo de insolvéncia deve fixar prazo para a reclamacao de
créditos, prazo esse que nunca podera ultrapassar os 30 dias (art. 36°, n°l, al. j)). No
decorrer desse prazo, os credores da insolvéncia tém o 6nus'!! de reclamar a verificagio
do seu crédito através de um requerimento dirigido ao administrador da insolvéncia (art.
128°)!'12, Devido a classificagdo do processo de insolvéncia como um processo de
execucdo universal, a regra serd a de que, qualquer credor da insolvéncia que pretenda
obter pagamento do seu crédito, mesmo que este ja se encontre reconhecido por decisdo
definitiva, terd sempre que o reclamar (art. 128° n°5)'!>. No entanto, esta regra ndo é
absoluta, pois a lei atual permite que sejam reconhecidos créditos ndo reclamados, mas
dos quais venha o administrador da insolvéncia a ter conhecimento através dos elementos
da contabilidade do devedor ou que por outra forma cheguem até ao seu conhecimento
(art. 129°, n°1, in fine)''*, e permite ainda a verificagio ulterior de créditos'!'”, nos termos

dos arts. 146 € ss.

A possibilidade de conhecimento de outros créditos ndo reclamados por parte do
administrador da insolvéncia a que aludimos anteriormente, ndo obsta a que ao credor

hipotecario, bem como a qualquer outro credor, tenha de fornecer ao administrador da

'OFREITAS, Luis Lebre de (2017) — “A4 acdo executiva a luz do Cédigo de Processo Civil de 2013”,
7* ed., GestLegal, pp. 350-353.

ISERRA, Catarina (2018) — “Li¢ées de Direito da Insolvéncia”, 1* ed., Coimbra, Almedina, p. 267.
O credor pode optar entre duas condutas, ndo sendo nenhuma ilicita, mas conduzindo a resultados
diferentes. Se o credor ndo reclama, em principio, ficara impossibilitado de obter o reconhecimento judicial
do seu crédito e, consequentemente, impossibilitado de obter o seu pagamento.

12Estao assim dispensados da reclamagio dos seus créditos, os credores da massa e, em principio, o
credor requerente da insolvéncia.

13No mesmo sentido, o Ac. do STJ de 26-01-2021 (Ana Paula Boularot) considera que inexiste um
interesse comum a todos os credores, os créditos sdo créditos autdbnomos, pelo que o credor que queira obter
pagamento através da liquidag@o dos bens do insolvente tera que vir ao processo reclamar o seu crédito.

'14SERRA, Catarina (2018), op. cit.,, p. 268.

'SMARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., pp. 313-314. Nos termos dos arts. 146° ¢ ss., 0
credor que ndo tenha reclamado atempadamente o seu crédito, pode fazé-lo mais tarde, uma vez cumpridos
certos requisitos. Em principio, apenas podem recorrer a este instituto os credores que nao tenham sido
avisados pelo administrador da insolvéncia, nos termos do art. 129°, n°4, ou seja, ndo se incluem aqui os
credores ndo reconhecidos, os reconhecidos sem que os tenham reclamado e ainda os reconhecidos em
termos diversos dos da sua reclamagao.
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insolvéncia todas as informagdes relativas ao seu crédito. Mais se acrescenta, que o credor
hipotecério que queira ser classificado como credor garantido tem, necessariamente, que
identificar qual o objeto da garantia e a sua identificacdo registal, sob pena de ser

116

considerado um mero credor comum'°, o que influenciard em larga medida a sua

possibilidade de satisfagao.

Uma vez terminado o prazo para apresentacao das reclamagoes de créditos cabe
ao administrador da insolvéncia apresentar, no prazo de 15 dias, duas listas, uma contendo
os créditos reconhecidos e outra relativa aos créditos ndo reconhecidos, devendo constar
desta ultima os motivos justificativos do seu ndo reconhecimento (art. 129°, n°3). O
administrador da insolvéncia deve, no mesmo prazo, avisar todos os credores ndo
reconhecidos, os credores reconhecidos em termos diversos da sua reclamacgado e ainda
todos os credores que foram reconhecidos sem terem reclamado os seus créditos, de tal
situacdo, para que estes, querendo, possam impugnar a lista de créditos reconhecidos (art.

129°, n°4).

Na eventualidade de ndo serem apresentadas quaisquer impugnacdes, ¢ de
imediato proferida sentenga de verificacdo e graduacao de créditos (art. 130°, n°3), através
da qual o juiz homologa a lista de credores conhecidos e procede a sua graduagdo tendo

em conta o que ai for apresentado'!”.

Nas mais das vezes, o incidente de verificagdo e graduagdo de créditos nao se fica
por aqui, isto porque, o legislador confere, em regra, um prazo de 10 dias a contar do
termo do prazo para apresentacdo das listas de créditos reconhecidos e ndo reconhecidos,
para que qualquer interessado possa impugnar a lista de credores reconhecidos. Nos
termos do art. 130° n°l, a impugnacao, que em termos processuais deve ser encarada

118

como uma oposi¢do de embargos’ °, apenas pode ter como fundamento a indevida

1160 Ac. do STJ de 09-04-2019 (Raimundo Queirds) considerou que o credor que se queira fazer valer
pela sua garantia tem que o indicar expressamente no requerimento da reclamacdo. Nao o fazendo apenas
resta ao crédito ser classificado como comum, ndo sendo a via da impugnagdo possivel. A impugnagio so
pode ter como fundamentos os presentes no art. 130°, ndo figurando a indicacdo de elementos novos, como
a existéncia de uma garantia, como um deles. Na mesma linha, o Ac. do STJ de 24-11-2020 (José Rainho),
dispoe que ndo existindo qualquer indicacdo que o crédito beneficia de garantia, entdo tera que ser inserido
na categoria de créditos comuns, pois, por defeito, todos os créditos assuem essa natureza.

"""MARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., p. 293. O preceito em analise tem que ser alvo de
uma leitura cuidadosa, pois seria estranho que o juiz ficasse limitado apenas ao que o administrador da
insolvéncia faz constar das listas. Na mesma linha do autor, concordamos que nao se trata de um dever do
juiz, isto é, o juiz tem a faculdade de homologar a lista de créditos reconhecidos e proceder a respetiva
graduagdo, mas pode nao o fazer quando entenda que “essa € a maneira adequada de proceder”.

8T endo em conta o Ac. do TRP de 20-04-2017 (Freitas Vieira), o processo de insolvéncia configura-
se como uma oposicdo de embargos, cuja decisdo sera proferida apenas respeitando o que foi alegado no
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inclusdo ou exclusdo de créditos, uma incorre¢do do montante ou da qualificagdo do
crédito. Assim, o credor hipotecario apenas podera impugnar a referida lista se reclamou
o seu crédito, mas este ndo foi reconhecido; se foi reconhecido, mas num valor inferior
ao reclamado; ou se vir diminuida a probabilidade de ser pago porque outros credores
foram reconhecidos'!’, entenda-se credores titulares de privilégios imobiliarios especiais

ou de direito de retengao.

A sentenca de verificagdo e graduacao de créditos pode ainda ser proferida depois
da tentativa de conciliagdo levada a cabo pelo juiz, quanto aos créditos ai reconhecidos
(art. 136°, 1n°1)'?°, mas sé-lo-4 com mais frequéncia na audiéncia de discussio e

julgamento sobre os créditos (art. 140°, n°1).

O juiz terd um prazo maximo de 10 dias para proferir a dita sentenga, na qual deve
declarar verificados os créditos reconhecidos e proceder a respetiva graduagdo, que se
considera geral para os bens da massa insolvente no seu conjunto e especial para os bens

a que respeitem direitos reais de garantia e privilégios creditorios (art, 140°, n°2)!?!,

O objetivo primordial desta fase processual consiste em estabelecer prioridades
relativamente ao produto dos bens do devedor'??, o que significa que sendo o crédito
hipotecario graduado com prevaléncia relativamente aos demais, este serd satisfeito pelo
produto dos bens do devedor com maior probabilidade. Nao obstante, ndo serdo aqui
atendidas as preferéncias resultantes de hipoteca judicial ou de penhora, pelo que o credor
titular de hipoteca judicial sera graduado como um mero credor comum (art. 140°, n°3)!??,
0 que muito provavelmente conduzira a sua ndo satisfacdo, isto porque, nas mais das
vezes, o produto da venda dos bens do devedor esgota-se antes de ser iniciado o
pagamento destes credores. O mesmo ndo acontecera ao crédito garantido por hipoteca

legal ou voluntaria, que serd graduado com primazia em relagdo aos demais, mas

requerimento de impugnacdo da lista e na resposta a essa impugnacdo, uma vez os requerimentos de
reclamacdo de créditos néo sdo presentes a juiz (arts. 128°, n°2 e 132°).

H9MARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., p. 295.

120MARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., pp. 298-300. A tentativa de conciliagdo tem como
proposito verificar se os créditos impugnados logram a aprovagdo de todos os presentes e ainda aqueles que
possam sé-lo face aos elementos de prova contidos nos autos (art. 136°, n°5).

121Ac. do TRP de 14-07-2020 (Rodrigues Pires).

22DUARTE, Rui Pinto (2004) — “Classificagdo dos créditos sobre a massa insolvente no projeto do
Codigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas”, Ministério da Justi¢a, Codigo da Insolvéncia e
Recuperacao de empresas - Comunicacdes sobre o Anteprojeto de Codigo, Coimbra Editora, 51-60, p. 54.

125Da mesma forma, os privilégios creditorios e as garantias reais que se extinguem por forga do art.
97° ndo serdo considerados para efeitos de graduagao.
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posteriormente aos credores titulares de privilégios imobiliarios especiais e de direito de

retencao.

Em conclusdo, o credor hipotecario que queira com toda a certeza que o seu
interesse seja atendido no processo de insolvéncia tem que reclamar o seu crédito, mas €
a sentenga de verificacdo e graduacdo de créditos que individualiza este crédito e lhe
confere o reconhecimento judicial necessario para o habilitar ao pagamento através do

produto dos bens do devedor!'?*.

6. Liquidaciao e pagamento

6.1.Liquidacio e venda
Transitada em julgado a sentenca de declaragdo de insolvéncia e apds a realizagdo
da assembleia de apreciacdo do relatério (art. 156°, n°l) tem inicio a fase de liquidagdo
(art. 158° n°1) que se destina a transformar o patrimonio integrante da massa insolvente
. Y . . L 125
numa quantia pecuniaria passivel de, posteriormente, ser distribuida pelos credores .
Esta fase processual ¢ o meio através do qual se alcanca a finalidade do processo de
insolvéncia, de satisfagdo dos credores, nao se traduzindo exclusivamente na venda de

bens'?¢

. No entanto, e no que a venda dos bens apreendidos para a massa insolvente diz
respeito, esta ¢ independente da verificacdo do passivo, isto €, ndo ¢ exigido que se

aguarde pelo transito em julgado da sentenca de verificagdo e graduacao dos créditos.

A liquidacdo ¢ da competéncia do administrador da insolvéncia, mas casos
existem em que este necessita do consentimento da comissdo de credores, ou esta nao
existindo, da assembleia de credores (art. 161°, n°1). Tal € assim quando estamos perante
a pratica de atos juridicos de especial relevo para o processo de insolvéncia, que se
encontram elencados de forma ndo taxativa no art. 161°, n°3'%7. A exigéncia do

consentimento pode relevar-se importante para o credor hipotecério, pois permite-lhe

124SERRA, Catarina (2018), op. cit., p. 272.

125EPIFANIO, Maria do Rosario (2019), op. cit., p. 257.

126MARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., p. 319. Na eventualidade de constarem do
patrimoénio do devedor créditos sobre terceiros, a cobranca destes créditos também sera considerada um ato
de liquidagao.

12"Da leitura deste preceito retiramos que ndo estdo apenas contemplados atos de aliena¢do, mas
também de atos de aquisi¢do de imoveis, de constituigdo de garantias, entre outros.
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pronunciar-se sobre atos que podem vir a refletir-se no seu crédito e consequente

satisfacdo!?®,

A posicao do credor hipotecario sai igualmente refor¢ada aquando da alienagao
dos bens objeto de garantia real. Nos termos do art. 164°, n°l, o administrador da
insolvéncia decide qual a modalidade de alienag@o dos bens, podendo optar por qualquer

9

uma das modalidades previstas para o processo executivo'?’ ou ainda por uma outra que

considere mais conveniente. Pese embora niio seja considerado um parecer vinculativo!*’,
antes de proceder a alienagdao o administrador tem sempre que ouvir o credor titular de
garantia real sobre os bens a alienar acerca da modalidade de alienacdo, bem como
fornecer-lhe informagdes relativas ao valor base fixado ou ao preco da alienacdo projetada

a entidade determinada (art. 164°, n°2).

O credor pode sugerir qualquer uma das modalidades previstas!®!, mas a lei
estabelece como preferencial a venda em leildo eletronico, para a venda de bens moveis
ou imdveis penhorados (art. 837° CPC), que se processa em plataforma eletronica, criada
precisamente para o efeito de liquidacao dos bens a vender (art. 20° da Portaria 282/2013,
de 29 de Agosto'*?). A opg¢do de venda em leildo apresenta vantagens claras para os
potenciais adquirentes do bem leiloado uma vez que esta favorece a celeridade do
processo € potencia uma maior transparéncia do ato de venda, através da colocacdo de
anfincios em sitio na Internet!3® referentes a venda de bens em leildo e das respetivas

regras que o regem (art. 21° da Portaria 282/2013).

O credor garantido, como o credor hipotecario, tem o prazo de uma semana apds
ser notificado nos termos do art. 164°, n°2, ou posteriormente mas em tempo util, para se

quiser propor a aquisi¢cao do bem por si ou por terceiro, por prego superior ao da alienagdo

28MARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., p. 326.

1290 art. 811° CPC prevé as modalidades de venda possiveis, entre elas a venda mediante propostas
em carta fechada, a venda por negociacao particular ou a venda em leildo eletrénico.

0L ABAREDA, Jodo ¢ FERNANDES, Luis A. Carvalho (2013), op. cit., p. 651. Ndo sendo esta uma
pronuncia vinculativa, os autores consideram que nao sera relevante processualmente se este dever de ouvir
os credores garantidos for preterido, mas podera acarretar responsabilidade do administrador e também
justa causa de destituigdo.

B0 Ac. do TRP de 08-03-2019 (Vera Antunes) esclarece precisamente que a venda em leildo
eletronico € preferencial, mas ndo é obrigatoria, podendo ser escolhida qualquer outra modalidade tendo
em conta as circunstancias do caso concreto.

132Concebida para regulamentar varios aspetos das a¢des executiva civeis, entre eles a venda em leilao
eletronico, aplicavel também ao processo de insolvéncia.

1330 Despacho 12624/2015, publicado no DR, 11 Série, de 09-11-2015 estabelece como plataforma
para a realizagao dos leildes a www.eleiloes.pt, cuja entidade reguladora serd a Camara dos Solicitadores
(ver Ac. do TRP de 08-03-2019 (Augusto de Carvalho) para melhor compreensdo destes aspetos).
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projetada ou ao valor base fixado (art. 164°, n°3), mediante a entrega de uma caucao
correspondente a 20% do valor da sua proposta'**. Por sua vez, o administrador da
insolvéncia tem a faculdade de aceitar ou ndo tal proposta, mas ndo o fazendo ¢ obrigado
a colocar o credor na situagdo que decorreria da alienagdo ao prego proposto, caso ela
venha a ser realizada por preco inferior, isto €, o administrador torna-se responsavel pela

diferenga entre o prego oferecido e o preco a que o negécio de facto se realizou.

O atraso na alienag¢ao do bem objeto de hipoteca pode causar prejuizos graves para
o credor!®’ e, por esse motivo, prevé-se no art. 166°, n°l que, a partir do momento em que

136 o credor com garantia real deve ser ressarcido do prejuizo

se inicia a fase de liquidagdo
que esse atraso lhe possa causar e que nao lhe seja imputavel, bem como da eventual
desvaloriza¢do do bem objeto da garantia resultante da utilizagdo do mesmo “em proveito
da massa insolvente”. Para evitar esta solu¢dao, o administrador da insolvéncia tem a
faculdade de satisfazer integralmente este crédito a custa da massa insolvente, mesmo
antes de ser iniciada a venda (art. 166°, n°2), mas nem sempre serd facil de recorrer a este

mecanismo uma vez que € necessario projetar o valor esperado para a venda do bem

onerado.

6.2.Pagamento aos credores

Terminada a fase de liquidagdo € necessario proceder a distribuicao do produto da
venda pelos credores. Em respeito pelo principio da igualdade de credores, ou par
conditio creditorum, postulado no art. 604° CC, ndo existindo causas legitimas de
preferéncia, o pagamento aos credores deve ser feito proporcionalmente, tendo em conta
o principio da justica distributiva. Como vimos anteriormente, os credores garantidos sao
titulares de causas legitimas de preferéncia, como a hipoteca (art. 604°, n°2 CC), pelo que

serdo pagos com preferéncia relativamente aos outros credores da insolvéncia, mas o

34LousA, Nuno Ferreira (2016) — “Os créditos garantidos e a posigdo dos garantes nos processos
recuperatorios”, in Revista de Direito da Insolvéncia n°1, Almedina, 147-167, p. 151. A caugdo a que aqui
nos referimos, prevista no art. 164°, n°4 s6 tem aplicaggo se o credor garantido tiver proposto a aquisi¢cao
do bem depois de iniciado o processo de venda. Antes desse momento cabe ao administrador da insolvéncia
averiguar a necessidade ou ndo da prestacdo de tal caugao.

Tendo surgido com o objetivo de assegurar o pagamento de eventuais credores preferentes, julgamos
que o valor desta caugdo € excessivo, quando comparado com o valor de apenas 5% exigido no ambito de
processo executivo (art. 824°, n°1 CPC).

3SMARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., p. 335.

138 ABAREDA, Jodo e FERNANDES, Luis A. Carvalho (2013), op. cit., p. 659. Apenas sdo de considerar
os prejuizos gerados a partir deste momento, pois antes de se poder realizar a venda ndo se pode falar de
“danos suscetiveis de tutela”.
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mesmo ndo se passa em relagdo aos créditos sobre a massa'?’. As dividas da massa
beneficiam de precipuidade no pagamento, o que a leva a que a satisfagdo dos credores
da insolvéncia s0 se inicie depois de satisfeitas as dividas da propria massa insolvente. Os
créditos sobre a massa sdo pagos no momento do seu vencimento, nao sendo exigido,
como ¢ para os créditos sobre a insolvéncia, que ja tenha transitado em julgado a sentenca

de verificagdo e graduacdo dos créditos (arts. 172°, n°3 e 173°)!%8,

As dividas da massa sdo imputadas, em primeiro lugar, aos rendimentos que a
propria massa origina. Na eventualidade de estes rendimentos nao serem suficientes, o
excedente sera imputado ao produto da venda dos bens moveis ou imoveis'>®. Nos termos
do art. 172° n°2, quando estivermos perante bens moveis ou imdveis que estejam
onerados com garantia real, como a hipoteca, esta imputacdo ¢ limitada a 10% do produto
da venda desses bens e apenas se essa imputagdo for indispensavel para a satisfagao
integral das dividas da massa insolvente e se ndo prejudicar a satisfagdo integral dos
créditos garantidos'*’. Esta limitagdo confere aos credores hipotecarios uma tutela
especial, motivada pelo facto de como credores garantidos que sdo, no seio dos créditos

da insolvéncia serdo aqueles que serdo pagos em primeiro lugar'*!.

Tal como
mencionamos, os créditos da insolvéncia sdo pagos depois dos créditos sobre a massa e
entre si respeitam uma determinada hierarquia: em primeiro lugar, serdo pagos os créditos
garantidos, depois os privilegiados, de seguida os créditos comuns e por ultimo, os

créditos subordinados.

Importa-nos agora perceber como ¢ realizado o pagamento aos credores
garantidos, concretamente o pagamento ao credor hipotecario. Segundo o art. 174°, n°1,
depois de liquidados os bens onerados com garantia real e depois de deduzidas as
despesas dai decorrentes, efetua-se, desde logo, o pagamento aos credores garantidos que
é realizado através dos bens onerados com a garantia real'*’. De qualquer forma, nio

sendo os bens onerados suficientes para satisfa¢ao integral do credor, o remanescente sera

B7Ver supra p. 21.

PBEPIFANIO, Maria do Rosario (2019), op. cit., p. 61.

BYMARTINS, Alexandre de Soveral (2020), op. cit., p. 368.

19EPIFANIO, Maria do Rosario (2019), op. cit., pp. 65-67. Este limite que é aqui imposto pode ser
ultrapassado em respeito pelos principios da integralidade e da satisfacdo imediata inerentes aos créditos
sobre a massa, mas também porque os bens onerados com garantia real respondem por todas as despesas
tidas com a sua liquidagdo, o que pode levar a que os 10% mencionados sejam insuficientes.

“ILABAREDA, Jodo e FERNANDES, Luis A. Carvalho (2013), op. cit., p. 681.

120 estatuido neste art. apresenta-se como excecdo a regra de que o pagamento apenas se deve efetuar
no momento do rateio final (arts. 182° e 183°).
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incluido nos créditos comuns, ou seja, quanto a este valor o credor hipotecario perde a
classificagdo de credor garantido e concorre em posi¢do de igualdade com os credores

comuns nos rateios sucessivos que se realizem (art. 174°, n°l, parte final).

A situagcdo que abstratamente descrevemos tem vindo a ser cada vez mais
frequente na nossa ordem juridica, principalmente no ambito de crédito a habitagdo. Em
contexto de crise, como a vivida no mercado economico e financeiro em 2007/2008 ou
como a que possivelmente iremos viver motivada pela pandemia, ocorre uma enorme
desvalorizagdo imobiliaria, multiplicando-se as situagdes de incumprimento e,
consequentemente, as situagdes em que o valor do imével, por sujeito as flutuagdes do
mercado, ¢ manifestamente insuficiente para satisfacdo da garantia hipotecaria. Nestes
casos, uma vez que a hipoteca nao confere um direito a coisa, mas sim ao valor
correspondente, a institui¢ao de crédito, titular de hipoteca sobre o imoével, tem direito a
concorrer com os restantes credores pelo valor remanescente, pelo qual podera nunca

obter pagamento.

Poder-se-ia pensar que o unico prejudicado seria a instituicdo de crédito,

43 As institui¢des

protegendo-se o devedor, mas o resultado ¢ precisamente o contrario
de crédito quando confrontadas com a multiplicagdo destas situagdes tornam o acesso a
crédito muito mais dificil, prejudicando gravemente a aquisi¢cdo de habitagdo. Por essa
razdo, surgiram dois instrumentos legais europeus sobre o crédito hipotecario, a Diretiva
2014/17 UE relativa aos contratos de crédito aos consumidores para imoveis de
habita¢do!'** e o Regulamento (UE) n® 575/2013'% relativo aos requisitos prudenciais
para as institui¢des de crédito e para as empresas de investimento. Ambos os instrumentos
tém como intuito diminuir a desconfianga entre as partes gerada pelo incumprimento
generalizado em épocas de crise, através da criagdo das condi¢des necessarias para

proceder a ponderacdo do risco aquando da concessdo de crédito. Nesse momento, as

institui¢des de crédito devem considerar o valor comercial futuro do bem imovel, tendo

SRAPOSO, Jodo Vasconcelos (2016) — “Crédito hipotecdrio, incumprimento e execu¢do no contexto
da crise financeira — A “dagdo potestativa” como solu¢do?”’, Coimbra, Almedina, pp. 49-56.

“Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 4-02-2014, in JOUE 28-02-2014, transposta para
0 nosso ordenamento juridico pelo DL 74-A/2017, de 23-06-2017, in www.dre.pt. O art. 16° deste DL exige
que antes da celebragdo do contrato de crédito, a institui¢do de crédito avalie a solvabilidade do devedor
analisando através de diversos fatores a “propensdo para o cumprimento do contrato de crédito”.

45In JOUE 27-06-2013.
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em conta critérios de prudéncia e “considerando aspetos sustentaveis de longo prazo do

imovel”'*® e ndo apenas o valor comercial que o imével apresenta naquele instante.

Motivadas por estas alteracdes legislativas, a doutrina e a jurisprudéncia t€ém
discutido se, em situacdo de crise, ¢ possivel saldar a divida contraida para aquisi¢do de
habitagdo apenas com a entrega do bem imoével, uma vez que estando o devedor
insolvente, a possibilidade de recorrer ao seu restante patrimonio € realmente diminuta.
Os defensores desta teoria desvalorizam o facto de tal solugao ter como efeito a conversao
da hipoteca num pacto comissorio'*’, pois numa situacdo de crise e de insolvéncia, o
resultado pratico serd, com toda a probabilidade, o mesmo. No entanto, esta corrente
jurisprudencial foi desvalorizada pelos tribunais, que continuam a permitir o

prosseguimento da execugdo para cobranga do eventual remanescente!*,

Em conclusdo, o credor hipotecario assume também na fase de pagamento uma
posicao privilegiada relativamente aos demais credores da insolvéncia, mas mesmo assim
podera ndo conseguir ver o seu crédito totalmente satisfeito. Este credor apenas vera o
seu crédito satisfeito apos serem pagas todas as dividas da massa e mesmo como credor
garantido, terd que suportar as eventuais preferéncias resultantes de outras garantias,
como as que vimos, derivadas de privilégio imobiliario especial ou de direito de retengao.
Chegado o momento do seu pagamento, a sua posi¢do de credor garantido € limitada ao
valor do bem onerado com hipoteca naquele momento. Na eventualidade do valor do
crédito ser superior ao valor do imével garantido com hipoteca, o credor hipotecario passa

a ocupar a posi¢ao de credor comum quanto ao montante restante.

146Art. 4°, n°1, al. 74) do Regulamento (UE) n° 575/2013.

14TRAPOSO, Jodo Vasconcelos (2016), op. cit., pp. 124-129.

8por ex. 0 Ac. do STJ de 26-01-2021 (Pedro Lima Gongalves) logo no seu sumdrio afirma “No
sistema portugués, sendo o patrimonio do devedor a garantia geral da obrigagdo, ndo obstante a execucao
da hipoteca, se remanescer a tal execucdo algum valor em divida, poderd o credor em principio prosseguir
a execugao sobre outros bens, para pagamento do valor remanescente”.
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Conclusao

Ao longo deste estudo propusemo-nos a analisar a posi¢ao do credor hipotecario
no ambito do processo de insolvéncia, ndo descurando a prote¢do que deve ser conferida
ao devedor insolvente autor da hipoteca, uma vez que frequentemente a constitui¢ao da
garantia ¢ motivada por uma necessidade urgente de obter crédito a habitagdo, chegando

mesmo a ser considerado a principal fonte de endividamento das familias portuguesas'®.

A necessaria ponderagdo de interesses que € preciso realizar neste campo ndo pode
culminar sem mais num enfraquecimento da posicao detida pelo credor hipotecéario, isto
¢, este credor tem de ser titular de uma posicao fortemente tutelada, mesmo em sede de
processo de insolvéncia. Caso assim ndo seja, nao tendo o credor hipotecario certezas da
sua satisfagdo em caso de incumprimento por parte do devedor, iréd dificultar, ainda mais,
0 acesso a concessdo de crédito ou exigir mais garantias, o que trara consequéncias
tragicas para o trafego juridico e acabara por prejudicar gravemente os devedores

particulares.

O credor hipotecario ¢ considerado um credor garantido, o que significa que,
dentro do leque de credores da insolvéncia, pertence aqueles que obterdo pagamento em
primeiro lugar. Por esta razdo podiamos ser levados a acreditar que estes credores,
titulares da mais importante das garantias das obrigagdes, teriam sempre certeza do seu
pagamento em processo de insolvéncia. No entanto, aquilo que tentamos demonstrar ao
longo do nosso estudo ¢ que nem sempre a situagdo se afigurard assim tdo linear, visto
que o credor hipotecario apenas obtera pagamento do seu crédito depois de pagas as
dividas da massa insolvente e, mesmo no seio dos credores garantidos, tera que suportar
as eventuais preferéncias resultantes de privilégio imobilidrio especial e de direito de
retencdo, ambas garantias ocultas das quais s6 muito dificilmente o credor hipotecério

tera conhecimento.

Estando o devedor autor da hipoteca insolvente, ndo raras vezes o seu patrimonio
sera insuficiente para que o credor hipotecario obtenha a satisfagdo do seu crédito. Se
situagdes existem em que consideramos que os interesses em questdo ditam tal solugao,
outras existirdo em que sugerimos um resultado diferente. Veja-se por exemplo, o

capitulo referente ao direito de reteng¢do, no qual, de forma devidamente fundamentada,

19CARVALHO, Jorge Morais (2018) — “Crédito ao consumo e crédito a habitagdo”, in Estudos de
Direito Bancario I, Coimbra, Almedina, 297-329, p. 317.
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tivemos oportunidade de nos expressar sobre o demérito da solucao existente, sugerindo
que este direito apenas preferisse relativamente a hipoteca nas hipdteses em que tenha

havido tradi¢ao da coisa, antes da constitui¢ao da hipoteca.

Ao longo da nossa exposi¢ao debrugamo-nos sobre alguns aspetos importantes do
processo de insolvéncia, tendo concluido que, quando comparado com a posi¢do ocupada
pelo credor hipotecario no ambito de uma execucao singular, a posi¢ao deste credor sai
aqui fragilizada. Na nossa opinido, alimentada pelo facto de a propria lei insolvencial
remeter para a lei processual civil (art. 17°), vantagens existiram em, de forma cautelosa,
utilizar as solugdes ai propostas para colmatar algumas falhas do processo de insolvéncia,
como por ex. aquando da citacao dos credores. Como tivemos oportunidade de explicar,
consideramos que o modo de citagdo previsto na lei insolvencial pde em causa o efetivo
conhecimento da sentenga de declaracdo de insolvéncia por parte daqueles que, com
maior probabilidade, veriam o seu crédito satisfeito. Pelo que, um recuo a lei processual
civil, a qual prevé a citagdo no domicilio dos credores titulares de direitos reais de garantia

jé registados, parece-nos ser a melhor das solugdes previstas.

O presente estudo ndo almejava (nem poderia) esgotar toda a disciplina reguladora
da relagdo da garantia hipotecéria com o processo de insolvéncia, mas tinha como
objetivo langar o debate sobre a questdo, levantando e analisando criticamente algumas

daquelas que consideramos ser as questdes mais controversas sobre o tema.
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