O contrato de crédito para aquisicao de habitacao
permanente garantido por hipoteca a luz dos

principios de life time contracts

Ana Taveira da Fonseca”™

1. QUALIFICACAO DO CONTRATO DE CREDITO PARA AQUISICAO DE
HABITACAO PERMANENTE GARANTIDO POR HIPOTECA COMO LIFE
TIME CONTRACT

O contrato de mutuo para aquisi¢ao de habitagdo propria e permanente
pode ser qualificado como um /ife time contract, porque se trata um contrato
duradouro essencial a existéncia da pessoa através do qual, ainda que
indiretamente, se proporciona a fruicdo de um bem fundamental: a habitagao.
Constitui, por isso, um contrato essencial a realizacdo e integracdo do
individuo em sociedade.

Noutra perspetiva, o contrato de mutuo para aquisi¢ao de habitagdo
propria e permanente ¢ um contrato de crédito ao consumo com
especificidades proprias que decorrem da importancia dos montantes
envolvidos, da duracao do contrato e da finalidade do crédito. Um crédito que
se destina a facultar ao mutuario habitagdo permanente tem para este uma
importancia diversa de qualquer outro contrato de financiamento.

Ao contrario do que sucede noutros paises em que o acesso a habitagdo
¢ garantido primordialmente pelo arrendamento, em Portugal, em virtude dos
incentivos que foram criados para aquisi¢@o de casa propria e das taxas de juro
historicamente baixas, o0 modelo passou a ser o da aquisicao da propriedade
através do recurso ao crédito de longa duragao.

Tao importante quanto indagar se o regime juridico do contrato de
arrendamento para habita¢do estd em conformidade com os principios de /ife
time contracts, € averiguar se o contrato de crédito a habitagdo garantido por
hipoteca protege eficaz e efetivamente o consumidor. Essa protecdo vinha
sendo fundamentalmente assegurada pela imposi¢do de fornecimento
detalhado de informacao ao mutuario antes da celebracdo do contrato. Ora, o
que a crise econdmico-financeira, que vem assolando a Europa desde 2008,
demonstrou ¢ que essa prote¢do ¢ insuficiente para atingir os objetivos a que

* Professora da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa.
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se propde. O paradigma de que o consumidor informado saberd tomar as
melhores decisdes vem sendo pouco a pouco substituido por um modelo de
responsable lending em que o mutuante também se responsabiliza pelos riscos
da concessao de crédito ao longo de toda a execucdo do contrato. Por esta via,
pretende-se assegurar, na medida do possivel, que o mutuario ird contrair um
crédito com montantes e condigdes de reembolso que terd capacidade de
cumprir, nao obstante tratar-se de um financiamento de muito longo prazo e,
por isso, estar sujeito a um conjunto de vicissitudes imprevisiveis e nao
controlaveis no momento da concessdo do crédito: umas que podem afetar
diretamente a pessoa do mutudrio, como por exemplo a diminuicdo da
capacidade financeira provocada por doenga ou desemprego involuntario ou a
ocorréncia de uma qualquer patologia na relagdo matrimonial; e outras
decorrentes da imprevista alteracdo da conjuntura financeira que conduza, por
exemplo, a um aumento das taxas de juros passivel de tornar incomportavel o

servico da divida®?!.

O que nos propomos analisar ¢ em que medida os principios de life
time contracts se encontram refletidos na nossa legislagdo, especialmente
depois das alteragoes introduzidas pelas Leis n.” 57, 58, 59 ¢ 60/2012, de 9 de
Novembro, ¢ que modificagdes se vislumbram venham a ser efetuadas

421 para UDO REIPFNER, “0 modelo paternalista” da informagdo, enquanto meio preferencial
de protecao do consumidor, falhou em virtude da incapacidade de os consumidores jogarem
corretamente as regras do mercado, para dai concluir que a “consumer credit protection needs
a safe haven in the form of the loan contract as a life time contract”. Cfr. UDO REIPFNER,
“Darlehensvertrag als Kapitalmiete (Locatio conduction specialis)”, Life Time Contracts,
Social Long-Term Contracts in Labour, Tenancy and Consumer Credit Law, (org. Luca
Nogler & Udo Reifner), Eleven International Publishing, The Hague, 2014, p. 420. Ainda
segundo o mesmo autor, o principio de responsible lending ndo se pode concretizar
simplesmente na disponibilizagdo de informag¢do ao consumidor, porque desta forma se
acautela o momento da formagéo do contrato, mas ndo o periodo da sua execug@o. Segundo
REIFNER, ¢ esta concepcao de responsible lending que esté refletida na proposta que veio a
dar origem a Diretiva 2014/17/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de fevereiro
de 2014 relativa aos contratos de crédito aos consumidores para imoveis de habitagdo. Cfr.
UDO REIPFNER, “Responsible Bankruptcy”, Life Time Contracts, Social Long-Term Contracts
in Labour, Tenancy and Consumer Credit Law, (org. Luca Nogler & Udo Reifner), Eleven
International Publishing, The Hague, 2014, p. 570. Sobre a importancia da manutengdo de
obrigacdes de informagdo durante o periodo de execugdo do contrato de crédito ao consumo
no direito do Reino Unido, GERAINT HOWELLS, “Change of Circumstances in Consumer
Credit Contracts — The United Kingdom Experience and a Call for the Maintenance of Sector
Specific Rules”, Life Time Contracts, Social Long-Term Contracts in Labour, Tenancy and
Consumer Credit Law, (org. Luca Nogler & Udo Reifner), Eleven International Publishing,
The Hague, 2014, pp. 454 ¢ ss.
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aquando da transposi¢ao da Diretiva 2014/17/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 24 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos de crédito a
habitacao garantidos por hipoteca.

2. DIMENSAO HUMANA DO DIREITO

O principio primeiro sobre que o qual deve assentar a regulagdo de um
life time contract é o da dimensdo humana**?. O regime juridico aplicavel a
estes contratos deve, por isso, acautelar o desenvolvimento dos individuos que
a eles recorrem para assegurar a sua existéncia. Essa dimensdo humana ¢
concretizada em mais principios, nomeadamente o da exigéncia de adaptagao
dos contratos em caso de alteracdo das circunstincias ¢ o da cessacao do
contrato como ultimo remédio em caso de incumprimento. Aquilo que de mais
interessante encontramos nestes principios ¢ exatamente a dimensao
humanista do Direito que neles se encontra refletida, mais concretamente o
facto de, através deles, se recolocar o individuo no centro das preocupagdes do
Direito e ndo se relativizar a prote¢do do Homem em nome de outros
interesses, mormente os econémico-financeiros.

2.1. AS EXIGENCIAS DE ADAPTACAO IMPOSTAS PELOS PRINCiPIOS DE
LIFE TIME CONTRACTS E A SUA COMPATIBILIDADE COM O
REGIME DE REPARTICAO DO RISCO

2.1.1. A dimensao social deste contrato e a sua importancia vital para
aqueles a quem um bem essencial € por esta via proporcionado exigem que
este possa ser adaptado/modificado se as circunstincias econdmicas e sociais,
presentes e futuras, pressupostas pelas partes como fundamento da conclusao
do contrato ndo se verificarem, desde que se possa razoavelmente concluir que
as partes nao teriam celebrado o contrato ou s6 o teriam feitos em condigdes

diferentes*?.

422 Tomamos por base a tradugdo apresentada por Nuno Pinto de Oliveira em 1 de maio de
2015.

42 De acordo com o principio 10 de Life Time Contracts,“if the social and economic
circumstances upon which a life time contract is based have changed significantly since the
contract was entered into, or if material circumstances from which the parties derived have
arisen that are found to be at variance with its original situation to such an extent that the social
nature of the contract is jeopardised, and if the parties would not have entered into the contract
or would have entered into it on different terms had they foreseen this change, adaptation of
the contract may be required if, taking into account all the circumstances of the specific case,
and in particular the contractual or statutory allocation of risk and the fundamental obligation
of a human being, one of the parties cannot reasonably be expected to continue to comply with
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O que cabe perguntar ¢ se uma diminuigao abrupta da solvabilidade do
mutudrio deve permitir a luz do principio enunciado lancar mao dos
mecanismos de adaptacdo do contrato. E preciso, contudo, assinalar que,
mesmo de acordo com este principio, para que o contrato possa ser modificado
¢ necessario que decorra de todas as circunstancias do caso concreto e, em
particular, da distribui¢do legal e contratual do risco, do fim cooperativo do
contrato ¢ de eventuais obrigacdes fundamentais das partes que nao seja
exigivel que uma delas se mantenha vinculada ao contrato com o contetido
imodificado.

Segundo JUANA PULGAR, a funcdo deste principio ¢ alargar o ambito
de aplicacdo da clausula rebus sic standibus, prevista no § 313 do BGB, para
“life time circumstances and the social environment”***. Mais concretamente,
segundo a autora, quando o devedor fica desempregado, sofre um aumento da
taxa de juro aplicével ao seu contrato de financiamento ou ¢ afetado por uma
crise econdmica global como a atual, “the “status quo” of the contract has
been breached. (...) The "rebus sic standibus” clause, therefore, would allow
the ex post, or retrospective, amendment of the terms and conditions initially

agreed upon in the contract in order to rebalance the consideration resulting
from it

A primeira questao que importa equacionar ¢ se € possivel recorrer ao
regime da alteracdo das circunstancias no caso de ocorrer uma deterioragdo da
situagdo patrimonial do devedor que o impec¢a de cumprir a obrigagdo a que se
vinculou e, em segundo lugar, se esse regime geral deve sofrer alguma inflexao
se se estiver perante um life time contract.

Uma vez que, mesmo de acordo com o principio enunciado, ao
apreciar-se a divergéncia entre a realidade e a representacdo se deve atender a
distribuicao legal e contratual do risco, impoe-se, antes de tudo, que se proceda
a uma defini¢do dos riscos associados a estes contratos € por conta de quem,
na falta de conveng¢do em contrario, ¢ que os mesmos devem correr.

Sao conhecidas as reservas que, na nossa ordem juridica, assim como
noutras, sao colocadas ao risco enquanto pressuposto negativo de aplicagdo do

the contract without variation of its terms. Collective regulation shall take precedence over
individual adaptation”.

424 Cfr. JUANA PULGAR, “A Contractual Approach to Overindebtedness: Rebus Sic Standibus
Instead of Bankruptcy”, Life Time Contracts, Social Long-Term Contracts in Labour, Tenancy
and Consumer Credit Law, (org. Luca Nogler & Udo Reifner), Eleven International
Publishing, The Hague, 2014, p. 533.

425 JUANA PULGAR, “A Contractual Approach to Overindebtedness: Rebus Sic Standibus
Instead of Bankruptey”, cit., p. 534.
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regime da alteracdao das circunstancias. Somos, contudo, de opinido que uma
limitacdo ao principio da forga vinculativa do contrato sé se justifica nas
hipdteses em que o problema ndo possa resolver-se por apelo a uma regra
razoavel de reparti¢ao do risco. De outra forma, por-se-ia em causa a confianga
legitima da parte no cumprimento das obrigagdes assumidas pela contraparte.
De facto, quem se vincula através de um contrato ao cumprimento de uma
obrigacao, fa-lo-a na perspetiva de obtencao direta ou indireta de um ganho.
Tal implica necessariamente a assun¢ao de um risco. Ora, ndo deve legitimar-
se a alteracdo de um contrato, sempre que se verifique existir uma modificacao
indesejada para um dos contraentes das condi¢des de cumprimento das
obrigacdes por si contraidas, mas que, ainda assim, esteja a coberto dos riscos
que aquele assumiu no momento em que decidiu contratar*?S.

Tudo passa quanto a nds por determinar quais Sao 0s riscos proprios
do contrato em analise*?’. Estando em causa um [ife time contract, é natural
que as regras de reparticao do risco sejam diferentes do regime geral aplicavel
aos demais contratos de mutuo.

2.1.2. O risco de desvaloriza¢do do imovel deve, em principio, correr
por conta do proprietario, porque também sera ele o primeiro beneficiado pela
sua valoriza¢do*?®. Se o imével desvalorizar, depois de a propriedade se ter

426 Entendimento diverso é preconizado por HENRIQUE SOUSA ANTUNES, “A alteragdo das
circunstancias no direito europeu dos contratos”, Cadernos de Direito Privado, n.° 47,
julho/setembro 2014, pp. 15 e 16. Segundo o autor, s6 quando “a lei o preveja, o contrato
tenha natureza aleatoria ou as partes tenham disposto, de modo expresso, sobre o tema” é que
se justificaria um afastamento do regime da alteragdo das circunstancias por aplicacdo das
regras do risco. “Solucgdo diversa prejudicaria a adequacdo da relagdo entre as partes ao que a
boa fé dispde, legitimaria um grave desequilibrio que afecta o proprio sentido da justica
contratual. Noutra perspectiva, pressuporia a inversdo da primazia do requisito da afectagdo
grave dos principios da boa fé”.

427 Sobre a questdo, v. FERREIRA DE ALMEIDA, “Erro sobre a base do negocio”, Cadernos de
Direito Privado, n.° 43, julho/setembro 2013, pp. 8 e ss. Para FERREIRA DE ALMEIDA, a
reparticdo do risco resultara, em primeiro lugar, da interpretacdo do contrato. Sendo este
omisso, a reparticdo do risco far-se-a por apelo a um conjunto de cdnones, em sistema movel:
“2.° Incidéncia tendencial do risco sobre a parte que controla (ou que esta mais “proxima” de)
o fator errado ou alterado; 3° (que pode coincidir com a anterior) Incidéncia tendencial do
risco sobre a parte a quem compete a prestagdo caracteristica (...); 4. Incidéncia tendencial
do risco sobre a parte que atua com motivacao especulativa; 5.° Incidéncia tendencial do risco
sobre a parte mais forte (....); 6.° Reparticdo equitativa sempre que possivel, através da
modificacdo, solugdo que precede a resolugdo”.

428 A questdo ndo ¢ muito diferente daquela que, no inicio dos anos 80, foi amplamente
debatida pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas. Em agosto de 1973, as acdes de uma
determinada sociedade andnima foram vendidas. As a¢des foram entregues e foi acordado que
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transmitido, o risco corre por conta do seu titular, quer este recorra a fundos
proprios, quer recorra a um financiamento de terceiro para o adquirir. Ubi
commoda, ibi incommoda. Se o imovel passar a valer o dobro, apesar de por
essa via a hipoteca, enquanto garantia, ficar reforcada, o beneficiario direto ¢
o proprietario. Essa €, alids, uma das vantagens de aceder a habitagdo através
da aquisicdo da titularidade do direito de propriedade com recurso a um
financiamento em alternativa a celebra¢ao de um contrato de arrendamento. O
mesmo resulta do regime geral aplicével a hipoteca. Se existir uma diminui¢ao
do valor da coisa hipotecada por facto nao imputavel ao devedor, o credor
pode, ainda assim, exigir que o primeiro a substitua ou reforce (art. 701.°, n.°1,

0 prego seria pago em prestacdes. Na pratica, o vendedor concedeu por esta via um crédito
aos compradores. Antes de essas prestacdes terem sido integralmente pagas, o Estado
portugués nacionalizou a sociedade vendida em 1973. Os compradores a crédito vieram pedir
a modifica¢do do contrato com fundamento na alteragdo das circunstancias em que basearam
a decisdo de contratar. VASCO LOBO XAVIER defendeu em Parecer que “depois de transmitida
por efeito do contrato a propriedade da coisa alienada, o risco do perecimento ou deterioragao
desta passa a correr por conta do adquirente. Isto significa que, ndo obstante este perecimento
ou deterioragdo, o adquirente continuara vinculado ao pagamento integral do preco ainda em
divida. Em face disto, o comprador ndo pode valer-se do art. 437.° nos casos em que alteragado
das circunstancias invocada consista na perda ou deterioragdo da coisa adquirida e em que
essa perda ou deteriorag@o se tenha verificado depois da transferéncia do risco”. Cf. VASCO
LoBO XAVIER, “Altera¢do das Circunstancias e Risco (art. 437.° e 796.° do Cédigo Civil)”,
CJ, 1982, T. II, p. 21. Acolhendo solugdo idéntica, v. CALVAO DA SILVA, “Swap de taxa de
juro: inaplicabilidade do regime da alteragdo das circunstincias”, Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, ano 143, maio-junho de 2014, pp. 368 e 369. Também nos parece que, em
casos como os descritos, o contrato nao pode ser alterado por modifica¢do das circunstancias.
De outra forma, teriamos de admitir que o contrato de compra e venda também poderia ser
resolvido ou modificado a requerimento do vendedor, na hipdtese de a sociedade, no lugar de
ter sido nacionalizada, ter passado a valer o dobro por circunstancias excecionais com as quais
as partes ndo podiam contar no momento da conclusdo do contrato. Contra esta solucdo
tinham-se pronunciado ANTUNES VARELA ¢ HENRIQUE MESQUITA, para quem as regras do
risco ndo podem paralisar o funcionamento do instituto da alteragdo das circunstancias.
Segundo os referidos autores, o art. 437.° destina-se “a corrigir certas injusti¢as surgidas no
desenvolvimento das relagdes contratuais e que, nesse plano, se sobrepde a disciplina estrita
estabelecida, em planos diferentes, para as varias espécies de contrato”. Assim, as regras do
risco s6 impediriam a aplicagdo do instituto da alteragdo das circunstancias quando em causa
estivesse um risco normal, mas ja ndo nas situagdes de risco anormal, como seria o caso de
uma nacionalizagdo. Cf. ANTUNES VARELA (com colaboragdo de HENRIQUE MESQUITA),
“Resolucdo ou Modificacdo do Contrato por Alteragdo das Circunstancias”, CJ, 1982, T. II,
pp- 14 e 15. Em sentido idéntico, v. GUILHERME DE OLIVEIRA, “Alteracao das Circunstancias,
Risco e Abuso de Direito, a proposito de um Crédito de Tornas”, Colectdnea de
Jurisprudéncia, 1989, t. V. pp. 20 ¢ ss.
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do CC); mutatis, mutandis, se a coisa se valorizar em mais de um terco do seu
valor a data da constitui¢ao da hipoteca, pode o devedor requerer a redugao
judicial da hipoteca (art. 720.°, n.°2, al. b), do CC).

2.1.3. No que concerne aos riscos do crédito, mais concretamente ao
incumprimento das prestacdes devidas pelo mutuario em consequéncia de uma
alteracdo da sua situagdo patrimonial, o risco deve ser do mutuario, embora
num contexto de crise nos paregam positivas todas as alteragdes introduzidas
em 2012, quer através do procedimento extrajudicial de regulariza¢do de
situagoes de incumprimento (PERSI) criado pelo Decreto-Lei n.° 227/2012, de
25 de outubro, quer através do regime extraordindario de prote¢do dos
devedores de crédito a habita¢do que se encontrem numa situa¢do economica
muito dificil instituido pela Lei n.° 58/2012*°, de 9 de novembro*°, com as
alteragdes introduzidas pela Lei n.° 58/2014, 25 de agosto. De acordo com este
ultimo diploma, os mutuarios e os fiadores chamados a assumir as obrigacdes
dos primeiros, que reiinam os pressupostos ai previstos, podem beneficiar, a
requerimento, de um plano de reestruturacio da divida e medidas
complementares a esse plano (arts. 8.°, 10.° ¢ 19.° da Lei n.° 58/2012, de 9 de
novembro, com as altera¢des introduzidas pela Lei n.° 58/2014, 25 de agosto).
Nao existindo acordo relativamente a restruturacao da divida, pode o devedor
solicitar a aplicagdo de medidas substitutivas da execu¢ao da hipoteca como a
dacao em cumprimento do imodvel hipotecado, a alienacao do imovel a um
fundo de investimento imobiliario de arrendamento habitacional com opgao
de compra (sale and lease back) ou permuta por imovel, propriedade do
mutuante ou de um terceiro, de valor inferior com revisdo do contrato de
crédito (art. 20.° da Lei n.° 58/2012, de 9 de novembro, com as alteragdes
introduzidas pela Lei n.° 58/2014, 25 de agosto).

O financiador passou a estar obrigado a renegociar o contrato por se
entender que, nestes casos, se ultrapassou a linha do limite de sacrificio que,
com base numa ideia de justa reparti¢ao do risco, pode ser imposto a uma parte
para a manter vinculada a um contrato sem o modificar.

49NOTA DE ATUALIZACAO 1: Uma vez que o regime instituido pela Lei n.° 58/2012 tinha
um periodo de vigéncia inicial que terminou no dia 31 de dezembro de 2015 e nao foi
prorrogado, afigura-se que o mesmo ja ndo estara em vigor.

430 Sobre a protegdo alcangada no Reino Unido para os devedores sobreendividados, em caso
de incumprimento do contrato de crédito a habitacdo garantido por hipoteca, pela Pre-Action
Protocol for Possession Claims based on Mortgage or Home Purchase Plan Arreas in Respect
of Residential Property, v. GERAINT HOWELLS, “Change of Circumstances in Consumer
Credit Contracts — The United Kingdom Experience and a Call for the Maintenance of Sector
Specific Rules”, cit., p. 462.
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A aplicagdo deste regime tem, contudo, sido diminuta, em virtude dos
requisitos que a lei exige estarem reunidos para que o devedor possa recorrer
a estes mecanismos de flexibilizagdo e atenuagdo das suas obrigagdes
contratuais. O devedor tem de pertencer a um agregado familiar que se
encontre numa situagdo econdmica dificil**! e o valor patrimonial do imével
ndo pode ultrapassar os €100.000, €115.000 ou €130.000 consoante o imovel
hipotecado tenha, respetivamente, um coeficiente de localizacao até 1,4, entre
1,5e 2,5 eentre 2,5 e 3,5 (art. 4.° da Lei n.° 58/2012, de 9 de novembro, com
as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 58/2014, 25 de agosto). O alargamento
dos potenciais beneficidrios deste regime estaria em conformidade com os
principios de /ife time contracts, de acordo com os quais os riscos de doenca
ou desemprego do mutuario podem/devem, em certa medida, ser transferidos
para os mutuantes. Somos, contudo, de opinido que esse objetivo deve ser
preferencialmente alcangado através de um alargamento dos beneficiarios do
regime instituido pela Lei n.° 58/2012 e ndo pelo recurso a aplicagdo do regime
geral da alteracdo das circunstancias®*?. De iure condendo, dever-se-a
nomeadamente equacionar a extensdo deste regime especial a agregados

41 Considera-se, de acordo com o art. 5.° do referido diploma, em situagio econdémica muito
dificil, o agregado familiar que retina cumulativamente os seguintes requisitos:

a) Pelo menos um dos mutuarios, o seu conjuge ou unido de facto se encontre em situagdo de
desemprego ou o agregado familiar tenha sofrido uma redugdo do rendimento anual bruto
igual ou superior a 35 %;

b) Aumento da taxa de esforgo para valor igual ou superior a 45%, 50% ou 40% consoante
respetivamente o agregado familiar integre ou ndo dependentes, ou seja considerado uma
familia numerosa;

¢) O valor total do patrimdnio financeiro de todos os elementos do agregado familiar seja
inferior a metade do rendimento anual bruto do agregado familiar;

d) O patrimonio imobiliario do agregado familiar seja constituido unicamente pela habita¢do
propria e permanente e por garagem e imoveis ndo edificaveis, até ao valor total de € 20.000;
e) O rendimento anual bruto do agregado familiar, calculado em fungdo do seu niimero de
membros, ndo exceda em 14 vezes os valores correspondente a soma de 100% ou 120% do
valor do salario minimo nacional pelo mutuario consoante o agregado seja ou ndo constituido
por mais de uma pessoa, 70% por cada membro maior ¢ 50% por cada membro menor.

432 Esta parece ser também a posigdo perfilhada por GERAINT HOWELLS, “Change of
Circumstances in Consumer Credit Contracts — The United Kingdom Experience and a Call
for the Maintenance of Sector Specific Rules”, cit., pp. 463, quando refere que “some
protection around the enforcement of credit contracts may be provided by general provision
on good faith and fair dealing; but the consumer credit context seems best served by specific
rules. (...) one might be sceptical about the ability of a general rule law to provide meaningful
rules that fit each and every life time contract”.
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familiares com rendimentos superiores € a imoveis com valores patrimoniais
mais elevados.

2.1.4. Apesar de o risco da desvalorizagio do imoével e do
incumprimento do contrato ser primariamente do mutudrio, o mutuante tem a
possibilidade de, antes de o crédito ser concedido, proceder a uma avaliagao
mais rigorosa desse risco do que o mutuario/consumidor. E, neste contexto,
que devem ser entendidas as obrigacdes de avaliagao da solvabilidade do
mutuario/consumidor e dos imoéveis criadas pela Diretiva 2014/17/UE. Ai se
estabelece que “os Estados-Membros asseguram que, antes da celebragdo do
contrato de crédito, o mutuante proceda a uma rigorosa avaliacdo da
solvabilidade do consumidor” através da qual se deve apurar a probabilidade
de o mutuario cumprir o contrato de crédito, sendo que essa avaliagdo ndo deve
basear-se predominantemente na circunstancia de o valor do imovel ser
superior ao valor do crédito, nem no pressuposto de que o imovel se vai
valorizar, salvo se o crédito se destinar a construcao ou a realizacdo de obras
nesse mesmo imoével (art. 18.°, n.” 1 e 3, da Diretiva 2014/17/UE). No que
respeita a avaliagdo dos imoveis, cumpre assinalar que a preocupacdo que
ressalta do art. 19.°, n.°2, da Diretiva 2014/17/UE ¢ a de que esta seja realizada
por profissionais “independentes em relagdo ao processo de negociacdo e
contratagdo do crédito”. A solucdo indicia que o legislador comunitario
entende que, em regra, a responsabilidade do devedor ndo estd limitada ao
valor do imovel hipotecado e que o risco de desvalorizagdo deste, assim como
as alteragdes da sua situacdo patrimonial, correm pelo mutudrio/consumidor,
mas que a incorreta avaliacdo da solvabilidade deste ultimo e do valor do
imovel hipotecado ¢ um risco do mutuante. Conclusdo que se retira da
circunstancia de, no art. 18.°, n.°4, da Diretiva 2014/17/UE, se estabelecer que
os mutuantes ndo poderdo resolver ou alterar o contrato em prejuizo do
consumidor com base na incorreta avaliacdo da solvabilidade deste ultimo,
salvo se esta se tiver baseado em informacao falsificada por ele.

Interrogamo-nos, contudo, se na transposicao da Diretiva ndo se pode
- ou deve - ir mais longe, visto que ai também se prevé que o mutuante s6 pode
disponibilizar crédito ao consumidor se a avaliagdo de solvabilidade indicar
que € provavel o cumprimento do contrato de mutuo (art. 18.°, n.° 5, al. a), da
Diretiva 2014/17/UE). Nas hipoteses em que esse juizo de probabilidade
assentou numa incorreta avaliagdo da solvabilidade do devedor e do imoével
dado em garantia, sem que tenha havido dolo do mutuario, e essa avaliagao
gerou no mutuante e no mutuario a expectativa de que o imével hipotecado
seria suficiente, em caso de incumprimento, para solver o crédito em divida,
parece-nos que a hipotese pode configurar uma situagdo de erro sobre a base
ou de alteracdo das circunstancias, consoante o caso concreto, que exigird uma
anulagdo/resolucao ou modificacdo do contrato. Neste caso, ndo € possivel
afastar o regime da alteracdo das circunstancias por apelo as regras do risco.
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2.1.5. J4, todavia, no que respeita a alteracdo dos custos do crédito, o
risco deve correr por conta do mutuante. O certo € que, as mais das vezes, esse
risco ¢ transferido para o mutuario através de clausulas que permitem ao
mutuante alterar unilateralmente o spread. Estas clausulas — ditas de ius
variandi — parecem estar legitimadas pelo regime juridico aplicavel as
clausulas contratuais gerais***. De acordo com o art. 22.°, n.°1, al. ¢), da LCCG,
sdo proibidas as clausulas contratuais gerais que atribuam a quem as
predisponha o direito de alterar livremente o contrato, exceto se existir razao
atendivel que as partes tenham convencionado. Porém, tal proibi¢do nao se
aplica a clausulas contratuais gerais que "concedam ao fornecedor de servigos
financeiros o direito de alterar a taxa de juro ou o montante de quaisquer outros
encargos aplicaveis, desde que correspondam a variagdes do mercado e sejam
comunicadas de imediato, por escrito, a contraparte, podendo esta resolver o
contrato com fundamento na mencionada altera¢do" — cfr. art. 22.°, n.° 2, al.
a), da LCCG**. A resolucdo implica, contudo, a obrigagdo de restituicio do
capital mutuado de que o mutudrio pode ndo dispor. Ainda que, em abstrato,

433 Partindo do pressuposto que as clausulas de ius variandi sdo validas e que, por isso, as
alteragdes ao contrato sdo legitimas desde que o credor as comunique atempadamente ao
devedor, os Tribunais no Reino Unido tém discutido quais os limites que devem ser impostos
a este poder de modificag@o unilateral dos contratos de crédito. A jurisprudéncia tem sido, a
este proposito, bastante permissiva. Desde que a alteracdo da taxa de juro nao tenha um fim
ilicito ou ndo seja desonesta, caprichosa, arbitraria ou discriminatoria, a liberdade de comércio
impora aos tribunais que nio controlem estas alteragdes. Para um resumo de diversas decisdes
judiciais que versam sobre a problematica enunciada, v. GERAINT HOWELLS, “Change of
Circumstances in Consumer Credit Contracts — The United Kingdom Experience and a Call
for the Maintenance of Sector Specific Rules”, cit., pp. 456 e ss. Para GERAINT HOWELLS,
“one suspects that the courts will continue to allow a large measure of commercial freedom.
(...) Variation is not an issue covered by Consumer Credit Directive beyond the requirement
that the borrower be informed of changes in the rate interest. However, controls on the power
to vary it are one aspect of the ongoing relationship that could possibly be formulated as a
general rule and included in the CFR. (...) However, even if there is a power to control
variation of interest rates, the scope of any such rule will have to be worked out in the context
of credit contracts, that is, whether it is only arbitrary controls that are restricted or whether
any charge must be reasonable, thus interfering with commercial judgments”.

434 De acordo com aquele que é o entendimento do Banco de Portugal, expresso na Carta-
Circular n.° 32/2011/DSC, os factos que fundamentam a alteracdo devem ser especificados
pela institui¢do de crédito. Por outro lado, esses factos devem ser externos ou alheios a esta; e
ser relevantes, excecionais e ter subjacente um motivo ponderoso fundado em juizo ou critério
objetivo. Cfr. ANDRE FIGUEIREDO, “O Poder de Altera¢do Unilateral nos Contratos Bancarios
Celebrados com Consumidores”, Subjudice, n.° 39, junho de 2007, p. 17.
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0 mutudrio possa junto de outra institui¢do contratar um novo financiamento
para amortizar o antigo, ndo significa que, em concreto, tal seja possivel.

Segundo ANDRE FIGUEIREDO, “ao contrario do que sucede ao abrigo
da regra geral, ndo se exige aqui que os fundamentos objectivos para o
exercicio do poder de alteragao unilateral do contrato se encontrem elencados
na clausula geral. Se a cldusula especificasse os eventos que legitimariam o
exercicio do ius variandi, estariamos nao no ambito de aplicacao desta norma
especial, mas no contexto da propria regra geral”**. Somos de opinido que
deverdo ser consideradas nulas por indeterminabilidade do seu objeto (art.
280.° do CC) as clausulas contratuais que se limitem a permitir a modificacao
unilateral do contrato no caso de existir uma variacado dos mercados. Quem
contrai uma obrigagdo por 30 ou 40 anos tem de poder determinar a medida
da sua responsabilidade, o que ndo ¢ possivel se a uma taxa de juro variavel,
como a EURIBOR, adicionarmos a possibilidade de alterag¢do ilimitada dos
spreads em virtude de variagdes dos mercados a definir unilateral e
exclusivamente no futuro pelo credor. Nao nos parece que a vaguidade das
clausulas contratuais que legitimam este ius variandi seja colmatada por,
segundo a Carta-Circular do Banco Portugal n.° 32/2011/DSC, a alteracdo da
taxa de juro ou outros encargos de contratos dever obedecer ao principio da
proporcionalidade e assentar numa relagdo de causalidade entre, por um lado,
o evento invocado e, por outro, o teor e alcance da alteragdao contratual que a
institui¢do de crédito pretende introduzir. Embora a invocacao do principio da
proporcionalidade permita excluir as alteragdes que conduzam a um
desequilibrio injustificado das prestagcdes, ainda ndo assim nao faculta ao
devedor um critério que lhe permita objetivamente mensurar a medida da sua
responsabilidade no momento em que o contrato € concluido.

O artigo art. 28.°-A, aditado ao Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de
novembro pela Lei n.° 59/2009, de 9 de novembro, apesar de ter limitado as
alteragdes de spread em caso de renegociacio do contrato**, ficou aquém do
que seria exigivel numa légica de imputacao do risco de aumento dos custos
do crédito a quem o concede, mormente quando este se funda numa variagao
dos mercados, visto que, neste ponto, o regime ficou intocado.

435 Cfr. ANDRE FIGUEIREDO, “O Poder de Alteragdo Unilateral nos Contratos Bancarios
Celebrados com Consumidores”, cit., pp. 17 e 18.

436 O que ai se proibe ¢ simplesmente o aumento dos spreads por o mutuario ter arrendado o
imovel a um terceiro em virtude de uma alteragao do local de trabalho ou de uma situagao de
desemprego; ou em caso de divorcio, separagdo judicial de pessoas e bens, dissolugdo da unido
de facto ou falecimento de um dos conjuges quando se prove que o agregado familiar tem
rendimentos que proporcionam uma taxa de esforco inferior a 55% ou 60% consoante este
ultimo seja composto por dois ou mais dependentes.
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2.2. A RESOLUCAO E CONSEQUENTE EXECUCAO FORCADA DA
DivibpA coMO ULTIMA MEDIDA/REMEDIO EM CASO DE
INCUMPRIMENTO DO CREDITO A HABITACAO GARANTIDO POR
HIPOTECA E SUA CONFORMIDADE COM A DIMENSAO HUMANISTA
QUE OS PRINCIPIOS DE LIFE TIME CONTRACTS IMPOEM A
REGULACAO DESTES CONTRATOS

De acordo com o décimo primeiro principio de life time contracts, a
cessacdo antecipada do contrato deve ser feita de forma transparente,
controlavel e socialmente aceitavel e, caso seja feita contra a vontade do
consumidor, deve representar-se como uma medida extrema (ultima ratio).

Em primeiro lugar, cumpre assinalar que na nossa legislacdo ja
encontramos refletido o principio enunciado. Em caso de incumprimento, ja
se estabelece uma proibigdo de imediata resolucao do contrato de mutuo. De
acordo com o art. 7.°-B - aditado pela Lei n.° 59/2012 ao Decreto-Lei n.°
349/98 que regula a concessdao de crédito a habitagdo - ¢ necessdrio o
incumprimento de, pelo menos, trés prestacdes vencidas para que o contrato
possa ser resolvido.

Preocupagdo, alids, reiterada pelo legislador comunitario quando na
Diretiva 2014/17/UE prevé que os Estados-Membros obriguem os mutuantes
“a agirem com ponderacdo adequada” antes de iniciarem um processo de
execugdo (art. 28.°, n.°l). Num contexto geral de crise, ndo ¢ qualquer
incumprimento que deve fazer despoletar a responsabilidade patrimonial.
Conforme resulta do predmbulo da referida Diretiva, “dadas as importantes
consequéncias que a execug¢do da hipoteca tem para os mutuantes, 0s
consumidores e eventualmente para a estabilidade financeira, convém
incentivar os mutuantes a tratarem de forma proactiva o risco de crédito logo
de inicio e instituir as medidas necessarias para assegurar que os mutuantes
ajam com razoavel tolerancia e envidem diligéncias razoaveis para resolver a
situagdo por outros meios antes de intentarem um processo de execugao
hipotecaria”.

Desde que proceda ao pagamento de todas as prestacdes vencidas e nao
pagas, juros de mora e demais despesas incorridas pelo mutuante, o0 mutudrio
tem a possibilidade de, no prazo de oposicao a execucao, requerer a retoma do
crédito. A lei permite, assim, uma purgagao do incumprimento com efeitos
retroativos. E que, apesar de a mora se ter convertido em incumprimento
definitivo, os efeitos retroativos da purgagdo do incumprimento permitem a
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revivescéncia de um contrato que cessou (art. 23.°-B aditado pela Lei n.° 59/
2012 ao Decreto-Lei n.° 349/98)*.

2.3. NAOLIMITACAO DA RESPONSABILIDADE DO MUTUARIO AO BEM
DADO EM GARANTIA E SUA CONFORMIDADE COM OS PRINCIPIOS
DA NAO EXCLUSAO SOCIAL DO DEVEDOR EM CASO DE
INCUMPRIMENTO

Outro dos tragos caracteristicos do nosso regime ¢ a nao limitacao da
responsabilidade do mutudrio ao bem dado em garantia, salvo nas hipoteses
em que tal foi convencionado por mutuante e mutuario (art. 602.° do CC).
Solugdo que nio foi alterada pelo art. 23.°-A, n.°l, do Decreto-Lei n.® 349/98,
aditado pela Lei n.° 59/2012, quando determina que, por acordo, podem as
partes estabelecer que a venda executiva ou a dagdo em cumprimento extingue
integralmente a divida. Disposi¢do desnecessaria porquanto esta possibilidade
de limitagdo da responsabilidade sempre existiu.

Mesmo quando o mutuario se encontra numa situagdo econdémica
dificil, para efeitos de aplicagdo do regime instituido pelo art. 23.°, n.°1, da Lei
n.° 58/2012, e vem requerer a dagdo em cumprimento do imdvel, a dagao so6
extingue totalmente a divida quando a soma do valor da avaliagdo atual do
imével e das quantias entregues a titulo de reembolso do capital for, pelo
menos, igual ao valor do capital inicialmente mutuado, acrescido das
capitalizagdes que possam ter ocorrido ou quando o valor da avaliagdo atual
do imovel, para efeito de dacdo, for igual ou superior a quantia em divida. Nos
outros casos, a divida mantém-se relativamente ao capital remanescente. SO
nao ¢ possivel ao mutuante aplicar condi¢des de crédito piores e beneficiar de
novas garantias pessoais ou reais (art. 23.%,n. * 2 e 3).

Solu¢do que nos parece conforme ao art. 28.°, n.° 4, da Diretiva quando
estabelece que “os Estados-Membros ndo podem impedir as partes num
contrato de crédito de acordarem expressamente que a devolucdo ou a
transferéncia para o mutuante da garantia ou do produto da respetiva venda ¢é
suficiente para reembolsar o crédito”.

Ao contrario do sustentado pelo Tribunal Judicial de Portalegre**®, na
sequéncia de algumas decisdes proferidas por tribunais espanh6is no mesmo
sentido, ndo entendemos que exista abuso de direito quando o mutuante requer
a continuacao da execucao sobre outros bens do mutuario ap6s a adjudicagao

437 A revivescéncia também se encontra prevista no art. 1084.°, 1. 3 e 4, do CC para o contrato
de arrendamento que foi resolvido por falta de pagamento de rendas.

48 Cf. Sentenca de 14 de janeiro de 2012 do Tribunal Judicial de Portalegre, in
http://www.inverbis.pt/2012/ficheiros/doc/tribunalportalegre creditohipotecario.pdf.

195


http://www.inverbis.pt/2012/ficheiros/doc/tribunalportalegre_creditohipotecario.pdf

do imovel hipotecado por um valor inferior ao da avaliagcdo feita no momento
da concessdo do crédito*. Segundo o Tribunal, a “obrigacdo de pagamento
do simples remanescente da divida apos valor da adjudicagdo, configuraria
uma situagdo de abuso de direito na modalidade de desequilibrio no exercicio
de direito porquanto, sendo titular de um direito de crédito, formal e
aparentemente exigivel por incumprimento contratual, a sua executoriedade e
reconhecimento judicial desencadearia resultados totalmente alheios ao que o
sistema poderia admitir (...), em consequéncia do seu normal e regular
exercicio”. O que o Tribunal parece defender ¢ que o Banco ao conceder um
crédito, na sequéncia de uma avaliagdo que ele proprio certificou, cria uma
situagdo de confianca de que o valor do imovel chegara para pagar o
empréstimo e, por isso, ¢ abusivo vir pedir a diferenga entre o valor da
avaliagdo e o valor da adjudicacao.

Nao nos parece que, em regra ¢ em abstrato, o exercicio do direito a
requerer a adjudicagdo pelo valor minimo fixado na lei seja ilegitimo por o seu
titular exceder manifestamente os limites impostos pela boa fé quando esse
valor for inferior ao da avaliacao feita no momento da concessao do crédito,
muito menos que haja um investimento de confianga merecedor de tutela que
conduza ao mesmo resultado. Tudo depende do que se venha a provar ter
ocorrido no caso concreto. O mutuario sabe que a sua responsabilidade ndo se
encontra circunscrita ao bem hipotecado e que o risco de desvalorizagao do
imovel corre por sua conta, uma vez que serd ele também o primeiro
beneficiado se este se valorizar.

Desde que, na avaliagdo para efeitos de venda ou de adjudicagdo se
tenha dado cumprimento aos critérios legalmente estabelecidos, o facto de a
adjudicagdo ser feita por um valor inferior ao da avalia¢do e o credor exigir a
quantia remanescente que esteja em divida ndo ¢ de per si abusivo. A garantia
de que goza o devedor nesses casos ¢ a de que a adjudicagcdo nao pode ser feita
por um valor inferior a 85% do valor de base dos bens (na data do Acérdado o
valor era de 70%) e que esse valor de base € o maior dos seguintes valores: o
valor patrimonial tributario com menos de seis anos ou o valor de mercado
(art. 816.°, n.°2, do CPC). A posi¢dao do devedor ndo ¢ diferente quando o
credor requer a adjudicacdo daquela em que estaria na hipotese de o bem ser

439 No mesmo sentido, v. ISABEL MENERES CAMPOS, “Comentério a (muito falada) sentenca
do Tribunal Judicial de Portalegre de 4 de janeiro de 2012”, Cadernos de Direito Privado, n.°
38, abril/junho de 2012, pp. 4 a 9. Sustentando posi¢cdo contraria, MENEZES LEITAO, “O
impacto da crise financeira no regime do crédito a habita¢do”, in I Congresso de Direito
Bancdrio, Almedina, Coimbra, 2015, p. 16, considera que este comportamento do Banco
representa um exercicio manifestamente abusivo do direito de crédito, mais concretamente
um verdadeiro venire contra factum proprium.
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vendido a um terceiro através de apresentacdo de proposta em carta fechada,
pois o valor minimo da adjudicagdo (art. 799.°, n.°3, do CPC) ¢ igual ao valor
minimo de venda (art. 821.°, n.°3, do CPC).

O Tribunal entendeu também que haveria aqui um enriquecimento sem
causa na modalidade de condictio ob rem, quando o Banco ficou com o imovel
por 70% do seu valor de base. O argumento foi o de que, tendo o contrato de
mutuo um fim especifico, mais concretamente, a aquisicdo de um imovel, o
mutuante so teria direito a diferenca entre o valor da divida e o valor do imovel
a data da concessdo do crédito**.

Cabe perguntar se, de iure condendo, ndo estaria em conformidade aos
principios de life time contracts limitar a responsabilidade do mutudrio ao
valor do bem hipotecado. Temos duvidas que essa limitacdo seja defensavel.
Em primeiro lugar, esta solu¢do nunca protegeria a casa de morada de familia.
Sendo o unico bem que responderia pela divida, mais facilmente seria
executado. Em segundo lugar, apesar de proteger o restante patrimonio do
mutudrio, a solugdo ndo tem em conta que o risco de ndo ser possivel uma
dagdo em cumprimento, uma adjudica¢do ou uma venda judicial pelo valor do
crédito, deve correr por conta do mutuario, porque € sobre ele que recai o risco
de desvalorizagao do imoével.

Embora nio nos parega imperativo a luz dos principios de life time
contracts restringir a garantia a hipoteca, somos de opinido que devem criar-
se condi¢des e incentivos para que os consumidores, para além do seguro de
vida e do imdvel, possam também fazer seguros para garantia de situagdes de
desemprego ou de alteragdao do nivel de rendimentos por motivos de saude.
Apesar de os custos decorrentes da subscri¢do deste tipo de coberturas serem
elevados, as vantagens, para o consumidor e para a solvabilidade do sistema
bancério em geral, associadas a socializagdo destes riscos serdo certamente
superiores. E isto sobretudo se os seguros ndo forem contratados com
companhias pertencentes a0 mesmo grupo (juridico ou econdmico) do
mutuante.

O que se prevé na Diretiva € que os “Estados-Membros devem instituir
procedimentos ou tomar medidas que permitam a obtengdo do melhor preco
pelo imével objeto de execucdo hipotecéaria”. Se, depois de executada a
hipoteca, subsistirem montantes em divida, os Estados-Membros asseguram a

440 MENEZES LEITAO, em comentario & referida decisdo, considera que nio haverd aqui um
enriquecimento sem causa, posto que “a aplica¢do da condictio ob rem nao tem lugar sempre
que esteja em causa um contrato, como ¢ neste caso o crédito a habitacdo”. Cfr. MENEZES
LEITAO, “O impacto da crise financeira no regime do crédito a habitagdo”, cit., p. 16.
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adogdo de medidas que facilitem o reembolso, a fim de proteger os
consumidores. (cfr. art. 28.°, n.°5, da Diretiva 2014/17/UE).

A este propoésito € necessario registar que, desde 2012, o valor minimo
de venda judicial ou pelo qual pode ser requerida a adjudicagao passou de 70%
do valor de base dos bens para 85%. E desejavel que o legislador aumente
ainda este valor.

Pode também pensar-se na criagdo de incentivos de natureza fiscal a
quem adquira imoveis, através de vendas judiciais, a fim de estimular e alargar
a procura e, deste modo, potenciar que o produto da liquidagdo do bem seja o
da avaliacdo. Mais concretamente propde-se que as isen¢des previstas, no art.
8.2 do CIMT, para as institui¢des de crédito ou para as sociedades comerciais
cujo capital seja direta ou indiretamente dominado pelas primeiras sejam
alargadas a todos os adquirentes de imoveis em processo execucdo ou de
insolvéncia.

Apesar de o Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia n.® 3/99 e de o
art. 5.°, n.°4, que subsequentemente foi introduzido no Codigo de Registo
Predial, terem aparentemente excluido do conceito de terceiros para efeitos de
registo as aquisi¢cdes de direitos sobre imdveis que nao derivem de um ato
voluntario do seu titular, subsiste na jurisprudéncia alguma incerteza
relativamente a oponibilidade ao comprador de boa fé - que adquiriu um
determinado imdvel através de venda judicial e registou a sua aquisi¢do - de
um direito anterior incompativel, mas nio registado antes da penhora**!. No
seguimento do que ja defendemos anteriormente, entendemos que, em face do
disposto no art. 824.°, n.°2, do CC, com a venda executiva caducam todos os
direitos constituidos antes da penhora mas nio registados até essa data**.

No que respeita a garantia do reembolso do remanescente, o que o
legislador nacional terd de equacionar no momento da transposi¢ao da Diretiva

441 Sobre o tema, v. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 7 de fevereiro de 2013 (LOPES
DO REGO), processo n.° 3326/09.4TBVFR.P1.S1, in www.dgsi.pt. De acordo com o referido
aresto, o Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia n.° 3/99 “ndo decidiu, nem tinha que
decidir, a questdo da natureza juridica da venda judicial, em termos de apurar se o Estado nela
actua em nome proprio, no exercicio de um poder coercitivo autonomo, ou se, pelo contrario,
o transmitente do bem vendido judicialmente continua ainda a ser o devedor/ executado,
actuando o Estado em verdadeira sub-rogacdo deste — e dependendo decisivamente desta
configuragdo normativa da venda judicial a qualificag@o do adquirente do bem como ferceiro,
por ter adquirido a propriedade de um mesmo transmitente comum”.

42 Cfr. ANA TAVEIRA DA FONSECA, “Publicidade espontinea e publicidade provocada de
direitos reais sobre iméveis”, Cadernos de Direito Privado, n.° 20, outubro/dezembro de 2007,
pp- 16 e ss.
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¢ se o regime vigente ¢ suficiente para acautelar as situacdes de exclusdo social
do devedor sobreendividado que perde a habitacdo. Serd, nomeadamente,
necessario determinar se o regime das impenhorabilidades e da exoneracao do
passivo restante (arts. 235.° e ss. do CIRE) ¢ suficiente para acautelar esse
perigo ou se, depois de executada a hipoteca, serd necessario assegurar por via
legal uma modificagdo do contrato de crédito que permita ao devedor solver o
remanescente em divida e a0 mesmo tempo reorganizar a sua vida. O
incumprimento e a insolvéncia ndo podem determinar “a morte do devedor”
quando este ¢ uma pessoa individual.

2.4. EXECUCAO DA HIPOTECA E PROTECAO DA CASA DE MORADA DE
FAMILIA

A garantia do minimo de subsisténcia do executado, outra das
preocupacdes refletida nos principios de /ife time contracts, ndo vai ao ponto
de impedir a penhora/venda da casa de morada de familia**.

Importa, por isso, refletir se, a luz deste principio, tem sentido que a
execucao comece obrigatoriamente pelo bem hipotecado, como parece resultar
do disposto no art. 752.° do CPC. De facto, o agente de execucao parece estar
obrigado a comegar a penhora pelo imovel hipotecado para garantia do crédito
exequendo, mesmo que esta nao possa ser considerada adequada (art. 751.°,
n.°3, do CPC) e proporcional ao valor da quantia exequenda (art. 735.°, n.°3,
do CPC). Afigura-se-nos que, embora a penhora deva comecar pelo bem
onerado para garantia da obrigacdo exequenda (art. 752.°, do CPC), nada
impede o executado de requerer a sua substituicdo por outro bem que,
permitindo ao exequente receber a prestacdo a que tem direito, seja menos
onerosa para o executado, devendo o juiz, em caso de oposi¢cdo do exequente
a substitui¢do, tomar em devida consideragcdo a importancia do bem para o
executado (art. 751.°, n.°4, al. a) e n.°5 do CPC). O que resulta do regime
substantivo € que o devedor que for dono da coisa hipotecada tem o direito de
se opor a penhora de outros bens, enquanto ndo for reconhecida a insuficiéncia
daquela para solver o crédito exequendo (art. 697.° do CC). Muito embora a
ratio da disposi¢ao seja a de evitar que o patriménio do devedor continue
onerado, enquanto outros bens do devedor estdo a ser penhorados e vendidos,
por tal ser, em geral, contrario ao interesse do devedor, tal podera nao suceder

43 NOTA DE ATUALIZACAO 2: Com a entrada em vigor da Lei n.° 13/2016, de 23 de maio,
deixou de ser possivel a venda, em sede de execucdo, dos imdveis destinados exclusivamente
a habitagdo propria e permanente do devedor que tenham sido penhorados por dividas fiscais.
Nestes casos, depois da penhora, a venda fica suspensa, o que ndo significa que o imovel ndo
possa ser vendido se vier a ser novamente penhorado, no ambito, por exemplo, de uma
execucao por incumprimento de um contrato de crédito para aquisicao de habitagdo propria e
permanente garantido por hipoteca.
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quando o que esta em causa ¢ a casa de morada de familia. Devia, por isso,
pensar-se na possibilidade de o regime previsto no art. 752.° do CPC nao se
aplicar quando o bem onerado fosse a habitagao do executado.

E verdade que o regime da agdo executiva para pagamento de quantia
certa contempla varias formas de protecdo da casa de habitacdo efetiva do
executado, especialmente desde 2013. Af se prevé que recaindo a penhora
sobre a casa de habitacdo efetiva do embargante, a requerimento deste, pode,
por decisdo judicial, sem necessidade de prestacdo de caucdo, a venda ficar
suspensa até a prolacao da decisdo em primeira instancia sobre os embargos
deduzidos pelo executado, quando tal venda seja suscetivel de causar prejuizo
grave e dificilmente repardvel (art. 733.°, n.°5, do CPC). O mesmo sucede,
com as necessarias adaptacgoes, se houver dedugdo de oposicao a penhora do
imodvel que seja a habitagdo efetiva do executado (art. 785.°, n.°4, do CPC) ou
se a sentenca que estiver a servir de base a execugdo estiver pendente de
recurso (art. 704.°, n.°4, do CPC).

Contudo, ao contrario do previsto no art. 864.° do CPC e no art.15.°-N
do NRAU para o despejo do arrendatério, ndo estd prevista a possibilidade de
se requerer a suspensao provisoria da entrega do imoével por motivos de razao
social imperiosa ap6s a venda judicial do mesmo. E certo que, nestes casos, o
executado ¢ constituido depositario depois da penhora (art. 756.°, n.°1, al. a)
do CPC), mas depois da venda pode necessitar de algum tempo para encontrar
outra habita¢do e a lei ndo contempla essa possibilidade. A lei somente
estabelece que o agente de execucdo deve comunicar antecipadamente o
despejo a camara municipal e as entidades assistenciais competentes se
existirem dificuldades sérias de realojamento do executado e permite que a
execugdo se suspenda quando a entrega do imovel puser em risco de vida a
pessoa que ai habita por razdes de doenca aguda (arts. 828.°, 861.° e 863.°,
n.°3, do CPC).
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