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INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre a proibicdo do pacto comissorio, cujo regime legal
se encontra previsto no artigo 694.° CC, no qual se comina com a nulidade a convengéo
estabelecida entre o credor e o devedor, em virtude da qual se permite ao credor
apropriar-se diretamente da coisa dada em garantia, perante o incumprimento da

obrigacdo assumida pelo devedor.

Na atualidade é frequente encontrar referéncias a crise das garantias tradicionais,
cujas causas tém sido reconduzidas fundamentalmente a trés fendmenos. Em primeiro
lugar, o extraordinario incremento da producdo industrial, 0 aumento da circulacdo de
bens e a expansdo do recurso ao crédito. Em segundo lugar, temos a necessidade de
encontrar formas eficientes, simples e expeditas de execugdo das garantias em caso de
incumprimento do devedor, uma vez que ndo é possivel ao credor salvaguardar o seu
direito, apropriando-se da coisa objeto da garantia. Por ultimo, as garantias reais
tradicionais nao resistem ao ndmero crescente de credores privilegiados (Fisco,
Seguranca Social e Trabalhadores), cujos créditos preferem aos credores hipotecério e
pignoraticio.

Assim, pareceu-nos oportuno, no atual contexto histérico-econémico, proceder a
um exame do pacto comissério e sua proibicdo (maxime a sancdo da nulidade) por

forma a tentar aferir se, se justifica a sua extensdo a outras garantias atipicas.

Como metodologia para alcancar tal desiderato iremos, nos primeiros capitulos,
deste estudo, incidir a Nossa atencdo sobre as origens da figura e as razdes da sua
proibicdo. Abordaremos sistematicamente o seu conceito e efeitos, a sua historia e as
varias razfes apontadas para justificar a sua proibicdo. Proceder-se-4, nessa medida, a
uma analise dos pontos existentes, quer ao nivel do ordenamento juridico nacional, quer

ao nivel de alguns dos restantes ordenamentos juridicos da Unido Europeia.

Efetuada uma primeira abordagem a figura, iremos levantar e ponderar algumas
questdes que consideramos relevantes para cumprir 0s objetivos de investigacdo acimas
referidos: O pacto marciano é admissivel na nossa ordem juridica? Qual o &mbito de
aplicacdo da proibicdo do pacto comissorio? “A proibi¢ao do pacto comissorio é

extensivel as garantias reais que ndo estdo expressamente previstas na lei?



Questoes estas as quais tentaremos dar resposta ao longo do nosso estudo. Uma
vez que nos é impossivel abordar todas as figuras existentes, optamos por analisar a
compra e venda a retro, a alienacdo fiducidria em garantia e a locacdo financeira

restitutiva, e aferir da sua compatibilidade com a proibicdo do pacto comissorio.



CAPITULO |

O PACTO COMISSORIO

1.1. O PACTO COMISSORIO: NOCAO E EFEITOS

O pacto comissério pode definir-se como a convencao estabelecida entre o
credor e o devedor, em virtude da qual se permite ao credor apropriar-se diretamente da
coisa dada em garantia, perante o incumprimento da obrigagdo assumida pelo devedor™.

O artigo 694.° do nosso CC, sob a epigrafe “pacto comissorio” define-0 como “a
convengdo pela qual o credor fard sua a coisa onerada no caso de o devedor ndo
cumprir”, para estabelecer que tal convengdo “é nula, mesmo que seja anterior ou

posterior a constituicdo da hipoteca”, “numa demonstracao clara do destino que tem

perseguido este pacto de origem romanista ao longo do tempo™?.

Esta proibicdo do pacto comissério estd prevista na lei civil a respeito da
hipoteca, regime paradigmatico das garantias reais, extraindo-se desse facto a
consequéncia de a referida interdicdo dever considerar-se extensivel as demais garantias

reais.

Insere-se, assim, no capitulo dedicado as garantias especiais das obrigacoes.
Encontra-se consagrada em matéria de hipoteca (artigo 694.°) e, é ainda aplicavel por
remissdo em sede de consignacdo de rendimentos (artigo 665.°), e de penhor (artigo
678.9).

Enquanto negécio juridico proibido, o pacto comissorio é nulo, por forca do
artigo 280.%, n.° 1 e 294.° CC. O negocio nulo ndo produz quaisquer efeitos (artigos
286.% e 289.° do CC), sem prejuizo das regras especiais aplicaveis ao terceiro de boa-fé
que tenha registado a sua posicdo juridica (artigo 291.° CC). Por norma, a nulidade
corresponde a um interesse geral, ndo convalesce com o tempo, nem se compadece com
a faculdade de confirmacdo, podendo ser arguida a todo o tempo, por qualquer

interessado e sendo apreciada oficiosamente.

! GIUSEPPE CRICENT]L, “I Contratti in Frode Alla Legge”, 2° edigdo, Giufré Egitore, 2008, p. 74.
2 ISABEL DE MATOS, “O Pacto Comissorio — Contributo para o Estudo do Ambito da sua Proibi¢do”,
Almedina, 2006, p. 23.



O nosso ordenamento juridico refere-se ainda ao pacto comissorio no DL n.°
105/2004, de 8/05° em sede de penhor financeiro, em cujo n.°1 do artigo 11.0, se
determina que “no penhor financeiro o beneficidrio da garantia pode proceder a sua
execucdo, fazendo seus os instrumentos financeiros dados em garantia se tal tiver sido
convencionado pelas partes e se houver acordo das partes relativamente a avaliacéo
dos instrumentos financeiros”. Dispde ainda, o n.° 2 deste artigo, que o beneficiario da
garantia fica obrigado a restituir ao prestador o montante correspondente a diferenca
entre o valor do objeto dado em garantia e 0 montante das obrigaces financeiras

garantidas.

Assim, preliminarmente, o pacto comissorio redne trés elementos: a atribuicdo
de uma faculdade de apropriacdo imediata, a ligacdo dessa faculdade ao bem de garantia
e a respetiva imputacdo ao credor garantido. Iremos analisar os seus fundamentos, tendo

em vista 0 apuramento do seu sentido e alcance.

1.2. BREVE REFERENCIA A PROIBICAO DO PACTO COMISSORIO
NOUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

A proibicdo do pacto comissério encontra-se também patente nas ordens

juridicas alemd, espanhola, francesa, e italiana, entre outras.

No direito alemao, a proibicdo surge tratada no 8§ 1229 e no § 1149 do BGB. Do
primeiro resulta a cominagdo de nulidade do acordo que preveja a possibilidade de o
credor pignoraticio, caso ndo seja satisfeito ou ndo o seja atempadamente, poder fazer
sua a coisa onerada. JA 0 § 1149 do BGB refere-se a hipoteca e estipula que o
proprietario ndo pode, enquanto o crédito ndo se tiver vencido, conceder ao credor, com
0 proposito de o satisfazer, o direito de exigir a transmissdo da coisa ou dela se

apropriar fora das vias executivas judiciais.

Na ordem juridica espanhola, o artigo 1859 do CCesp dispde que o credor ndo
pode apropriar-se das coisas dadas em penhor ou em hipoteca nem pode dispor delas. A
doutrina é praticamente unanime, no sentido de considerar nulo o pacto comissorio e,

apesar de a proibigdo apenas se estabelecer expressamente no ambito das garantias reais

* Publicado no DR - 1.2 SERIE A, N° 108, de 08.05.2004 e alterado pelo DL n.° 85/2011, de 29/ 6 e pelo
DL n.© 192/2012 de 23/8.
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(penhor, hipoteca e consignacdo em rendimentos), a maior parte da doutrina considera a

proibicdo extensivel as garantias reais em geral.*

Ja em Franca, o Code Civil proibiu o pacto comissorio quanto ao penhor e a
consignacdo de rendimentos. No entanto, a evolucgdo legislativa veio a culminar no
abandono da proibicdo, na recente reforma do Direito das Garantias, introduzida pela
Ordonnance n.° 2006-346, de 23 de marco de 2006. Nos termos da atual redacdo do
artigo 2348 do Code Civil, as partes podem convencionar que, em caso de
incumprimento da obrigacdo garantida, o credor podera tornar-se proprietario do bem.
No entanto, é imperativo que o valor do bem seja determinado no dia da transmisséo
por um perito designado por acordo amigavel, pelo tribunal ou, se for caso disso, por

referéncia a cotacdo do bem em mercado organizado.

De forma a terminar esta curta viagem europeia, em Itélia, o artigo 1963 do
CCit, referente a consignacao de rendimentos, dispde ser nulo qualguer pacto, ainda que
posterior a conclusdo do contrato, mediante o qual se convencione que a propriedade do
imdvel se transfere para o credor em caso de incumprimento pelo devedor. Da mesma
forma que, de acordo com o artigo 2744 do mesmo codigo, ndo é permitida a convencao
segundo a qual, e em caso de falta de cumprimento pelo devedor na data acordada, a
propriedade da coisa hipotecada ou empenhada se transfere para o credor. Em 3 de
junho de 1983, a jurisprudéncia® veio defender que a venda a retro e a venda
resolutivamente condicionada podiam ser anuladas, se a intencdo das partes fosse a de
garantir um crédito, abandonando assim o critério estrutural e enveredando por uma

visdo funcional ou teleoldgica.

1.3. BREVE RESENHA HISTORICA

Segundo o autor DURAN RIVACOBA, “pocas instituciones juridicas de

Derecho Privado tienem tanto abolengo en los ordenamentos continentales como el

* RAMON DURAN RIVACOBA, “La propiedad en garantia: prohibicion del pacto comisorio”,
Pamplona, Aranzadi, 1998, p. 121 e ss; FELIU REY, Manuel Ignacio, “La prohibicion del pacto
comisorio y la opcion em garantia”, Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 65.

% Ac. da Cassazione n.° 3800, cfr. JANUARIO DA COSTA GOMES, Manuel, “Assuncao Fidejussoria de
Divida; Sobre o sentido e o dmbito da vinculagdo como fiador”, Almedina; Coimbra, 2000, p. 92.
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pacto comissorio y su prohibicion, establecida en el Cuerpo Juridico comum desde la

época de Constantino”.’

A referida proibicdo encontra o seu fundamento numa ideia de justica, plasmada

na defesa da parte geralmente mais débil de uma relac&o de crédito: o devedor.

Esta necessidade de defesa dos direitos do devedor relativamente a eventuais
abusos do credor foi desde logo reconhecida na Antiga Roma, quando a fidicia, na sua
modalidade destinada a garantir o cumprimento das obrigacOes, foi sendo substituida
por novas figuras que permitiam uma satisfacdo mais eficaz dos interesses das partes
como o penhor e a hipoteca. Em qualquer dos casos, o credor adquiria um direito real
sobre a coisa dada em garantia que lhe permitia vender o direito constituido em garantia

e satisfazer o seu crédito com o preco da venda, restituindo o excesso.

Permitia-se, na altura, que os contratos de compra e venda e 0s contratos de
garantia incluissem uma clausula designada por lex comissoria’. Pode definir-se a lex
comissoria como a clausula, em virtude da qual se o devedor ndo cumprisse as suas
obrigacdes dentro do prazo, o credor adquiria a coisa dada em garantia, cobrando assim
o crédito ndo satisfeito. A lex comissoria era uma lei privada, baseada numa declaracdo

das partes através de um negdcio juridico.

No entanto, a funcdo e o alcance de tal clausula variavam. Quando era
introduzida num contrato de compra e venda, a lex comissoria concedia ao vendedor o
direito de resolver o contrato, caso 0 pre¢o ndo fosse pontualmente pago pelo
comprador®. Quando era introduzida na fiducia®, a lex commissoria permitia que o

credor conservasse no seu patriménio a coisa dada em garantia se a divida ndo fosse

® Ob. cit, p. 15.

" Lex é utilizada no sentido de pactum e ndo de lei geral e abstrata, e comissoria tem o significado de
cadere in commissum, ou seja, o de violar o pacto acordado entre as partes. ISABEL DE MATOS, ob.
cit., pp. 27-29.

8 ADOLFO WEGMANN STOCKEBRAND, “Algunas Consideraciones sobre La Prohibicién del Pacto
Comisorio y el Pacto Marciano”, in Revista Chilena de Derecho Privado, n°13, pp. 95-122 (diciembre
2009).

% O negdcio fiduciario tem os seus antecedentes historicos na figura romana da fiducia. Comecando pelas
origens — Direito Romano — podemos definir a fiducia, em termos genéricos, como a “institui¢do juridica”
que “ consistia na transferéncia da propriedade de uma coisa (datio) — ou do poder juridico sobre uma
pessoa — realizada através da mancipatio ou iure cessio, por alguém (fiduciante) a favor de outrem
(fiducirio), para certos fins”. Os autores que tratam da fidicia Romana indicam-nos, geralmente, duas
modalidades de fidicia: fidicia cum creditore e fidicia cum amico. A fiddcia cum creditore tera sido a
modalidade mais utilizada, sendo-lhe atribuida uma funcdo de garantia de crédito. (Cfr. PAIS DE
VASCONCELOS, “Contratos Atipicos”, 2.? edigdo, Almedina, Coimbra, 2009; VIEIRA CURA, “Fiducia
Cum Creditore (Aspetos gerais) ”, BFDUC, Coimbra, 1990. Este tltimo autor refere o aparecimento da
fiddcia na época mais arcaica do Direito Romano e a sua aboligdo decretada por Justiniano.
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paga, satisfazendo, desse modo, o respetivo crédito. Quando aposta hum contrato de
penhor ou de hipoteca, a cldusula permitia ao credor hipotecario ou ao credor
pignoraticio fazer sua a coisa dada em garantia, caso o devedor ndo cumprisse

pontualmente, a sua obrigacao™®.

Assim, e segundo ISABEL ANDRADE MATOS,™ pode afirmar-se que, quando
inserta num contrato de garantia, a lex comissoria permitia que o credor se tornasse
proprietario da coisa dada em garantia, caso o devedor ndo cumprisse a sua obrigacao

no prazo acordado.

Posteriormente, é ainda no Direito Romano que se encontram as origens do seu
declinio e da sua proibicdo. A lex comissoria foi proibida pelo Imperador Constantino,

mediante um édito datado do ano 320 d.C..

Edito este de Constantino motivado por trés razdes fundamentais: em primeiro
lugar, porque a figura do penhor desenvolveu-se de tal forma que, por si mesma,
constituia uma garantia suficiente. Em segundo lugar, através do pacto comissorio
ocultavam-se negdcios usurarios, uma vez que o valor da coisa era, em regra, muito
superior ao valor do crédito garantido. De facto, os credores serviam-se do pacto
comissorio para se apropriarem dos bens dados em garantia a um preco muito inferior
ao preco real, alcancando assim um enriquecimento indevido, as custas do devedor, isto
é, em prejuizo do patriménio do devedor*?. Em terceiro lugar, a proibicdo foi motivada
pela influéncia exercida pelos principios ético-religiosos cristdos®. Nas palavras de
ISABEL DE MATOS, “os valores cristdos ndo se compadeciam com institutos como a
lex comissoria, que serviriam os interesses dos mais fortes e possidentes (0s credores)
em detrimento dos interesses daqueles que se encontravam economicamente mais
carenciados e que, portanto, eram mais fracos (os devedores).”** De facto, a lex

comissoria atingia a boa-fé e os bons costumes e, desde os primeiros tempos da Igreja

0«4 fonte historica do pacto comissério situa-se na lex comissoria de Direito Romano, que assumia
significados diversos: de clausula resolutiva, expressa ou tacita, quando inserida em contrato
sinalagmatico; de clausula acesséria quando inserta em contrato de garantia real com o alcance de
permitir ao credor apropriar.se do bem dado em garantia, uma vez verificada a falta de pagamento
pontual do devedor”. Cfr. ANA ISABEL AFONSO, “A condigdo — Reflexdo critica em torno de subtipos
de compra e venda”, Porto, Universidade Catolica Editora, 2014, pp. 486-487.

1 |SABEL DE MATOS, ob. cit., p. 32.

12 Esta tese foi ratificada pela limitagao a taxa de juro imposta pelo mesmo Imperador Constantino no ano
325d.C.

13 A influéncia crescente da Igreja Catélica foi reconhecida pelo édito de Mil4o datado de 313 d.C., uma
vez mais, pelo imperador Constantino.

4 |SABEL DE MATOS, ob. cit., p. 37.
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Catolica, tanto os Apdstolos como os Padres, proibiam a usura, considerando-a um
pecado. Assim, através do ja referido édito, o imperador Constantino impés, legalmente,

0 que j& resultava da consciéncia religiosa e moral vigente naquela época®®.

S FELIU REY, ob. cit., p. 36.
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CAPITULO 1

OS FUNDAMENTOS DA PROIBICAO

2.1. PRINCIPAIS FUNDAMENTOS DA PROIBICAO DO PACTO
COMISSORIO

Como defende JANUARIO GOMES “a ratio da proibi¢do do pacto comissério
é pldrima e complexa™®, devendo ser estudada & luz do elemento dogmatico e das

razdes historico-juridicas®’.

Apesar de o fundamento da proibicdo do pacto comissério ser uma questdo
controvertida, a maior parte da doutrina'® defende que este pode ser analisado através de
quatro raciocinios primordiais: a tutela do devedor necessitado; a usura e a ilegalidade;
a inderrogabilidade do procedimento judicial e a proibigcdo de autotutela; e a protecdo do

principio par conditio creditorum.

Neste sentido, REMEDIO MARQUES" aponta quatro fundamentos para
justificar a opcdo legislativa de cominar com nulidade a celebracdo de pactos
comissorios. Segundo o referido Autor, sdo eles: (i) evitar a violagdo da regra da par
conditio creditorium, presente no artigo 604° CC, em face do incumprimento do
devedor; (ii) prevenir a faculdade de o credor se poder apropriar da coisa constituida em
garantia da divida por um valor substancialmente inferior ao valor da divida; (iii)
assegurar o monopélio estatal no tocante a execucdo forcada dos deveres de prestar, se
bem que sob iniciativa do credor; (iv) e promover a corre¢do negocial, tendente a afastar
comportamentos que possam legitimar a atribuicdo injustificada de privilégios a alguns
credores e o aproveitamento da debilidade do devedor, ja que podera haver uma

1 JANUARIO GOMES, ob. cit.,p. 94.

Y4 “ratio” da proibi¢io do predito pacto é plirima, complexa, revelando, concomitantemente, o
propoésito de proteger o devedor da possivel extorsdo do credor e a necessidade, correspondente a um
interesse geral do trafego, de ndao serem iludidas as “regras do jogo” através da atribuicdo injustificada
de privilégios a alguns credores, fora das vias objetivas em que repousa a bondade das exce¢des ao
principio das excepg¢des ao principio “par conditio creditorum”, Ac. do STJ de 21.12.2005.

¥ DURAN RIVACOBA, ob. cit., p. 99 e ss.; FELIU REY, ob. cit., p. 66 e ss.

9 REMEDIO MARQUES, Joio Paulo Fernandes, “Locagio Financeira Restitutiva (sale and lease-back)
e a proibicdo dos pactos comissorios — negocio fiduciario, mituo e acgdo executiva, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 77, 2001, pp. 575-632.
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desproporcdo entre o montante do débito e o conjunto de bens do patrimonio do

devedor, sujeitos a execucao forcada.

Por sua vez, JANUARIO GOMES? destaca como razdes da suprarreferida
proibicdo a necessidade de protecdo do devedor de uma eventual coacdo exercida pelo
credor e a inevitabilidade de observéncia de regras gerais em matéria de garantia das
obrigacGes, sob pena de se atribuir um beneficio a um ou mais credores por via da

estipulacdo de um pacto comissorio.

2.2. AUSURA

Num primeiro momento, a proibicdo do pacto comissorio deveu-se a um juizo de
imoralidade, uma vez que se considerava que 0 pacto servia para ocultar negocios

usurarios, lesivos para o devedor.

Os neg6cios usurarios®® pertencem aos negdcios juridicos com contetdo
desaprovado pela ordem juridica, em virtude do desequilibrio das prestacdes neles
acordados devido a inferioridade de uma das partes®.

Com efeito, um dos fundamentos da proibicdo do pacto comissério aceite na
doutrina é a usura e a imoralidade do mesmo, invocando o perigo de locupletamento do
credor em prejuizo do devedor e dos demais credores deste, uma vez que o0 bem dado

em garantia é habitualmente de valor muito superior ao da divida.

Também, no entendimento de ANTUNES VARELA, “o fundamento da
proibicdo do pacto identifica-se, ndo s6 com a ratio da norma que pune a usura (art.

by

1146.°), mas ainda com o0 pensamento subjacente a condenacdo dos negdcios

usurarios”?3,

No entanto, apesar de esta tese colher o apoio praticamente unanime da doutrina,

ndo € isenta de objecdes.

2 JANUARIO GOMES, ob. cit., pp. 94-95.

2! Artigo 282.° CC.

2 HORSTER, Heinrich Ewald, “A parte geral do codigo civil portugués — Teoria Geral do Direito Civil”,
Almedina, Coimbra, 1992, p. 555.

2 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos, “Das obrigagdes em Geral”, vol.ll, 72 edi¢cdo, Almedina,
Coimbra 1997, p. 555.
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Em primeiro lugar, e como alude ISABEL DE MATOS, atendendo as razdes
historicas, se a usura estivesse na base da proibicdo do pacto comissorio, 0s dois
institutos deveriam ter tido destino idéntico, o que ndo se verificou. “De uma proibi¢éo
absoluta do pagamento de juros nos contratos de mutuo, evolui-se para a permissao da
cobranca desses mesmos juros. Ao inveés, a proibicdo do pacto comissorio manteve-se.
A diferente sorte dos dois institutos, demonstra, ou pelo menos indicia muito
fortemente, que a sua proibi¢do ndo tinha o mesmo fundamento e, sobretudo, que a

usura nao é a causa da proibicéo do pacto comissério.”**

Em segundo lugar, ndo se entende que o negdcio usurario seja sancionado com a
mera anulabilidade, enquanto o pacto comissério padece de nulidade. Se a razdo da
invalidade do negdcio usurario fosse a mesma da do pacto comissorio, estes deviam ter

a mesma forma de invalidade®.

Por outro lado, como questiona JULIO GOMES, porque seria necessaria a
proibicdo do pacto comissorio se ja existe a possibilidade de alegar que um determinado
negdcio é usurario? Como explicar que o negdcio usurario é sancionado com a mera
anulabilidade, enquanto o pacto comissério é nulo? Tentando a estes quesitos responder
0 mesmo Autor, que: “a proibicdo do pacto comissorio é, no fim de contas, um
mecanismo preventivo da usura, de caracter geral, e cuja especial vantagem estaria
precisamente no caracter drastico da sancdo (a nulidade) e na circunstancia de o
devedor estar dispensado de provar a existéncia em concreto de um negocio

usuréario.”?®

2.3. ATUTELA DO CONTRAENTE MAIS DEBIL: O DEVEDOR

A necessidade de proteger o devedor é a razdo aduzida pela maioria da doutrina
e encontra o seu fundamento na necessidade de protecdo da parte mais fraca, de forma a

evitar situacdes de abuso de um contraente sobre o outro. Pretende-se evitar que o

**ISABEL DE MATOS, ob. cit., p. 64.

% O regime da nulidade pode ser invocado por qualquer pessoa interessada, a todo o tempo, e opera “ipso
iure” podendo ser declarada oficiosamente. Enquanto a anulabilidade apenas pode ser invocada por
pessoas dotadas de legitimidade, s6 pode ser arguida no prazo de um ano desde a cessagdo do vicio que
Ihe serve de fundamento, carece de ser declarada e pode ser sanavel mediante confirmacdo. MOTA
PINTO, “Teoria Geral do Direito Civil”, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, p. 611.

% JULIO GOMES, ob cit., p. 64 e ss.
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devedor, devido a necessidade de credito, se veja obrigado a aceitar todas as imposicdes
do credor, podendo, assim, estipular livremente os termos do contrato, de forma a

conservar sempre uma (relativa) proporcionalidade ou equivaléncia entre as prestagdes.

Segundo esta tese, a lei pretende prevenir que o credor se aproveite da condigédo
de caréncia do devedor, coagindo-o a aceitar celebrar um pacto comissorio contra a sua

livre vontade?’.

A presente tese encontra a sua base no principio da proporcionalidade. Na
verdade, como nos ensina VAZ SERRA?, o fundamento da referida proibigio “est4 em
que tal pacto pode representar um beneficio injustificado para o credor (que adquire
uma coisa acaso muito mais valiosa que o crédito), sobretudo quando obtido do
devedor que, levado pela necessidade, facilmente consentiria nele”. Desta forma, a
imposicdo legal pretende corrigir eventuais desequilibrios de forgas, normalmente

existentes entre devedor e credor.

Assim, para os defensores desta tese, a razdo fundamental da proibicdo do pacto
comissorio é a protecdo dos direitos do devedor, perante potenciais abusos do credor. Se
a proibicao do pacto ndo fosse consagrada na lei, 0 pacto comissorio passaria a ser uma
estipulacao de estilo, uma vez que seria sempre exigida de forma a acautelar os direitos

do credor®.

No entanto, a tese que defende que a proibicdo do pacto comissorio se
fundamenta na tutela do devedor apresenta debilidades. Em primeiro lugar, o artigo
405.° CC consagra o principio da liberdade contratual que tem a sua base no principio
da autonomia privada®, e neste sentido, presume-se que todo o contrato celebrado, livre
e espontaneamente, sem coac¢do, é valido. Este principio incorpora a liberdade de
celebracdo e liberdade de estipulagdo. Segundo MENEZES CORDEIRO, “a liberdade
de celebracéo, a autonomia privada permite praticar ou ndo praticar o ato e, portanto,
optar pela presenca ou pela auséncia de determinados efeitos de Direito, a ele

associados. Na liberdade de estipulagdo, a autonomia vai mais longe: ela permite optar

" ISABEL DE MATOS, ob.cit., p. 58.

8 VAZ SERRA, “Penhor”, in BMJ, n.° 58, Lisboa, Julho de 1956, p. 217.

2 ADOLFO WEGMANN STOCKEBRAND, ob. cit., pp 95-122.

30« principio da autonomia privada (embora acolhido no nosso ordenamento, como se viu, em termos
ndo absolutos e ilimitados) implica que a vontade das partes deve considerar-se como a principal das
fontes de determinacdo do regulamento contratual.” ENZO ROPPO, “O contrato”, Coimbra, Almedina,
2009, p. 142.
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pela préatica do ato e, ainda, selecionar, para alem da sua presenca, o tipo de efeitos

que se irdo produzir’®.

Em segundo lugar, se a lei procura proteger o devedor e a sua liberdade
contratual dos potenciais abusos dos credores, o regime aplicavel deveria ser o da
anulabilidade e ndo o regime da nulidade, em consonancia com o regime estipulado para

0S negocios usurarios e 0s negocios celebrados sob coacdo moral.

Em terceiro lugar, apresenta-se também o argumento de que, nem sempre, 0
devedor constitui a parte mais debil do contrato, pois ao crédito recorrem, ndo sé
aqueles que estdo em condicGes de precariedade, mas também os profissionais e
empreendedores que dele fazem uso como instrumento financeiro para o exercicio da

sua atividade®?.

Por ultimo, a proibicdo do pacto tem aplicacdo mesmo nas situacdes em que a
coisa dada em garantia pertence a um terceiro, 0 que ndo se entenderia se 0 seu

fundamento fosse apenas a protecéo do devedor.

Assim, a presente tese concorre para explicar a razdo da proibicdo do pacto

comissorio mas nao se afigura suficiente.

2.4. A INDERROGABILIDADE DAS REGRAS PROCESSUAIS E A
PROIBICAO DE AUTODEFESA

Existe quem defenda como fundamento da proibi¢do do pacto comissoério razdes
estritamente processuais e a defesa da estrutura tipica dos direitos reais de garantia, isto

é, as regras gerais em matéria das garantias das obrigacdes.

De facto, as criticas ja expostas a tese que fundamenta a proibicdo do pacto
comissorio na tutela do contraente mais debil originaram o nascimento de uma nova
corrente de pensamento defensora da ideia de que a proibi¢do obedece principalmente a

necessidade de seguir um procedimento judicial.

' MENEZES CORDEIRO, Anténio, “Tratado de Direito Civil”, vol. 1, 42 edicdo, Coimbra, Almedina,
2012, p. 952.

%2 CARINGELA, FRANCESCO, “II divieto del patto commissorio”, Studi di Diritto Civile, Milano,
Giuffre, 2003.
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Abordado por este prisma, o fundamento principal da proibicdo do pacto em
andlise é a exclusividade do Estado na prossecucdo da funcdo executiva, seguido da
tutela dos interesses privados, tanto do devedor como dos seus demais credores.

Neste sentido, FELIU REY® defende que ndo sendo este o seu principal

fundamento, ndo faria sentido o pacto comissoério ser sancionado com a nulidade.

A inderrogabilidade das regras processuais esta intimamente ligada a proibicéo
de autodefesa e a garantia de acesso ao direito e aos tribunais previstas no artigo 20.°
CRP, artigo 1° e 2.° CPC, artigo 10.° DUDH, artigo 14° n.° 1 PIDCP e artigo 6.°, n.° 1
CEDH.

No entanto, esta teoria também ndo € isenta de criticas. Em primeiro lugar,
pressupde uma visdo excessivamente processualista de um instituto que nasceu com o
objetivo explicito de proteger os interesses do devedor, enquanto contraente mais débil,
e que se encontra regulado primariamente em normas substantivas, designadamente o
principio do devedor necessitado e o principio de protecdo dos demais credores desse

devedor.**

Em segundo lugar, o principio da exclusividade do Estado no exercicio da acéo
executiva ndo é um principio absoluto, admitindo diversas excecfes, nomeadamente a

cessdo de bens aos credores®, o direito de retencéo, entre outros.

Por outro lado ainda, se o fundamento da proibicdo do pacto comissorio se
prende com razdes processuais, a admissibilidade do pacto marciano ndo encontraria
razdo de ser. Isto €, se o fundamento da proibicdo do pacto comissorio radica em
principios de ordem processual, designadamente nas normas de processo executivo, 0

pacto marciano deixaria de ser juridicamente admissivel.

Assim, a presente tese € complementar mas ndo se demonstra suficiente para

fundamentar, s6 por si, a proibi¢do do pacto comissorio.

¥ FELIU REY, ob. cit., p. 66 e ss.

¥ ADOLFO WEGMANN STOCKEBRAND, ob. cit., pp. 95-122.

% A cessio de bens ao credor esta prevista nos art.° 831.° a 836.° do CC. “A cessio de bens aos credores
representa um exercicio consensual da responsabilidade patrimonial do devedor, ja que através dela o
devedor permite aos credores o exercicio de poderes de administracéo e disposicdo do seu patrimonio por
forma a obterem o pagamento dos seus créditos, sem terem de recorrer a acgdo executiva” MENEZES
LEITAO, Luis Manuel Teles de, “ Garantia das Obrigagdes”, 4* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2012, p. 267
ess.
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2.5 - O RESPEITO PELO PRINCIPIO PAR CONDITIO CREDITORUM

Uma outra tentativa de fundamentar a proibicdo do pacto comissorio prende-se
com o respeito pelo principio par conditio creditorum. De facto, ha quem alegue a
necessidade de proteger os interesses dos demais credores, uma vez que um hipotético
empobrecimento injusto do devedor diminui as garantias patrimoniais e as expectativas

de cobranca dos restantes credores™.

O principio da universalidade patrimonial encontra-se consagrado no artigo
601.° CC que estabelece que o cumprimento da obrigacdo é assegurado pelos bens que
integram o patrimonio do devedor. O patrimonio do devedor constitui assim a garantia
geral das obrigagdes. “Garantia geral porque a cobertura tutelar dos bens penhoraveis

»37  Acrescente-

do devedor abrange a generalidade das obrigacgdes do respetivo titular
se que, nos termos do disposto no artigo 604.°, n.° 1, CC, o patriménio é também a
garantia comum das obrigacBes. Quer isto dizer que os credores, que ndao gozem de
qualquer direito de preferéncia sobre os demais, sdo pagos em pé de plena igualdade uns
com os outros. Segundo ANTUNES VARELA, “esta ¢ a famosa regra da par conditio

creditorum, que cava um abismo entre os direitos reais e os direitos de crédito.”

No entanto, este principio ndo chega a constituir uma exigéncia de interesse e
ordem publica, sendo por isso suscetivel de limitagbes (artigo 602.° CC) e de exclusdes
de responsabilidade (artigo 603.° CC).

Apesar dos argumentos expostos, a presente tese ndo é exime de objecbes. Por
um lado, como nos ensina ISABEL DE MATOS®, defender esta tese na integra
“equivaleria a estabelecer uma inadmissivel limitacdo ao poder de disposi¢ao dos bens
ao devedor”, uma vez que todo e qualquer ato de disposi¢cdo de bens do devedor poderia

importar uma diminuigdo da garantia patrimonial dos seus credores.

Por outro lado, 0 nosso ordenamento juridico consagra diversos meios para o
credor salvaguardar os seus direitos quando o devedor aliene ou onere 0 seu patrimonio

para os afetar, como a declaragdo de nulidade (artigo 605.° e ss cC)¥®, a sub-rogacdo do

% A titulo exemplificativo, LOJACONO explica a proibicéo do pacto comissério & luz da necessidade de
efetivacdo do principio par condicio creditorum, “Il patto comissorio nei contratti di garanzia”, p. 22 e ss.
¥ ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 419 e ss.

% |SABEL DE MATOS, ob. cit., p. 70 e 71.

%Nos termos do art. 120.° CIRE, podem ser resolvidos em beneficio da massa insolvente os atos
prejudiciais a massa que tenham sido praticados ou omitidos dentro dos dois anos anteriores a data do
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credor ao devedor (artigo 606.° CC), a impugnacao pauliana (artigo 610.° e ss CC), e 0
arresto (artigo 619.° e ss CC).*°

Assim, a tese que fundamenta a proibicdo do pacto comissorio na tutela do
principio par conditio creditorum e na tutela dos terceiros credores, a par das teses
anteriores, ndo se afigura suficiente, sd por si, para justificar tal proibic&o.

2.6. CONCLUSOES

Entendemos estas posi¢cdes como procedentes e complementares, no sentido de

fundamentar a proibicdo do pacto comissorio.

Neste sentido, CONSTANZA* considera que devem ser relevadas todas as
razBes apresentadas, que ndo sdo entre si incompativeis ou contraditorias, respondendo,

antes, a l6gica unitaria da correcdo negocial.

Se, por um lado, é fundamental assegurar a tutela do devedor, visto como a parte
mais débil da relagdo contratual, por outro lado, é essencial preservar o regime de
garantia das obrigacGes. Pretende-se, desta forma, prevenir que o devedor entregue
como garantia um bem de valor manifestamente superior ao montante do crédito
garantido e ainda garantir o principio da igualdade dos credores. Hoje em dia, 0
interesse que visa alcancar identifica-se com o interesse geral do tréafico juridico e ndo
apenas com os interesses de determinados sujeitos (devedor e outros concorrentes),
razdo pela qual se comina com a forma mais grave de invalidade (nulidade) a violacao

da proibicdo legal.

inicio do processo de insolvéncia contra terceiro de ma f&”, MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, “Manual
de Direito da Insolvéncia”, 5% edigdo, Almedina, Coimbra, 2013, p. 211.

%0 « Ngo se trata de «garantiasy, mas de meios conservatorios da garantia geral das obrigacdes; ou seja
tém em vista a conservacdo do patrimonio (garantia de todos os credores), sem conferirem nenhuma
preferéncia.”, PEDRO ROMANO MARTINEZ E PEDRO FUZETA DA PONTE, “Garantias de
Cumprimento”, 5% edi¢do, Almedina, Coimbra, 2006, p. 15.

* COSTANZA, MARIA, “Sulle alienazione in garanzia e il divieto del patto comissorio”, GC, 1989, 1, p.
1024.
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CAPITULO 111

A PROIBICAO DO PACTO COMISSORIO E A ADMISSIBILIDADE DO
PACTO MARCIANO

O pacto marciano*? consiste na convencéo pela qual, em caso de incumprimento
pelo devedor, 0 bem dado em garantia se transfere para o credor, ficando este, porém
obrigado a restituir ao devedor a soma correspondente a diferenca entre o valor do bem

e 0 montante do débito.*3-4*

Interpretado deste modo, tem sido defendido que o pacto comissorio deve ser
valido quando se assegure a restituicdo ao devedor do excesso do valor do bem em
relacdo ao crédito garantido®, conservando, assim, a correlatividade e o equilibrio das
prestacOes e garantindo ao devedor a diferenca existente entre o valor do bem dado em

garantia e 0 montante da divida.

Neste sentido, a doutrina e jurisprudéncia italianas sdo concordes em admitir a
validade do pacto marciano®®. Assim como, ao nivel da doutrina nacional, os Autores

pronunciam-se, maioritariamente*’, no sentido da sua admissibilidade®.

*2 0 pacto Marciano deve o seu nome ao jurisconsulto Romano Marciano.

* ROPPO, “Note sopra il divieto del patto comissorio”, p. 402 pode definir-se como a convengéo pela
qual, “ em caso de incumprimento, o bem dado em garantia transfere-se ao credor, mas este é obrigado a
pagar ao devedor uma quantia que corresponde a diferenga entre 0 montante da divida ndo paga e o
valor do bem (...)”

* JANUARIO GOMES, ob. cit., p. 95

*® Entre outros, ANA AFONSO, ob. cit., p. 488.

“%«BIANCA sustenta a validade e licitude do pacto marciano e a invalidade e ilicitude do pacto
comissério. A solucdo justifica-se segundo o A., com base na seguinte argumentacdo: no pacto
comissério, a equivaléncia entre o valor do débito garantido e o valor do bem dado em garantia é
meramente eventual; j& no pacto marciano a equivaléncia das prestacdes integra o contetdo tipico do
contrato, fundando, mesmo, um verdadeiro direito do devedor a restituicdo do montante excedente, uma
vez cumprida a obrigacdo respetiva (Patto comissério, NssD, XII, Utet, Unione Tipogréafico-Torinese,
Torino, 1976, pp. 718-719)” Apud, ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, “O Contrato de Locagdo
Financeira Restitutiva”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2008, p. 39.

*" Em sentido contrario, VAZ SERRA, defendia que a proibicdo legal deveria ainda ser aplicavel nas
situacdes em que o credor se obrigasse a entregar 0 excedente de valor da coisa sobre o seu crédito. No
Anteprojeto, publicado em 1960, esta posicdo foi consagrada no artigo 223.%, n.° 4 (Pacto Comissorio): 4.
A proibicgéo é aplicivel ainda que o credor se obrigue a entregar o excedente de valor da coisa sobre o
seu crédito, e ndo obstante mesmo ter a coisa um valor fixo de mercado, “Direito das ObrigacGes (com
excecdo dos contratos em especial), Anteprojeto, Sep. Do BMJ, Lisboa, 1960.

“8 Entre nos reconhecem a validade do pacto marciano JANUARIO GOMES, ob. cit., p. 96, que nota ser
esta a solucdo que melhor se harmoniza com o expresso reconhecimento legislativo da validade de outros
institutos como a venda a retro e da razio de ser da invalidade do pacto comissério; REMEDIO
MARQUES, ob. cit., p. 607; JULIO GOMES, “Sobre o ambito da proibigdo do pacto comissorio, o pacto
comissorio autbnomo e o pacto marciano”, in CDP, n.°8, Outubro-Dezembro, CEJUR, Braga, 2004, p.
66; ISABEL DE MATOS, ob. cit., p. 88; nesta linha, ver também a declaracéo de voto de Quirino Soares
ao AC. STJ, de 30.01. 2003.

23



A admissibilidade do pacto marciano depende, assim, de dois requisitos, em
primeiro lugar que o beneficidrio da garantia restitua ao prestador o excesso apurado
entre o valor verdadeiro do bem e o valor da divida (esta obrigacdo pode resultar do
artigo 11.° do DL n-° 105/2004 — ou pode ser retirada do préprio negocio juridico,
interpretado em termos conformes & boa-fé — artigos 239.° e 762.2, n.2 2 CC)*. E de
ficar previsto um mecanismo pautado por critérios de atualidade® e de correcdo que
determine o eventual valor a devolver ao prestador da garantia (por exemplo, avaliagdo
do bem por um terceiro®® imparcial no momento do incumprimento), suscetivel de
impedir que o credor se aproprie de um valor que exceda o necessario para satisfacao do
seu crédito. Nada impede que a avaliagdo corresponda a atuacdo de um mecanismo
automatico de determinacdo do valor, em termos do jogo da oferta e da procura de um
mercado. Ndo é de exigir uma intervencdo judicial, pelo que se deve admitir o pacto
marciano sempre que a avaliacdo seja feita por um perito, ou decorra de uma atribuicdo

automatica.

Em sentido contrario, ANA ANTUNES defende que a “proibicao legal também
se justifica por exigéncias de respeito pelo sistema da garantia das obrigacdes
consagrado pelo legislador, bem como pela necessidade de garantir a auséncia de
violagdo da par conditio creditorum, ndo vendo, assim, em que termos poderd a

clausula marciana funcionar como um mecanismo idéneo a superar este obstaculo™.

Face ao exposto, entendemos que a proibicdo do pacto comissério ndo deve
transpor a sua razdo de ser, isto €, a definicdo de um mecanismo que impeca a obtengdo
de uma vantagem patrimonial infundada pelo credor deve, pois, resguardar a validade
da convencdo que prevé a apropriacdo pelo credor de um bem que lhe é reservado pelo

devedor como garantia de satisfacdo do seu débito>3->*.

* CATARINA MONTEIRO PIRES, “A Alienagdo em Garantia”, Almedina, 2010, p. 278.

* De maneira a que, a determinacdo final dos valores seja realizada aquando do incumprimento da
obrigacéo.

>! Terceiro este, que redina as caracteristicas de isencdo e imparcialidade e que tenha por base critérios
objetivos de avaliacdo, de forma a salvaguardar os direitos do devedor e dos demais credores.

°2 ANA ANTUNES, ob. cit., p. 42.

53 No mesmo sentido encontramos o DL n.° 105/2004, que afasta em matéria de penhor financeiro, a
aplicabilidade da proibicdo legal de pacto comissério.

5 Afigura-se-nos, por isso, contraditéria a este propésito a anélise a que procede ANA ANTUNES, ob.
cit.,, p. 43, assimilando a razdo de ser da proibicdo do pacto comissério a necessidade de tutelar a
posicdo dos demais credores do devedor, parece que o juizo em abstrato sobre a licitude do pacto
marciano ndo podera deixar de ser negativo.
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N&o deixamos, no entanto, de ressalvar ser pertinente uma intervencédo
legislativa, no sentido de clarificar e admitir expressamente o pacto marciano no nosso

ordenamento juridico.
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CAPITULO IV

AMBITO DE APLICACAO DA PROIBICAO LEGAL DO PACTO
COMISSORIO

A questdo em debate consiste em saber se a proibicdo do pacto comissorio
procede apenas em sede de hipoteca, penhor e consignacdo de rendimentos, tal como
expressamente previsto e proibido no CC., ou, se se pode concluir que a proibigdo em
causa é extensivel a todas as figuras negociais que, indireta ou acessoriamente, possam

prosseguir uma funcéo de garantia>.

Na opinifo de JULIO GOMES, nio existe, “qualquer consenso relativamente a
teleologia da proibicdo do pacto comissério, nem tdo pouco, e como consequéncia,

quanto ao real ambito ou alcance desta proibicdo.”*®

A maioria da doutrina considera que esta proibi¢do inclui o pacto comissério
auténomo®’, isto é, pacto estipulado & margem de uma garantia real tipica, constituindo

ele préprio uma garantia.

De forma a tentar resolver a questdo devemos atender ou a um critério de tipo
estrutural, que atende ao momento temporal em que opera a transferéncia da
propriedade do bem, isto é, imediatamente ou dependente do incumprimento pelo
devedor. Ou privilegiar um critério de natureza funcional, direcionado a especificagdo

da finalidade que as partes visam prosseguir através do esquema negocial escolhido.

Se atendermos ao critério estrutural, qualificado o pacto comissério como uma
alienacéo sob condicdo suspensiva®, a proibicdo legal s6 afetaria as alienacfes que
apresentassem a mesma estrutura, ndo sendo suscetivel de atingir esquemas negociais

em que a transferéncia da propriedade operasse imediatamente apds a celebracdo do

%5 0 pacto comissério em garantia — aquele que esta associado a uma garantia tipica — pode ser definido
como o acordo celebrado entre o devedor e o credor para que determinados bens do primeiro ingressem
de maneira imediata no patriménio do segundo se, vencido o crédito cuja satisfacdo aqueles bens
salvaguardam, tal crédito ndo for pago, ISABEL DE MATQS, ob. cit., p. 78.

*® JULIO GOMES, ob. cit., pp. 64-65.

" O pacto comiss6rio auténomo, tanto pode revestir a natureza de uma condigdo suspensiva, como de
uma condic¢do resolutiva.

%8 O pacto comissorio pode ser caraterizado como um contrato atipico condicionado, sendo a condicéo
constituida pelo incumprimento da obrigacdo da parte do devedor, embora a transferéncia da coisa para
a titularidade do credor ndo seja um evento automatico do inadimplemento, uma vez que € a
concorréncia da vontade do credor em fazer sua a coisa onerada, ISABEL MENERES CAMPOS,
“Contributo para o estudo da reserva de propriedade — Em especial a reserva de propriedade a favor do
financiador 7, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2009, p. 325.
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negocio juridico, ainda que ficando sujeita a resolver-se se, entretanto, nao se

verificasse o cumprimento pontual das obrigagdes pelo devedor.

Se atendermos ao critério funcional, relevante € perceber qual a intencdo visada
pelas partes com a celebracdo do negdcio. Se a alienacgdo visa apenas servir uma fungéo
de garantia estamos perante um pacto comissério. Assim, nas hipdteses em que a
transferéncia de propriedade esta prevista para o caso de incumprimento esta assume

uma funcéo de garantia e, é de pacto comissorio que se trata™.

JANUARIO GOMES segue a doutrina dominante em Itdlia desde o Ac. da
Cassazione n.° 3800, de 3 de junho de 1983. Defende assim, que deve ser adotada uma
orientacdo do tipo funcional ou teleoldgica, estando abrangidas pela sancdo da nulidade
todas as situagbes em que se demonstre que a transferéncia da propriedade visou
prosseguir uma fungdo priméria de garantia, independentemente do momento em que

opera a transferéncia de propriedade®.

LUMINOSO por seu turno, oferece uma justificagdo que se nos afigura bastante
procedente, para proibicdo legal do pacto comissério, ao acentuar que a proibicdo nédo
visa apenas impedir que o credor se locuplete com o excesso do valor da coisa em
relacdo ao crédito, sendo necessario que se verifiquem trés pressupostos cumulativos:
que o pacto tenha escopo de garantia, ao destinar uma coisa a autossatisfacdo do credor;
que ao devedor se reserve a faculdade de desonerar a coisa desse escopo de garantia,
mediante o cumprimento da obrigacdo e que ndo seja assegurado, para a hipotese de
incumprimento, o direito de o devedor obter a restituicdo do valor do excesso da coisa
em relacdo ao crédito garantido. Assim, o Autor considera que a proibicdo deve
abranger todas as situacdes em que o credor possa obter como garantia do seu crédito
um bem de valor muito superior, tanto no momento em que o crédito é concedido, como

no momento da sua renegociagdo®.

Para REMEDIO MARQUES, a proibicao legal pode ser aplicada, em abstrato, a

todas as categorias de garantias atipicas, ainda que, para efeitos de atuagdo da norma

> Neste sentido, ANA AFONSO, ob. cit., p. 492.

% JANUARIO GOMES, ob. cit., pp. 92-94.

61 LUMINOSO, ANGELO, “Alla ricerca degli arcani confini del patto comissorio”, in RDCiv, 1990, I, p.
233.
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legal, seja necessario averiguar os fins que presidiram as partes na celebracdo do

negdcio em causa®.

Do nosso ponto de vista, a proibicdo do pacto comissério deve impor-se sempre
que estejamos perante um juizo de censura da estipulacdo comissoria. O critério
dominante deve ser o critério funcional, que privilegie a intencdo das partes ao
selecionar um determinado negodcio juridico. No entanto, esta posicdo ndo pode
prescindir de uma analise casuistica da existéncia ou ndo de uma intencdo censuravel
das partes que consubstancie uma ilicitude negocial. Assim, no nosso entender, a norma
legal serd aplicivel fora das hipdteses expressamente previstas na lei sempre que as
partes tiverem como finalidade principal constituir uma garantia de um direito de

crédito.

%2 REMEDIO MARQUES, ob. cit., p. 598.
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CAPITULO V

O PACTO COMISSORIO E AS GARANTIAS REAIS ATIPICAS

4.1. INTRODUCAO

Do nosso CC decorrem cinco figuras que se podem qualificar como garantias
reais: a consignacgdo de rendimentos (artigo 656.° e ss); o penhor (artigo 666.° e ss); a
hipoteca (artigo 686.° e ss); os privilégios creditérios (artigo 733.° e ss.) e o direito de
retencdo (artigo 754.° e ss). E nas garantias reais que se encontra prevista a proibicio do
pacto comissorio, que como ja abordado, se configura como uma convencao acessoria,
em que a transmissdo da propriedade da coisa do devedor para o credor fica sujeita a

verificacdo de uma condicao suspensiva - 0 hdo cumprimento por parte do devedor®.

Atendendo ao principio da autonomia privada, ha outras figuras negociais, para
além das garantias reais ou pessoais que, indiretamente podem conferir a uma das

partes, determinada garantia de cumprimento do seu crédito.

Iremos, assim, em seguida analisar o ambito da proibicdo do pacto comissério

nas denominadas garantias reais atipicas.

Ndo sendo possivel abordar todos o0s institutos, escolhemos tratar
sucessivamente da venda a retro, da alienacdo fiduciaria em garantia e do contrato de

locagdo financeira na sua modalidade de lease-back.

%3 Seguindo outra orientagio, ANA AFONSO entende que “a falta de pagamento por parte do devedor
ndo € porém, uma genuina condigdo, mas antes um pressuposto necessario para que o credor possa
acionar a garantia que lhe foi concedida”, ob. cit., p. 495 e ss.
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4.2. AVENDA ARETRO

A venda a retro consiste num “contrato de compra e venda em que se confere ao
vendedor a faculdade de, querendo, resolver o contrato” e vem prevista nos artigos
927.2e ss. CC*.

O elemento diferenciador deste tipo de venda consiste na atribuicdo ao vendedor
do direito potestativo de extinguir o contrato, resolvendo-o, e, em consequéncia
readquirir a propriedade da coisa. No entanto, a lei sujeita o exercicio desse direito a
condicionalismos apertados, em particular quanto ao prazo e forma. No que respeita ao
prazo, a resolucao sé pode ser exercida dentro dos prazos maximos de dois anos, se se
tratar de bem movel ou de cinco anos, na eventualidade de se tratar de bem imdvel. Os
prazos podem ser reduzidos pelas partes mas ndo alargados sob pena de reducdo aos
limites legais (artigo 929.°, n.° 1 e 2). Isto porque o poder atribuido ao vendedor leva a

uma situacao de inseguranca que nao se pode prolongar indefinidamente no tempo.

No que concerne a forma de resolucéo, a lei impde o exercicio do direito através
de notificacdo judicial avulsa (artigo 930.° CC). O exercicio do direito de resolugdo pelo
vendedor desencadeia a nulidade do negdcio - o comprador deve restituir a coisa

comprada e o vendedor deve restituir o preco (artigo 289.° CC).

O contrato de compra e venda a retro pode ser celebrado com uma finalidade de
financiamento e de garantia, em que a propriedade do bem consubstancia uma garantia
do cumprimento da obrigacdo. De acordo com PEDRO ROMANO MARTINEZ, este
tipo contratual serve para financiar o vendedor, o qual sem recorrer a outros meios,
designadamente ao crédito hipotecario, e sem perder a possibilidade de reaver a

titularidade do bem, pode obter o dinheiro de que carece®.

Afastando-se da op¢éo tomada pelo legislador de 1867, o Codigo Civil de 1966
veio admitir expressamente a venda a retro. Considerou-se que a venda a retro, ndo

obstante os perigos que poderia acarretar, por facilitar a conclusdo de negocios

*LUIS M. PESTANA DE VASCONCELOS refere que “o elemento distintivo desta modalidade de
venda consiste na atribuicdo ao vendedor do direito de discricionariamente, dentro do condicionalismo
fixado pela lei, por negocio juridico unilateral, extinguir o contrato, resolvendo-o, e, em consequéncia,
readquirir a propriedade da coisa (ou outro direito, como se verd) vendida nestes termos”, “A Venda a
retro como instrumento de concessdo de crédito garantido. Do Direito Civil ao direito Bancario”, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, IV, 2007, p. 226

% PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Direito das Obrigages”, ob. cit. p. 83.
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usurarios, representava uma forma viavel de resolver alguns problemas, designadamente
o do recurso ao crédito®. No entanto, com o intuito de evitar determinados abusos por
parte dos credores, o legislador consagrou no artigo 928.° CC, uma forma de tutela do
devedor de cujos numeros 1 e 2 resulta que, se na hipotese de resolucdo, o comprador,
para devolver o bem, recebe um preco superior a0 que pagou, estamos perante uma

forma usuraria, proibida pelo CC.

4.2.1 A COMPATIBILIDADE DA VENDA A RETRO COM A PROIBICAO DO
PACTO COMISSORIO

Analisada a figura da venda a retro quanto a sua nocao e caracteristicas, iremos
agora aferir da sua compatibilidade com o pacto comissorio. Isto é, avaliar se a venda a
retro ndo constitui apenas uma modalidade de pacto comissorio e se a mesma ndo seria
atingida pela proibi¢do, caso ndo se reconhecesse expressamente a sua licitude nos
artigos 927.° e ss.

A venda a retro e 0 pacto comissério apresentam varias caracteristicas comuns.
No entanto, e adotando a posicdo de ISABEL DE MATOS®’, somos da opinido que a
venda a retro se distingue do pacto comissorio, mesmo quando seja utilizada para
garantia do cumprimento de uma obrigacdo, pelo momento em que se realiza a
transferéncia da propriedade do vendedor para o credor. Atendendo a este critério
(estrutural), estamos perante uma venda a retro se a transferéncia da propriedade for
imediata e, cumprida a obrigagdo, o credor comprador ficar definitivamente
proprietario. Por outro lado, estaremos perante um pacto comissério se a transferéncia
da propriedade ficar suspensa até ao momento em que se verificar o incumprimento das

obrigacdes por parte do devedor.

Assim, mesmo que a venda a retro ndo fosse expressamente reconhecida no CC,

esta ndo se encontraria abrangida pela proibi¢do do pacto comissorio.

Questdo diferente é a questdo de aferir qual o fim visado pelas partes ao

celebrarem uma venda a retro, para determinar se estas pretenderam efetivamente

% GALVAO TELLES, “Contratos Civis”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Vol. X (1954), p. 161-245, apud, PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Direito das Obrigagdes”, ob. Cit., p.
83.

" ISABEL DE MATOS, ob. cit., p. 174.
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celebrar um contrato de compra e venda a retro, ou pretenderam apenas contornar a
proibicdo do pacto comissorio e atuar em fraude a lei®®. Isto é, ndo obstante a validade
da figura, é necesséario verificar se a venda a retro ndo consubstancia um outro negdcio
juridico com uma solucdo ndo permitida por lei. Desta forma, se as partes pretendem
ajustar uma hipoteca com pacto comissorio e, para evitar a proibicao legal, celebram

uma venda a retro, esta via indireta pode determinar uma atuacao contraria a lei®®.

Concretizando, se 0 que as partes pretenderam foi um negdcio de crédito e de
garantia, entdo, verificando-se o fim do prazo sem que o contrato tenha sido resolvido e
firmando-se o direito adquirido na esfera do comprador, poder-se-ia afirmar que se
atingiria um resultado semelhante ao do pacto comissério. De facto, atendendo ao fim
de crédito e garantia visado pelas partes, violar-se-a4 a proibicdo do pacto comissorio,

cuja ratio impde a sua extensdo a venda a retro concluida com este fim".

No entanto, por norma, 0 que 0s contraentes pretendem com a celebracdo da
compra e venda a retro é o fortalecimento da posi¢do do concedente de crédito através
da transmissdo para a sua esfera de um bem a retransmitir ao devedor logo que este
restitua 0 montante correspondente ao preco. De maneira que, sé se as partes acordarem
que, no caso de o vendedor ndo resolver o contrato, o comprador terd que avaliar o bem
por um perito, ou transaciona-lo nas melhores condicdes de mercado, tendo que restituir
a outra parte a diferenca de valor obtido, se impede o resultado que a proibicédo do pacto

comissorio pretende afastar.

Dito de outra forma, um dos problemas que se pode colocar na compra e venda a
retro € o de se o vendedor ndo exercer o direito de resolucdo ou deixar passar 0 prazo
durante o qual o pode exercer, tem o comprador a faculdade de fazer sua a coisa? No
nosso entender nestes casos deve ser aplicada a proibicdo do pacto comissério que
estabelece que serd nula a clausula em que o comprador faz sua a coisa objeto de
garantia. Isto porque, regra geral a coisa vendida tem um valor superior ao do crédito.
Desta forma, se o vendedor ndo quiser reaver a propriedade do bem, este tera que ser
avaliado por um terceiro independente, havendo lugar a restituicdo do excesso. Outra
alternativa a verificagdo do pacto comissorio € alienagdo do bem pelo comprador,

restituindo-se o excesso ao vendedor.

% PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., p. 251, O fim com que as partes celebram o contrato ndo
pode deixar de ser relevante na solucéo das questdes suscitadas pelo contrato.

) PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Direito das Obrigagdes”, ob. cit., p. 83.

" LUIS M. PESTANA DE VASCONCELOS, “Direito das Garantias”, ob. cit., p. 425.
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Em suma, entendemos que o contrato de compra e venda na sua modalidade de
venda a retro ndo se encontra abrangido pela proibi¢do do pacto comissorio sempre que
as partes tenham efetivamente tido a intencdo de celebrar o referido contrato. No
entanto, consideramos que a venda a retro deve ser considerada invalida e, por
consequéncia nula, sempre que seja usada de forma, indireta, ilicita e fraudulenta para

ludibriar a proibicéo do pacto comissorio.

Se se admitisse a venda a retro com funcdo de garantia e a validade do pacto
marciano, deixa de ser necessario aferir a real intencdo das partes para decidir sobre a
licitude ou ilicitude da convencdo da transferéncia da propriedade de um bem em
garantia.

4.3. A ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E OS NEGOCIOS
FIDUCIARIOS

O negécio fiduciario encontra as suas raizes no Direito Romano (cfr. supra nota
n. 12). A consagragdo de figuras como a hipoteca ou 0 penhor quase fez esquecer a
alienacdo fiduciaria em garantia, tanto na pratica contratual, como na doutrina e na
jurisprudéncia. E figura que, assim, de um modo geral, apenas pode fundar a sua

existéncia, extensdo e admissibilidade no principio da liberdade contratual .

A fiducia ¢ muito dificil de definir, como contrato atipico que €. No entanto, “0
contrato fiduciario pode ser descrito como um contrato atipico, construido geralmente
por referéncia a um tipo contratual conhecido, suscetivel de ser adaptado a uma

finalidade diferente da sua prépria, através de uma convencéo de adaptacéo™’?.

Num entendimento tradicional, os negocios fiduciarios “reconduzem-se a uma
transmissdo de bens ou de direitos, realmente querida pelas partes para valer em face
de terceiros e até entre elas, mas obrigando-se o adquirente a sé exercitar o seu direito

em vista a certa finalidade”.”®

™ De acordo com o Ac. da RP de 10.05.2011, “em termos genéricos, concebe-se a figura da alienacdo em
garantia, com base no principio da liberdade contratual — art.® 405° C.Civ. — ou com apoio no facto de a
lei prever expressamente a hipétese de restri¢des obrigacionais ao direito de propriedade — art.® 1306°
n.1 C.Civ.”.

" PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., p. 259.

® MANUEL DE ANDRADE, ob. cit., p. 175; CARVALHO FERNANDES, “Teoria Geral”, vol.Il, ob.
cit., p. 387.
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A fiddcia pode ter finalidades distintas, pode ter uma finalidade de garantia de
um crédito (fiducia cum creditore) ou uma finalidade de administrago ou alienagdo por

parte do transmissario (fiducia cum amico).

Quanto a sua estrutura, distingue-se no negocio fiduciario o tipo adotado, através
do qual se procede a transmissdo do direito real ou de crédito, e o pacto fiduciario
(pactum fiduciae) pelo qual o fiduciario se obriga perante o fiduciante a fazer apenas
determinado uso da coisa ou do direito transmitido e a restituir a coisa ou o direito, uma
vez alcancado o fim tido em vista com a celebracdo do negdcio. O negdcio fiduciario

assenta mais na confianga do fiduciante no fiduciario do que nos meios de tutela legal.

Ainda na concecdo tradicional o negdcio fiduciario traduz-se num excesso do
meio utilizado em relacdo ao fim pretendido, ficando o fiduciario vinculado em termos
simplesmente obrigacionais a cumprir a finalidade pretendida. Nesta perspetiva, 0
fiduciario é investido numa situacdo juridica, usualmente na propriedade plena, que

excede 0 que é necessario para a prossecucao do fim tido em vista’*-".

E este excesso do meio em relagdo ao fim visado o principal motivo para a
doutrina portuguesa ter suscitado a questdo da sua admissibilidade ou validade, para

além de questionarem a sua licitude com base nos critérios do artigo 280.° CC ™.

Acrescente-se que a questdo do contetdo dos poderes do fiduciario prende-se no
direito portugués, também, com o principio da tipicidade dos direitos reais. De acordo
com o principio enunciado no artigo 1306.° CC, as restricbes impostas sobre o

fiduciario e emergentes do pacto fiduciario sdo, em regra, simplesmente obrigacionais’’.

"* PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., p. 260.

> PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., p. 260, é da natureza real ou plena da atribuicdo e da
natureza obrigacional da limitacdo que resulta o excesso. Ainda segundo 0 mesmo autor, 0 meio é porque
permite que o fiduciario exceda o convencionado, violando o pacto fiduciario, e venda a terceiro a coisa,
aproprie-se dela, ou, mesmo involuntariamente, seja executado por um terceiro perdendo a coisa.

® De acordo com o Ac. da RP de 10.05.2011, “A questdo da validade do negdcio fiduciario é um
problema que tem tanto sentido colocado para este como para qualquer outro negécio juridico (o que até
se pode verificar pelos critérios que se invocam para proceder ao juizo acerca da respetiva licitude: os
contidos no artigo 280°). Ela explica-se unicamente pelo facto de a doutrina portuguesa mais tradicional,
ao definir o negécio fiduciario, ter colocado a ténica no excesso do meio em relagdo ao fim visado (v.g.
Carvalho Fernandes, Estudos sobre a simulacao, Lisboa, Quid Juris, 2004, pag. 245): o que sugeria, de
imediato, a eventual fraude a lei.”

" Ha que atender que os tipos reais tém alguma elasticidade. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS
considera que o principio da tipicidade dos direitos reais, reconhecido por lei no art.° 1306.° CC, nao
impede nem dificulta a “admissibilidade” dos contratos fiduciarios. Os contratos fiducidrios sdo
admissiveis no Direito Portugués no ambito da autonomia privada, ob. cit., p. 283.
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ApOs esta breve caracterizagdo dos negdécios fiduciarios vamos focar-nos na

alienacdo fiduciaria em garantia.

A alienacdo fiduciaria em garantia pode definir-se enquanto negocio nos termos
do qual um sujeito (prestador da garantia) transmite a outro (beneficiario da garantia) a
titularidade de um bem ou de um direito, com a finalidade de garantia de um crédito,
ficando o beneficiario da garantia obrigado, uma vez extinta esta finalidade, a

retransmitir-lhe aquela mesma titularidade .

Como nos ensina JANUARIO GOMES, na “alienacdo em garantia ha a
utilizacdo de um tipo contratual de alienacdo (normalmente compra e venda) como tipo

de referéncia, para um fim indireto de garantia”’®.

O caso tipico de alienacdo fiducidria em garantia (ou seja, de fidicia cum
creditore) é representado pela venda em garantia: o devedor vende ao credor um bem
que antes Ihe pertencia mas este Ultimo ndo paga efetivamente o pre¢o convencionado
porque ele corresponde (efetivamente ou por declaracdo das partes) ao montante do seu
crédito.

Na préatica bancaria e financeira das Gltimas décadas a alienagdo fiduciaria em
garantia redobrou a sua importancia. Neste contexto, o0 DL n.° 105/2004, de 08 de maio,
procedeu a consagracdo legal entre nos, juntamente com uma nova modalidade de
penhor (o financeiro), da alienacdo fiduciaria em garantia, embora para um destino

especifico: o relacionado com os contratos de garantia financeira.®

Deu-se, neste diploma, execucdo a Diretiva n.° 2002/47/CE (do Parlamento
Europeu e do Conselho). O objetivo do legislador comunitario foi o de evitar o risco de
requalificacdo, efetuada com base na lex fori, do contrato com a eventual declaracédo de
nulidade desses acordos num tribunal que aplicasse um direito a luz do qual esses

contratos fossem invalidos.

Assim, “a possibilidade de as partes convencionarem a transmissdo da
propriedade a titulo de garantia” resulta de expressa imposicdo da diretiva agora

transposta e constitui um dos aspetos mais inovadores do regime aprovado.

® CATARINA PIRES, ob. cit., p. 99.

¥ JANUARIO GOMES, ob. cit., p. 86.

8 Somente podem ser sujeitos das relacdes juridicas subjacentes a estas garantias as pessoas identificadas
no artigo 3° do mesmo diploma e s6 se aplica as garantias financeiras que tenham por objeto um dos
previstos no artigo 5.°. O seu campo de aplicacdo acaba por ser bastante restrito.
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Com a consagracdo de uma nova forma de transmissdo de propriedade, ainda
que a titulo de garantia, é alargado o numerus clausus pressuposto pelo artigo 1306° do
CC, o que permite o reconhecimento da validade das aliena¢des fiducidrias em garantia
e o fim da inseguranca juridica que resultava da necessaria requalificacdo desses

acordos como meros contratos de penhor (predmbulo do DL n.° 105/2004)%,

De realcar que, no artigo 14.° deste diploma, consagram-se diversos deveres a
cujo cumprimento fica adstrito o beneficidrio da garantia financeira até a data
combinada para o cumprimento das obrigacGes financeiras garantidas. Este apenas tem
que cumprir essas obrigacdes se e quando o prestador da garantia tiver cumprido as suas
obrigagdes. Se este ndo cumprir as suas obrigacOes até a data acordada para o efeito, o
beneficiario da garantia ndo tem de restituir-lhe a garantia financeira prestada (alinea
a)), como ndo tem de entregar-lhe “quantia em dinheiro correspondente ao valor que o
objeto da garantia tem no momento do vencimento da obrigagédo de restituicdo” (alinea
b)), nem de “livrar-se da sua obriga¢éo por meio de compensac¢do” (alinea c)). Em caso
de incumprimento, a propriedade do bem alienado em garantia consolida-se na esfera
juridica do beneficiario. No entanto, tem que se proceder a avaliacdo do objeto da
garantia no momento do vencimento da obrigacdo garantida, tal como estipulado nos
termos do artigo 11.° do mesmo diploma para o penhor financeiro, ficando o
beneficiario obrigado a devolucédo do excesso no caso de o valor apurado ser superior ao

valor da obrigacdo garantida.

A alienacdo fiduciaria em garantia ndo se confunde com a venda a retro. Em
primeiro lugar, distinguem-se por opc¢édo legislativa quanto a restricdo a determinados
sujeitos (artigo 3.° DL n.° 105/20014) e quanto ao objeto que tem de ser definido como
numerario, instrumentos financeiros ou créditos sobre terceiros (artigo 4.° e 5.° DL n.°
105/2004). Em segundo lugar, em caso de incumprimento, a alienacdo fiduciaria em
garantia ndo implica a retransmissdo do mesmo direito, podendo ser substituida por uma
quantia e, em certos casos, recorrer-se & compensacao. Estruturalmente, as duas figuras
tambem divergem porquanto na venda a retro, por forga do direito de resolugéo do
vendedor, 0 negdcio extingue-se, na alienacdo a extingcdo opera pelo cumprimento do

mesmo.

8. MARGARIDA COSTA ANDRADE, “A Propriedade Fiduciaria®, Centro de Estudos Notariais e
Registais Instituto de Registo Imobiliario do Brasil, Separata de 1l Seminario Luso-Brasileiro de Direito
Registral (Coimbra — 10 e 11 de Maio de 2007), Coimbra Editora, 2009, pp. 55-87.

36



O que essencialmente demarca a alienacéo fiduciaria em garantia é o facto de os
respetivos autores utilizarem um negdcio tipico —a compra e venda — para desempenhar
uma missdo atipica. Dai ndo resulta necessariamente que deva prosseguir a fungédo
prépria de qualquer outro tipo negocial, como sucede, por definicdo, no negocio
indireto®. De acordo com o Ac. do STJ de 28.03.2006, “o contrato fiduciario é um
negdcio atipico, pelo qual as partes adequam, mediante uma cldusula obrigacional —
pactum fiduciae —, o conteddo de um negdcio atipico a uma finalidade diferente da
correspondente a causa — func@o do negocio instrumental por eles seleccionado. Trata-
se, assim, de um contrato indirecto, que pode assumir configuracdes diversas consoante
o fim tido em vista pelos contraentes”. No neg6cio fiduciario ndo hd que procurar
qualquer semelhanca de papéis com outros negécios, basta que a funcdo que o
individualiza se distinga da tipica. Por isso, para o descrever, é suficiente afirmar que se
trata de negocio legalmente atipico; a possibilidade de, em simultaneo, ser indireto é

eventual e duvidosa.

Alias, caso desempenhasse a funcdo de outro negocio, perguntar-se-ia qual seria:
0 contrato de constituicdo de hipoteca ou o contrato de constituicdo de penhor? Mas, a
ser assim, para qué celebrar a alienacdo fiduciaria em garantia e ndo outorgar

diretamente um daqueles?

431 A ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA E A SUA
COMPATIBILIDADE COM O PACTO COMISSORIO

O DL n.° 105/2004 resolveu a questdo da admissibilidade da alienacéo fiduciaria
em garantia no ordenamento juridico portugués, no entanto vamos agora aferir da

validade deste tipo de contrato em face da proibicéo legal do pacto comissério.®®

82 ORLANDO DE CARVALHO, “O Negécio Juridico Indirecto”, in Boletim da Faculdade de Direito
(Suplemento X), Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1953, p. 13 e ss, “Um negocio de escopo
indirecto importa como as préprias palavras indicam, que se analise em dois elementos essenciais: um
negécio tipico adotado e um fim indirecto”; “Em principio, o negdcio indirecto ndo ¢ fraudulento nem
deixa de ser. Os interesses que promovem sdo tdo diversos quanto as situacdes da vida real, embora seja
verdade que devendo, para 0 emprego indirecto contribuir geralmente um interesse grave, esse interesse
pode, uma vez por outra ser atentatdrio das normas proibitivas do ordenamento.”

% Neste sentido JANUARIO GOMES refere que “Onde a afirmagdo da validade da alienacdo em
garantia, maxime da venda em garantia, depara, no nosso entender, com dificuldades — diriamos mesmo,
com enormes dificuldades — € na sua harmonizagé@o com o pacto comissorio (art. 694)”, ob. cit., p. 90.
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“Do juizo de mérito a que o contrato se tem, como qualquer outro de submeter
pode resultar como conclusdo que ndo merece tutela juridica, que é ilicito porque
celebrado em fraude, por exemplo & proibicdo do pacto comissério, ou por que é

usuréario”.®

De acordo com JANUARIO GOMES a alienacdo fiduciaria em garantia e o
pacto comissorio sdo dois institutos muito proximos, uma vez que tanto num caso como
no outro ha um alienacéo e tal alienagdo tem escopo de garantia. No entanto, no pacto
comissorio a possivel transferéncia de propriedade sobre o bem dado em garantia ndo
ocorre no momento do pacto, ficando dependente do incumprimento pelo devedor, o
que, para o Autor, constitui uma diferenca relativamente ao que ocorre na alienagéo
fiduciaria em garantia, na qual a transferéncia da propriedade é automatica.®® Todavia,
na verdade o mesmo Autor considera que “a mera invocacao da incoincidéncia dos

momentos de transferéncia da propriedade soa mais a alibi do que a argumento«.%®

De facto, estas figuras partilham uma mesma finalidade de garantia de um
crédito, de tal modo que, dificilmente se compreendera que a norma do artigo 694.° CC
possa considerar-se alheia ao regime juridico de garantias atipicas. Pelo contrario, as

razdes de ser da norma impdem a sua extensio teleoldgica a estes casos.®’

Como defende o mesmo Autor “ a san¢do de nulidade estabelecida no artigo
694 ndo pode ser acantonada aos quadros estritos do penhor, da hipoteca e da
consignacao de rendimentos, valendo sempre que 0s sujeitos pretendam obter o0 mesmo
efeito proibido, através do recurso a uma outra figura de referéncia”.?® Caso néo se
encontrassem outras diferencas entre a alienacdo fiduciaria em garantia e o pacto

comissorio, chegariamos a conclusdo que ambos eram proibidos por lei.

Contudo, destacando que a conclusdo referida é demasiado rigida e incoerente
com o facto de a propria lei consagrar figuras como a venda retro, a venda com reserva
de propriedade e a locacdo financeira. E uma vez analisados os fundamentos do pacto

comissorio para aferir se estes também se impunham na alienacdo fiduciaria em

% PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., p. 277.

% MENEZES LEITAO, “Garantias das Obriga¢des”, ob. cit., p. 239.

8 JANUARIO GOMES, ob. cit., pp. 91-92.

8 Em sentido contrario Ac. do STJ 16.03.2011 defende que “N&o é de admitir a «extenséo teleoldgica»
da proibicdo contida no citado art. 694°, determinante do vicio de nulidade, a venda fiduciaria em
garantia de bens imdveis, por tal envolver restricdo desproporcionada do principio fundamental da
seguranga e confian¢a no comércio juridico”.

8 JANUARIO GOMES, ob. cit., p. 94.
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garantia, JANUARIO GOMES considerou que “0 que a norma pretende evitar néo é a
aquisi¢do pelo credor insatisfeito mas o “aproveitamento” da debilidade do devedor
(...) sO devendo, assim, ser tratada como venda comissoria aquela que em fungdo de
garantia se traduz numa «vantagem injustificada» para o credor . Assim, considera
que a alienacgdo fiduciaria em garantia é valida, desde que se verifique uma equivaléncia

entre o valor do bem alienado e o montante da divida®.

Por sua vez, CARVALHO FERNANDES defende que “para a fiducia cum
creditore ndo implicar fraude da proibicdo do pacto comissorio, ndo pode deixar de se
exigir que no correspondente negdcio se insiram disposi¢cbes que, a semelhanca
daquela de que emerge a obrigacédo de restituicdo que caracteriza o pacto marciano,
ponham o devedor a coberto de um locupletamento injustificado do credor, obtido
mediante apropriacdo do bem transmitido. Sem tal estipulacdo, a transmissdo atipica

em funcéo de garantia é nula”.%!-%

Pela nossa parte, a questdo estd em aferir se o interesse concretamente
prosseguido corresponde efetivamente ao interesse tipificado, o que tem a ver com a
qualificacdo, e se é digno de tutela juridica, o que tem a ver com a licitude. A
admissibilidade de um determinado nego6cio ndo deve ser fixada em abstrato, nem
enguanto categoria contratual. Esta conclusdo depende de um juizo concreto de analogia
entre 0 ambito da proibicdo e a intencionalidade do negdcio, interpretando as
declaracGes das partes. Assim, relevante é perceber qual a intencdo visada pelas partes
com a celebracdo do negdcio. Ressalvada a equivaléncia entre o valor do bem alienado
e o valor em divida, ou seja, desde que o acordo preveja um modo de controlo da
relacdo entre o valor da divida garantida e o valor da coisa que é objeto de garantia,
através de uma avaliacdo justa e isenta concluimos pela admissibilidade da alienacdo
fiduciaria em garantia. Contudo, nada impede que o devedor invoque a invalidade da
alienacdo fiduciaria em garantia quando se verifiquem o0s pressupostos consagrados no
artigo 282.° CC, ou que a alienacdo fiduciaria em garantia seja considerada invalida
quando se pretenda através da celebracdo da mesma contornar a proibicdo constante de

normas legais imperativas, nomeadamente, a proibicdo do pacto comissorio.

8 JANUARIO GOMES, ob. cit., p. 96.

% No mesmo sentido manifesta-se MARGARIDA COSTA ANDRADE ob. cit., p. 75.

%' CARVALHO FERNANDES, “Teoria Geral do Direito Civil”, vol. II, ob. cit., pp. 317-318.
% Obrigagao esta estipulada no artigo 11.° do DL n.° 105/2004.
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4.4. A OPERACAO DE LEASE-BACK COMO MODALIDADE DO CONTRATO
DE LOCACAO FINANCEIRA

A locacdo financeira € o contrato pelo qual uma das partes se obriga, mediante
retribuicéo, a ceder a outra 0 gozo temporario de uma coisa, adquirida ou construida por
indicacdo desta, e que o locatario podera comprar, decorrido o periodo acordado, por
um preco determinado ou determinavel mediante simples aplicacdo dos critérios nele
fixados (artigo 1.° do DL n.° 149/95, de 24 de junho®).

Trata-se de um contrato de crédito em que se pode autonomizar dois momentos
distintos. Num primeiro momento, o financiador adquire o bem a financiar ou manda
construi-lo por sua conta ao fornecedor, seguindo as indicacdes requeridas pelo
locatario, de forma a, num segundo momento, coloca-lo a disposicdo deste, mediante

um contrato de locacdo financeira.

O contrato de locacdo financeira pode conduzir a varias vantagens para as
empresas, tais como implicar uma reducdo do endividamento das empresas junto das
entidades bancérias, conceder imediata disponibilidade do bem a quem ainda néo
despendeu a totalidade do valor do mesmo, permitir um rapido acompanhamento do
processo tecnoldgico e permitir as empresas uma melhor gestdo no que concerne aos

débitos a longo prazo®.

Por seu turno, a locacdo financeira restitutiva “é uma operacdo complexa de
crédito pela qual o mutuario vende ao mutuante um bem movel ou imével, adquirindo
sucessivamente a sua fruicdo através de um contrato de locacdo financeira”.”® Assim, o
proprietario de um bem aliena-o a uma sociedade de locacdo financeira e, em seguida,
entre 0s mesmos contraentes é celebrado um contrato de locacdo financeira. A falta de

disponibilidade financeira do proprietéario primitivo surge, em principio, como principal

% 0 diploma referido foi publicado no DR - 1.2 SERIE A, N° [144], de 24.06.1995 e alterado pelo DL n.°
265//97 de 2 de outubro e pelo DL n° 285/2001, de 3 de novembro.

% Apesar das vantagens referidas, a operacio podera revelar-se demasiado onerosa para o locatario se lhe
for exigido um preco demasiado elevado pelo pagamento das retribuicdes periddicas, em especial quando
as taxas de juros sdo altas e pelo facto de lhe ser concedido o direito de propriedade, enquanto decorre o
contrato.

% DIOGO LEITE DE CAMPOS, “O sale and lease-back: estrutura e fungdo” in Estudos em homenagem
ao Professor Mario da Silva Pereira, Rio de Janeiro, 1984, p. 32.
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fator para a conclus@o deste negocio, sendo que o futuro locatario podera readquirir o

bem no termo do contrato de lease-back®®.

Pondo em confronto a locacdo financeira e a locacdo financeira restitutiva
deparamo-nos com algumas diferencgas entre as duas operagdes. Em primeiro lugar, na
locacdo financeira, a sociedade locadora, concedendo um crédito, proporciona a
entidade beneficiaria um alivio de tesouraria indireto, na medida em que adquire um
bem que a empresa locataria ndo teria possibilidades de adquirir, a0 passo que na
locacdo financeira restitutiva é concedido um alivio direto de tesouraria, pois a
sociedade de locacdo financeira adquire um bem que j& pertencia ao beneficiario®. Em
segundo lugar, a locacdo financeira apresenta uma estrutura trilateral, onde s&o
realizados dois contratos: o fornecedor celebra um contrato de compra e venda com o
locador financeiro, e este celebra um contrato de locacdo financeira com o locatario; no
contrato de locagdo financeira restitutiva encontramos antes uma estrutura bilateral, s&o

realizados os dois contratos entre o locador e o locatario.

Apesar das diferencas referidas, ndo se suscitam duvidas acerca da
caracterizagdo do lease-back como uma modalidade do contrato de locagdo financeira.
Do ponto de vista estrutural, as duas operacfes tém fortes semelhancas, tanto o lease-

back como a loca¢édo financeira comum, tém por objeto conceder o gozo da coisa.

Diferenciando o lease-back da venda a retro podemos destacar que, enquanto na
venda a retro, o vendedor é credor do preco do bem, no lease-back, o
locatario/vendedor, tem de restituir o preco que recebeu ao comprador/locador. Além
disso, na venda a retro, o vendedor pretende ter a possibilidade de reaver o bem que
vendeu e, por seu turno, no lease-back, o vendedor pretende continuar a fruir do bem
locado. Por fim, na venda a retro a reaquisicdo do bem é realizada através da resolucéo
do proprio contrato, enquanto no lease-back decorre do exercicio do direito de compra,

decorrente desse mesmo negocio, pelo valor residual.

A admissibilidade da locacéo financeira restitutiva nem sempre foi pacifica tanto
em territério nacional como ordenamentos juridicos vizinhos. A favor da sua

admissibilidade, podemos invocar que o DL n.° 171/79, que regulou o contrato de

% podemos afirmar que este modelo contratual surgiu nos Estados Unidos da América, na primeira
metade do século XX. (ISABEL DE MATOS, ob. cit., p. 200).

% Em resumo, a locagéo financeira constituiria o financiamento de um investimento novo, no momento
da sua realizacdo, enquanto a locacdo financeira restitutiva substituiria um investimento ja realizado,
mobilizando capitais ja investidos.
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locacdo financeira até a sua revogacdo pelo DL n.° 149/95, nunca excluiu a locacdo

financeira restitutiva®®.

Desta feita, como nos disse DIOGO LEITE DE CAMPOS, “bastaria a lei nédo
excluir o lease-back para nés o podermos considerar permitido com base no principio

da liberdade contratual — se ndo houvesse, como ndo ha, motivos para o afastar®.

Na atualidade, o DL n.° 149/95, que rege o contrato de locacdo financeira,
continua a ndo se pronunciar expressamente sobre a admissibilidade do contrato de
locacédo financeira restitutiva. Da leitura do artigo 1.°, ndo resulta a proibicdo de que o
bem que vai ser cedido em locacdo financeira seja adquirido ao futuro locatéario, isto €,

nada exclui que o locatario indique uma coisa do seu préprio patrimonio.

Assim, constata-se que a admissibilidade do contrato de locagdo financeira
restitutiva jA ndo é posta em causa pela doutrina’®, nem pela jurisprudéncia. Neste
sentido pronunciou-se 0 Ac. da RL de 05.06.2014, “A locacao financeira restitutiva (ou
lease-back) é uma modalidade de locacdo financeira que pressupde a prévia compra do
bem a ser dado em locacdo ao proprio locatario e situa-se nos primordios deste
instituto, concretamente, nos Estados Unidos da América, onde esta operacdo de
crédito surgiu e se configurou; a doutrina e jurisprudéncia portuguesas ndo vém
colocando em causa a legalidade desta figura juridica.” Estamos perante um contrato
legalmente atipico, mas dotado de tipicidade social, que devera ser admitido ao abrigo
do principio da liberdade contratual. No entanto, como refere ANA ANTUNES, “tal
ndo pode equivaler a uma adesdo, pura e simples, por parte do nosso ordenamento

C . ~ . 5101
juridico, a essa modalidade de locagdo financeira” oL,

% DIOGO LEITE CAMPOS, “Nota sobre a admissibilidade da locacdo financeira restitutiva («lease-
back») no direito portugués”, in ROA, Ano 42, Lisboa, 1982, pp. 790-793. DUARTE PESTANA DE
VASCONCELOS afirmava que “os argumentos utilizados administrativamente para impedir a realizagdo
de operacOes de lease-back , ndo poderdo no entanto ser aceites. Os argumentos invocados pelas
entidades competentes contra a admissibilidade da locag8o financeira restitutiva reconduziam-se a trés: a
operacdo de lease-back ndo estava especialmente prevista e autorizada, a no¢do legal de locacédo
financeira ndo permitia a operacdo em questdo e 0s capitais pagos pela sociedade locadora ao locatario
ndo seriam aplicados na formacéo de capital de investimento mas sim em eshanjamento proprio.” N&o se
Ihe afigurando procedentes os argumentos, 0 Autor conclui que “por razdes de ordem comparativa e de
ordem interna, por identidade de regimes juridicos e de relangamento econémico, sera de admitir a figura
(do lease-back) como uma modalidade de locacéo financeira”, ob. cit., p. 282.

*DIOGO LEITE DE CAMPOS, ob. cit., p. 791.

100° A titulo exemplificativo, quer FERNANDO GRAVATO MORAIS (Manual da locagdo financeira,
Coimbra, Almedina, 2011, p. 40), quer ANA ANTUNES (ob. cit.,, p. 21) se pronunciaram sobre a
admissibilidade da locacdo financeira restitutiva, tendo ambos admitido a sua validade.

102 ANA ANTUNES, ob. cit., p. 22.
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E neste ponto que entra a questdo da compatibilidade da locacdo financeira
restitutiva com a proibicdo do pacto comissorio. De facto, o recurso a operagdo de
lease-back pode acarretar riscos, designadamente para os credores do alienante, uma
vez que o lease-back podera ser utilizado para os defraudar, constituindo uma garantia

especial a favor de um so credor.

4.4.1 A COMPATIBILIDADE DO LEASE-BACK COM A PROIBICAO DO
PACTO COMISSORIO

A locacdo financeira restitutiva, como ja supra referido, ndo tem consagracao
legal no ordenamento juridico portugués. No entanto, esse facto ndo € impeditivo da sua
admissibilidade como se defendeu no acima exposto. Esta operacdo tem normalmente
uma funcéo primaria de financiamento, funcao esta que tem sido invocada por alguma
doutrina para contestar a sua admissibilidade. Alegam, nomeadamente que este esquema
negocial serviria para encobrir um empréstimo garantido por penhor ou hipoteca. Isto ¢,
o0 locatario ndo pretenderia obter o gozo do bem locado, mas sim autofinanciar-se,
vendendo um bem da sua propriedade como garantia do crédito concedido. Desta forma,
o lease-back aproximar-se-ia das classicas garantias reais, sem o inconveniente de se

recorrer & venda judicial em caso de incumprimento®®.

Ao prosseguir atribuicdes caracteristicas da hipoteca, do penhor e da
consignagdo em rendimentos, o contrato de locacdo financeira restitutiva poderé estar
funcionalizado a contornar a proibicdo legal do pacto comissoério, caracterizando-se

assim como um negacio de fraude a lei.

Como ja exposto supra, o artigo 694.° ndo nos esclarece completamente se a
proibicdo do pacto comissorio € somente aplicavel aos negocios que constituem
hipoteca ou penhor com pacto comissorio, ou também aqueles que tém outra natureza

formal e outra qualificacdo e produzem um outro resultado tipico, mas que, mediante

12  ANA ANTUNES, ob. cit., pp. 25-26. PEDRO ROMANO MERTINEZ E PEDRO FUZETA DA
PONTE consideram que 0 lease-back “representa uma alternativa a hipoteca, pois prossegue a mesma
finalidade deste negocio juridico, sem a desvantagem da venda judicial em caso de incumprimento.”,0b.
cit., p. 198. No entendimento de MENEZES LEITAO, “um caso em que a utilizagio da locacdo
financeira como garantia aparece como mais visivel é o da locagdo financeira restitutiva”. (Garantias das
Obrigacg6es, ob. cit., p. 280.) ISABEL DE MATOS, coloca o contrato de lease-back no grupo das
garantias reais atipicas, ob. cit., p. 161-162.
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ajustes feitos pelas partes, acabam por resultar numa constituicdo de penhor ou hipoteca

com pacto comissorio’®,

Do nosso ponto de vista, a proibicdo do pacto comissorio é suscetivel de ser
aplicada nas situacbes em que se demonstre que as partes se socorreram de um
determinado esquema negocial com a finalidade priméria de constituir uma garantia real

de um direito de crédito, desrespeitando deste modo a proibi¢do do pacto comissorio.

No sentido da inadmissibilidade do contrato de locacdo financeira restitutiva por
violagdo do pacto comissdrio temos de averiguar se o contrato de lease-back prossegue
primariamente uma funcdo de garantia de um crédito, dispensando 0 recurso as
tradicionais garantias reais tipificadas na lei. Apesar de considerarmos que o lease-back
tem também por fim conceder o uso da coisa, ndo podemos ignorar que a intencdo das
partes €, em regra, a obtencdo de um financiamento por parte do alienante, futuro
locatario, a qual se agrega uma funcdo de garantia real, por parte do adquirente, futuro

locador.

Abordado desta forma, defende-se que o contrato de locacdo financeira
restitutiva constitui um negécio em fraude a lei, que visa contornar a ja referida
proibicdo. O lease-back serviria assim, para ocultar um empréstimo garantido por uma

hipoteca ou por um penhor.

Na nossa opinido, nenhum destes argumentos é suficientemente solido para
contrariar a admissibilidade da locacdo financeira restitutiva por violacdo do pacto
comissorio. O negdcio indireto é valido, salvo se for celebrado contra a lei*®. Ora, na
hipotese de lease-back, ndo ha, na nossa perspetiva, qualquer desrespeito pela lei. Ndo
podemos induzir que estamos perante uma violacdo a lei, s6 pelo facto de o contrato de
lease-back prosseguir uma finalidade de garantia, para além da sua funcéo principal de
financiamento. Esta finalidade secundaria de garantia ndo & s6 por si suscetivel de
censura ou fator da sua inadmissibilidade a luz do nosso ordenamento juridico. Neste
sentido 0 Ac. da RL de 24.01.2012, defende que “Sendo no essencial o contrato de
locacdo financeira um negocio de credito e de garantia, porque respectivamente sdo

ambos as suas fungdes essenciais, a verdade € que no ambito da outorga do referido

103 ANA ANTUNES, ob. cit., p. 31.

1% PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., pp. 245-246 e pp. 282-283; OLIVEIRA ASCENSAO,
Teoria Geral, vol. 11, ob. cit., pp. 307-308; CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil,
vol. I1, ob. cit., p. 316.
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contrato e sobretudo quando na modalidade de “sale and lease back “, esta outrossim
presente a finalidade de propiciar ao locatario o gozo de um bem, gozo esse do qual o

locatério ndo se quer privar [...] ”.

Argumenta-se ainda no sentido da sua inadmissibilidade que através do esquema
de lease-back as partes lancariam méo de um negocio fiduciario com a Unica finalidade
de garantir um crédito, o que seria invalido por afrontar o principio do numerus clausus
dos direitos reais. No nosso entender, este argumento também ndo procede uma vez que,
em primeiro lugar, atualmente, ndo restam davidas sobre admissibilidade do negdcio
fiduciério na nossa ordem juridica. Em segundo lugar, ndo cremos que o contrato de
locacdo financeira restitutiva consubstancie na pratica um negécio fiduciério, na medida
em que ndo estdo reunidos neste tipo de contrato todos os elementos caracteristicos do
negocio fiduciario: enquanto no primeiro o adquirente é pleno proprietario, no segundo
0 adquirente é proprietario no interesse do alienante. Ademais note-se que, 0
adquirente/locador € livre de alienar o bem objeto do contrato a um terceiro, sem
necessidade de autorizacdo do alienante/locatario, ao contrario do que acontece no
negocio fiduciario, uma vez que neste a coisa deve ser devolvida quando alcancado

determinado objetivo.

N&o vislumbramos, assim, obstaculos que impecam a admissibilidade do
contrato de locacdo financeira restitutiva face a proibicdo do pacto comissorio, a ndo
ser, claro, se este for celebrado em desconformidade com a lei, a ordem publica ou os

bons costumes.

A locacdo financeira restitutiva, ndo sendo proibida pelas normas que vedam a
estipulagdo do pacto comissério, também ndo constitui um instrumento utilizado pelas

partes para contornar a proibicdo legal do pacto comissério, pelo menos em abstrato’®.

Contudo, apesar de a locacdo financeira restitutiva ser estrutural e
funcionalmente licita e ndo violar a proibi¢do do pacto comissoério, as partes poderéo
fazer um uso andmalo, tentando contornar deste modo a proibi¢éo legal do artigo 694.°.
Neste sentido podemos ver o Ac. da RL de 05.06.2014, “A locacdo financeira
restitutiva pode violar a proibi¢éo do pacto comissoério, sendo inadmissivel sempre que,
no caso concreto, se destine a contornar aquela proibicao”. Isto é, este esquema podera

ser utilizado para ocultar um verdadeiro pacto comissorio e procurar evitar a aplicagdo

105 REMEDIO MARQUES, ob. cit., p. 600.ss.
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das normas legais que o proibem e conduzem a sua nulidade. Assim, caso se verifique
uma discrepéncia de valores entre 0 bem dado em garantia e 0 montante do débito, bem
como a preexisténcia de uma relacdo crediticia entre as partes envolvidas no contrato,
estaremos muito provavelmente perante um negdcio nulo por violagdo do pacto

comissorio*®.

A circunstancia de o utilizador se encontrar numa situacdo de grave dificuldade
econdémica, bem como o facto de o locador ndo ser uma pessoa que habitualmente
exerca a atividade de locacdo financeira, poderdo igualmente contribuir para

descredibilizar o contrato de lease-back”’.

Em suma, o contrato de lease-back devera ser considerado invalido por fraude a
lei, com a consequente sancdo de nulidade, sempre que as partes o utilizem para

contornar a proibicédo legal do pacto comissorio.

Neste sentido, LUIS PESTANA DE VASCONCELOS entende que o contrato
de locagdo financeira restitutiva viola a proibic¢do legal em causa “sempre que o locador
financeiro possa fazer definitivamente sua a coisa em caso de incumprimento por parte
do locatério financeiro sem uma avaliacdo ou com uma avaliagéo por ele realizada”. O
contrato de locagdo financeira restitutiva ja ndo sera atingido pela proibigdo “quando o
bem tenha nessa altura sido avaliado por terceiro independente, e um eventual excesso

relativamente ao montante indemnizatdrio deva ser restituido ao locatario”'%,

No mesmo sentido do Autor, entendemos que resolvido o contrato de lease-
back, o locador devera proceder a venda do bem ou ficar com ele, mas devendo fazer a
sua avaliacdo por um terceiro independente, caso este ndo possua um valor de mercado.
Se apos tal operacdo ficar numa situacdo mais benéfica do que aquela em que estaria se
0 contrato tivesse sido integralmente cumprido, deverd, nessa altura, proceder a
restituicdo dessa diferenca. A existéncia destes deveres afastaria a aplicacdo da

proibicdo do pacto comissorio aos contratos de locagéo financeira restitutiva.

16 REMEDIO MARQUES, ob. cit., pp. 606-607. ISABEL DE MATOS, ob. cit., pp. 208-209.

197 Neste sentido ver sumario do Ac. da RL de 05.06.2014, “Constituem factos-indice da utilizacdo do
lease-back para um fim ilicito. «em primeiro lugar, a preexisténcia de uma relagdo crediticia entre as
partes; em segundo lugar, a circunstancia de o utilizador se encontrar numa situacdo de grave dificuldade
econémico-financeira; em terceiro lugar, o facto de a posicéo do locador ser ocupada por um sujeito que
ndo exerca, habitualmente, a atividade de locacdo financeira; em quarto lugar, a existéncia de uma
despropor¢do entre o montante do bem dado em garantia e o do débito».

1081 UIS PESTANA DE VASCONCELOQS, ob. cit., p. 448.
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Do explanado resulta que sO perante cada caso concreto, casuisticamente,
mediante o apuramento e o exame dos indicios facticos, é que sera possivel verificar
qual a real intencdo das partes, e a partir desta sujeitar, ou ndo, o contrato a nulidade

como consequéncia da violagcdo do pacto comissorio.
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CONCLUSAO

O legislador portugués consagra no artigo 694.° CC uma definicéo legal de pacto
comissorio, enquanto convengdo “pela qual o credor fara sua a coisa onerada no caso de
o devedor ndo cumprir”, prevendo expressamente a proibicdo do mesmo, relativamente
a consignacao de rendimentos, ao penhor e a hipoteca e fulminando a sua celebracéo

com a nulidade.

Tendo em conta a variedade e complexidade dos fundamentos que alicercam a
proibicdo do pacto comissério consideramos que devem ser harmonizadas e tidas em
conta as razdes que identificamos no decorrer do nosso estudo (a usura, a tutela do
devedor, a inderrogabilidade das regras processuais e o respeito pelo par conditio
creditorum), uma vez que se complementam entre si. Acrescentando que, hoje em dia, a
ratio da proibicdo afei¢oa-se mais com o interesse geral do tréfico juridico e ndo tanto
com os interesses subjectivos de determinados sujeitos (devedor e outros credores): dai
que se comine com a forma mais grave de invalidade (nulidade) a violacdo da referida

proibicao.

Ao contrario do pacto comissério tout court entendemos que 0 pacto marciano é
valido, desde que o beneficiario da garantia restitua ao prestador o excesso apurado
entre o valor do bem e o valor da divida, valor este que deve ser quantificado por uma

avaliagéo atual e imparcial.

Apesar da disposicdo legal dar a entender que apenas é proibido o pacto
comissério em garantia, atendendo a sua razdo de ser, ndo podemos deixar de concluir
que o pacto comissorio autbnomo também se encontra proibido pelo artigo. A proibicéo
do pacto comissério deve impor-se, fora das hipdteses expressamente previstas na lei,
sempre que estejamos perante um juizo de censura da estipulacdo comissoéria. O critério
dominante deve ser o critério funcional, que privilegie a intencdo das partes ao
selecionar um determinado negocio juridico. No entanto, esta posicdo ndo pode
prescindir de uma analise casuistica da existéncia, ou ndo, de uma intengédo censuravel

das partes que consubstancie uma ilicitude negocial.

Acompanhando a maioria da doutrina nem a venda a retro, nem a alienacdo em

garantia, nem a locagdo financeira restitutiva sdo incompativeis com a proibicdo do
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pacto comissorio em abstrato. Contudo, qualquer uma destas figuras pode ser utilizada
para ludibriar o pacto comissorio. Assim, torna-se imprescindivel proceder a uma
avaliacdo casuistica para aferir se as partes pretenderam, ou ndo, contornar a proibicao
do pacto comissorio. Tendo celebrado estes contratos em fraude a lei, designadamente
ao pacto comissario, estes contratos devem ser considerados nulos. Caso contrario, no

nosso entender, sdo validos e eficazes.
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