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L NOTA PREVIA E DELIMITACAO DO OBJETO

Pretendo que esta dissertacdo de mestrado, que resulta de um esfor¢co de
investigacdo sobre o estado da arte, se traduza num contributo tedrico original sobre o
problema do ndo cumprimento do contrato de mutuo com hipoteca.

A vontade de investigar sobre o incumprimento do contrato de mituo com
hipoteca e o desejo de fazer deste o tema da minha dissertacdo de mestrado, surgiram na
altura em que foi proferida a sentenca do Tribunal Judicial de Portalegre, em Janeiro de
2012.

Na Sentenca supra mencionada estava em causa um processo de inventério, no
qual foi promovida a venda judicial do bem hipotecado. Fixou-se a modalidade da
venda do bem imével por meio de proposta em carta fechada com um determinado valor
base e preco a anunciar a partir de 70% desse valor. O credor hipotecario adjudicou o
imovel por 70% do valor base e na conferéncia de interessados com vista a deliberacdo
de aprovacdo e pagamento do passivo, o devedor declarou entender que a divida
designada sobre o passivo se encontrava paga. Conforme disposto no art. 1355° e 1356°
do CPC', coube ao juiz a verificacdo da divida.

O Tribunal entendeu que como o crédito estava funcionalizado ao valor do
imovel aceite pelas partes, o credor reclamante ndo podia adjudicar o imével por valor
inferior ao valor base, o que fez com base em trés argumentos principais, a saber: 1)
Abuso de Direito na modalidade de desequilibrio no exercicio de posi¢des juridicas, 2)
Enriquecimento injustificado e 3) Frustragdo do resultado subjacente ao contrato de
mutuo.

Na sequéncia desta Sentenca, toda a discussdo sobre se a entrega do imovel ao
mutuante exonera sem mais o mutudrio, recrudesceu de tom. Surgiu entdo uma série de
legislacdo transitdria e extraordindria que visava resolver o problema mas que ainda é
manifestamente insuficiente para se considerar o problema resolvido a longo trecho.

A ser adotada a argumentagdo proferida pelo Tribunal Judicial de Portalegre na
resolucdo de casos semelhantes, esta teria sérias implicacdes, algumas boas e outras
péssimas, em termos socioeconémicos desde logo, porque a solucdo do problema nao

pode ser feita somente a nivel judicial sob pena de se criar um grande foco de incerteza

' Na versdo anterior 2 revisdo aprovada pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho.
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e inseguranca para o mercado financeiro nacional, que atualmente estd demasiado
exposto aos ativos imobilidrios.

Importa ainda referir que a inseguranca juridica e a quebra da confianga teria
impactos no exercicio da atividade bancdria, comprometendo o acesso de particulares e
empresas ao crédito, tdo essencial para o fruir da economia.

Do meu ponto de vista o tema escolhido releva em termos praticos e dd azo a
discussdo de sérias questdes dogmaticas tanto a nivel juridico como econdémico.

Com o objetivo tltimo de analisar se a argumentacdo adotada por esse Tribunal
se coaduna com o nosso sistema juridico e se as solucdes para o problema do ndo
cumprimento dos contratos de mutuo se esgotam nas alteracOes legislativas que
entretanto surgiram, a sequéncia deste trabalho serd a seguinte: comecar-se-4 primeiro
por fazer um excurso sobre as origens deste problema; num segundo momento far-se-a
um enquadramento conceptual; de seguida abordar-se-do0 as consequéncias do nao
cumprimento dos contratos de mutuo com hipoteca do ponto de vista econdmico e
juridico; posteriormente far-se-4 uma andlise critica da jurisprudéncia relevante e da
legislacdo recente; por fim far-se-4 uma breve referéncia ao caso espanhol; e, por

ultimo, avancar-se-3o algumas possiveis solucdes para este problema.



II. CONSIDERACOES INICIAIS

1. Crise mundial

Enfrentamos desde 2007 uma grave crise’ econdémica e financeira ndo
circunscrita a nenhum sector em particular € muito menos a uma geografia concreta;
alguns autores falam mesmo em crise globa13/4. A crise, que em 2007 comegou por ser
uma crise financeira, surgiu associada ao crash do mercado imobilidrio Norte-
Americano’.

Para VITOR BENTO, «A actual crise econdmica teve origem num processo de
“loucura colectiva” que, além dos aspectos tipicos de uma bolha financeira, reflecte
desequilibrios acumulados nas esferas econdmica e social.».

O excesso de liquidez acentuou a descida das taxas de juro e estimulou a
apeténcia por ativos de maturidade longa, tendo aumentado o investimento e a
producdo. Esta tendéncia gerou nos operadores expetativas positivas sobre a evolugdo
da economia e sobre proveitos futuros, fomentando o processo de endividamento e a
euforia econdmica. O acesso ao crédito foi facilitado, particularmente o acesso ao
crédito a habitacdo.

O mercado estava convicto de que a valorizagdo dos ativos imobilidrios seria
impardvel e foi esse facto que estimulou a especulacio e fomentou a bolha imobilidria
que viria a eclodir.

Em jeito de circulo vicioso: a facilidade de concessdo de crédito levou ao
aumento da procura de imdveis que, por sua vez, deu origem ao aumento das
construgdes e ao inflacionamento desenfreado dos precos. Quando as taxas de juro
comecam a aumentar, o sistema comega a desmoronar-se: 0S mutudrios entram em
incumprimento e, consequentemente, a oferta de imdveis aumenta fazendo cair os
pregos vertiginosamente.

Associados a crenga de que os ativos imobilidrios continuariam a valorizar-se,

tinham entretanto surgido produtos financeiros complexos que, com o eclodir da bolha,

? JOSE SANTOS QUELHAS, p.23 «Uma “’crise tipica’ ¢ desencadeada por uma mudanca (displacement)
ampla e profunda, exégena ao sistema econémico, capaz de alterar as percepcdes dos operadores sobre a
evolucdo dos proveitos, em um ou em vdrios sectores de actividade.»

? ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, 4.* edi¢do, Almedina, 2010 p.127 a 157.

* CARLA INES BRAS CAMARA, ©’A aquisi¢io da propriedade do bem hipotecado pelo credor e a questio da
satisfacdo (integral ou parcial) do crédito’’, Estudos em Homenagem ao Professor Lebre de Freitas, Vol.
I, Coimbra, p. 647

> VITOR BENTO, ‘Crise econdmica, ou mais do que isso?’, in RFPDF, Ano I, n.°4, 2008,
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perdem praticamente todo o valor. H4 uma perda de riqueza generalizada e de repente
os bancos norte-americanos entram em apuros por falta de liquidez.

Como ¢é sabido, o mercado financeiro ¢ um mercado permedvel ao risco
sistémico® e cedo os efeitos da crise financeira norte-americana se fizeram sentir noutros
sistemas financeiros e se alastraram a todos os sectores, sobretudo ao sector econémico.
Cedo, porque depois das acentuadas quebras de lucros e projecdes das instituicoes
financeiras norte-americanas e, sobretudo, depois da insolvéncia do 4.° maior banco dos
E.U.A., o Lehman Brothers, o mercado interbancéario desapareceu, isto €, os bancos
deixaram de adiantar fundos uns aos outros por falta de confianca’.

Desde 1987, como refere MENEZES CORDEIRO, as crises pontuais nos E.U.A. iam
sendo resolvidas com inje¢des macicgas de liquidez e sucediam-se os ciclos de boom and
bust".

Segundo VITOR BENTO, na base da criacdo de uma bolha especulativa, estd
sempre um periodo de prosperidade que funda comportamentos baseados em
«expectativas adaptativas - o que aconteceu funda a expectativa do que vai acontecer». °
Gerou-se a expectativa de que a valorizagdo dos ativos seria impardvel e foi essa
convicgdo que levou os agentes econdmicos a investir.

O boom parecia infinddavel, mas na verdade ndo tinha sustentacdo econdémica e
assim que o mercado interbancdrio desaparece e os agentes econdmicos param de o
sustentar, ocorre o0 crash — segundo ANDREIA MARQUES MARTINSIO, «quando se
alcancou o pico da bolha imobilidria, o preco das casas estabilizou e iniciou a sua baixa,
0 que contribuiu para o desmoronamento de todo o sistema.».

Em pleno boom, periodo em que havia excesso de liquidez, foram sendo
concedidos nos E.U.A. empréstimos de alto risco a habitacao (subprimes). Para explicar
este fenOmeno, MENEZES CORDEIRO recorre a hipotese de Minsky.

Minsky aponta trés modelos na relacdo rendimento/crédito: 1. Financiamento
fechado (hedge) — o devedor pode, com os seus rendimentos proprios (futuros, bem

entendido), pagar todas as suas obrigacdes contratuais (capital + juros); 2.

% 0 risco sistémico é o risco do colapso do sistema financeiro ou do colapso de parte significativa do
sistema financeiro. Este risco foi sobejamente agravado pela globalizagao.

7 Para uma andlise mais aprofundada sobre a origem e o desenvolvimento da crise financeira vide
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, 4.* edi¢ao, Almedina, 2010 p.127-144

8 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., p. 127-144

° ViToR BENTO, Economia, Moral e Politica?, Lisboa, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, 2011,
p-90

' ANDREIA MARQUES MARTINS, ‘Do crédito & habitagdo em Portugal e a crise financeira e economica
mundial’, in RDS, Ano I n.°3 e 4, 2010, p.725



Financiamento especulativo (speculative) — o devedor pode pagar os juros mas nio o
capital; a divida terd de ser renegociada e renovada no seu termo para que fique
assegurada a sustentabilidade do esquema; 3. Financiamento em pirdmide (Ponzi) — o
devedor ndo pode pagar nem o capital nem os juros todos; terd de se endividar nova e
crescentemente para ir mantendo a situagéo“.

Se no mercado financeiro dominarem os financiamentos fechados, o mercado
estd em equilibrio; se se adotar qualquer um dos outros dois modelos de financiamento,
o mercado fica instdvel e o crédito vai crescer sem correspondéncia com a riqueza,
originando bolhas.

Dada a prosperidade prolongada, a convic¢do de que o mercado imobilidrio
continuaria a valorizar-se, e dado o excesso de liquidez, as institui¢des de crédito norte-
americanas alargaram a concessdo de empréstimos a familias que j4 ndo reuniam as
condic¢des exigidas pelas Fannie Mae e Freddie Mac para os financiamentos fechados
(primes); surgiram assim as categorias AB, B, BB e assim por diante, globalmente ditas
subprimes.

Convictas de que até com os financiamentos subprime conseguiam lucrar, as
instituicOes de crédito norte-americanas foram concedendo inimeros empréstimos de
alto risco a habitagdo, o que teve consequéncias: por um lado, aumentaram os ativos de
risco na carteira das instituicdes bancdrias e, por outro, aumentou a procura e,
consequentemente, os precos dispararam.

Quando as taxas de juro que atingiram minimos histéricos comecam a aumentar,
surgem o0s primeiros incumprimentos e os créditos subprime passam a ser conhecidos
como ativos toxicos.

Com o intuito de desmobilizar os ativos toxicos dos balancos, as instituicoes
bancdrias norte-americanas optaram por transformar estes créditos em titulos

.. . . . . 12
negociavels no mercado financeiro internacional .

11 JosE SANTOS QUELHAS, Sobre as crises financeiras, o risco sistémico e a incerteza sistemdtica,
Almedina, 2012, p. 20

12 BARBARA CASU, CLAUDIA GIRARDONE, PHILIP MOLYNEUX, Introduction to Banking, 2006, Pearson
Education, p.249: «According to ESF (1999) the process of securitisation is defined as: The process
whereby loans, receivables and other financial assets are pooled together, with their cash flows or
economic values redirected to support payments on related securities. These securities which are
generally referred to as ‘asset-backed securities’ or ‘ABS’, are issued and sold to investors- principally
institutions — in the public and private markets by or on behalf of issuers, who utilise securitisation to
finance their business activities.»



O processo de titularizagao implicou a criagcdo de pools de ativos que foram
vendidos pelos bancos e colocados em veiculos especiais (SPV) para servirem de
garantia a emissao de obrigacdes (Collateralized Debt Obligation (CDO) 13).

Os bancos conseguiram assim que os créditos a habitacdo (créditos de longo
prazo) fossem substituidos no balango por cash.

Passaram a ter menos ativos no balanco e mais liquidez e, por conseguinte, a
rendibilidade dos capitais proprios (ROE) e o ricio capital-to-assets aumentaram.

Na prética, o mutudrio continuava a pagar as prestacdes ao mutuante; o mutuante
entregava-as ao intermedidrio (SPV); e o intermedidrio, por sua vez, distribuia as
receitas pelos investidores.

Os investidores ndo verificavam a qualidade das carteiras de crédito mas
estavam convencidos de que estavam a adquirir produtos financeiros de alta
rendibilidade — com o crash do mercado imobilidrio norte-americano todos estes
produtos financeiros complexos, que entretanto ja tinham sido transacionados no
mercado financeiro internacional, perdem valor.

Quando se da o crash do mercado imobilidrio — as taxas de juro aumentam, o
incumprimento entre os subprimes € mesmo entre os primes aumenta, a oferta dispara
fazendo baixar de forma dréstica os precos e consequentemente fazendo desvalorizar
todos os ativos dados em garantia -, o sistema desmorona tendo havido uma perda de
riqueza generalizada.

Foi a conexdo das responsabilidades interbancédrias que esteve na origem do
contdgio ao resto do sector financeiro. Para além das perdas imediatas como
consequéncia da eclosdo da bolha, gerou-se um clima de falta de confianca tal que o
mercado interbancdrio desapareceu, dando origem a sérios problemas de falta de
liquidez e mesmo de perda de valor.

Como refere JOSE SANTOS QUELHAS, «(...) o incumprimento das obrigagdes por
parte de um banco, maxime a sua faléncia, pode alastrar a outros bancos, mesmo que
operem em mercados interbancdrios diferentes, desde que possuam responsabilidades

conexas». 14

13 BARBARA CASU, CLAUDIA GIRARDONE, PHILIP MOLYNEUX, ob. Cit., p.255. Os CDOs sdo titularizacdes
de pacotes de obrigacdes, empréstimos e credit default swaps. Os CDOs foram criados pelas institui¢des
bancdrias a partir de ativos que ja existiam nos seus balancos, compreendem entre 50 e 150 titulos
diferentes de modo que o risco, a partida, estava mais disseminado do que

4 JOSE SANTOS QUELHAS, Sobre as crises financeiras, o risco sistémico e a incerteza sistemdtica,
Almedina, 2012, p. 473



Alguns dos mais saudaveis bancos mundiais tiveram de ser intervencionados
pelos bancos centrais - é o caso do Northen Rock no Reino Unido, do Fortis no Benelux

e do Dresden na Alemanha.

2. Reflexo da crise global no mercado imobilidrio Portugués

A crise que comecou por ser uma crise financeira alastrou-se a economia global.
Com o fim do mercado interbancdrio, as taxas de juro aumentaram e a acessibilidade do
crédito diminuiu. Num contexto em que grande parte das familias e grande parte das
empresas depende do acesso ao crédito, comecaram as dificuldades. As empresas,
incapazes de suportar o aumento dos juros, ou incapazes de sobreviver sem aceder a
crédito, tornaram-se insolventes contribuindo para o aumento das taxas de desemprego;
o aumento das taxas de desemprego contribuiu diretamente para a diminui¢do do
consumo/procura e, com a procura a diminuir, diminui a producdo, aumentam as
insolvéncias e aumentam as taxas de desemprego.

Nalguns paises como Portugal, Grécia e Espanha ainda houve aumento de
impostos por causa da crise da divida soberana.

Num contexto de crescente endividamento das familias e das empresas
portuguesas, como refere ANDREIA MARQUES MARTINS', a crise atingiu fortemente o
sistema financeiro portugués e teve um impacto bastante significativo na economia
nacional.

Apesar de o mercado imobilidrio portugués nao ter sofrido uma sobrevalorizacao
tal que tivesse implicado uma drdastica correcdo da oferta e da procura pds apogeu da
crise do subprime’S, o problema do incumprimento dos contratos de mutuo com
hipoteca assumiu uma importancia significativa no panorama nacional.

Devido a degradacdo da situacdo econdmica das familias, aumentou o
incumprimento dos créditos a habitacdo e aumentaram as execucdes por dividas de
natureza hipotecdria, o que teve consequéncias devastadoras tanto para devedores como

para credores.

15 ANDREIA MARQUES MARTINS, ob. Cit., p.725

16 SONIA COSTA e LUisa FARINHA, O endividamento das familias: uma analise microeconémica com base
nos resultados do inquérito a situa¢do econdmica das familias, disponivel em http://www.bportugal.pt/pt-
PT/BdP%20Publicaes%20de%20Investigao/AR201201 p.pdf, p. 163 «Por sua vez, os niveis moderados
do ricio da divida sobre a riqueza reflectem, em grande parte, o facto de ndo ter existido em Portugal uma
bolha no mercado imobilidrio, nem uma subsequente queda acentuada dos precos dos iméveis e
consequentemente reducdo do valor da riqueza geral.».
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Para os credores, o facto de os devedores se verem impossibilitados de cumprir
os créditos que assumiram, traduziu-se num aumento da exposi¢do aos ativos
imobilidrios e numa quebra de confianca generalizada que fez com as instituigdes
bancdrias se tornassem mais cautelosas na concessdo de miutuos bancarios, o que se

reflete de forma negativa na economia em geral.

3. Crédito a habitacao

O direito a habitacdo estd consagrado no art. 65° da Constitui¢do da Reptblica
Portuguesa”; estabelece o n.° 1 deste art. que: «Todos tém direito, para si e para a sua
familia, a uma habitacdo de dimensdo adequada, em condi¢des de higiene e conforto e
que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar».

O direito a habitacdo também se encontra consagrado na Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, art. 25°, bem como no Pacto Internacional dos Direitos
economicos, sociais e culturais, n.°1 do art. 11°.

Enquanto direito social, o direito a habitacdo estd associado a uma obrigacdo de
efetivacdo e concretizacio a cargo do estado. Todavia, a efetivacio estd sujeita a reserva
do economicamente possivel.

O imperativo constitucional aliado aos baixos niveis de rendimento da maior
parte dos agregados familiares Portugueses e a crise do mercado do arrendamento,
contribuiu para o desenvolvimento de uma politica habitacional caracterizada pelo apoio
A aquisicdo e construcdo de habitacdo prépria.'® A aquisicdo ou constru¢io de casa
propria foi durante muito tempo quase a unica alternativa disponivel para aceder a uma
habitacao. 19

Foi no seio desta politica habitacional que em 1976*° se promoveu o sistema de
crédito bonificado a habitacdo. Embora a regulamentagdo legal do crédito bonificado a
habitagdo se tenha iniciado na década de 70, mais precisamente com o Decreto-Lei

n.°515/7721, de 14 de dezembro, até 1986 somente trés institui¢cdes de crédito (a CGD, o

7°0 art. 65° estd inserido sistematicamente no Titulo dos Direitos econémicos, sociais e culturais
correspondendo a um direito social.

'® ANDREIA MARQUES MARTINS, ob. cit. p.736

' Rul ATAIDE, ¢’Crédito a habita¢io’’, Estudos do Instituto do Direito do consumo Coordenagdo de Luis
Menezes Leitao, Almedina, 2002, Vol. I, p. 154

% Com a Resolucdo do Conselho de ministros, de 24 de Fevereiro.

*! O regime instituido sofreu ligeiras reformulagdes com a aprovagio da Lei n.° 51/78 de 25 de Julho.
Posteriormente, em 1980, com a aprovacdo do Decreto-Lei 435/80, de 2 Outubro, implementou-se um
novo regime de concessdo de crédito e incentivos financeiros a habitacdo. Este ultimo diploma foi
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CPP e o Montepio Geral) estavam autorizadas a conceder mutuos para a aquisicdo a
habitacao.

A liberaliza¢do do mercado do crédito a habitacdo ocorreu na segunda metade da
década de 80, inicio da década de 90. Com efeito, em 1986%% o sector foi finalmente
aberto a banca comercial, mas a concessao de crédito bonificado manteve-se como
prerrogativa das trés instituicdes bancdrias supra mencionadas. S6 em 1991 todas as
instituicdes de crédito foram autorizadas a conceder os varios tipos de crédito.

Por sua vez, as taxas de juro dos créditos a habitacdo foram liberalizadas em
1989 e os limites de crédito abolidos em 1990. Em 1998, com a aprovagdo do Decreto-
Lei 349/98, de 11 de novembro, consolidou-se o regime do crédito a habitacdo. E em
2002, com a aprovagdo do Decreto-Lei 231/2002, de 2 de novembro, foi eliminado o
prazo de 30 anos como limite mdximo de concessdo de crédito a habitagao.

A abertura progressiva do mercado do crédito a habitacdo, a liberalizacido das
taxas de juro em 1989 e as taxas de juro praticadas no mercado interbancério, tornaram
o crédito a habitacio uma drea de mercado bastante atrativa para as instituicdoes de
crédito; desde meados dos anos 90 que em Portugal houve uma expansao extraordinaria
do fenémeno do crédito a habitag;ﬁoB.

Consequéncia da sujeicdo do crédito a habitacio ao mercado concorrencial, as
preocupacdes do legislador passaram a ter que ver com a transparéncia do mercado e,
mais tarde, com os deveres de informacdo das institui¢des de crédito para com os seus
clientes™.

Com o agravamento da crise econdmico-financeira até os créditos a habitacdo,
créditos que as familias tradicionalmente s6 deixavam de cumprir em situagdes-limite e
depois de terem sacrificado o cumprimento dos créditos ao consumo, entraram em
incumprimento. Surgiu entretanto legislacdo extraordindria e transitoria para combater

o crédito malparado e tutelar os interesses das familias neste momento critico.

sofrendo algumas alteracdes e, em 1983, o regime sofreu uma profunda alteracdo com a aprovagdo do
Decreto-Lei n.° 459/83, de 30 de Dezembro, que revogou o diploma anterior.

2 Com a aprovacdo do Decreto-Lei n.° 328-B/86, de 30 de Setembro que revogou o Decreto-Lei n.°
459/83 e os Decretos-Lei complementares.

> RUI ATAIDE, ob. cit., p. 155 e ss.

* O Decreto-Lei n.° 220/94, de 23 de agosto, estabelece o regime aplicdvel 2 informacdo que as
institui¢des de crédito devem prestar aos seus clientes; o decreto-lei n.° 51/2007, de 7 de margo, regula as
préaticas comerciais das institui¢des de crédito e assegura a transparéncia da informacao por estas prestada
no ambito dos contratos de crédito a habitac¢do; e os avisos do BP n.° 8/2008, n.° 10/2008 e n.® 45/2012
estabelecem os deveres de informacdo a observar pelas instituicdes de crédito.
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4. Diretiva do crédito hipotecario

No relatério do Grupo-Férum relativo ao crédito hipotecdrio® de 2007, foram
apresentadas algumas conclusdes e recomendagdes tendo em vista a integracdo e
harmonizacdo do mercado interno de crédito hipotecario.

Nesse mesmo relatério pode ler-se: «Os mercados de crédito da UE t€ém um peso
substancial na economia comunitaria. No final de 2002, o montante em divida dos
empréstimos hipotecdrios a habitacdo cifrava-se em 4 bilides de euros,
aproximadamente 40% do PIB da UE. Trata-se de mercados em que ha potencial para
mais integracao(...)».

Ainda no mesmo relatério se propde o desenvolvimento do conceito de
Eurocréditos hipotecérios (Euromortgage) por parte da Comissao Europeia.

No entanto, foi s6 no dia 10 de dezembro de 2013 que o Parlamento aprovou
uma proposta de diretiva do crédito hipotecério, proposta essa que ainda aguarda

aprovacao formal do Conselho de Ministros da Unido Europeia.

* Grupo forum relativo ao crédito hipotecario, “’A integragdo dos mercados de crédito hipotecario na
EU”’,p.3, disponivel em http://ec.europa.eu/internal market/finservices-retail/docs/home-
loans/exsum_pt.pdf
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. ENQUADRAMENTO

1. O contrato de crédito a habitacio como contrato de miatuo bancario

O contrato de crédito a habitacdo, que se encontra previsto e regulado no
Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de novembro, alterado pela Lei 59/2012, de 9 de
novembro, mais ndo é do que um contrato de mutuo bancdrio, uma das modalidades

. . p p . 4126
especiais do contrato de muituo que entronca no mutuo civil™.

1.1. Mituo Civil

O contrato de miutuo civil € um contrato nominado e tipico. Conforme dispde o
art. 1142° do Cédigo Civil (CC): «Mutuo € o contrato pelo qual uma das partes
empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a segunda obrigada a restituir
outro tanto do mesmo género e qualidade.».

Sao trés os elementos do contrato de mutuo civil: 1) a natureza fungivel da coisa
mutuada; 2) a entrega da coisa (datio rei); 3) a obrigacdo do mutudrio de a restituir.

Para a maioria da doutrina, mutuo civil € um contrato real quoad constitutionem,
sendo a datio rei (entrega da coisa mutuada), um elemento constitutivo do préprio
contrato”.

Depois de celebrado o contrato e entregue a coisa mutuada ao mutudrio, a
propriedade da mesma passa para este ultimo (art.1144° CC), ao contrario do que
sucede no comodato®®. Embora a transmissdo da propriedade nio seja a causa do
contrato de mutuo, € indispensdvel como meio juridico para proporcionar a0 mutudrio o
gozo da coisa®’.

A transmissdo da propriedade implica, nos termos gerais, a transmissao do risco
de deterioracdo da coisa mutuada para o mutudrio (art.796° CC), razdo pela qual o
mutudrio nunca poderd invocar a seu favor a impossibilidade objetiva de cumprimento
(art.1149°CC). O mutudrio sé6 poderia considerar-se desonerado da sua obrigacdo

principal se tivesse havido perecimento total do género da coisa (art.540° CC).

26 ANDREIA MARQUES MARTINS, ob. cit. p. 744.

2" Jost JoAO ABRANTES, Algumas notas sobre o contrato de miituo, in Nos 20 anos do Cddigo das
Sociedades Comerciais, Vol. II, 2007, p.2057 e ss. Como refere JOSE JOAO ABRANTES, alguma doutrina
discorda da qualificacdo do contrato de mituo como contrato real, entendendo que nada obsta a
admissibilidade do mutuo consensual como figura intermédia entre a promessa de mituo e o mutuo real.
*¥ No comodato, empréstimo de coisa infungivel regulado nos artigos 1129.° e ss. do CC, a propriedade
da coisa nunca deixa de pertencer ao comodante.

%% JOSE JOAO ABRANTES, ob. cit., p. 1060
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Segundo JOSE JOAO ABRANTES, por estar em causa coisa fungivel, a datio rei faz
com que o direito de propriedade do mutuante se transforme num mero direito de
crédito (o direito a restituicdao da coisa em género, qualidade e quantidade), dependente
da solvabilidade do mutuério.

Importa ainda referir que o mutuo civil pode ser oneroso ou gratuito, consoante
haja ou ndo retribuicdo do mutuante; e, em caso de divida, presume-se oneroso (art.
1145°CC). Seja oneroso ou gratuito, o mutudrio fica sempre adstrito a restituicdo do
tantundem, isto é, coisa do mesmo género, quantidade e qualidade. Se o mutuo for

oneroso, a restitui¢do do tantundem acresce o pagamento de juros.

1.2.Mituo comercial

O mituo comercial, ou empréstimo comercial, vem regulado no Cddigo
Comercial (CCom) nos art.s 394°, 395° e 396°. Conforme disposto no art.394° CCom, o
mutuo tem natureza comercial quando a coisa cedida se destina a algum acto mercantil.
Em relacdo ao miutuo civil, o mituo comercial apresenta as seguintes particularidades:
1) E sempre oneroso (art.395° CCom) e; 2) Rege-se pelo principio da liberdade de
forma (art.396° CCom).

1.3. Mutuo bancario

., 4 . . . , . - .30 2
O mutuo bancario, o mais frequente subtipo de mituo oneroso de dinheiro™, é

uma operacdo bancdria. Dispde o art. 362° do CCom que «Sao comerciais todas as
operacdes de bancos tendentes a realizar lucros sobre numerario, fundos publicos ou
titulos negociaveis, e em especial as de cambio, os arbitrios, empréstimos, descontos,
cobrancas, aberturas de crédito, emissdo e circulagdo de notas ou titulos fiducidrios
pagdveis a vista e ao portador.». Por ser um ato comercial, o mituo bancdrio é sempre
oneroso, razao pela qual, a obrigacdo de restituicdo do tantundem acresce a obrigacao
de pagamento de juros.

ENGRACIA ANTUNES”' define miituo bancrio como sendo o contrato pelo qual a

instituicdo de crédito (mutuante) entrega ou se obriga a entregar uma determinada

% CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos II, Almedina, 2007, p.157
' ENGRACIA ANTUNES, ’Os contratos bancarios’’, Estudos de homenagem ao Professor Doutor Carlos
Ferreira de Almeida, Separata, Almedina, 2011, p.98
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quantia ao cliente (mutudrio), ficando este ultimo obrigado a restituir outro tanto do
mesmo género e qualidade (tantundem), acrescido dos respetivos juros.

O mituo bancério é obrigatoriamente celebrado por uma institui¢do de crédito
no exercicio da sua atividade (natureza subjetiva peculiar); a coisa mutuada é sempre
dinheiro (natureza objetiva peculiar) e o mutudrio fica adstrito a devolug¢do do capital
mutuado e ao pagamento de juros.

Os contratos de mituo bancdrio, ao contrdrio do que acontece no mutuo civil,
estdo sujeitos a mera forma escrita, independentemente do valor. Dispde o artigo tinico
do Decreto-Lei n.° 32.765, de 29 de abril de 1943, que se o contrato de mituo (ou de
usura) for celebrado por estabelecimento bancario autorizado, prova-se sempre por
escrito particular mesmo que a contraparte nao seja comerciante.

O Decreto-Lei n.°255/93, de 15 de julho, vem admitir que os contratos de mituo
para compra e venda de prédio urbano ou fracdo autébnoma, com ou sem hipoteca, sejam
celebrados por documento particular com reconhecimento de assinaturas (art. 2°, n.° 1),
ficando sujeitos a registo obrigatério (art. 3°).

Ao mutuo bancério aplica-se também o Decreto-Lei n.°344/78, de 17 de
novembro, com as alteragdes introduzidas pelos Decretos-Lei n.® 83/86, de 6 de maio, e
n.° 294/87, de 16 de maio.

O facto de o mutuante ser uma instituicdo de crédito que atua em ambiente
concorrencial e estd sujeita a regulacdo e supervisdo publicas, justifica a liberdade das
taxas de juro e a admissibilidade do anatocismo~. Neste sentido, dispde o Aviso
n.°3/93, de 20 de Maio, no n.° 2, que «Sao livremente estabelecidas pelas instituicdes de
crédito e sociedades financeiras as taxas de juro das suas operagdes, salvo nos casos em
que sejam fixadas por diploma legal».

No entanto, a Carta Circular n.° 1/2008/DSB, de 9 de janeiro, vem esclarecer
que, nos contratos de crédito a habitacdo com taxa de juro varidvel, as instituicdes de
crédito ndo podem proceder a revisdo do valor do indexante com uma periodicidade
diferente do prazo desse mesmo indexante.

Para facilitar o entendimento desta matéria, importa explicar de que modo sdo
calculados os juros nos créditos a habitacdo. Nos créditos com taxa de juro varidvel, a

taxa de juro resulta da soma de dois componentes, o indexante (taxa de juro de

3> MENEZES CORDEIRO, ob. cit. p. 633, «Anatocismo é a prética que consiste em fazer vencer juros de
juros. Trata-se de um esquema que permite multiplicar a taxa efectiva de certa operacdo, pelo que é
valorada com alguma reserva, pela lei.».
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referéncia) e o spread (a margem). O indexante utilizado nas operagdes de crédito é a
taxa Euribor (3, 6 ou 12 meses) e o spread € livremente atribuido pela institui¢io
bancdria aquele contrato especifico, tendo em conta designadamente o risco de crédito
do cliente e o racio entre o valor do mutuo e o valor do imével (loan-to-value).

Como foi referido supra, as instituicdes de crédito s6 podem proceder a revisao
do indexante no termo do prazo desse mesmo indexante.

Nos créditos a habitacdo com taxa de juro fixa, a prestacdo mantém-se constante
durante o prazo estabelecido para essa taxa no contrato.

As taxas fixas aplicadas pelas institui¢des de crédito resultam da soma da taxa
de juro de referéncia (que normalmente € a taxa swap) e do respetivo spread.

O mutuo bancério conhece multiplas modalidades em funcdo, designadamente,
da entrega e do pagamento do capital, do cdlculo da taxa de juro, do modo de
pagamento de juros, da existéncia ou inexisténcia de garantia especial e de componente
cambial®.

Pese embora as suas multiplas modalidades, em regra o mituo bancdrio tem a
particularidade de ser um mutuo de escopo34.

O mutuo de escopo € um mutuo que fica afeto a uma determinada finalidade
indicada no contrato e eventualmente regulada por lei. Quer isto dizer que o mutudrio,
quando o mituo é de escopo, fica obrigado a dar um determinado destino
(contratualmente estabelecido) ao capital que lhe € mutuado.

O crédito a habitagdo € precisamente um dos miutuos bancarios de escopo
regulado em legislacdo especial e caracteriza-se por ser um crédito de longo prazo,
concedido a particulares e sob garantia.

O crédito a habitacdo existe para «Aquisi¢ao, constru¢do e [ou] realizacdo de
obras de conservacdo ordindria, extraordindria e de beneficiacdo de habitacdo propria
permanente, secundédria ou para arrendamento»”". O mutudrio, quando contrata um
crédito a habitacdo, fica adstrito a aplicar o capital mutuado ao fim a que foi
contratualmente destinado.

O facto de o mutuo ser de escopo, por um lado, implica a assun¢do de um dever
por parte do mutudrio, e por outro confere a instituicdo de crédito a faculdade de

resolver o contrato por desrespeito do escopo.

3 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ob. cit.p.157

¥ Também ja hd miituos bancdrios sem escopo, designadamente os créditos pessoais, créditos ao
consumo e créditos a tesouraria.

35 Defini¢do de crédito a habitac¢do, Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de novembro, art. 1°, alinea a).
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Antes de decidir pela concessio do mutuo, a instituicdo bancdria (ou uma
subsididria) avalia o im6vel em causa e é nessa avaliacdo que se fundamentam o cdlculo
do loan-to-value e consequentemente o spread aplicdvel. O facto de o mituo ser de
escopo tem implicacdes praticas (e positivas) nas condi¢des de acesso ao crédito.

A caracterizag¢do do crédito a habitacdo como mutuo bancério de escopo levanta
ainda outras questdes designadamente em relacdo a eventual limitacdo da
responsabilidade do mutudrio. Adiante-se desde ji que ndo se considera que tal

circunstancia se traduza numa limitacao da responsabilidade do mutuédrio, em caso

algum.

2. Discussoes relevantes em torno do conceito de contrato de miatuo bancario

A doutrina e a jurisprudéncia tém discutido a qualificacdo do contrato de mituo
bancdrio como contrato real quoad constitutionem (a par do mituo civil) ou como
contrato consensual.

A discussdo gira em torno do facto de ndo ser prdtica habitual as institui¢cdes de
crédito entregarem fisicamente a quantia mutuada ao mutudrio, limitando-se a depositar
a quantia mutuada em conta do mutudrio aberta na propria institui¢ao.

Por considerarem que a entrega da quantia mutuada é um elemento constitutivo
do contrato, alguns autores negam a natureza real do contrato de mutuo bancario,
atribuindo-lhe a qualificacdo de contrato consensual™.

Outros autores hd, entre os quais MENEZES LEITAO37, que consideram suficiente
que o mutuante atribua ao mutudrio a disponibilidade juridica das quantias mutuadas, o
que sucede precisamente quando o mutuante deposita a quantia mutuada em conta
corrente do mutudrio.

Consideramos, com MENEZES LEITAO, que a circunstancia de a quantia mutuada
ndo ser fisicamente entregue ao mutudrio ndo € impeditiva da qualificacio do mutuo

bancdrio como contrato real quoad constitutionem.

%Entre eles, RUI MASCARENHAS ATAIDE, <’Crédito a Habitacao’’, Estudos do Instituto do Direito do
Consumo Coord. Luis Menezes Leitdao, Vol. I, Almedina, 2003, p. 156 «(...) ora, no empréstimo bancério
ndo existe em regra, se € que alguma vez tal se verifica, uma entrega fisica de dinheiro, antes se
creditando a conta do mutudrio. Isto €, em lugar da entrega de espécies monetarias (moedas ou notas) cujo
dominio se transferiria para o mutudrio, os bancos atribuem aos seus clientes um direito de crédito sobre
eles proprios, constituindo-se uma disponibilidade efectiva ou uma obrigacdo cambidria a favor do
mutudrio, o qual adquire um direito de crédito e ndo um direito real, com todas as consequéncias
inerentes, e em especial, ao nivel do risco, o qual permanece na esfera do mutuante.».

*7 Luis MENEZES LEITAO, Direito das obrigaces vol. III, 6.* edigdo, p. 392.
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Ainda a propésito de ndo ser pratica habitual as instituicdes bancdrias
entregarem fisicamente as quantias mutuadas aos mutudrios, discute-se se o contrato de
mutuo bancdrio é um contrato real quoad effectum, isto €, se da sua celebracdo resulta
ou ndo a transferéncia do direito de propriedade do mutuante para a esfera juridica do
mutudrio.

Certa doutrina®® defende que ndo se verifica a atribui¢do de um direito real do
mutuante a0 mutudrio, mas de um verdadeiro direito de crédito. Esta qualificagdo tem
implicagdes significativas quanto a transferéncia do risco.

Se estivermos perante um direito real, o risco de deterioracdo ou perecimento
corre por conta do mutudrio. Se estivermos perante um direito de crédito, o risco ndo
deixa de correr por conta do mutuante™ .

Pensemos no contrato de crédito a habitag€1040:

a) Se considerarmos que o contrato € um contrato real quoad effectum, em caso de
incumprimento € o mutudrio que tem de suportar o risco; neste caso o risco do
mercado imobilidrio;

b) Se considerarmos que o contrato de crédito a habitacdo ndo € um contrato real
quoad effectum, em caso de incumprimento € a instituicdo bancaria que terd de

suportar o risco do mercado imobilidrio.

Em Portugal a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, com a qual concordamos,
considera que o contrato de mutuo bancdrio é um contrato real, guoad constitutionem e
quoad effectum, razdo pela qual ainda nao ha muitos autores a defender que a entrega do
imé6vel*' a0 mutuante exonera o mutuério.

A admitir-se que a entrega do im6vel ao mutuante tem a faculdade de exonerar o
mutudrio, estariamos a exigir que as instituicdes de crédito assumissem um risco
inesperado (o risco do mercado imobilidrio/ risco da desvaloriza¢do do imédvel).

As institui¢cdes de crédito quando, tendo por base alguns pressupostos, decidiram
conceder créditos a habitacdo, ndo previram a assun¢do do risco do mercado

imobilidrio. Assumi-lo agora, ji4 na fase de incumprimento dos contratos, poria em

% RUI MASCARENHAS ATAIDE, ob. cit., vide nota 36

% ANDREIA MARQUES MARTINS, ob. cit. p. 754

%0 Contrato de miituo bancério — vide capitulo III-Enquadramento, ponto 1.3.

*! Fala-se em ‘entrega da casa’ e ndo em ‘dagdo em cumprimento’ porque na hipotese genericamente
colocada nido hd acordo do credor e um dos elementos essenciais da da¢do em cumprimento é
precisamente a existéncia de acordo do credor relativamente a exoneracio do devedor com a realizagdo de
prestacdo diferente da devida, cfr. art. 837° CC.
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causa a estabilidade do sistema financeiro porque, por um lado, a assun¢do desse risco
implica perdas para as instituigdes bancarias e, por outro, vai gerar inevitavelmente uma
quebra da confiancga das instituicdes bancérias na segurancga e previsibilidade do sistema
juridico.

Como ficard demonstrado infra, a atividade bancdria € uma atividade que
envolve a assuncdo de indmeros riscos que sdao sempre devidamente ponderados e
mitigados. Se, no momento em que ocorre o incumprimento do contrato de mituo
bancdrio, se assumisse que o risco de desvalorizagdo do imével corre por conta do
mutuante, o mutuante teria de suportar um risco extra, o risco do mercado imobilidrio.

E certo que ao assumir esse risco podem ndo estar em causa perdas imediatas
porque se o ativo imobilidrio for incorporado no balanco da instituicdo de crédito, ndo
se torna imediatamente liquido e por conseguinte ndo € possivel avalizar a perda. No
entanto, se ndo se tratar de um caso em que o ativo imobilidrio € incorporado no
patriménio da instituicdo de crédito, mas sim vendido judicialmente, a perda das
instituicdes bancdrias seria (ou poderia ser, mediante as circunstancias) efetiva e
imediata, isto porque se consideraria que o mutudrio se exonerava pela mera venda do
imovel, quer tenha sido por 20 quer tenha sido por 100, e seria a instituicao de crédito a
suportar a diferenca entre o valor pelo qual o imével foi vendido e o valor avalizado no
momento em que se concedeu o mituo bancario (loan-to-value).

O sistema juridico Portugués atualmente ndo € compativel com uma solugdo
desta natureza desde logo porque estdo previstos na lei mecanismos que contrariam este
entendimento, designadamente, caso haja desvalorizacio do bem hipotecado, a
institui¢do de crédito pode exigir o reforco das garantias prestadas pelos mutudrios (art.

701° CC).

3. Os riscos associados a concessdo de crédito a habitacio e as garantias de

cumprimento que reforcam a probabilidade de satisfacao do crédito

Os riscos, transversais a toda a atividade econdémica, assumem especial

A . .. )
relevancia na atividade bancaria™.

42 A atividade bancéria envolve, por natureza, um conjunto de riscos interrelacionados (corelated risks), a
saber: 1. Risco de crédito, 2. Risco de taxa de juro, 3. Risco de refinanciamento e reinvestimento, 4. Risco
de liquidez, 5. Risco cambial, 6. Risco de mercado, 7. Risco de pais, 8. Risco operacional, 9. Risco off-
balance sheet, 10. Risco de inflagdo, 11. Risco de pagamento, 12. Risco regulatério, 13. Risco
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No que concerne a concessdo de crédito, assume especial relevancia o risco de
crédito; o risco de crédito consiste no risco de um empréstimo ndo ser total ou
parcialmente reembolsado®’ por poder haver uma quebra da probabilidade de solvéncia
do mutudrio.

Segundo os dados do Inquérito a situacdo financeira das familias (ISFF), em
2010, existia em Portugal uma percentagem reduzida de familias impossibilitadas de
cumprir as obrigacdes decorrentes do acesso ao crédito. No entanto, dado o contexto
macroecondémico desfavordvel, a probabilidade de vir a ocorrer a materializacdo do
risco de crédito tem aumentado substancialmente nos tltimos anos**.

Tendo havido uma correta avaliacdo de risco® por parte de credores e devedores,
¢ de esperar que as situagdes de incumprimento tenham origem em choques negativos
nao antecipados sobre a solvéncia dos devedores.*

O risco de insolvéncia é um risco que merece especial aten¢do porque 1) num
contexto de crise econdmico-social como o que vivemos € o risco mais premente e 2) €
do grau de solvéncia do mutudrio que depende a seguranca do crédito a habitacdo.

Existem vdrias circunstancias capazes de influenciar o grau de solvéncia do
mutudrio e comprometer o pagamento pontual das prestagées“: entre elas encontram-se
as variacdes extraordindrias da conjuntura provocadas por circunstincias imprevisiveis*®
e as situagdes em que a impossibilidade de cumprimento tem que ver com as escolhas
do mutudrio®/*°.

Segundo os dados do ISFF, as familias em situagdo de maior vulnerabilidade
enfrentam uma combinacdo dos dois tipos de circunstancias supra mencionadas: sao
familias que no passado assumiram niveis de endividamento elevados e entretanto

. ~ . e . . - g .51
enfrentaram uma deterioracao significativa da sua situagdo financeira.

competitivo, 14. Risco operacional, 15. Risco legal, 16. Risco reputacional, 17. Risco de portfélio e 18.
Call risk. BARBARA CASU, CLAUDIA GIRARDONE, PHILIP MOLYNEUX, ob. Cit., p.259 e ss..

> BARBARA CASU, CLAUDIA GIRARDONE, PHILIP MOLYNEUX, ob. Cit., p.259

* SONIA COSTA e LUISA FARINHA, Ob. cit., p.

®NUNO FAZENDA, ’Determinantes do ‘Default’ no Crédito Habitagio Hipotecario, Lisboa, 2008, p.10
diz que ndo houve uma correcta avaliacdo do risco, sendo vejamos: [As institui¢des de crédito] t€m
concedido crédito de forma massiva e sem uma correcta andlise a capacidade financeira dos mutudrios
para levar a efeito o servigo da divida, originando uma situagdo de incumprimento (ou default) (...))».

** SONIA COSTA, Ob. cit. p. 102.

" Nio obstante as instituicdes de crédito exigirem, para mitigar alguns destes riscos, que os mutudrios
contratem seguros.

* V.g. desemprego, divércio, morte de um familiar, entre tantas outras.

* Caso do sobre-endividamento.

% ANDREIA MARQUES MARTINS, ob. cit. p. 761

1 SONIA COSTA E LUISA FARINHA, ob. cit. p. 163
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Com o objetivo de garantir a sustentabilidade do sistema financeiro e a
maximizacao do lucro, as institui¢cdes de crédito devem mitigar o risco de insolvéncia
do mutudrio.

Consegue-se mitigar este risco, que em Ultimo caso compromete a manutencao
da relagdo contratual e a satisfacdo integral das prestacdes, através do screening e
monotoring. Quer isto dizer que antes da concessdo do crédito, a instituicao de crédito
deve ponderar de forma muito completa e exigente a capacidade de reembolso dos
mutudrios e, consequentemente, o grau de risco associado a cada mutudrio. Devem ser
avaliadas as caracteristicas pessoais do futuro mutudrio, as caracteristicas patrimoniais e
a sua solvéncia patrimonial.

Outra forma de mitigar o risco de insolvéncia dos mutudrios é exigindo-lhes a
prestacdo de garantias, ou o refor¢o de garantias ja no decurso do crédito a habitagdo™.

Em regra, o crédito a habitacdo esta associado a prestacio de garantias especiais,
reais e/ou pessoais. Geralmente € constituida uma hipoteca, garantia real, sobre o
imoével em relacdo ao qual foi contraido o crédito a habitacdo e, em regra a acompanhar

a hipoteca, existe uma garantia pessoal de terceiro, um aval ou uma fianca.

3.1. Garantia geral

No nosso ordenamento juridico vigora o principio da responsabilidade
patrimonial®, que consiste na possibilidade de o credor, em caso de ndo cumprimento,
executar o patriménio do devedor com vista a assegurar a satisfacdo do seu crédito.

Conforme disposto no art. 601° CC «Pelo cumprimento da obriga¢do respondem
todos os bens do devedor susceptiveis de penhora.». O patriménio do devedor constitui,
assim, a garantia geral das obrigacdes por ele assumidas™.

A ordem juridica, que reconhece ao credor o direito a prestagdo e ao devedor o
dever de prestar, assegura a realizacdo desse direito e o cumprimento desse dever

2 < . . . « 155 . < ~ .
através do recurso a via judicial ™, designadamente a acdo executiva.

> Cfr. art. 701° CC.

>3 Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obriga¢des, Almedina, 2008, Vol. IL., p.60 «Esta situacdo constitui
um coroldrio de uma longa evolucdo do Direito Privado, ji4 que primariamente no Direito Romano o
devedor respondia [em caso de ndo cumprimento] com a sua prépria pessoa.»

> PEDRO ROMANO MARTINEZ ¢ PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantias de Cumprimento, Almedina, 2006,
5.* edi¢do, p. 13, «Qualificar o patriménio do devedor como garantia pressupde uma objectivacdo do
termo garantia, pois ela ndo € vista no sentido amplo de juridicidade, caracteristica de situacdes juridicas
com coercibilidade, mas antes como seguranga; a garantia geral é a que assegura o pagamento de
débitos».
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Contudo, de acordo com o regime da responsabilidade patrimonial, todos os
credores estdo em posicdo de igualdade, sdo credores comuns. Significa isto que todos
os credores (os comuns) t€tm a mesma possibilidade de executar o patriménio do
devedor, nao havendo qualquer hierarquizacdo dos direitos de crédito em funcdo da
ordem de constituicao.

O credor comum ndo tem uma garantia segura de que o seu crédito possa ser
satisfeito através da execugdo do patriménio do devedor, isto porque: 1. Corre o risco de
que outro credor se lhe antecipe no exercicio do poder de execugdo; 2. Em caso de
execugdo simultanea por varios credores comuns, se os bens do devedor ndao forem
suficientes para pagar a todos, rateia-se o patriménio do devedor para que todos os
credores sejam pagos proporcionalmente (art. 604° CC); 3. O poder de execucdo exerce-
se sobre o atual patriménio do devedor e o patriménio ndo € estitico, esta
permanentemente sujeito a incrementos e diminui¢des.

O risco de variagdo do patriménio do devedor pode ser evitado através do

%57 Nao obstante,

recurso aos meios de conservacdo da garantia geral das obrigacdes
uma das principais formas de assegurar o refor¢o qualitativo da probabilidade de

satisfacdo do crédito passa pela exigéncia da prestagdo de garantias especiais.

3.2. Garantias especiais

As garantias especiais, que se somam a garantia geral das obrigacdes, podem
consistir na afetacdo de uma certa coisa ao pagamento da divida (garantias reais) ou na

. - . < g, . . . .58
co vinculacao de terceiros a divida (garantias pessoais).

3.2.1. Real: A hipoteca

A hipoteca consiste num direito real de garantia que confere ao credor o direito
de ser pago, com preferéncia sobre os credores comuns, pelo valor de coisa
determinada, imdvel ou equiparada, pertencente ao devedor (art.686° CC).

A hipoteca é um direito acessorio do crédito que assegura. Em caso de

incumprimento da obrigacdo garantida pela hipoteca, o credor hipotecario, através do

55 Nos termos do art. 817° CC, quando a prestacdo ainda é possivel, o credor tem o direito de exigir
judicialmente o cumprimento da obriga¢@o e tem o direito de executar o patriménio do devedor.

*® Declaragdo de nulidade (art. 605° CC), acio sub-rogatdria (art.606° CC), impugnagio pauliana (art.607°
CCO) e arresto (art.608°CC).

7 Luis MENEZES LEITAO, Ob. cit. p. 65.

* RUI PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, Principia, 2007, p. 214
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recurso a acdo executiva, pode satisfazer o seu crédito pelo produto da venda executiva
do bem onerado; com preferéncia, salvo algumas excecdes, em relagdo aos restantes
credores.

Ha varias espécies de hipotecas, em fun¢do da sua fonte: hd hipotecas legais,
judiciais e voluntérias (art. 703° CC)

A hipoteca que tem mais relevo em termos sociais € a hipoteca voluntaria e € a
essa espécie de hipoteca que vamos dedicar atenc¢ao.

A hipoteca voluntdria resulta da vontade das partes ou, pelo menos, da vontade
do autor da hipoteca, uma vez que pode ser constituida por contrato ou declaracao
unilateral do proprietdrio do bem (art. 712°CC). Pode ainda ser constituida pelo préprio
devedor ou por terceiro (entre outros, art. 717°CC).

Em tracos gerais, a hipoteca voluntdria estd sujeita as seguintes regras geraissg:
1) S6 podem ser objeto de hipoteca os bens enumerados nos art. 688°, 689°, 691° e 692°,
todos do CC; 2) S6 é exequivel judicialmente; 3) Deve ser registada sob pena de ndo
produzir efeitos, mesmo em relacdo as partes (art.687° CC e n.° 2 do art. 4° do Cddigo
do Registo Predial (CRPredial))6O; 4) Assegura os acessorios do crédito que constem do
registo, designadamente os juros que o crédito principal venca e outros créditos com ele
conexos61; 5) E indivisivel - O art.696° CC estabelece que, «salvo convencdo em
contrério, a hipoteca € indivisivel, subsistindo por inteiro sobre cada uma das coisas
oneradas e sobre cada uma das partes que a constitua, ainda que a coisa ou o crédito seja
dividido ou este se encontre parcialmente satisfeito»; 6) Nao prejudica a
transmissibilidade dos bens sobre os quais incide; 7) Em caso de a coisa hipotecada se
perder, deteriorar, ser expropriada, ou de suceder qualquer outro facto andlogo que
implique créditos indemnizatérios, a hipoteca passa a incidir sobre o direito a
indemnizacgdo (art. 692°CC); 8) Os arrendamentos celebrados antes da penhora dos
imoéveis ndo cessam por for¢a da alienacdo do bem locado, ficando o adquirente na
posicdo de locador (art. 1057°); 9) O direito de hipoteca € um direito transmissivel por
negocio juridico inter vivos mesmo sem o crédito assegurado (art. 727° n.° 1 CC); 10) O
credor pode exigir a substitui¢do ou refor¢o da hipoteca (art. 701°CC) e, por ultimo; 11)
A lei confere ao titular de bem hipotecado a possibilidade de se libertar da hipoteca

mediante a expurgacdo (art. 721°a 723° CC e 998° e ss. CPC).

% Regras a que também estdo sujeitas as hipotecas legais e judiciais.

% RUI PINTO DUARTE, ob. cit. p. 220, «(...)o registo da hipoteca é constitutivo (do direito real)».

1 Art. 693° CC, n.° 2: «A hipoteca nunca abrange, nio obstante convengio em contrério, mais do que os
juros relativos a trés anos».
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Relativamente as caracteristicas especificas da hipoteca voluntdria, acrescente-se
o seguinte: 1) Quanto a forma, a hipoteca destinada a garantir mudtuo bancdrio para
financiamento de habitacdo, admite uma forma de constituicdo menos solene que as
restantes hipotecas voluntdrias; 2) O pacto comissorio é proibido isto €, é proibido as
partes convencionarem que, em caso de incumprimento, o credor fard sua a coisa
onerada (art. 694°CC). Esta proibi¢do impede que o credor garantido possa, sem ter que
avaliar a coisa ou com uma avaliac@o por ele realizada, fazé-la entrar no seu patriménio
extinguindo a obrigacdo garantida. A lei visou aqui impedir o resultado potencialmente
danoso para o devedor, dada a normal diferenca de valores entre a coisa hipotecada e o
montante em divida; 3) E licito haver uma cldusula de vencimento do crédito em caso
de alienagdo (art. 695°CC).

Associado a prestagdo de hipoteca voluntéria, aparece o risco de desvalorizacao
dos bens dados em garantia. Para mitigar este risco € preciso manter uma margem

ajustada entre o valor do imével e o crédito concedido, o loan-to-value ratio.

3.2.2. Pessoal: A fianca

As garantias pessoais implicam que, para além do patriménio do devedor, exista
o patrimonio de um terceiro a garantir o pagamento da divida.

Para que a garantia pessoal prestada constitua uma garantia efetiva, o garante
tem de possuir patriménio que permita assegurar a solvabilidade da divida.

A garantia pessoal tipica, protétipo das garantias pessoais, € a fianca. A fianga,
que pode ser convencional ou imposta por lei, vem regulada no art. 627° e seguintes do
CC. A fianca implica que haja um patrimonio de um terceiro (o fiador) que vai, em caso
de incumprimento, responder cumulativamente com o patriménio do devedor, pelo
pagamento da divida. Na prética o credor passa a ter como garantia de pagamento dois
patrimonios: o do devedor (que responde por divida prépria), e o do fiador (que
responde por divida alheia).

A fianga tem duas caracteristicas principais: 1) Acessoriedade (art.627°CC, n.° 2)
— a fianga é acessoéria da divida principal, estd subordinada e acompanha a obrigacao
principal; 2) Subsidiariedade (art.683° CC) — a subsidiariedade vem referida na lei
através do beneficio da excussdo prévia. Havendo beneficio da excussdo prévia, o
patriménio do fiador s6 responde pela divida se e quando se provar que o patriménio do

devedor € insuficiente para saldar a obrigacao.
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O cardter acessorio da fianca ndo pode ser afastado por vontade das partes sob
pena de comprometer a esséncia do instituto. Ja a subsidiariedade pode ser afastada por
vontade das partes e nesse caso existe fianga soliddria. Havendo garantia real, o fiador
beneficia sempre da excussao prévia (art. 639° CC).

A responsabilidade de aferir se o fiador possui patriménio bastante impende
sobre o credor, sob pena de ndo ver a obrigacdao convenientemente garantida. O credor
pode recusar o fiador que lhe € oferecido e, de acordo com o disposto art. 633° CC, n.°
2, «Se o fiador nomeado mudar de fortuna, de modo que haja risco de insolvéncia, tem
o credor a faculdade de exigir o refor¢o da fianca». Nao sendo a fiancga reforcada ou
substituida por outra idénea no prazo estipulado pelo tribunal, o credor tem o direito de
exigir o imediato cumprimento da obrigacao (art.633° n.° 3 CC).

Sendo a fianca uma garantia acessoria do crédito, em regra sé se extingue com a
extincdo da obrigacdo principal (art.651° CC). Ha no entanto outras causas que
determinam o termo desta garantia pessoal, nomeadamente: se o fiador gozar do
beneficio da excussdo prévia, a fianca pode caducar por inércia do credor (art.652° CC);
se o fiador ndo se puder sub-rogar ao credor, por facto positivo ou negativo, fica
desonerado (art. 653° CC); no caso das obriga¢des futuras, enquanto a obrigacdo ndo se
constituir, o fiador pode liberar-se da garantia, caso a situacdo patrimonial do devedor
se agrave e depois de decorridos 5 anos da prestacao da fianga.

Pese embora a fianca seja prestada nos termos referidos, urge reponderar o seu
valor e desvalor econdmico uma vez que no contexto de crise econdmica que ainda

enfrentamos a fianga foi responsdvel por inimeras situagdes precarias.
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IV. DO NAO CUMPRIMENTO DO CONTRATO DE CREDITO A HABITACAO

1. Dados estatisticos sobre o endividamento

A tendéncia de crescente endividamento que se observou nas duas ultimas
décadas foi interrompida no contexto do processo de ajustamento que estd em curso na
economia Portuguesa. Sendo vejamos: de acordo com os dados do boletim estatistico do
Banco de Portugal, de janeiro de 2014, o riacio de endividamento das familias
Portuguesas tem decrescido: 105.9 (dezembro (dez.) 2009), 103.1 (dez. 2010), 101.4
(dez. 2011), 100.6 (dez. 2012), 99.1 (junho 2013) e 97.7 (setembro 2013).%

O récio de endividamento para aquisicao de habitacdo (rubrica 28 do boletim)
também apresenta uma tendéncia decrescente, 72.4 (dez. 2009), 72.3 (dez. 2010), 71.8
(dez. 2011), 71.7 (dez. 2012), 71.1 (junho 2013) e 70.1 (setembro 2013).

A divida dos particulares para aquisicao de habitacio aumentou ligeiramente de
2009 para 2010, mas a partir dai também apresenta uma tendéncia decrescente: 121 982
(dez. 2009), 124 904 (dez. 2010), 122 928 (dez. 2011), 118 392 (dez. 2012), 114 592
(outubro 2013) e 114 315 (novembro 2013).

2. Dados estatisticos sobre o nao cumprimento

As institui¢des de crédito consideram que o mutudrio estd em mora quando o
pagamento do capital ou juros tenha um atraso de 90 dias ou mais® e consideram estar
perante um incumprimento definitivo quando se esgotam as possibilidades de
renegociagdo e se iniciam procedimentos judiciais de cobranga coerciva.

H4 multiplos fatores a contribuir para o ndo cumprimento, desde logo: 1) Fatores
inerentes a operacdo — taxa de juro, prazo do empréstimo, loan-to-value e prazo do
indexante; 2) Fatores inerentes a pessoa/familia — idade, estado civil, sexo, agregado
familiar e estado de sauide; 3) Fatores de cardcter social — rendimento, situacao perante o
emprego (vinculo laboral e duracdo do contrato).**

Os récios de incumprimento das familias situam-se em niveis relativamente

contidos quando comparados com os das sociedades ndo financeiras, mas tém vindo a

% Dados do boletim estatistico do Banco de Portugal, janeiro 2014, disponivel em
http://www.bportugal.pt/pt-PT/Estatisticas/PublicacoesEstatisticas/BolEstatistico/Publicacoes/K.pdf

% Boletim Oficial do Banco de Portugal, setembro de 2012, disponivel em http://www.bportugal.pt/pt-
PT/Publicacoeselntervencoes/Banco/BoletimOficial/Lists/FolderDeListaComlinks/Attachments/67/BO-
setembro-2012.pdf p. 29

% NUNO FAZENDA, ob. cit.,p.10
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http://www.bportugal.pt/pt-PT/PublicacoeseIntervencoes/Banco/BoletimOficial/Lists/FolderDeListaComLinks/Attachments/67/BO-setembro-2012.pdf

aumentar nos ultimos anos, sendo vejamos: o racio de crédito vencido dos particulares
relativamente aos créditos a habitacdo cifrava-se em 1.6 (junho 2009), 1.9 (junho 2010),
1.9 (junho 2011), 2.2 (junho 2012) ¢ 2.3 (marco 2013).

Os récios de crédito vencido dos particulares que congregam tanto empréstimos
a habitacdo como empréstimos ao consumo apresentam valores mais elevados, assim:
2.6 (junho 2009), 3.2 (junho 2010), 3.4 (junho 2011), 4.0 (junho 2012) e 4.2 (mar¢o
2013).

Conclui-se que os racios de crédito vencido referentes a consumo e outros fins
sa0 muito mais elevados que os racios de crédito vencido referente a habita¢do. Tal
como tinha sido referido supra, esta tendéncia tem que ver com o facto de as familias s

em situacdo limite deixarem de cumprir os créditos a habitacao.
3. Consequéncias do incumprimento para a atividade bancaria
3.1. Exposicao da atividade bancaria aos ativos imobiliarios
Conforme decorre da andlise da tabela infra, a exposicao das instituicdoes de

crédito Portuguesas aos ativos imobilidrios aumentou de dezembro de 2008 a dezembro

de 2010, tendo-se registado entretanto uma diminuicao pouco significativa.

Direct real estate exposures of the Portuguese banking sector

Construction + real estate activities + accommodation services 85,899 88,267 86,873 B4.725 78,479
Securizations held by banks (which are credit to clients) 27,769 33,547 46,509 47,690 33,191
Mortgage to households 118,761 121,982 124,904 122,910 118,357
Total real-estate exposure 232,429 243,796 258,286 255,325 230,027

g

Source: Banks'reports and Bank of Porfugal

Importa ainda referir que a exposi¢do apresentada a este tipo de ativo ndo se

cinge aos dados ora apresentados uma vez que parte considerdvel do crédito concedido

% Dados do boletim estatistico do Banco de Portugal 2013 que se encontra disponivel em
https://www.bportugal.pt/pt-
PT/Estatisticas/PublicacoesEstatisticas/BolEstatistico/BEAnteriores/Lists/FolderDeListaComlLinks/Attac
hments/155/BEMail3.pdf, p.130
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a empresas também tem por base garantias reais®® e que o seu incumprimento se tem
traduzido, na prética, no aumento da exposi¢do das instituicdes bancarias aos ativos
imobilidrios.

Estes dados que demonstram que sensivelmente metade dos ativos das
instituicdes bancdrias Portuguesas s@o ativos imobilidrios, permitem concluir que a
resolugdo do problema do incumprimento dos contratos de crédito a habitacdo assume

especial relevancia para a atividade bancéria no geral.

3.2. Constituicdo de provisoes

No uso da competéncia que lhe € atribuida art. 99°, alinea e), do Regime Geral
das Instituicdes de Crédito e Sociedades financeiras (RGIC), o Banco de Portugal
estabelece no aviso n.° 3/95 com redacgdo introduzida pelo aviso n.° 8/2003 e pelo aviso
n.° 3/2005, limites minimos para as provisdes destinados a cobertura de risco de crédito
€ outros riscos e encargos.

Assim, as instituicdes de crédito que elaborem as suas contas consolidadas de
acordo com as Normas Internacionais de Contabilidade (NIC) sdo obrigadas a constituir
provisdes para risco especifico de crédito e para riscos gerais de crédito, entre outros.

As provisdes para risco especifico de crédito devem ser constituidas para crédito
vencido e para créditos de cobranca duvidosa.

Para efeitos de constitui¢do de provisdes para crédito vencido, os varios tipos de
crédito sdao enquadrados em classes de risco que refletem o escalonamento dos créditos
e dos juros vencidos em fun¢do do periodo decorrido apds o respetivo vencimento ou
apos a data em que tenha sido formalmente apresentada ao devedor a exigéncia da sua
liquidacio.

Conforme se retira da andlise do aviso n.° 3/95, tabela do 2 (A), os créditos a
habitacao garantidos por hipoteca sao objeto de niveis de provisionamento diferenciados
consoante o montante de crédito seja igual ou superior a 75% do valor da garantia ou
por outro lado, seja inferior a 75% do mesmo valor.

As provisdes para crédito vencido devem apresentar pelo menos as seguintes
percentagens dos respetivos créditos, considerando as diferentes classes de risco e a

existéncia ou ndo de garantias, pessoais ou reais:

66 Na modalidade de aval sobretudo.
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Fonte: aviso n.° 3/95 do Banco de Portugal

No caso de crédito vencido com garantia, as instituicdes de crédito devem
verificar se algum fator poderd contribuir para a insuficiéncia da garantia; e nesse caso a
parte ndo garantida do crédito deve ser provisionada de acordo com a percentagem
prevista para os créditos sem garantia.

As garantias hipotecdrias terdo de ser obrigatoriamente reavaliadas ao fim de 3
meses apds o primeiro incumprimento, se tiverem decorrido mais de 12 meses desde a
avaliacdo inicial ou ao fim de 36 meses se a exposicao for inferior a 75% da garantia.

Nos créditos de cobranga duvidosa, a parte vincenda para efeitos de
provisionamento deve ser considerada como crédito vencido. Em caso de liquidacdo
parcial do crédito que anule a classificacdo de crédito de cobranca duvidosa, os saldos
existentes assim como os novos saldos, continuam abrangidos pelas exigéncias de
provisionamento, com excecdo das situacdes de reestruturacdo da divida em que se
verifiquem cumulativamente trés condi¢des: 1) Manutencdo ou diminuicdo da
exposicdo total face ao mutudrio, 2) Liquidacdo, no minimo, dos montantes
correspondentes aos juros vencidos, 3) Os créditos vincendos de um mesmo cliente ndao
excederem 25% do crédito total, acrescido dos juros vencidos. Da passagem de crédito
de cobranc¢a duvidosa a crédito vencido ndo pode resultar diminuicao das provisoes ja
constituidas.

Assim, em termos priticos, se um mutudrio entra em incumprimento, a
instituicdo de crédito terd de provisionar uma percentagem do crédito concedido
consoante as diferentes classes de risco e a existéncia ou ndo de garantias. O

provisionamento pode ir até aos 100% do crédito concedido.
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Ora, se depois tem de se passar de uma situagdo de provisionamento para uma
situacdo em que houve cobranga coerciva e o credor hipotecario adjudicou o imével, vai
haver incorporacdo do imével no balango pelo mesmo valor do provisionamento.

Como ficou exposto, o facto de as institui¢des de crédito incorporarem os ativos
imobilidrios pelo valor do provisionamento ndo tem que ver com qualquer juizo que se
faca acerca do valor atual/real do imével, mas sim com o cumprimento de uma

obrigacao que decorre da lei.

3.3.Consequéncias do incumprimento a médio-longo prazo

Como ficou exposto, o incumprimento dos créditos a habitacdo tem especial
impacto na atividade bancaria desde logo porque os ativos imobilidrios representam
sensivelmente metade dos ativos em carteira destas instituicdes. Mas também porque o
incumprimento acarreta, para as instituicdes bancdrias, a obrigacdo de constituir
provisdes o que tem um impacto direto no seu exercicio e na sua liquidez.

Quando se procura uma solucdo para o problema do incumprimento dos
contratos de crédito a habitacdo € preciso considerar que as instituicdes de crédito
também carecem de protecdo e que proteger os seus interesses € essencial para a
estabilidade econdmica da sociedade a médio-longo prazo.

E por causa da atividade destas institui¢des que particulares e empresas tém tido
acesso a crédito, que € tdo essencial para o fruir da economia.

Se, em nome dos interesses dos particulares, se restringir demasiado a atividade
bancdria, essa circunstancia terd certamente impacto na forma de atuar destas
institui¢des que terdo de adequar a sua atividade a incerteza juridica e, por conseguinte,

serdo mais cautelosas.

4. Consequéncias juridicas do nao camprimento

Nos termos do art. 817° CC, «Nao sendo a obrigacdo voluntariamente cumprida,
tem o credor o direito de exigir judicialmente o seu cumprimento e de executar o

patriménio do devedor».
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Para assegurar a realizac¢do coativa da prestacdo, o credor terd de recorrer a acao
executiva®’, acdo que tem por finalidade a reparagdo efetiva de um direito violado®® e
que se encontra regulada nos artigos 703.° e seguintes do CPC.

Ha trés tipos de acdo executiva: para pagamento de quantia certa, para entrega
de coisa certa e para prestacdo de facto. O tipo de acdo a seguir determina-se em face do
titulo executivo existente®:

No caso concreto, a obrigagdo do mutudrio € uma obrigagcdo pecunidria - restituir
o capital mutuado e pagar juros - e, portanto, em caso de incumprimento 0 mutuante
terd de recorrer a a¢do executiva para pagamento de quantia certa.

Para satisfazer o direito do exequente (mutuante), procede-se a apreensdo dos
bens cujo valor se considera suficiente para cobrir a importancia da divida e despesas
previsiveis de execugdo. A apreensdo judicial70 priva o executado do pleno exercicio
dos seus poderes em relacdo a bens que ndo deixam de lhe pertencer mas ficam
especificamente sujeitos 2 finalidade dltima de satisfacdo do crédito do exequente’'.

Da penhora decorrem os seguintes efeitos juridicos: 1) Transferéncia para o
tribunal dos poderes de gozo que integram o direito do executado, 2) Ineficacia relativa
dos atos dispositivos do direito subsequentes, 3) Constitui¢do de preferéncia a favor do
exequente. '~

Como vimos supra, todos os bens que constituem o patriménio do devedor
podem ser objeto de penhora, a exce¢do dos bens inaliendveis e de outros que a lei
considere impenhoréveis73. Caso exista garantia pessoal, também podem ser penhorados
bens de terceiro.

Havendo garantia real, a penhora inicia-se pelo bem sobre o qual incide a
garantia e sO poderd recair noutros bens quando se considere que o produto da venda do

imovel penhorado ndo serd suficiente para ressarcir o exequente - art. 752° CPC.

87 Conforme resulta do disposto art. 10° n.° 4 CPC, «Dizem-se «ac¢des executivas» aquelas em que o
credor requer as providéncias adequadas a realizag@o coactiva de uma obrigacdo que lhe é devida.».

% LEBRE DE FREITAS, A acdo executiva/ Depois da reforma da reforma, 5.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, p.9

% Se do titulo executivo constar uma obrigacdo pecunidria, a agdo é para pagamento de quantia certa; se
constar uma obrigacdo de prestacdo de coisa ou uma obrigacdo de prestagdo de facto, recorre-se a um dos
outros dois tipos de acdo executiva respetivamente.

7% Realizada por agente de execugdo, art. 755° CPC.

"'E nessa apreensio judicial de bens do executado que se traduz a penhora, primeiro ato pelo qual se
manifesta a garantia da relagdo juridica.

> LEBRE DE FREITAS, ob. cit. P. 264

7 Artigos 736.° 737.°, 738.° € 739.°, todos do CPC.
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Depois de decorrido o prazo para reclamacao de créditos, procede-se a venda
executiva dos bens penhorados e com o produto da venda executiva efetuar-se-4 o
pagamento da divida exequenda e das restantes dividas reconhecidas no apenso de
verificacdo e graduacdo de créditos.

Conforme disposto no art. 811° CPC, ha varias modalidades possiveis para a
venda executiva e € ao agente de execucdo que cabe decidir a modalidade a seguir (art.
812°CPC) mas ndo sem antes ouvir o exequente, executado e os credores com garantia
real (art. 812° n.°2 CPC). Quando a penhora recai sobre imdveis, em regra os bens
penhorados sdo vendidos mediante propostas em carta fechada (art.816° e ss).

Ao agente de execucdo também compete fixar o valor base do bem a ser
vendido. O valor base dos imdveis corresponde ao maior de dois valores: 1) valor
patrimonial tributdrio, se a avaliagdo tiver sido efetuada ha menos de seis anos ou 2) o
valor de mercado (art.8§12° n.°3).

Para determinar o valor de mercado o agente de execug¢do pode promover as
diligéncias que considerar necessdrias nos termos do disposto art. 812° n.° 5 CPC. Se o
executado, exequente ou credor reclamante discordarem do valor fixado, cabera ao juiz
fixar o valor base e da sua decisdo ndo cabe recurso.

A venda por proposta em carta fechada obedece as seguintes formalidades: 1) S6
se aceitam propostas de valor igual ou superior a 85% do valor base do imével (art.816°
n°2 CPC)"*2) 0 agente de execugdo tem de publicitar a venda com a antecedéncia de
10 dias (art. 817° n.° 1 CPC); 3) O depositario tem obrigagdo de mostrar os bens a quem
pretenda examind-los (art. 818° CPC); 4) As propostas s@o abertas na presenca do juiz e,
quando necessdrio, abre-se licitacdo entre os proponentes (art.820° CPC); 5) Se o
executado, o exequente e os credores estiverem presentes, delibera-se sobre as
propostas. Se ndo estiverem presentes, aceita-se a proposta de maior prego (art. 821°
CPC); 6) Os titulares do direito de preferéncia, anteriormente notificados (art.
819°CPC), sdo interpelados nos termos do art. 822° CPC; 7) Os proponentes ou
preferentes devem apresentar como cau¢do um cheque visado de 5% do valor anunciado
ou garantia bancaria (art.824°CPC); 8) Quando a proposta € aceite, o proponente ou
preferente, € notificado para depositar os restantes 95% do valor anunciado no prazo de

15 dias (art. 824° n.°2 CPC); 9) Ap6s o depdsito e satisfeitas as obrigacdes fiscais

™ Antes da reforma do CPC de 2013 aprovada pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, o atual art. 816° n.° 2
correspondia ao art. 839° n.° 2 e o valor a anunciar para a venda estava fixado em 70% do valor base do
imével em vez dos atuais 85%.
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decorrentes da transmissao, passa-se o titulo de transmissdo e promove-se o registo (art.
827° CPC).

H4 uma particularidade a ter em conta: Se o proponente for o exequente ou
credor reclamante, esta dispensado de depositar o preco, a ndo ser que seja necessario
pagar a credores graduados antes dele e desde que ndo exceda a importancia que tem
direito a receber (art. 815°CPC). O credor reclamante e o exequente estao dispensados
de depositar o preco por haver uma compensagio’> entre a divida do preco e o crédito
exequendo ou verificado.

Semelhante compensa¢do ocorre no regime geral da adjudicacdo de bens (art.
802° CPC). O exequente ou qualquer credor reclamante pode requerer que lhe sejam
adjudicados os bens penhorados para pagamento total ou parcial do crédito. No
requerimento para adjudicacdo tem de constar o preco oferecido que ndo pode ser
inferior a 85% do valor base, limite estabelecido no art. 816° n.° 2 CPC. Se a data de
entrada do requerimento de adjudicacdo j4 tiver sido anunciada a venda por propostas
em carta fechada, a venda prossegue e caso nao haja nenhum proponente com uma
oferta superior, adjudica-se entdo o imodvel ao exequente ou credor reclamante (art.
799.° n.°4 CPC). Se houver propostas de maior prego, abre-se licitagdo nos termos dos
artigos 820° e 821° CPC.

Em suma, em caso de incumprimento de contrato de crédito a habitacdo com
garantia real, a institui¢do de crédito intenta a¢do executiva para pagamento de quantia
certa contra o devedor ou contra devedor e terceiro (consoante exista ou ndo fianca ou
aval), penhora-se o imdvel dado em garantia e, se se considerar que o produto da venda
desse imdvel ndo vai ser suficiente para cobrir o montante em divida, penhoram-se
outros bens, inclusive os bens do terceiro garante. Depois das penhoras, passa-se a
venda judicial dos bens penhorados comecando-se pela venda do bem objeto de garantia
real. A venda € feita preferencialmente por proposta em carta fechada, aceitando-se
propostas a partir de 85% do valor base do imével. A proposta pode ser feita por
terceiro, exequente ou credor reclamante e em relagdo aos dois ultimos hé dispensa de

depdsito.

” PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigaces, 2010/2011, p. 264: «A compensagio pressupde a
extin¢do das dividas quando duas pessoas sdo, reciprocamente, credores e devedores (art. 847° CC).»

34



5. A sentenca do Tribunal Judicial de Portalegre de 4 de Janeiro de 2012 -
ponto de viragem com grande relevancia do ponto de vista socioeconémico.

Analise critica

Muita celeuma se gerou em torno da sentenga do Tribunal Judicial de Portalegre
de 4 de janeiro de 2012 (doravante, para facilitar a exposi¢ao: Sentenca)’® e dividem-se
as opinides acerca da bondade da influéncia que o sentido da sua argumentagdo poderd
ter na resolucdo de casos semelhantes’’.

Ao contrério do que foi anunciado na comunicacao social, a sentenca em analise
ndo operou a liquidacdo integral da divida. Gerou, isso sim, alguma controvérsia em
torno da questdo, levando alguns autores, entre os quais ISABEL MENERES CAMPOS a
afirmar - «A decisdo suscita-nos as maiores perplexidades pela inseguranca legal e pelo
abalo da confiancga nas institui¢des e no Direito que pode acarretar.».

Na Sentenca estava em causa um processo de inventdrio, no qual foi promovida
a venda judicial do bem hipotecado. Fixou-se a modalidade da venda do bem imodvel
por meio de proposta em carta fechada com valor base de €117.500,00 e preco a
anunciar a partir de 70% desse valor. No dia designado para a abertura das propostas em
carta fechada constatou-se s6 existir uma proposta, a do credor hipotecario, com o valor
de €82.250,00 (70% do valor base) e portanto o imovel foi-lhe adjudicado.

Na conferéncia subsequente, conferéncia de interessados com vista a deliberacao
de aprovacdo e pagamento do passivo, o devedor declarou entender que a divida
designada sobre o passivo se encontrava paga. Conforme disposto no art. 1355° e 1356°
do CPC"® coube ao juiz a verificagdo da divida.

Assim, o credor hipotecdrio, na qualidade de credor reclamante, alegou que o
valor em divida era de €46.356,91 - o credor chega a este valor mediante a subtracdo do
valor pelo qual adjudicou o imoével (€82.250,00) ao valor total da divida apresentado na
reclamagdo de créditos (€128.606,91).

O Tribunal Judicial de Portalegre considerou que a questdo colocada merecia o
devido conhecimento de mérito e decidiu reconhecer a divida de €12.021,52 resultante
da subtragdo do valor do bem adjudicado (€117.500,00) ao passivo anteriormente

aprovado (€129.021,52).

"® Disponivel em http://www.inverbis.pt/2012/ficheiros/doc/tribunalportalegre_creditohipotecario.pdf

" ISABEL MENERES CAMPOS, *’Comentario a (muito falada) sentenga do tribunal Judicial de Portalegre de
4 de janeiro de 2012”’, Cadernos de Direito Privado, n.°38, p. 1

8 Na versdo anterior 2 revisio.
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Sao sobretudo 3 os argumentos utilizados pelo Tribunal: 1) Abuso de Direito, 2)
Enriquecimento injustificado e 3) Frustragdo do resultado subjacente ao contrato de
mutuo.

Antes de passarmos a andlise detalhada dos argumentos proferidos pelo tribunal,
importa, tal como fez ISABEL MENERES CAMPOS, tecer algumas consideragdes sobre o
valor base do im6vel. Na Sentenga, a fls.6 vem dito que foi atribuido ao imével «um
valor patrimonial de €117.500,00», bem como que o «credor ndo reclamou nem
impugnou dos termos consignados no despacho determinativo da modalidade da
venda.».

Nao nos € dado a perceber de que modo chegou o tribunal ao valor base do
imoével, serd que este “’valor patrimonial’’ que vem referido na sentenca ¢ o valor
patrimonial tributario ou serd o valor de mercado? " De qualquer modo, o credor ndo
impugnou o valor avancado e podia té-lo feito, art. 886° A n.°7 CcpC™.

Serd que pela circunstancia de ndo ter impugnado o valor base se pode deduzir
que o credor confirmou que seria esse o valor real/atual do imével? Seria hipdcrita
assumir que o credor nesta fase tem uma perspetiva imparcial sobre os factos; o credor
quer ver o seu crédito satisfeito e baixar o valor base do imdvel implica ter que aceitar
propostas de valor inferior® e consequentemente comprometer a probabilidade de
satisfacdo do seu crédito. O credor estd em claro conflito de interesses — se por um lado
devia ter impugnado o valor base porque assim vem previsto na lei, por outro, impugnar

esse valor reduz a probabilidade de ver o seu crédito satisfeito.

Voltando a argumentacdo da Sentenca. O primeiro argumento utilizado pelo

tribunal € o do abuso de Direito®*/%*

No caso em apreco, o Tribunal considerou existir abuso de direito na modalidade

de desequilibrio no exercicio das posi¢des juridicas; mais especificamente, considerou

" Vide Art. 886° A CPC antigo e ponto 4 deste capitulo

%0 Na versio anterior a revisio.

8! Como j4 tinhamos visto, sdo aceites propostas a partir de 70% do valor base do imével.

%20 abuso de Direito vem previsto no art. 334.° do CC que refere «E ilegitimo o exercicio de um direito,

quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou econdmico desse direito».

% MENEZES CORDEIRO, “’Do Abuso do Direito: estados das questdes e perspectivas’, disponivel em
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idsc=45582&ida=45614, «“abuso do direito” ¢
uma expressdo consagrada para traduzir, hoje, um instituto multifacetado, internamente complexo e que
prossegue, in concreto, os objetivos tltimos do sistema»
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que existia uma desproporcao grave entre o beneficio do titular exercente e o sacrificio
por ele imposto a outrem.

Quando ha desproporcdo grave entre o beneficio e o sacrificio, o credor (titular
do direito) exercendo embora um direito formal, fi-lo em moldes que atentam contra
vetores fundamentais do sistema, com relevo para a materialidade subjacente. O direito,
embora legalmente previsto, é exercido de maneira a constituir clamorosa ofensa do
sentimento juridico socialmente dominante; existe um verdadeiro desequilibrio entre a
vantagem auferida pelo titular do direito e o sacrificio imposto pelo exercicio a outrem.

O credor adjudicou um imoével cujo valor base foi fixado em €117.500,00, por
€82.250,00 e pretende continuar a execucdo pelo valor remanescente da divida, isto é,
€46.356,91. Em causa ndo estd a prossecucdo da execucdo mas, tdo-somente, a
aquisicdo do imovel por 70% do valor base e a prossecucao da execucdo em relacdo aos
30% remanescentes.

Lé-se na Sentenca a fls. 7 e 8: «Esse exercicio apesar de regular na aparéncia do
direito adjectivo — aquisicdo por 70% do valor patrimonial — afigura-se-nos que
acarreta uma consequéncia iniqua ao nivel do direito substantivo, que seria a
circunstancia de os inventariados se obrigarem a um complexo de créditos, em funcdo
de um valor da coisa (valor esse participado pelo credor no processo negociativo € em
instancia executiva), ficarem na indisponibilidade desse bem e manterem-se na
obrigacdo de pagamento por incumprimento de mutuo de escopo no valor total de
€117.500,00».

O Tribunal, dando primazia ao principio da materialidade subjacente, considera
que o crédito estava funcionalizado ao valor do imdvel e que, por conseguinte, a
adjudicacdo do imével pelo credor hipotecdrio por valor inferior ao por si avalizado,
gera uma situacao iniqua ao nivel do direito subjetivo.

Relativamente aos pressupostos de aplicabilidade do instituto do abuso do
direito que ISABEL MENERES CAMPOS diz ndo estarem preenchidos no caso concreto,
diga-se o seguinte:

1) O exercicio do direito, embora formalmente regular, conduz a resultados

clamorosamente inaceitaveis: A divida assumida pelos mutudrios € uma
divida em relacdo 2 qual responderdo todos os seus bens patrimoniais® e,

portanto, se o valor obtido com a venda judicial do bem hipotecado nao for

% Vide ponto 3.1. capitulo IV.
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suficiente para saldar a divida, o credor pode prosseguir com a execugao
penhorando outros bens.

No entanto, ndo se nos afigura aceitdvel que o credor hipotecdrio possa
decidir unilateralmente o valor a dar do imével. Ao adjudicar o imével por
70% do seu valor base, o credor decide atribuir um valor atual/real ao imdvel
diferente do valor atribuido em conferéncia de interessados e tem inteng¢do de
repercutir essa decisdo no mutudrio prosseguindo a execucdo em relacao aos
30% remanescentes. E nem se diga que por estar legalmente estabelecido
que se aceitam propostas a partir de 70% do valor base do imével, nao ha
despropor¢do clamorosamente intolerdvel.

Mais se acrescenta, ao contrario do que refere ISABEL MENERES CAMPOS:
€ consabido que para o estabelecimento do preco funcionam as leis da oferta
e da procura e que, se ndo ha procura, determinada coisa vale zero. No
entanto, em sede de venda executiva (uma venda forcada), ndo estamos
perante uma situacdo em que seja plausivel deixar o mercado concorrencial
ditar as regras, tanto é que o legislador decidiu impor um limite minimo as
propostas. Isto acontece porque o funcionamento da venda executiva, dadas
as circunstancias e os prazos, ndo se compadece com o funcionamento das
leis da oferta e da procura, precisando necessariamente de ser regulado.

Se o imdvel tivesse sido comprado por um terceiro, a questdo niao se
colocaria do mesmo modo, mas na verdade quem o adjudicou foi o credor
reclamante que tem particular interesse no processo e nao pode ser tratado
como se ndo tivesse™. E o credor reclamante que passa a dispor do imével e,
por conseguinte, € inaceitdvel que seja esse mesmo credor a fixar o valor do
imovel a seu bel-prazer, mesmo que o novo valor reflita (por hipétese) o
desgaste e a desvalorizacdo do imdvel e que o credor reclamante tenha

avaliado novamente o imovel.

2) Existe um desequilibrio entre a vantagem de uma parte em relacdo ao
sacrificio que se pretende obter da outra com o exercicio do direito: A
vantagem da instituicdo de crédito é uma vantagem desproporcionada em

relacdo ao sacrificio dos mutudrios.

% Ao contrério da posicdo sufragada por MAFALDA BARBOSA E DIOGO CAMPOS, ob. cit., p 396.
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Como refere ISABEL MENERES CAMPOS, hd uma deslocagao patrimonial
de um imdvel que compensa parte da divida e o devedor vé parte da sua
divida liquidada. No entanto, o devedor que deixa evidentemente de dispor
do imével, vé o imdvel entrar no patriménio da instituicao de crédito por um
valor sobejamente inferior ao que lhe foi atribuido num primeiro momento
pela prépria institui¢do de crédito e num segundo momento em sede de
fixag@o do valor no decorrer do processo executivo.

H4 um desequilibrio evidente porque foi o credor a estipular o valor
atual/real do imével que entra no seu patriménio e ndo conseguimos extrair
deste novo valor o desgaste ou a desvalorizacdo porque, como ja dissemos

supra, o credor estd em claro conflito de interesses.

O segundo argumento utilizado pelo Tribunal, € o argumento do enriquecimento
86,87

sem causa

Os pressupostos gerais e constitutivos do enriquecimento sem causa sdo: O
enriquecimento de alguém, no sentido de o beneficidrio auferir uma efetiva vantagem
patrimonial; o empobrecimento da outra parte, no sentido de sofrer determinadas
desvantagens patrimoniais que, em situacdo normal ndo sofreria; esse enriquecimento
dar-se a custa de outrem (o empobrecido); e auséncia de causa justificativa para o
enriquecimento. 8

O Tribunal assume que o credor que adjudicou o imoével estd a auferir uma
vantagem patrimonial de €35.250,00 (30% do valor base do imdvel), assume (e bem!)
que os inventariados sofreram uma desvantagem patrimonial que noutra situacdo nao
sofreriam e assume que o enriquecimento se deu a custa do empobrecido e sem causa
Justificativa.

A questdo pertinente que importa analisar tem que ver com a existéncia ou nao
de vantagem patrimonial ja que a desvantagem patrimonial ndo oferece duvidas. Ora,
ISABEL MENERES CAMPOS defende que ndo hd vantagem patrimonial porque o valor
oferecido pelo credor corresponde ao valor de mercado e consequentemente € esse valor
que entra no patriménio do credor € ndo outro porque nao ha incremento do valor do

imoével no momento da transferéncia.

% Principio regulado no art. 473° do CC.

%7 Refere o art. 473° que «Aquele que, sem causa justificativa, enriquecer 2 custa de outrem é obrigado a
restituir aquilo com que injustamente se locupletou.»

% ISABEL MENERES CAMPOS, ob. cit. p. 10
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Ora, a pergunta impdem-se: o valor de mercado de todos os iméveis adjudicados
pelos credores é 70% do valor base de hd uns anos a esta parte? Como ja se sublinhou
supra, os credores estdo em conflito de interesses; por um lado, querem adjudicar o
imével se mais ninguém o fizer porque sabem que sé assim vao conseguir reaver O seu
crédito; por outro, querem adjudicar o imdvel pelo menor prego possivel para poderem
prosseguir com a execucdo e conseguirem auferir um rendimento liquido em relacio ao
remanescente da divida. E ainda importante sublinhar que, como vimos supra, as
instituicdes de crédito estdo adstritas ao cumprimento das regras contabilisticas que
ditam que € obrigatdrio provisionar determinados valores em caso de exposi¢ao ao risco
de crédito pelo que a incorporagdo do imével no balangco é sempre pelo valor da
provisdo e ndo pelo valor pelo qual este foi adjudicado mesmo que tenha sido diferente.

Neste sentido, qualquer im6vel que o credor hipotecario adjudique, vai traduzir-
se num incremento patrimonial, mas a dudvida persiste: incremento patrimonial de
quanto? Nao fica claro nesta situacdo que valor se atribui a0 imével no momento em
que o0 mesmo integra o patriménio do credor, mas a questdo é mesmo essa: o credor ndo
pode, por constituir abuso de direito, definir unilateralmente o valor a dar ao imdvel; e o
sistema juridico ndo pode, considerando o claro conflito de interesses existente,
presumir que o valor oferecido corresponde ao valor de mercado.

Pelo exposto existe um claro empobrecimento do devedor; fica por determinar se
existe realmente enriquecimento do credor e o valor desse enriquecimento.

O terceiro argumento utilizado pelo Tribunal, € a aplicacdo do juizo inerente a

condictio ob rem, hip6tese em que alguém realizou uma prestacdao em vista de um efeito
que ndo se realizou. Como pressupostos de verificagdo da condictio ob rem o Tribunal
aponta os seguintes:

a) Realizac¢do de uma prestacao visando um determinado resultado;

b) Correspondendo esse resultado ao contetido do negdcio juridico;

¢) Sendo que esse resultado ndo vem posteriormente a realizar-se.

Sdo pressupostos de dificil frequéncia e verificagdo, mas o tribunal entende
estarem preenchidos no caso concreto, sendo vejamos:

a) O Tribunal entende que o contrato celebrado entre mutuante € mutudrios foi
colocado ao servico de uma especifica condi¢c@o, a aquisicdo de imdvel para habitacao
propria. O contrato visava um determinado resultado: ter, dispor e usufruir de habitagdo

propria.
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b) O mutuo celebrado € um mutuo de escopo logo o resultado corresponde ao
conteddo do préprio negdcio juridico.

¢) Com a venda executiva do imével o resultado visado pelo negécio juridico
deixou de existir.

A frustracdo do resultado derivou do incumprimento da prestacdo sinalagmatica,
0 que em regra afasta a aplicacdo do juizo inerente a condictio ob rem. De qualquer
modo, o Tribunal assim ndo o entendeu. Pelo contrdrio, entendeu que, apesar de a ndao
realiza¢do do resultado se ter por licita, o alcance dos seus efeitos justifica a tutela da
condictio ob rem, por via do abuso de direito e em funcdo de desencadear
consequéncias alheias ao sistema juridico.

Neste ponto temos de discordar do tribunal, ndo pode haver tutela da condictio
ob rem porque o facto de o mutuo ser de escopo e de ter havido frustragdo do resultado,
nada tem que ver com a natureza da divida contraida pelos inventariados, que ndo se
esgota no valor do imével.

Propugna-se o mesmo entendimento de GIL CAMPILHO™, a existéncia de escopo
nao se pode traduzir numa limitagdo da responsabilidade dos mutudrios ao valor do bem
adquirido com os capitais mutuados e em cumprimento do escopo convencionado.

Aliés, o proprio Tribunal parece estar confuso: por um lado utiliza o argumento
da tutela da condictio ob rem e, por outro, refere que os inventariados ndo se
exoneraram por ter havido frustracdo do resultado subjacente ao contrato de mutuo.

O tribunal entende, isso sim, que como o crédito estava funcionalizado ao valor
do imével aceite pelas partes, o credor ndo podia adjudicar o imével por valor inferior
ao valor base e por isso deve abater-se a diferenca de 30% ao passivo global
reconhecendo-se a divida vencida, solidaria e remanescente de €12.021,5290.

Apesar de a Sentenca ndo o dizer explicitamente, a tonica recai sobre o valor do
imovel e sobre a liberdade de fixacdo do mesmo. A inten¢do do Tribunal ndo parece ser
desvirtuar a figura da hipoteca e enfraquecer ou restringir o direito de satisfacdo do
credor ao valor do imével hipotecado. O Tribunal também ndo parece entender que o
risco de desvalorizagdo do imdvel deva recair sobre o credor ou sequer deva ser
partilhado entre devedores e credor. O Tribunal afirma apenas que ndo pode haver

arbitrariedade no momento de fixacdo do preco/valor e reservou-se no direito de fixar

% GIL CAMPILHO, ‘Incumprimento do contrato de mutuo para aquisicio de habitacio e adjudicacdo do
imovel hipotecado por valor inferior ao da divida exequenda’, Porto, Dezembro 2011 disponivel em
http://repositorio.ucp.pt/handle/10400.14/8939

0 O Tribunal chega a este valor por subtrair ao valor total em divida o valor base do imével.
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que se o credor hipotecério quer adjudicar o imével tem que o adjudicar pelo valor base,
neste caso concreto.

Do ponto de vista socioecondémico, a Sentenca em andlise teve um grande
impacto. Em primeiro lugar, em virtude da apressada andlise feita pela comunicacio
social, despoletou a discussao acerca da problemadtica da dacdo em cumprimento. Em
segundo lugar, esteve na origem da ado¢do de medidas que visam proteger os devedores
em situagdo mais precdria. E por dltimo, mas ndo menos importante, deixou todo o
sistema alerta na expectativa de saber se de ora em diante as institui¢des de crédito terdo
de contabilizar, a par dos outros riscos que normalmente ja tém em consideracao, o risco

de desvalorizacdo dos iméveis.

5. Jurisprudéncia Portuguesa noutro sentido

O Tribunal da Relacdo de Lisboa, no processo n.° 1417/08. 8TCSNT.L1-2, de 11
de outubro de 2012°', acordou que a pretensdo da exequente de prosseguir a execucao
depois de lhe ter sido adjudicado o imdvel hipotecado, que ndao cobriu a divida
exequenda, ndo configura sem mais um abuso de direito.

O imovel foi adquirido por €89.160,12 e a hipoteca foi registada com referéncia
ao valor maximo de €123.834,50. Na sequéncia de processo executivo para pagamento
de quantia certa, o imdvel da executada foi penhorado e foi programada a venda judicial
fixando-se o valor minimo das propostas em €70.000,00°>. No dia da abertura das
propostas em carta fechada, o imével foi adjudicado ao credor hipotecdrio, tnico
proponente, pelo valor de €76.000,00.

Logo apds a venda executiva, a executada requereu ao tribunal a realizagdo de
pericia para determinar o valor do imdvel. O Tribunal de 1.* instancia entendeu que a
executada se devia ter oposto a execucdo e que o requerimento apresentado era
extemporaneo, por esse motivo foi proferido despacho a indeferir a pretensdo da
executada.

A executada interpds recurso desse despacho fundamentando que o bem ja
penhorado e vendido era suficiente para dar satisfacdo ao direito de crédito do credor

hipotecdrio e invocou o abuso de Direito.

91 . P
Disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/09fb0eSbe6139ee380257aa30035¢61d?

OpenDocument&Highlight=0,1417%2F08.8TCSNT.L1-2
%2 Ou seja, assumiu-se que o valor base do iméovel era €100.000,00.
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O Tribunal da Relagdo considera que os argumentos da executada sé seriam
vélidos se entre o mutuo e 0 momento da venda executiva ndo tivesse decorrido nenhum
lapso de tempo. Mas decorreu, decorreram 10 anos, e o imével desvalorizou-se. Mais
acrescenta o tribunal, o risco da desvaloriza¢ao do imoével corre por conta da executada
(art. 796°CC) pelo que ndo faria sentido dizer, sem mais, que pelo facto de o credor
hipotecdrio ter adjudicado o imdvel, a executada se exonerou da divida.

Refere ainda o Tribunal que a executada podia ter requerido, antes da venda
judicial, que o im6vel fosse avaliado nos termos do art. 886°A n.°3 do CPC e que, como
ndo o fez, ndo pode vir dizer em sede de recurso que o valor de mercado do imével nao
corresponde ao valor pelo qual o credor hipotecdrio o adjudicou.

O Tribunal remata dizendo que o facto de o imével ter sido vendido em 2001 por
€89.000,00 e em 2011 por €76.000,00 ndo configura abuso de direito porque a diferenca
pode ser imputada a desvalorizagdo.

E aqui reside a principal diferenca entre esta decisd@o e a decisdo do Tribunal
Judicial de Portalegre — a Relacdo de Coimbra imputa a diferenca a desvalorizacio,
risco que corria por conta da executada.

O Tribunal da Relagdo do Porto, no processo n.° 5074/10.3YYPRT-B.P, de 31
de outubro de 201393, acordou, conforme pode ler-se no sumdrio do acérdao «que nao é
admissivel a adjudicacdo do bem penhorado ao exequente ou ao credor reclamante com
garantia por valor inferior a 70% do valor base, ndo podendo a mesma ocorrer em fase
de negociacao particular».

Em fase de venda por negociacdo particular, fase que teve lugar porque a venda
mediante propostas em carta fechada frustrou, o credor hipotecario apresentou uma
proposta de adjudicacdo pelo valor de €222.852,00, 54% do valor base fixado para o
bem penhorado (€412.000,00). O executado interpds recurso do despacho que decidiu a
aceitacdo da proposta do exequente caso ndo viesse a ser apresentada proposta superior.
O executado nao se conformou com o despacho de aceitacdo por este consubstanciar
aquisicdo por parte do credor que ofende o principio da boa fé e se traduz em
enriquecimento ndo justificado e descaracterizagdo da correspetividade entre dever de

prestar e direito a prestacao.

% Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/62e326f7cd811bf880257¢210054117¢?

OpenDocument
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O Tribunal da Relagao considerou que o credor hipotecdrio nao estd em posicao
idéntica a de qualquer outro que no processo executivo se habilite a comprar o bem
penhorado e que, por ter uma responsabilidade ao menos potencial na defini¢dao do valor
base dos bens penhorados, ndo pode adjudicar o imdvel por valor inferior ao estipulado
na lei.

Mais acrescenta o tribunal, «(...) Nem da letra dos preceitos da lei nem da sua
insercdo sistematica se infere a admissibilidade de adjudicacdo dos bens penhorados na
fase de venda por negociagdo particular. Muito menos por valor inferior a 70% do valor
base...».

No entanto, tendo por base argumento aduzido por MAFALDA BARBOSA e DIOGO
CaMPOS” acerca da liberdade contratual do credor, o Tribunal reconhece que € dificil
continuar a sustentar a mesma tese para ofertas de valor superior a 70% do valor base
dos bens penhorados.

O tribunal admite que a venda executiva é uma venda regulada e que o credor
reclamante ou hipotecdrio nio pode ser tratado como qualquer proponente; no entanto,
nio admite que se possa afirmar que ha abuso de direito quando o credor faz propostas

de valor superior a 70%.

6. Medidas extraordinarias e transitérias que visam proteger os devedores

impossibilitados de cumprir os contratos de mituo com hipoteca

O Decreto-Lei n.° 103/2009, de 12 de maio, criou uma linha de crédito
extraordindria e transitoria destinada a protecdo de habitacdo propria permanente em
caso de desemprego de, pelo menos, um dos mutudrios. A linha de crédito
disponibilizada pelo Estado suportava a reducao de 50% da prestacdo mensal de capital
e juros a cargo do mutudrio, durante um periodo maximo de 24 meses. O acesso a esta
linha cessou no dia 31 de dezembro de 2010.

Com a aprovacgio da Lei n.° 58/2012, de 9 de novembro, foi criado um regime
extraordindrio de protecdo de devedores de crédito a habitacao em situagdo econémica

muito dificil, que vigora até dia 31 de dezembro de 2015%.

% MAFALDA BARBOSA e DIOGO CAMPOS, ob. cit. p. 396.
% O regime aplica-se a todos os contratos celebrados antes da entrada em vigor da citada lei e a todos os
contratos celebrados antes da entrada em vigor da lei que tenham sido resolvidos pelas institui¢des de
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O regime estabelecido no diploma citado aplica-se as situagdes de
incumprimento de contratos de crédito a habitacdo quando o agregado familiar esteja
em situacdo econdémica muito dificil e o imével em causa seja a Unica habitacdo do
mesmo, sem prejuizo do preenchimento cumulativo dos requisitos previstos no art. 4°.

O regime aplica-se nas situacdes em que estdo preenchidos cumulativamente os
seguintes requisitos: 1) O crédito a habitacdo esteja garantido por hipoteca que incida
sobre imdvel que seja a habitacdo prépria permanente e tnica do agregado familiar do
mutudrio; 2) O agregado familiar se encontre em situagdo econdémica muito dificil; 3) O
valor patrimonial do imdvel nao exceda €90.000,00, €105.000,00 ou €120.000,00, nos
casos em que o coeficiente de localizacdo ndo exceda o 1,4, esteja entre 1,5 e 2,4 ou
esteja entre 2,5 e 3,5, respetivamente; 4) O crédito ndo esteja garantido por outras
garantias reais ou pessoais, salvo se neste ultimo caso os garantes também se encontrem
em situacao econémica muito dificil.

A defini¢ao de ‘situagdo econdmica muito dificil’ que consta do art. 5° do
diploma citado constitui desde logo um entrave ao acesso a este regime extraordinério;
para efeitos de aplicacdo da lei sO estd em situacdo econdmica muito dificil o agregado
familiar relativamente ao qual se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:
1) um dos conjuges esteja desempregado ou o agregado familiar tenha sofrido uma
redu¢do do rendimento anual bruto igual ou superior a 35%; 2) A taxa de esfor¢co com o
crédito a habitacdo tenha subido para 45% ou 50% em agregados com ou sem
dependentes, respetivamente; 3) O valor do patrimoénio financeiro seja inferior a metade
do rendimento anual bruto; 4) O patriménio imobilidrio seja constituido apenas pelo
imovel que seja a habitacdo prépria e garagem ou imdveis ndo edificaveis até
€20.000,00; e 5) O rendimento anual bruto ndo exceda 12 vezes o valor maximo
calculado em fun¢do da composi¢do do agregado familiar, calculado com base no art. 5°
alinea e) da citada lei.

O acesso a este regime faz-se por meio de requerimento apresentado pelo
mutudrio a instituicdo de crédito com quem tenha celebrado o contrato de crédito a
habitacdo. Depois de aferir se o mutudrio preenche cumulativamente os requisitos de
aplicabilidade da lei previstos no art. 4° e 5°, a institui¢do de crédito defere ou indefere o

pedido de acesso ao regime extraordindrio.

crédito com fundamento em incumprimento sem que tenha decorrido prazo para oposi¢do a execucao ou,
para os casos em que ndo houve reclamacdo de créditos, até a venda executiva (art. 40°).
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Caso o agregado familiar preencha os requisitos de aplicabilidade da lei citada,
em caso de eventual execu¢do da hipoteca sobre o imdvel tem direito a aplicacdo de
uma ou vdrias modalidades de medidas de protecdo, entre elas: 1) Plano de
reestruturacdo das dividas emergentes do crédito a habitacdo; 2) Medidas
complementares ao plano de reestruturacdo (de aplicacdo voluntdria); 3) Medidas
substitutivas da execuc¢do hipotecaria (de aplicacao subsididria em relacdo as primeiras).

O plano de reestruturacdo da divida € apresentado pela instituicdo de crédito ao
mutudrio e pode prever a aplicacdo de um periodo de caréncia, a prorrogacdo do prazo
de amortizacdo do empréstimo, a reducdo do spread aplicavel durante o periodo de
caréncia, ou até a concessdao de um empréstimo adicional auténomo destinado a suportar
temporariamente o pagamento das prestacdes do crédito a habitacdo. Durante a vigéncia
deste plano, a instituicdo de crédito ndo pode resolver o contrato de crédito a habitacdo
nem intentar agdes declarativas ou executivas tendo em vista a satisfacdo do crédito.
Podem ainda ser adotadas medidas complementares ao plano nos termos do art. 19° da
lei citada.

As medidas substitutivas da execucdo hipotecdria, subsididrias em relagdo ao
plano de reestruturacdo, podem implicar: 1) a dacdo em cumprimento do imoével
hipotecado; 2) a alienagdo do imével a FITAH com ou sem arrendamento e opgdo de
compra pelo mutudrio, liquidando-se assim a divida; e 3) a permuta por uma habitacao
de valor inferior com revisio do contrato de crédito.

Quando para efeitos de aplicacdo do regime seja necessdrio apurar o valor
atualizado do imdvel, a instituicdo de crédito promove essa reavaliacdo, recorrendo a
um avaliador certificado pela CMVM a expensas do mutudrio.

O diploma introduziu uma série de mecanismos audazes de protegdo dos
devedores em situacdo mais precdria; no entanto, devido aos critérios de aplicabilidade
tao restritos, a sua aplicacdo ainda tem muito pouco alcance deixando fora do seu

ambito muitas familias em dificuldades.

% Fundos de investimento imobilidrio para arrendamento especial consagrados nos artigos 102.° a 104.°
da Lei n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro.
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7. Outras alteracoes legislativas relevantes

Ainda em 2008 com a aprovacao do decreto-lei n.° 171/2008, de 26 de agosto, o
legislador decidiu reforcar as condicdes de mobilidade dos contratos de mituo
acautelando, simultaneamente, a eficiéncia e competitividade do sector financeiro.

Com a aprovacdo do Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de outubro, o legislador
veio estabelecer um conjunto de medidas que promovem a preven¢do do incumprimento
e a regularizacdo de situacOes de incumprimento quando os mutudrios se revelem
incapazes de cumprir as obrigacdes assumidas, em virtude do desemprego ou da queda
andémala dos seus rendimentos.

Em concreto, o diploma supra mencionado prevé que cada institui¢do crie um
Plano de Acdo para o Risco de Incumprimento (PARI), estabeleca procedimentos e
medidas que facilitem a dete¢do precoce de indicios de risco de incumprimento e
facilite o acompanhamento dos consumidores com dificuldades no cumprimento das
obrigacoes.

Adicionalmente define-se um Procedimento Extrajudicial de Regularizacdo de
Situacdes de Incumprimento (PERSI) no dmbito do qual as instituicdes de crédito,
sempre que tal seja vidvel, devem apresentar propostas de regularizacdo adequadas a
situagdo financeira, objetivos e necessidades do consumidor. Caso o PERSI ndo termine
com um acordo entre as partesg7, o cliente pode solicitar a interven¢do do Mediador do
Crédito ao abrigo do disposto no Decreto-Lei n.° 144/2009, de 17 de junho e, em
determinadas circunstancias, poderd manter as garantias de que beneficiou durante o
PERSI.

O diploma ainda prevé a criacdo de uma rede de apoio a consumidores no
ambito da prevencgdo e regularizacdo de situagdes de incumprimento.

Em 2012, com a aprovacgdo da Lei n.° 57/2012, de 9 de novembro, que alterou o
Decreto-Lei n.° 158/2012, de 12 de julho, o legislador introduziu uma al. g) ao art. 4°,
permitindo o reembolso do valor de planos poupanca (PPR/E) para pagamento de
prestacdes de crédito a aquisicao de habitagdo prépria e permanente.

Com a aprovacdo da Lei n.° 59/2012, de 9 de novembro, alterou-se o diploma
que consolidou o regime do crédito a habitacdo, o Decreto-Lei n.° 349/9, de 11 de

novembro; e criaram-se salvaguardas para os mutudrios. Este diploma prevé que a

°7 Salvo acordo em contrario o PERSI extingue-se no 91.° dia subsequente 2 integracio do cliente neste
procedimento.
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institui¢do de crédito s6 possa proceder a resolucdo do contrato de concessao de crédito
quando haja pelo menos trés prestacdes vencidas e estabelece limitagdes ao
agravamento dos encargos com o crédito.

Com a aprovacdo dos diplomas mencionados, o legislador pretendeu, por um
lado, promover a adequada tutela dos interesses dos consumidores em incumprimento e,
por outro, ndo condicionar mais do que o estritamente necessdrio a atuacdo das

institui¢des de crédito.

8. O caso Espanhol- Breve referéncia

O art. 105° da Ley Hipotecaria faz referéncia ao principio da responsabilidade
universal do devedor (entre nds, principio da responsabilidade patrimonial). No entanto,
no art. 140° da mesma lei prevé-se a hipdtese de credor e devedor limitarem a
responsabilidade celebrando expressamente uma hipoteca limitada; ao celebrarem uma
hipoteca de responsabilidade limitada, s6 os bens hipotecados responderdo em caso de
incumprimento da divida.”®

Se a hipoteca constituida for uma hipoteca limitada, a responsabilidade do
devedor esgota-se no valor do imével; se a hipoteca ndo for limitada (como sdo a
maioria das hipotecas em Espanha), o devedor deveria responder com todo o seu
patrimonio.

Em Espanha, como nos Estados Unidos, a bolha especulativa do mercado
imobilidrio eclodiu e os precos dos imodveis desceram de forma abrupta tendo-se
assistido a uma enorme reducao da riqueza real.

Ao contriario do que vem previsto na legislacio e do entendimento da
jurisprudéncia até ai, alguns tribunais Espanhdis decidiram impor, com caracter
obrigatdrio, a necessidade de as institui¢des de crédito aceitarem os bens hipotecados
como pagamento da obrigacdo garantida limitando o valor da responsabilidade do
devedor ao valor que tinha sido atribuido ao imével no momento da concessdo do
crédito’®, ndo permitindo ao credor prosseguir com a execu¢do em relacio ao
remanescente da divida exequenda.

Tomemos como referéncia 3 decisdes judiciais Espanholas:

% M* RAQUEL BELINCHON ROMO, La hipoteca de responsabilidade limitada vista desde la perspetiva de la
dacioén en pago.

99 Valor esse que faz parte integrante do contrato de concessao de crédito, ao contrario do que
acontece em Portugal.

48



Na Decisdo do Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n.° 2 de Estella
confirmada por uma outra decisdo, n.° 111/2010 da Seccién Segunda da Audiencia

Provincial de Navarra, de 17 de dezembro de 2010

, 0 Tribunal decidiu que o credor
que adjudicou o imdvel por valor inferior ao da divida exequenda (50% do valor de
avalia¢do) ndo podia prosseguir com a execucdo em relagdo ao remanescente da divida
nos termos do 579° da Ley de Enjuiciamento Civil (LEC)"".

O Tribunal Provincial de Navarra, ao contrario do tribunal de 1? instancia, veio a
considerar que do ponto de vista formal ndo se estava perante uma situacdo de abuso de
direito; no entanto, decidiu negar provimento ao recurso interposto pelo credor
hipotecario e manter a decisdo recorrida.

O Tribunal considerou moralmente errado que o credor, que no momento da
concessdo do crédito tinha avaliado o imével por um valor superior ao valor da divida,
quisesse prosseguir com a execucdo invocando a desvalorizacdo do mesmo (fruto da
crise financeira) a seu favor. O Tribunal considerou que o valor de mercado do imével

era igual ao valor por que tinha sido avaliado, ndo havendo razdo para prosseguir com a

execuc¢do, fundamentando a sua decisdo na interpretacdo atualista das leis.

Na decis@o do Juzgado de Primera Instancia n.® 44 de Barcelona n.°10/0259, de
24 de janeiro de 2011'%%, o Tribunal considera que a prossecugdo da execucdo constitui
abuso de direito.

O imovel foi adjudicado pelo credor hipotecario por 50% do valor pelo qual
tinha sido avaliado'®, mas entrou no patriménio do credor pelo valor da avaliacdo
efetuada e ndo pelo valor da adjudicacao.

O Tribunal presume que, como o credor hipotecdrio incorpora o imével no
balanco com o valor da avaliagdo e ndo da adjudicacdo, € esse o valor de mercado do

imovel e, por conseguinte, prosseguir com a execucdo constituiria abuso de direito.

Na decisdo do Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 3 de Arenys de
Mar, n.° 38/2.012, de 22 de fevereiro de 2012104, o Tribunal decide que a execu¢do nao

pode prosseguir.

'% Disponivel em http://pt.scribd.com/doc/48173615/Auto-111-2010-AP-Navarra
'9" CARLA INES BRAGA, ob. cit. p. 699
192 Disponivel em http://www.afectadosporlahipoteca.com/wp-content/uploads/2012/01/Sentencia-jutjat-

44-ben-dacio-en-pagament.pdf
19 A data da decisdo aceitavam-se propostas a partir de 50% do valor da avaliagio — art. 671° da LEC.
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O Tribunal comeca por referir que as timidas medidas de apoio aos devedores
hipotecdrios estdo muito distantes das solugdes audazes adotadas noutros sistemas
juridicos como o Belga, o Francés, o Dinamarqués e o Alemao. Posteriormente analisa,
um a um, os argumentos que t€m sido utilizados na resolugdo de casos semelhantes;
comega pela doutrina do abuso de direito, passa pela infracdo da ‘Ley Reguladora del
Mercado Hipotecario’ e aplica a tese da rutura do equilibrio contratual. Por fim, remata
dizendo que é absolutamente necessdrio regular a figura da dacdo em pagamento no

ambito do crédito hipotecario.

As decisdes judiciais Espanholas vao muito mais longe que a mais ousada das
decisdes Portuguesas, a decisdo do Tribunal Judicial de Portalegre; em Espanha a crise
do mercado imobilidrio atingiu contornos de tal modo sérdidos que alguns Tribunais,
escudando-se no abuso do direito e na interpretacao atualista das leis, decidiram limitar
a responsabilidade do devedor ao valor do imével, qualquer que ele fosse.

Estas decisdes criaram um grande foco de incerteza e inseguranca no mercado
financeiro Espanhol; a agéncia Fitch chegou mesmo a divulgar no mercado que se as
decisdes fossem confirmadas por Tribunais superiores, o rating dos bancos Espanhdis
podia sofrer um downgrade significativo.

Entretanto, a semelhanca do que aconteceu em Portugal, foram sendo adotadas
medidas para proteger os devedores hipotecdrios especialmente vulnerdveis (cfr. Real

Decreto n.° 6/2012, de 9 de marco).

V.  CONSIDERACOES FINAIS

Em Espanha, devido ao eclodir da bolha do mercado imobilidrio, o problema do
incumprimento dos contratos de mituo com hipoteca exigiu uma resposta mais rapida e
mais eficiente que em Portugal. Os tribunais Espanhdis foram os primeiros a responder,
antes de qualquer iniciativa legislativa; mesmo sabendo que podiam estar a pdr em
causa a confianca do sistema financeiro, decidiram por meio da aplicacdo de
argumentos como o abuso de direito e a interpretacdo atualista das leis, responsabilizar
as instituicbes de crédito pelas mds avaliagbes que efetuaram, limitando a

responsabilidade dos devedores aos valores que constavam das avaliacoes.

'% Disponivel em http://www.observatoridesc.org/sites/default/files/ Auto-Arenys-de-Mar.pdf
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Em Portugal ndo se questiona que o risco de desvalorizacdo corra por conta dos
mutudrios- porque, como vimos supra ha poucos autores Portugueses a defender que
contrato de muituo bancdrio ndao é um contrato real - questiona-se, isso sim, a liberdade
de fixacdo do valor real/atual dos imdveis o que, consequentemente, tem impacto na
fixacdo da divida exequenda.

Pelo que ficou exposto ndao podemos concluir que os Tribunais Portugueses
estejam a desvirtuar a figura da hipoteca no sentido de admitir que, independentemente
de o imovel ter sido adjudicado por valor inferior a divida exequenda, o imével seja
suficiente para saldar a divida.

Nada faz crer que estejamos a caminhar para uma situacdo em que a mera
entrega do imével ao credor hipotecdrio exonera o devedor, até porque, como ficou
demonstrado supra, tal situagdo contraria de forma veemente a natureza da divida
contraida, o caracter real do contrato de mituo e a funcdo das garantias de cumprimento
das obrigacdes que visam reforcar a probabilidade de satisfacdo do crédito e nao limita-
la.

O que se pode retirar da Jurisprudéncia Portuguesa ¢ uma cada vez maior
preocupacio com a ingeréncia do credor hipotecario na fixacao do valor dos imdveis e
com a lisura da sua conduta. Apesar de terem sido os Tribunais os primeiros a tomar a
iniciativa de conhecer esta questdo, ndo € sensato deixar que esta verificagcdo seja feita a
nivel judicial pela incerteza em que isso se traduz.

Neste sentido, julgo que deve ser adotada uma medida que promova a avaliacdo
do valor atual/real do imével ou por uma entidade independente, como € o caso dos
avaliadores creditados pela CMVM, ou com base em coeficientes'®. S6 adotando uma
medida deste género se consegue colmatar o problema do conflito de interesses em que
as instituicdes de crédito naturalmente se encontram no decorrer dos processos
executivos e se consegue tutelar, sem surpresas, os interesses dos cidadaos.

Outra medida ndo se pode propor uma vez que, como fomos verificando ao
longo da exposi¢do, o nosso sistema Juridico ndo permite solugdes mais audazes.

Entretanto as medidas transitérias e extraordindrias adotadas, que visam proteger
um direito constitucionalmente estabelecido, tutelam os interesses das familias em
situac@o mais precdria. Pese embora se compreenda que, sob pena de se por em causa o

sistema financeiro, foi necessdrio restringir a aplicacdo dessas medidas; estou em crer

19 A semelhanga do calculo do valor patrimonial tributério, nos termos do art. 38° e ss. do CIML
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que se restringiu demasiado e com base em critérios ndo totalmente certos. Por
exemplo, o valor dos imdveis € um dos critérios de aplicabilidade do regime e ndo devia
ser, o valor do imével ndo dita a precariedade da situacdo da familia; ao invés, devia ter-
se estipulado como tnico critério (ou critério mais importante) a taxa de esforco. Fixar a
taxa de esforco como critério tem ainda a vantagem de, de certo modo, responsabilizar
as instituicdes de crédito pelas decisdes tomadas no momento de avaliacdo do risco e
fomentar a cautela nestas matérias.

E ainda importante salientar que as alteracdes ao regime do crédito & habitagio e
a aprovagdo de medidas que promovem a prevencdo do incumprimento e a
regularizacdo de situagdes de incumprimento foram boas iniciativas no sentido de se
tutelar os interesses dos cidadaos sem se olvidar aos legitimos interesses das instituicoes
bancdrias. Regularam-se aspetos da atividade das institui¢Oes bancarias que careciam de
regulacdo e, apesar de se exigir rapidez e eficiéncia as institui¢des de crédito na
resolugdo das situagdes de incumprimento, ndo se restringiu demasiado a sua liberdade
contratual.

Qualquer iniciativa legislativa que fosse para além do que foi entretanto adotado
poria certamente em causa a estabilidade do sistema financeiro que ndo estd preparado
para assumir o risco do mercado imobilidrio e ja estd suficientemente em apuros por
falta de liquidez.

Mas, se a médio-longo prazo se equacionar a hipétese de repensar o sistema
juridico nesta parte concreta talvez faca sentido reponderar o valor e o desvalor
econdmico da fianca que neste contexto de crise em que vivemos foi responsavel por
um grande nimero de situagdes precdrias. E talvez faca sentido pensar na possibilidade
de instituir, como em Espanha, a figura da hipoteca limitada.

Quanto a possibilidade de limitar o valor da responsabilidade do devedor ao
valor atribuido ao imével no momento da concessdo do mutuo bancério, por ora nao
parece, de todo, ser uma hipétese a considerar sob pena de se poder traduzir, dada a
exposicido do sector bancario aos ativos imobilidrios, num grande foco de incerteza e
inseguranca para o mercado financeiro nacional que teria certamente sérios € negativos

impactos na economia Portuguesa.
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