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I. A ORDEM JURI “
JURIDICA PORTUGUESA E Os “CCONTRATOS DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO” exclusivamente cm empréstimos; isto ¢, parece que o legislador terd visado tio-somente o empréstimo ban-

Ao invés do que sucede no ordenamento juridico brasileiro, onde a Lei n° 9.514, de 20 de Novembyro cArio na modalidade de miituo de escopo®.

d-e }99-7, nstitui o Sistema de Financiamento Imobilidrio, na ordem juridica portuguesa nio encontram
vigéncia de um corpo organizado de normas que disciplinem horizontalmente todos os aspectos envo(;s'a
dos numa operagio de financiamento imobili4rio - desde as condigbes contratuais admissiveis is gar G
especiais que lhe podem subjazer. T
j’\ss1.m, um contrato de financiamento imobilirio em Portugal serd disciplinado quer pela legislacs
de ?.mblto bancirio que regula a actividade de concessdo de crédito? destinada 3 aquisigio n::onstrﬁ1 3 ¢
realizagio de obras num prédio, quer pelas normas civis ordenadoras do direito das garantiajs Adem;;io i
que tange 4 regulacio banciria do financiamento imobilidrio, o legislador optou por adoptar .re as es ! A
ficas 'co.nsoante o destino do crédito (habitagiio, industria ou agricultura), centrando as suas r%:f)cu Pe"u‘
na disciplina do financiamento de habitacic, ! i
Perante este status quo, ¢ no ambsito de um trabalho que procura apenas demonstrar a vertente lusa d
contratos de financiamento imobilidrio previstos pelo direito brasileiro, optimos por expor o regime j 3
dico portug_ut?:s dos contratos de contracgiio de crédito junto de institui¢Ses especializadas, com ag fina]Jilclir;:
de de adquirir um imével. Atendendo ao contraponto pretendido com o direito imobi,liério brasileiro,

1. O PRINCIPIO DA LiBERDADE CONTRATUAL

A autonomia privada sempre desempenhou um papel preponderante no dmbito do direito bancirio.
De facto, e olbarmos especificamente para a vida financeira verificamos que o Cédigo Comercial de 1888 tem s6
quatro artigos (362° a 365°) que [...] constituem o Titulo IX, sob a epigrafe “Das Operagoes de Banca®, pelo que
o contrato foi, naturalmente, o principal foco de desenvolvimento deste ramo juridico®.

Nessa medida, tal como sucede no direito brasileiro (onde o legislador estabelece a vigéncia da liberdade
de conformagio do conteddo contratual num convénio de financiamento imobilidrio)’, a lei portuguesa
comeca por afirmar a liberdade de fixagio das cldusulas do contrato de crédito 4 habitagao, nomeadamente
no que toca a taxa de juro®. Todavia, e 4 semelhanca do ordenamento brasileiro, estabelecem-se virias
limitacbes 4 liberdade contratual®.

Em primeiro lugar, no que tange 4 amortizagdo, a lei prevé um elenco de sistemas de pagamento das
importincias financiadas: o sistema de prestagdes constantes’®, a modalidade de amortizagdo por prestagies
progressivas com capitalizagio parcial de juros’. Em segundo lugar, a prestagio de uma garantjp especial

centr:cl.re\m%s [ nossa atencdo na sua modelagfio contratual, mormente quanto 3 garantia especial que se

associ i 1

. ; a I;) rigagio do d.evedor. Na verdade, e partindo sempre do ordenamento juridico brasileiro, o con-
ato de financiamento imobilidtio encontra duas caracteristicas fundamentais: por um lado, a concessio

) P dC

] j{epare-sei desde jfi’ que a disciplina legal portuguesa do tipo contratual abrange apenas uma modalida-
€ da concessio do crédito. Na verdade, ndo obstante se anunciar a regulacio do erédito i habitagio, a lei fala

1 o] conceilo de “contr Q f i imobilidrio” v T ¥ rid 8] |
nirato de nanciamento | bilisrio” ao encontra semelhante no o denamento ju idico P rtUgUES odavia, porgue
3 7]

rida, construida ou objecto das obras financiadas, incluindo o terreno™.
Nio hd, porém, uma plena exclusio da liberdade contratual no que respeita 4 constituicio da caugio
especial. Na verdade, a lei ndio s¢ estabelece que, em reforco da hipoteca, podem ser constituidas ousras
gatantias especiais (reais ou pessoais), como determina a possibilidade da concessio de crédito 4 habitagio
sem hipoteca sobre o imével adquirido, sendo a esta substituida por Aipoteca sobre outro prédio, penhor de
titulos cotados em bolsa ou ainda, “em casos excepeionais’, outra garantia adequada ao risco em causa®. Sim-
plesmente, resulta da lei a proibigio de financiamento sem qualquer garantia especial associada.

aparece imposta. Assim, determina a lei que “os empréstimos serdo garantidos por hipoteca da babﬁ‘apdé;ﬁdgui—

»2

0 proposi & 5 .
utiFI)izaZa ﬁe‘tj‘g’ngf:j;t?dz;t:g:; o de ap’retsen.tar'a_ regu-lacao lusitana de uma figura modelada no direito brasileiro, a expressao serd
crédito com o fim de adquirir umungscEECIo Juridico bilateral pelo gual se cria uma relagdo crediticia junto de u
g:ld?j?e Jfg)czi(ilrt:s ste;r';adtodo aquele gue consiste numa traca em que “a uma prestacio econdmica presente (de bens, de Servigos ou
i : . 0s de Acgao Social da Universidade de Coimbra — Servico de Texto i
EAégbﬁc"EfE?;a 39&?'??; r:artnlI;ada por FERREIRA, Antdnio Pedro A, Direito Bancario. Lishoa: Q;;uid luris, 2560C5?Irg.b ?2'12;023;
Bancdrio Prfvazz;o -Lisb%)ae-! ES_;r:a . Direito das Carantias. Coimbra: Almedina, 2010, P- 4%; e por PATRICIO, José Simées. Direito
Segundo Calvdo d;; Silv. i Q}“ uris, 20?4’ i 278-2.79' !
o e C;; r?;rem(,fszra_ pO;SIVG.‘], em sentida rigoraso, distinguir operacles de crédito e operagées de financiamenio: “pelas
S - ﬁnanc,'am inheiro 2 pessoas ou empresas, sob mdltiplas formas juridicas, ficando na situacio de credores; pefas
Coimbra: Almedina 2001 mBEEQrtas aCU-Vrdiades o a.s su.vmmdo.a qualidade de credores”. Chr. SILVA, Jodo Calvio da. Direito Bancirio.
uma equiparacio d'as . p. 359. TodaEVI?, a luz dOIdIFEItO brasileiro, o artigo 4° da Lei n° 9.514, de 20 de Novembro de 1997 opera
Sobre a origem definipr:esszes de crédito e ﬁrfancra.mento, pfelo que a disting#o ndo deve ser atendida no presente trabatho,
i el 5(;:0 c;s contrat?s de flnanclamer.lto Lmobiliério do direito brasileiro, com especial relevancia quanto aos
axuisicEo de o o5 :; [a)? .Jstema Elnancelr(? da Habitagio (SFH), vide ALMEIDA COSTA. Alienagio fiducidria em garantia €
n° 1, 1980, p. 42 Fe’ SSP. Isac.)ugimue;\; jluosuga — Revista da _Faculdade de Ciéncias Humanas da Universidade Catélica Portuguesa, Vol. |,
10.931/04. Revieta =y AnJ XVIIIR’ J:lrsalrl;iyr. A agdo de revisio dos contratos de crédito imobilidrio 3 luz do art, 50 da Lei n°
2 Sio vérias as modalidaé, (’j [¢] 1 n ‘g Setembrf) de 2006, p. 5 a 16.
certa importincia a0 deve:d re concessdo de cre§|t0:~o mituo (Cf)nfrato real quoad constitutionem perante o qual o banco entrega
valor de um tituto. de crédit?)l que assu‘r:e a obrigacao de © restituir) e o desconto bancdrio (contrato pelo qual o banco entrega o
abertura de crédito (contrato Jae |O’ descontado do juro) podem apelidar-se as formas cléssicas de financiamento; todavia, 2
aquele durante cer o] d::onsensua onde a 1nst|tu:gao c'oloca ac dispor do utilizador um montante de fundos utiliziveis por
o locador se obriga aPC;':eroo e tempo), a EJl:estagao de ga.lrantlas (f)“ crédito por assinatura), a locacdo financeira (contrato pelo qual
este, findo o prase, aduns] gozo tempordrio dc.s uma coisa adt_]uurida por indicagio do locatdrio por determinado periodo, podendo
prazo, vencidos cu; vir?ce da PORCRIRIese previamente determinado) e a cessdo financeira ou factoring (cessio de créditos de curto
A. Direito Bancério neg? Par tgualmente modalidades de concessio de crédito. Neste sentido, cfr. FERREIRA, Anténio Pedro
G Anténio..h p. . Para uma dj.stlnnt;ao da's‘varras figuras, vide CALVAO DA SILVA. Direito Bancdrio..., p. 360 e 55
om especi i b enezes. Manual de Direito Bar.:cano, 3* ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 525 e ss. Sobve a locagdo financeira
pecial, vide CALVAO DA SILVA. Estudos de Direito Comercial — Pareceres, Coimbra: Almedina, 1999, p. 10 e ss. i

Sobre este tema, cfr. AVELAS NUNES. F g — sdi : N . .
Textos, Coimbra, 2003, p. 43 - Economia — O Crédito. Servicos de Acgdo Social da Universidade de Coimbra — Servigo de

ma instituigio de

Cir. artigos 2° ss. do Regime Juridico do Crédite & Habitagio (RICH), constante do Decreto-Lei n® 349/98, de 11 de Novembro, alterado
pelos Decretos-Leis n* 137-B/99, de 22 de Abril, 320/2000, de 15 de Dezembro, 231/2002, de 2 de Novembro, 305/2003, de 9 de
Dezembro, e 107/2007, de 10 de Abril, e pela Lei n® 60-A/2005, de 30 de Dezembro,

Mituo de escopo & 0 contrato de miituo vinculado a determinado fim. Nessa medida, o devedor assume a obrigagio de utilizar o
capital mutuado num objectivo contratual ou legalmente regulado. Cfr. CALVAO DA SILVA. Direite Bancdrio..., p. 363.

Cfr. AUGUSTO DE ATHAYDE. Curso de Direite Bancario, Yol. I, 2* ed. Coimbra: Ceimbra Editora, 2009, p. 45.

No ensinamento de MENEZES CORDFIRQ, “o Direito bancdrio material é totalmente dominado pela autonomia privada: as partes
podem determinar a existéncia de efeitos — liberdade de celebracdo — a natureza desses efeitos — liberdade de estipulagio — e o modo
por que eles ocorram ~ liberdade de forma. Tudo isso se verificard nas margens em que nio surjam normas restritivas. Deve ficar claro

que, em Direito bancério, é possivel efectuar todos os actos que a lei ndo proiha” [sublinhado nosso]. MENEZES CORDEIRO, Anténio.

Manual de Direito..., p. 233.
Assim estabelece o art. 5° da Lei n® 9.514, de 20 de Novembro de 1997: “as operag8es de financiamento imobilidrio em geral, no

dmbito do SFi, serfo livremente pactuadas pefas partes”.

Cfr. n° 1 do artigo 7° do Regime Juridico do Crédita & Habitagdo (RJCH), constante do Decreto-Lei n® 349/98, de 11 de Novembro,
alterado pelos Decretos-Leis n® 137-B/99, de 22 de Abril, 320/2000, de 15 de Dezembro, 231/2002, de 2 de Novembro, 305/2003,
de 9 de Dezembro, e 107/2007, de 10 de Abril, e pela Lei n° 60-A/2005, de 30 de Dezembro.

Sobre o surgimento de legistagio limitativa da liberdade contratual no quadro do direito bancdrio, vide AUGUSTO ATHAYDE. Curso
de Direito..., p. 46.

E a modalidade cldssica de contratagdo, consistindo na distribuicio do montante em divida e respectivos juros pelo prazo do
empréstimo. O legislador portugués apresenta uma posigio de favor em relagio a este sistema de amortizagio, porquanto atribui as
instituicoes de crédito a obrigacio de o apresentar aos interessados, sem prejuizo de guaisquer outros sistemas que queiram
promover. Cfr. n° 2 do Regime Juridico do Crédito 3 Habitagdio (RICH), constante do Decreto-Lei n® 349/98, de 11 de Novembro,
alterado pelos Decretos-leis n= 137-8/99, de 22 de Abril, 320/2000, de 15 de Dezembro, 231/2002, de 2 de Novembro, 305/2003,
de 9 de Dezembro, e 107/2007, de 10 de Abril, e pela Lei n® 60-A/2005, de 30 de Dezembro.

Previsto no n° 3 do artigo 7° do RJCH, tratase de uma modalidade que prevé a constincia da prestagio de reembolso e de jures por
prazos determinados {normalmente um ana), ac fim do qual serd negociade outro valor para as prestagbes do ano seguinte. O valor
pago em cada ano serd equivalente a um montante equivalente 3 soma do reembolso do capital (calculado por divisdo do saldo em
divida pelo nGmero de anos que faltam para o término do prazo do empréstimo) e a parte dos juros devidos, sendo o valor restante
adicionado ao capital em divida,

Cfr. n® 1 do artigo 23" do RJCH.

Cfr. n* 2 e 3 do artigo 23° do RJCH.
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Nos demais Estados-Membros da Unidio Europeia, a realidade nio é muito diferente. Na verdade, apesar
Je os instrumentos juridicos disciplinadores da concessdo de crédito para aquisicio de iméveis serem substan-
cialmente diferentes nos virios Estados-Membros da Unido Europeia (¢ de o leque de garantias especiais a
que se pode associar a um financiamento imobilidrio ser dissemelhante em cada um dos ordenamentos
juridicos da Europa comunitiria), a aquisi¢io de imdveis mediante recurso ao crédito é, na Europa, perpetra-
da por uma ténica comum: ¢ preponderante percentagem de financiamento imobilidrio a que é associada a
constituigio de uma hipoteca sobre a coisa adquirida. Como dado indicativo, refira-se que, no fim de 2008,
o montante de crédito hipotecirio concedido na Europa comunitiria era de 49% do PIB total®

1. A GARANTIA E 0 CONTRATO DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO™

Como se precisou, o legislador patrio apresenta uma clara preferéncia pela constituigio de uma hipote-
ca sobre o imével adquirido ou construido. Nessa medida, a hipoteca surge com importancia capital neste
campo, porquanto a luz da lei portugucsa s6 podera ser substituida por outra “em casos excepcionais™.

Face a0 disposto na lei brasileira, avulta desde j4 uma enorme diferenca. De facto, o fomento do sistema
de financiamento imobilidrio no Brasil trouxe a previsio de novos mecanismos para caucionar a relagio
creditéria, nomeadamente a alienagdo fiducidria, que reveste importincia capital: o devedor transfere para a
entidade financiadora a propriedade do imével sob condigfio resolutiva do pagamento da dividal, Esta
figura confere ao credor uma seguranga acrescida em face da hipoteca, embora continuando a permitir ao
devedor o gozo das utilidades da coisa.

No gquadro normativo portugués, porém, nio se vemn sentindo as insuficiéncias que motivaram, no
direito brasileiro, a introdugfio de uma garantia mais forte'’, pelo que o normativo vigente® conduziu a um
previsivel desfecho: a quase totalidade dos contratos de financiamento imobilidrio trazem associada uma
hipoteca sobre o imével adquirido ou sobre o edificio construido. No fundo, continua a ser verdadeira a
asseveragio de Vaz Serra quando concluia que ‘z organizagao do regime da bipoteca estd directamente ligada ao
problema do crédito imobilidrio™.

De facto, é esta a garantia que propicia o desenvolvimento econémico, por permitir aceder de forma eficaz
a0 crédito bancério para realizacdo de investimentos, j4 que a coisa construida ou adquirida vai, ela prépria,
servir de garantia especial obrigacio contraida. Dai, ser considerada a rainba das garantias das obrigagées e estar
directamente relacionada com o desenvolvimento econémico no que toca 2o investimento imobilidrio?. As-
sistimos, assim, um pouco por todo o lado, 4 massificagio da hipoteca. Ela nio é hoje apenas um instrumento
a0 dispor dos agentes econémicos, mas também uma forma de as familias acederem a habitagio prépria.

A hipoteca, enquanto direito e/ de garantia que assegura ao credor a satisfagio do seu crédito 4 custa
do bem sobre que incide®?, quando utilizada numa relagdo de financiamento bancétio para aquisicio de
um imével, € dotada de uma série de vantagens. w iF

Ao credor, atribui uma considerdvel dose de seguranca, j4 que, independentemente do qﬁe suceda ao
patriménio do devedor, sempre poderi satisfazer o seu crédito. Isto é, por ser dotada de seguela (como
qualquer direito real), pode ser exercida onde quer que a coisa se encontre. Para o devedor, o interesse estd na
manutengio dos poderes de uso, fruigio e disposigio da coisa. Uma vez que a publicidade niio é assegurada
pela tradigdo da coisa (mas pelo registo), é o devedor quem se mantém na sua posse, podendo dela retirar
quaisquer beneficios e fazé-la frutificar, cabendo-lhe ainda a faculdade de a alienar®,

14 Deve sublinhar-se que a actividade banciria e a prestagiio de garantias sdo realidades indissocidveis. Nas palavras de Miguel Peslana
de Vasconcelos, “para 0s bancos, as garantias estdo no centro da sua actividade” Cir, VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de. Direito
das Garantias. Coimbra: Almedina, 2010, p. 22.

15 Cfr. artigo 23° RICH. Atente-se que a linica alternativa 2 substituigdo da hipoteca sobre a coisa adquirida ou construida fora de casos
excepcionais radica na constituigdo de um penhor sobre valores mobilidrios cotados em bolsa ou de uma hipoteca sobre outro prédio.

16 Tratando-se da mais antiga garantia imobilidria (cfr. MENFZES CORDEIRQ. Manual de Direito..., pp. 630}, os ordenamentos juridicos
onde € prevista modelam-na de forma diferente. No fundo, ensina Almeida Costa que a alienacio fiducidria pode corresponder 4
fiducia de matriz romanfstica ou aos negécios fiducidrios de tipo germinico. Cfr. ALMEIDA COSTA Alienacio fiducidria..., p. 45.
O modelo de alienagio fiducidria que expressamos no texto é o arquétipo germénico: trata-se de um direito real de garantia que
consiste na transmissdo da propriedade da coisa sob condigdo resolutiva do cumprimento da obrigagio. Cfr. CAMPOS, Maria Isabel
Hebling Menéres. Da Hipoteca: Caracterizagdo, Constituigio e Efeitos. Coimbra: Almedina, 2003, p. 27, nata n® 43,
Para o paradigma romanistico, pelo contrério, a alienagdo fiducidria no constitui qualquer direito real de garantia i€ a propriedade, intocada,
que € transferida para o credor), estabelecendo-se contratualmente os deveres de contefido obrigacional de proteccio do bem e da sua
retransmissao para o devedor, depois de cumprida a divida. Cfr, VASCONCELOS, Miguel Pestana de. Direito das Garantias..., p. 19.
A diferenga ndo ¢ dispicienda: de facto, a encarar-se como um direito reat de garantia {que confere a propriedade sob condicio resolutiva
do cumprimento), o credor niio exercerd todos os poderes sobre a coisa como um cléssico proprietdrio, pois a lei excluird ac titular alguns
dos poderes que s&o normalmente reconhecidos 3 plena in re potestas; ademais, a condigdo resolutiva implicard que, no momento do
pagamento da divida, de forma automdtica e com eficécia retroactiva, a propriedade do bem se consolide na esfera jurfdica do deveder.
J4 se atendermos & fiducia de raiz latina, o devedor, uma vez extinta a obrigagio, apenas & titular de um direito de crédito 3 retransmissdo - — — - ) i ) .
do bem para a sua esfera juridica, a qual s6 terd efeitos para o future (o que relevard, nomeadamente, em maiéria de frutos). 20 Cfr. Dados do relatério da Federagdio Hipotecdria Furopeia Hypastat 2008, disponivel na internet via <http://www.hypo.org/
No direito brasileiro, a alienagdo fiducidria em garantia, "apesar de refevantes diferencas, aproxima-se do referido modelo germénica”, j ObJ'ECtSf'ﬁﬂ’Fi|95/HYP°5W%202003%20-%20|fghf%20‘f'3f5_i0"-Pd'f> 2 ‘?0~"SU|tad0 em 23 de Agosto de 2010. B
que o legislador ndo apenas limita os poderes da propriedade do fiducidrio, como estabelece uma resolugio automdtica e refroactiva A Federaco Hipotecdria Europeia (FHE) € uma associacio de instituicdes de crédito que concedem crédito hipotecdrio, represen-
da transmissdo mediante o pagamento da divida garantida, Cir. ALMEIDA COSTA. Alienagdo fiducidria..., p, 43, e artigo 24° da Lei n° tando cerca de 75% do crédito hipotecdrio concedido na Furopa. o ) )
9.514, de 20 de Novembro de 1997, na versio que lhe foi conferida pela Lei n® 11.481, de 31 de Maio de 2007. Para uma comparagio A expressdo é de ANTUNES VARELA. Constituigdo de Hipoteca a favor de bancos prediais, Colectdnea de jurisprudéncia, Ano XVI
Mais exaustiva dos modelos aleméo, brasileiro, italiano, sufigo e francés, vide CAMPOS, Diogo Leite de. A alienagio em garantia. Revista (1991), Tomo Hil, p. 50. o _ ) ;.
Doutrindria do Instituto Italo-Brasileiro de Direito Privado e Agrério Comparado. Rio de Janeira: Ldmen Juris, 2000, p. 71 e ss. Neste sentido, nota Isabel Menéres Campos que a hipoteca constitui hOJE_"_aE’ R (i _"""'”‘310 de obtencdo do c.red:to’ para o

17 Sobre 0s problemas que a hipoteca revelou no ordenamento juridico brasileiro aquando da criagio do Sistema Financeiro da hipotecador prosseguir a sua actividade mas, sobretudo, uma forma de aquisicio da habitacio”. Cir. CAMPOS, Isabel Menéres. Da
Habitagdo {SFH), vide ALMEIDA COSTA. Alienacdo fiducidria..., p. 43 e 52. Hipoteca..., p. 11. ) N X . - o o
Alids, a nfio previsdo da alienagdo fiducidria em garantia para os bens iméveis tem vindo a ser explicada pela suficiéncia da hipoteca A hipoteca, regulada nos artigos 686° e seguintes do Cédigo Civil Portugués const!tm um direito real de garant:a;_ isto &, um dlrElFO que
nas operagBes de financiamento, ao invés do que sucedeu no Brasil, onde se tornou necessdria a criagio de um mecanismo adicional confere ao credor o poder ou a faculdade de se pagar & custa do valor ou dc?s rendl‘mentos do be.m certo & deter’m!nado'sc.ubre que '[‘C'de-
de tutela do credor. Neste sentido, CAMPOS, Isabel Menéres. [a Hipoteca..., p. 27, nota n® 43. (Consiste, assim, na afectacdo de uma coisa imdvel ou mével sujeita a re_glsto (alinea f) do artige 688> do Cddigo CI.VI| Portugue.s) fao

18 A alienagdo fiducidria em garantia ndo surge prevista pelo ordenamento juridico fuse. Nessa medida, a sua celebragiio sempre serd cumprimento de determinada obrigagio. Nessa medida, o credor hipotecirio pode promover a vendf processual lda coisa (ou do direito
considerada um contrato indirecto. Isto &, um contrato que tem um tipo de referéncia {a doagdo ou a compra e venda) mas com um hipotecado) caso a obrigagio ndo seja cumprida e ser pago a custa‘de[a com preferéncia em relagio 205 de_ma|s creclores.
fim indirecto a que nfo comresponde a intengio associada i doagdo ou a venda: o fim é a constituigio de uma garantia para o credor Note-se que, nos termos do artigo 697° do Cédigo Civil Portugués, se o devedor f‘.)r o dgno .d'ico.lsa hlpoteca_da, ° cred’o'r deve
Sobre contratos indirectos, vide, p. todas, VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos. 2¢ ed. Coimbra; Almedina, 2009, p. comegar por esta a execlcao, s6 podendo penhorar outros bens uma i reconhecida a insuficiéncia da garanna'hlpc_)tecarla.
249 e ss. Repare-se que nio se trata aqui de um contrate simulado: as partes ndo tém qualquer intengdo de enganar terceiros. Sobre a nogdo de direito real de garantia, cfr., p. todos, TELLES, Inocéncio Galvdo. Manual de Direito das Obrigagdes, Tomo L.
Querem, isso sim, transmitir a propriedade como garantia de uma obrigagio. Coimbra: Coimbra Editora, 1957, p. 48. ) ) e ) o
Em face do siléncio legal, a Doutrina maioritdria vem sustentando a inadmissibilidade da figura na ordem juridica portuguesa, em face De facto, como veremos melhor infra, ndo produz quaisquer efeitos a convengio pela qual o P'OPrfEtér'o se obrigue a ndo dispor da
do principio da tipicidade dos direitos reais (art. 1306° do Cédigo Civil Portugués), da proibigdo do pacto comissério e das regras coisa onerada. Sobre a desvantagem correlativa do penhor, que implica o desapossamento, vide CAMPOS, Diogo Leite de. A
relativas & venda a retro. Cfr., neste sentido, MENEZES CORDEIRO. Manual de Direito..., p. 630; CORREIA, Jodo Anacoreta; CUNHA, alienacdo em..., p. 64. ) o .
Pedro Gomes da. A alienagfio fiducidria de iméveis como garantia dos credores — Uma alternativa & hipoteca, jornal de Negdcios, 26 A hipoteca do direito portugués tem 3 espécies, distintas quanto a forma de constituigio (cfr. artigo 703° do Cédigo Civil Portugués:
de Fevereiro de 2007. Em sentido contrério, porém, vide VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos Atipicos..., p. 277 e s5, que “As hipotecas sdo legais, judiciais ou voluntérias”). o ‘ _ ) o
sustenta a compatibilidade da alienagdo fiducidria com o principio da tipicidade. As hipotecas legais (i), ao contrdrio do que parece transmitir a disposigdo do artigo 704¢ (”as_ h;p_otecas legais resuftam :medratamen_te

19 Cfr. VAZ SERRA. Hipoteca. Boletim do Ministério da Justica, n® 62 (Janeiro de 1957), p. 5. da lei, sem dependéncia da vontade das partes, e podem constituir-se desde que exista a obrigacdo a que servern de seguranga®), ndo

1V. A MoDELACAO CONTRATUAL DA HIPOTECA NUM CONTRATO DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO

No direito portugués, a hipoteca constitui-se pelo registo. Isto é, em qualquer das suas espécies®, o
registo € sempre condicio da existéncia da hipoteca; quando nio inscrita, nao se pode definir como direizo
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to de financiamento imobilidrio, h4 um empenho do legislador na constitt_ligﬁo de hipoteca
R Co’ntra dquirido, pelo que institui¢io de crédito ¢ comprador contratardo, as mais das vezes, uma
= : o Ness,apmedida importard indagar até que ponto poderio as partes conform-a‘r elcons
o vo'luri:;r:.a.No fundo, em ’que medida vigora aqui o principio da liberdade contratual, ji ndo na
Ze\iif;j a(‘i:l::}:)(zlstit;lir a hipoteca mas agora na sua modelaggo.
3

real de garantia, porquanto ¢ incapaz de assegurar ao credor a satisfagio do seu direito Por recurso ao vagp
ou 20s rendimentos de coisa determinada®®. Nascida de um acto de vontade entre as partes a que acresce 4
inscrigdo no registo, a hipoteca voluntaria consubstancia por isso uma excepgio ao principio da consen-
sualidade®. Nessa medida, vigora um sistema de #7u/s ¢ d maodo, porquanto ao negécio (titulo) deve aindy
acrescer o registo (modo) para que 2 hipoteca se constitua,

De notar, ainda, que o negécio constitutivo da hipoteca voluntiria estd sujcito 2 formalidade de escritu-
ra ptiblica ou de documento particular autenticado? ¢ que a sua constituigio, para efeitos de legitimidade,
estd legalmente cquiparada a alienagio, pelo que ¢ aplicivel todo o regime de ilegitimidades e incapacida-
des relativas que conhecemos da transmissio da propriedade.

A. A HIPOTECA SOBRE TODO O PATRIMONIO DO DEVEDOR

A hipétese que colocamos ¢ a de certa instituicdo de crédito, a‘o-invés de pre‘;endcr a ;:ior;:s)tl:;ﬁ?éc; j:

hi I(J)teca sobre a coisa adguirida (como prefere o legislador), solicite o reforgo da sua posi¢:
g - d0 de uma hipoteca sobre todo o patriménio do devedor. . oy
con(s:ntmgi. cilmente se antevé, a constituigio de uma hipoteca geral (incidente sobre todo c(l) pa.tnm;)n{(;i ;

e 1 di 1 3 al da garantia. De facto, uma das caracteristic
devedor) enfrenta aqui _dJﬁClﬂda:dels atinentes a'natu‘rezza r-ch ey g U
orais da hipoteca®é a sua especialidade ou eSPecfﬁca,ca.o{)‘lric1 (;anc;l e e E e
medida, o legislador estabeleceu expressamente a proibicio das ! i) i onirasse e
laisg: nco-weir pols 2 na?ureza o d('J g i::ilsi:: ::;E(Z:raragteristica. Ou seja, foda a hipoteca deve

- £y
ainda. ais;;n c’llfarllt:tii:a(;iteff?:: Enﬁfiizlt]i;)lnz) I1;6:m certo e determinado 4 custa do qual o ,gn:dqﬁ pode
ncio :

::isfazer o seu crédito, com preferéncia aos demais crcdc)fes. ’ N N A
Percebe-se que assim seja: s assim os terceiros’ p_oderao, através da pu : ici :OS Coﬁitratés ik
termos exactos a oneragio que impende sobre o Prc_edio. I?cpafrcf—se, no (%111'1& oca SRR
mento imobilidrio, que o cumprimento da especialidade é emg'ldo', nas hipoteca ) : n,o i
inscriptione: isto €, a coisa onerada tem de ser expressamente 1nd1v1duahzada,_nao LA %1 i
?nsﬁt;:;: rllso t1't1’110 constitutivo, sob pena de nulidade da hipoteca®. Ademis, a ;:iaractens'_aca Oi; :;p;ze
s i i idade de identificar a coisa s

3o € ti ntido amplo, ndo abrangendo apenas a necesst entifica .
];::{;’:’ int;giai[rﬁ):; 0 créditg q,ue garante, pelo que quer c;znegécio, quer a inscrigdo registal, apontam
obrigatoriamente a obrigacdo que a hiPoteca vem caucionar™,

——

resultam imediatamente da lei; pelo contrdrio, a lei permite_constituifas. Isto &, a lei limita-se a atribuir um dle&mgmm
canslitir uma hiporeca, mesmo que contra a vontade do proprietdrio da coisa hipotecada, a qual se constituira pela inscriciio ng
registo (também aqui, registo & constitutiva), A lef estabelece, depois, quais os titulares do tal direito potestativo a constituir g
hipoteca, tendo subjacente oy a qualidade do credor - Estado e autarquias locals, ov uma especial relagdo entre credor e devedor
©u a natureza especialmente sensivel da divida. Cir, artigo 705° do Cédige Civil Portugués. Neste sentido, cfr. ANTUNES VARELA.
Constituicio de Hipoteca a favor de bancos prediais. Colectinea de Jurisprudéncia, Ano XVI (1991), Tomo III, p- 47, nota ne° 1,
CARVALHO FERNANDES. Direitos Reais, 4% ed. Lisboa: Quid luris, 2004, p. 150.
No que tange as hipotecas judiciais, dispde o artigo 710° do Cedigo Civil Portugués que o titular de uma sentenga condenatdria 3
uma prestagdo em dinheiro ou de coisa fungivel, conhecendo bens iméveis ou equiparados do réu, pode constityir
faver num bem do réy. De notar que, também aqui, a hipoteca judicial ndo nasce da sentenca
constitutiva). Pelo contrdrio, é o registo que faz nascer a hipoteca, sendo também aqui constitutivo, |
sistema de Htulo e de modo, ndo bastando o titulo (a sentenga condenatdria)
quando aquele acresce o modo - a inscricdo registal.
Camo se percebe, nos contratos de financiamento imobilidrio sdo as hipotecas voluntirias que nos interessam,
25 Chr. artigo 687° do Cédigo Civil Portugués (“A hipoteca deve ser registada, sob pena de ndo produzir efeitos,
e n® 2 do artigo 4.° do Cédigo do Registo Predial Portugués (“Exceptuam-
proprias partes, depende da reafizacdo do registo”),
NEo serd este o local indicado para debater, com a ade
somente uma condicio de oponibilidade absoluta, de eficicia mesmao inter partes. Na verdade, ¢ sabido que hi aqui uma importante
questdo doutrinal quanto 3 natureza jurfdica do registo da hipoteca entre os Autores que consideram a hipoteca validamente constituida
mesmo anes do registo (apesar de ndo produzir quaisquer efeitos) - OLIVEIRA ASCENSAD. Direftos Reais. Centro de Estudos de Direito
Civil, Lisboa, 1971, p. 392; ANTUNES VARELA. Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 557 (com
excepcdo das hipotecas legais, em que o Autor aceita o cardcter constitutivo da hipoteca); ALMEIDA COSTA. Direito das Obrigacées, 72
ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 838; LEITAO, Luis Menezes. Garantias das Obrigacdes. Coimbra; Almedina, 2008, p. 213; CAMPCS,
Isabel Menéres. Da Hipoteca..., p. 184 e 55 — e aqueles que vém no registo um modo necessdrio & propria constituicdo da hipoteca. £ o
caso de Orlando de Carvalho cujas impressivas palavras aqui deixamos: “Foge a isto, desde 1959, a constituicio de hipoteca, em que
0 registo & constitutivo e, por conseguinite, condicdo de validade da aquisicio do direito. Hi quem fale a este propdsito de condicdo de
eficdcia, mas, se bem Jjulgamos, sem critéria, Pois a aquisicdo que ndo & eficaz nem inter nem supra partes, e ndo apenas in 'tempus, mas
in perpetuum, ¢ uma aquisicao que ndo vale porque ndo se fez validamen

te. £ o que ocorre Jjustamente aqui. Decerto que o titulo existe
(0 acto ou acordo hipotecdrio), mas a constituicdo de hipoteca exige além dele, um mado, que é o registo da aquisicio. Trata-se de um

ipoteca
se assim fosse, a sentenca era
sto €, vigora quanto a estas um
para que nasca o DR de garantia. Fste constityirse-4

mestno em relacio as partes”)
se 0s factos constitutivos de hipoteca cufa eficdcia, entre as

i i - tegorias: por um lado,
f da hipoteca podem agrupar-se em duas cal m
i izagdo de Isabel Menéres Campos, as caracteristicas : du e
=" Seg”""do ) ca‘tsg:c::'iziasoaos demais direitos reais; por outro, aquelas que sio especificas da hipoteca e a distinguem de fig p
aquelas que s : |
hel Menéres. Da Hipoleca..., p. 29 e ss. ) . ——_ A
Cf-ri' CAMPOS, '?:5550 de principio da especialidade ou da especificagdo porgue ;_aquele que estd enr'al-zadz n?;;)al—]cc; ;u1r it o
g o |a e:f\pOTA PINTO, Carlos Alberto da. Direitos Reais {apontamentos das ligées do Curso ]uncllc,.o e s ,uando e aee
i o Fro ). Coimbra: .';\Imedina 2009, p. 98. De todo o modo, cremos ter razdo Manuel Hennqt:eH e?que gireitos Reals., p. 10
: : g e unida i fecta” rique. 2als..., p. 10.
in?ejfrvlc;.: 5:—Zgaralvez, chamar-the principio de unidade (ou unicidade) do objectd”. Chr. P-.FIESSUITA, f\:iigiciea A ;sr:) |ﬂta: o
As demais c;racterﬁticas gerais s50 a sequela e a preferéncia, enqu:nlr.o (lzgniequéni;:; :0:::2 Zualquer S e
impli tar a coisa onerada ainda que esta haja sido transmitida, Bl glo; e
e p—— iz impli |&ncia da hipoteca sobre direitos de crédito incompal
igaca ida; racterfstica da preferéncia implica a preva tec i
Obr.'ga';ao S.a“r‘:“:t:r ngci;:dos Deve nof;r-se que a preferéneia da hipoteca no direito portuguésdenfre_nta;:jlgrzss Oc:; ig(p);CiVi,l .
e i : i iref do0. Cfr. artigo 7512 e n? 2 do artigo .
rivilégios creditérios e com o direito de retengdo. 19 ¢ P
30 ;f\“inte r;t:ggn;rgn&;’; l(JZiviI %’ortugués: “S30 nulas as hipotecas voluntdrias gue incidam sobre todos os ben.
rtigo

pretendidos, desde a inexisténcia, 4 invalidade, & ineficicia stricto sensu e 3 mera irregularidade [..). $6 que se o Direito & discurso e o
discurso é rigor, nio cremos Que se caracterize minimamente a situacdo” CARVALHO, Orlando de. Terceiros para efeitos de registo.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXX {1994), p. 99.
De facto, se antes do registo a garantia ndo produz quaisquer efeitos nem m
hipoteca: a hipoteca ¢ a garantia que “confere ao credor o direito de ser
pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferéncia sobre os
no registo’; o que ndo sucede antes do registo.

Também neste sentido, cfr. CARVALHO FERNANDES. Direitos Reais..., p. 127: “o negdcio juridico de que nasce a hipoteca, s6 por

si, ndo € titulo suficiente da constituicdo desse direito, ainda que seja elemento necessério. Deste modo, 56 com o registo esse negdcic

se torna perleito, apto a produzir os seus efeitos”; SANTOS JUSTO. Direitos Reals. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 468; MENEZES

CORDLIRO. Direitos Reais. Lisboa: Lex, 1991, p. 281.

Uma ditima nota quanto 3 posicdo de Vaz Serra, cujas palavras sdo normalmente interpretadas como considerando que o registo nde

€ consfitutive mas tio somente condic3o absoluta de eficicia, mesmo inter-partes, Ora, ndo cremos que seja este o entendimento do

Professor. Na verdade, quando propdie o regime hipotecirio em sede dos trabalhos preparatérios do Cédigo Civil, analisando a

aplicagiio dos normais efeites do registo & hipoteca, pode Jer-se: “Haverd, porém, razdes que aconselhem fazer-se aqui excepcdo

dquela regra sobre a fungio do registo, determinando-se gue depen le a propria stituicdo da hipoteca? Assim parece” VAZ

SERRA. Hipoteca..., p. 58 (sublinhado nosso).

26 O principio da consensualidade, vigente nos direitos portugués e francés,
reais se dd por mero efeito do confrato, sem necessidade da tradi¢do ou
Henrique. Direitos Reais - Sumdrios das lighes ao curso de 1966-

27 Cir. artigo 713° do Cédigo Civil Portugués.

pago pelo valor de certas coisas imdveis, ou equiparadas,

demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou de prioridade terceiro sem os especificar”.

32 E aC razdo T 0O 1M i far o trdfico jur em desta forma é pOSSIVEI sabel qual
F)EI'CEbE a de ser desta pcéo da lei: pmtege 0s terceiros e {utela {i Jul Jdico geraf. 56

i ituti indi nte o crédito garantido
idade de aguela coisa afiancar outras obrigages. Nessa medida, o titulo constitutivo deve |nfi|car _clararr:re o assegl-lm:hg}s '
. ck:ma :'r: se all::l)range 0s seus acessOrios, ja que sO a sua constdncia no registo. implica que aqge es :e;nag [;Penas e
: M i:,Srr:a ’nota quanto A hipoteca de fibricas, prevista expressamente do direito luso e que rinidendo A e T
”Penas.nismos e demais mdéveis inventariados no Iitule constitutive”. Repare-se que a flgura, ate e
h"_'”""?‘-” ndo seria admissfvel: por um lado, a mesma hipoteca abrange mais do que uma coisa, ptorq S
clori)::sac:éessﬁrias {art. 2102 do Cadige Civil), violando o principio da espe_aalldade; po(;l(c;utrt: Siiiﬁmnaq-,tanana e
i i i deria sobre elas incidir. Nessa medida, : ! g
a registo, pelo que a hipoteca nunca po ) I ‘ e S
?UJ?IE:':adzgda r:pStecaqdr' azienda, j4 que inexiste naquele ordenamento norma idéntica ao n® 2 d g
inviabili . " . |
e e eyl h'p"tec?"" p.'ﬁfa' 'rlmta :e ;:;Iicada' a lei, neste caso especifico, permite considerar
issibilidade desta figura € facilmen : . \ : Ee s
Ora, no nosso ordenamento, a admissi : b b
i ] diante convengo expressa (po et i
inas de uma fabrica como partes integrantes, me p bl
::)r:rs]s:?tll:z De facto, justifica-se a viabilidade concedida uma vez que, ndo obstante inexistir ligag
. .

determina que a constituicio e transferéncia de direitos

da inscrigio registal. Cfr., p. todos, MESQUITA, Manuel
1967 (policopiado). Coimbra, 1967, p. 43,
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Importa, ainda, dei ime juridi
. porta, ainda, d.el_xaf' duas notas do regime juridico da hipoteca, com relevincia para os co
manciamento imobilidrio. Em primeiro lugar, .

> Tepare-se que a hipoteca do direito portugués pode ge
t

. 1
eu

Da e z &

direito sobre imével. Na verdade, esta viabilidade nio pre

2 coisa comum 5
P " (que 56 podem ter lugar por todos os consortes™), mas apenas garantir o principio geral
neragio icd i irei
iy E > 0u ];i_j;.posmao da quota ideal do direito sobre a coisa®. Ora, no quadro de um contgrat da
ento imobilidrio, esta possibilidad i e
€ apresenta-se especialmente util, ao iti
s ermitir

dos consortes recorra ao crédito, onerando a sua quota®” e T

Devemsubhnhar-se, todavia, a exclusio da viabilidade de constitui
comunhio: a meagdo dos bens comuns,
comunhio hereditiria®,

¢o de hipoteca em algumas formas 4
e b e
na comunhio conjugal, e a guota da heranga indivisa, no quadro da

A primeira excepcio ¢ facilmente perceptivel: por um lado, resulta Shvio que

No cam

ressante, qu¢
se € possivel ¢ tras palavr

. oo " ict & a

< pdas as dividas que certo sujeito assuma ou venba a assumir em benzfitio deste credor’; por outras palavras, b

e indagar da admissibilidade da hipoteca genérica® em face do direito portugués.
! Para correcta compreensio do problema, hd que abordar uma das caracteristicas especificas da Aipoteca
do dircito portugués: a sua acessoriedade em face de um determinado crédito*.

A hipoteca, 0o direito portugués, é uma garantia acesséria de certa obrigagio que garante, seguindo a sua
<orte, Assim, s¢ 0 crédito for nulo ou se extinguir, a hipoteca também serd nula ou também se extinguiri,
ainda que o registo néo seja cancelado; da mesma forma, a hipoteca sé garantird o crédito na importincia que
este tiver a0 tempo da execugdo, ndo obstante ser inscrita por um valor superior. Isto €, por um lado, a hipoteca
pertencerd sempre a0 titular do direito de crédito; por outro, é impossivel o nascimento de uma hipoteca na
falta de um direito de crédito a que aquela se associe, nio podendo o proprietirio constituir uma hipoteca
para depois a transaccionar. Nessa medida, ndo se prevé no dircito luso a figura da bipateca independente, a
divida fundidria do direito alemdo®. A caracteristica da acessoriedade implica, porém, trés sublinhados,
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B. Os CONTRATOS DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO E A HIPOTECA GENERICA

po especifico dos contratos de financiamento imobilidrio, coloca-se um problema muito inte-
ocorre na pritica bancéria com uma preponderante frequéncia. Trata-se da questio de saber
onstituir uma hipoteca, sobre o imével cuja aquisigio foi objecto do crédito, para garantia de
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“

e : BT enquanto se mantiver g
jugal, a meagio dos bens comuns & inalienduvel, pelo que tornaria impossivel a0 credor fazer

-se pagar pelo respecti 3 g is di

queps li ] I.I:am p_t;ctwo valor. glu.anto a ﬁegunda excepedo, mais discutivel, é justificada nas dificuldades
: ‘g em face de os direitos reais terem de incidir sobre coisas certas
1r‘npossxvel onerar parte especificada da comunhzo®
ditdrio, insusceptiveis de hipoteca,
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a ligacdo Ami i i
Nori_;;e quozoer::::adé muito mais forte do que nos demais casos da presenca de uma coisa acesséria
r i i i ji ;
ity ,aniF;D gﬁged??;:j?nad: no ra.eglsto o |.nventérlo dos maquinismos sobre que incide a hipoteca de fibrica (cfr. alfnea &)
8o de Registo Predial), ndo parece gue tal pacto possa ser oponivel aos adquirentes de l')oa ?gada
g 5

équl , €l ra a lej Ihes estabele i
Ca a responsabilidad i iéi itari i i
n nas, em IJD : . . P aae propria dOS iéis deposmanos ('WdE n? 3 do al [Ig() 691° do Caodi

34 Cfr. artigo 6882 do Cédigo Civil Portugués.
;g Cfr. n: 2 do artigo 1408° do Codigo Civil Portugués,
o I(3Z|‘rd n® 1 do artigo 1408% do Cédigo Civil Portugués.
odem, porém, concitar-se alguns
problemas no caso de cessar a ¢ hio - j4 irei
oot Gzl ' : omunhdo - ja que, no direito luso, & licitg
g A ;gc "2 disopgetean‘:z;),c ; ic[h;n::}o dagc;)l:a (cfr. artigo 14122 do Cédigo Civil Portugués), Se a divisio olb?ivi:erqgaalg;z;)dgs
), artigo n o artigo 6899 i incidi
L | B Que passa a hipoteca a incidir sobre a ibufi
S VA;r(;I:é::g:l T:I'rget se tal acordo ndo existir. Nestes casos, a Doutrina vem defendendo varias sorui:I;quue For i
. - Hlipateca..., p. 124, se a coisa vier a ser dividid hi inci :
S A ) : 1da, a hipoteca (que antes incidia sobre a quota irei
g h:;:) e or:, ip:]e;s:::a'a o:;erar a parte c_lo prédio que for atribuida ao hipotecador; se a coisa vigr a secr’oatt:ill::;)aqs:
A - ;e e 'n|z?n o;’s.e o‘s demais consortes, a hipoteca incidira sobre a coisa na totalidade, mas limitada ao
o penencer,ao 2 c:;Jsa dor adjudicada a outrem, a hipoteca passar a incidir sobre aguilo que, em ’conse uéncia da
i e I GO P ecador, a semelhanca do que prevé o artigo 2825¢ do Cédlice Civile aliano. Assim seqlh i
A constniy s o di eirg, 33 e;ré fazer valer o seu direfto sobre este créditc — serd uma subrogacdo real im Spri e""era
-Nos algumas diividas, sobretudo no que ta i judi g
S o R . q Nge & consequéncia da adjudicagio da coisa com i
iy pecuniéril:lsta?. da coisa ocorra antes de vencida a divida e ao hipotecador {ou a quem Jhe tiver sucel:f:;oa; :m tef;e';dﬂ'
i e,m:!em;s(‘e'—a.que;rcon_clun: pe:lo vencimento antecipado ‘da divida, ainda que tal convengio ni:rhat'n u'da
Gl le i (;af) Irmci iata |mphcarra. que o credor hipotecario passasse a credor comum. Ora, esta soluca; ?Ja s;rdo
PIRES DE L ANTU;;-:EaS c;;gf: das‘ e'xpectlatfvas do devedor, forcado a solver um crédito antes do p;azo consgn:i::;dzo 1
e s N ; C:oz:go Civif _Amlatado..., P. 711, ao invés, propsem que a hipoteca se mantenha I'nCidiI:ldO
M, ainda que adjudicado a outrem que ndo o hipotecador. Isto &, para efeitos de hip;)teca tudo
mbém esta posicic merece algumas reservas, De facto, aind; que

:ie;i)tassarlg ct?nl;ol ;e a compropriedade nao tivesse cessado. Ta
emos a viabilidade de uma hipoteca sobr i
: : e quota ideal da coisa, tal regime impli ivisa
chean, 1 ol e um o , regime implica que a divisao possa ngo i
pmhngamgnm : enda juli'lclal, a ter lugar, podera vir a inutiliz4-la, Ora, como ensina VAZ SEPI?RA Hi el
a comunhio para além do necessario pao & solucdo perfeita S

Cremos, todavia, que nio havers outra resposta a compatib

go Civil),

aplicavel as outras formas de comunhdo pelo artigo 14042 do mesmo Cédigo
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ilizagdo da faculdade de onerar quota do direito com o poder de
s de Lima e Antunes Varela surge como a mais aceitavel

qualqm’er dos consortes exigir a divisio, pelo gue a tese de Pire
Cfr. artigo 690° do Cédigo Civil Portugués,
9 Cir. artigos 1408° e 21242 dg Cédigo Civil Portugues,

=]

No entendimento de lsabel Menéres Campos, esta designagio & incorrecta, pois dard a idefa que incide sobre todo o patriménio do
devedor (hipoteca geral). Assim, prefere a expressio “hipoteca indeterminada’, “hipoteca global® ou *hipoteca de créditos ndo
determinados”. Compreendendo a objecgdio da Autora, utilizaremos a expressao “hipoteca genérica”, atendendo ao facto de ser esta
a que estd enraizada no léxico jurldico. Cfr, CAMPOS, Isabel Menéres. Da hipoteca..., p. 106.
Continuamos a utilizar a categorizagiio das caracterfsticas da hipoteca de CAMPOS, Isabel Menéres. Da Hipotéca..., p. 29 e ss.
A outra caracteristica particular da hipoteca é a sua indivisibilidade. O principio da indivisibilidade ou da solidariedade (art. 696°
CC}, orientador do institute da hipoteca no direito portugués, tem duas implicagdes. Por um fado, a hipoteca, uma vez constitufda,
tem a extensdo que fhe foi inicialmente atribuida, independentemente de serem divididos o prédio onerado ou o crédito garantido.
Assim, se A constitui uma hipoteca sobre o seu prédio X para garantir uma divida para com B, mesmo que o prédio X se divida em
3 novos prédios, a hipoteca anerard 0s 3 novos prédios. Por outro lado, se B ceder parcialmente o seu crédito a C (dividindo-se o
crédito em 2), a hipoteca continua a garantir a divida a que fof associada. Por outro lado, uma vez dividida a coisa {suponhamos, o
prédio X que se dividiu nos prédios A, B e C), a hipoteca que incide obrigatoriamente sobre os novos prédios é uma Gnica. Nessa
medida, ha uma solidariedade dos prédios onerados na garantia & divida; o credor pode, a sua escolha, promover a venda de
qualguer dos prédios onerados.
O principio da indivisibilidade protege, como & evidente, o credor, que nio v& a sua garantia afectada por qualquer vicissitude que
afecte o prédio. Constitui, porém, um obsticulo para o devedor que se vé& impossibilitado de, pela divisto da coisa hipotecada,
poder constituir nova hipoteca com grau preferente, sobre parte da coisa. Nessa medida, & possivel convencionar o afastamento do
principio da indivisibilidade. Iste ¢, a norma do art. 696° ndo constitui, no direito portugués, um principio de ordem pablica,
podendo estipular-se que a hipoteca fica a incidir apenas sobre algum dos prédios hipotecados ou atribuir-se uma parcela do crédito
a cada um dos novos prédios. Esta conclusao surge desde logo da enunciagio do principio da indivisibilidade que, imediatamente,
admite coavengdo em contrério.
Uma nota breve guanto a este instituto. Na verdade, para além da Hypothek (§§1113-1190 BGB) — garantia acesséria comparavel
a hipoteca que provém do direito romano e cujo modele modermo nao se afasta em demasia da hypothéque prevista pelo Code Civil
des Frangais, a lei alemd consagra ainda a figura da Grundschuld, apelidada pela Doutrina nacional divida fundidria, hipoteca
independente, (JARDIM, Ménica. “A eurc-hipoteca e os diversos sistemas registais europeus”, 2008, disponivel na Pdgina Electrénica
do Centro de Estudos Notariais e Registais da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, acedido via internet em: <http:/f
www.id.uc.pt/cenorftextos> e consultado em 15 de Setembro de 2010) ou divida imobilidria ou predial (MENDES, Armindo Ribeiro.
Um novo instrumento financeiro: as obrigagdes hipotecdrias. Revista da Banca, n® 15 — Julho/Setembro de 1990, p. 65).
A hipoteca independente ou divida fundidria apresenta como principal trago distintive a total auséncia de ligagio ao devedor e & divida
garantida. Isto &, ao invés do que sucede na hipoteca que conhecemos do direito patrio e dos ordenamentos inspirados na frypothéque
napoleénica, a Grundschuld traduz-se num direito real que atribui ao seu titular os mesmos poderes que detém o titular de uma
Hypothek, nio dependendo todavia da sua associagdo a qualquer obrigagio creditéria. Ora, sendo certo que a Grundschuld pode ser
constituida como garantia de uma obrigacio — (Grundschufd de garantia} —, também pode ser gerada sem qualquer divida a caucionar,
ficande o proprietario simultaneamente titular da propriedade onerada e da hipoteca independente {Grundschuld do proprietério).
Depois, querendo, o proprietario podera transacciona-la, designadamente como garantia de obrigagdes que venha a assumir.
Concretizemos, com auxilio do exemplo que nos da Wolff: o proprietirio de certa imével constitui sobre o prédio uma Grundschuld
no valor de 1000, de que & igualmente titular. Este direito, que onera a sua propriedade, é depois alienavel, pelo que o proprietirio
cede depois esta divida fundidria, a troco de um mituo de 1000. O adquirente da hipoteca independente tomou o direito de
executar a coisa onerada e de receber 1000 2 custa do seu valor; é credor do prépric imével. O proprietério tem a faculdade de
impedir a venda judicial da coisa, readquirindo a Grundschuld, pelo que, do ponto de vista pragmético, se estabelece uma segunda
relacio creditéria entre o proprietario da coisa onerada e o titular da divida fundidria que ¢ garantida pelo valor do prédio. Cfr.
WOLFF, Martin; RAISER, Ludwig. Lehrbuch des Brirgerlichen Rechits, 3° Volume - Sachenrecht, Tibingen, Mohr, 1957, p. 533.
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Por um lado, deve olhar-se, em primeiro lugar, ao facto de a obrigacio garantida, nos termos do n° 2 do art

686°, poder ser futura ou condicional, conquanto esteja expressamente determinada. Assim, pode suceder
que, por exemplo, a banca se comprometa a emprestar dinheiro a0 seu cliente até determinado lirnite, devend,

Principig

este constituir a hipoteca ainda quando o crédito ¢ futuro. Note-se que nfio ¢ aqui posto em causa o
da acessoriedade, porquanto a hipoteca se dirige a garantir uma concreta obrigaggio, ainda que futura®

Em segundo lugar, ndo parece haver impedimento a constituigdo de hipotecas destinadas a assegurar o
cumprimento de obrigactes propter rem*. De facto, como estas se regulam, em tudo o que ndo for incom-

pativel, pelas normas apliciveis aos direitos de crédito®, nio encontramos ébice em que possa, voluntiria
ou judicialmente, constituir-se uma hipoteca sobre certa coisa.

Por fim, atente-se que, se é certo que 2 hipoteca acompanha o direito a que se associa ~ sendo fransmi-

tida com o crédito a que estd ligada — a lei admite que em dois casos especificos ocorram negodcios de transmis-
sio da hipoteca sem o crédito garantids®.

Fechado este paréntesis, importa entio indagar se as partes podem, num contrato de financiamente
imobilidrio, constituir uma hipoteca que garanta nio apenas a obrigagdo crediticia contraida naquele mo-
mento mas igualmente gualguer divida que o sujeito fenba ou venba a ter para com a instituicdo de crédio,

O problema ¢ incontroverso: uma Aipoteca genérica como aquela que configurdmos padecerd necessaria-
mente de nulidade. Efectivamente, estabelece o artigo 280° do Cédigo Civil que os negécios juridicos de

objecto ndo determindvel sio nulos. Ora, esta hipoteca teria precisamente como objecto créditos que ndo sio
determinados nem determindveis, violando uma norma imperativa®’.

Nessa medida, o instituto assume uma fungiio e uma natureza que vai além da garantia de certa obrigacdo: “consiste numa parte do
valor do prédio autonomizade de dominio e independente” que pode ser transaccionado sem qualquer divida garantida e cuja
constituicdo significa uma divisio dos poderes de dominio sobre a coisa. Isto & mesmo quando se associa a uma divida, cria-se uma
segunda relagdo juridica em que o devedor & o “proprio imével — por isso esta hipoteca também € denominada como divida territorial
ou divida fundidria -, e o credor pode ser um qualquer individuo, incluinde o proprietdrio do imével hipotecado”, Cfr. JARDIM
Monica. A euro-hipoteca..., p. 2. ’
A.tente—se que mesmo quando a divida fundidria nasce com o objectivo de caucionar uma obrigagio — adquirindo o nome de
Sicherungsgrundschilld (divida fundisria de garantia), a sua natureza independente da garantia implica um conjunto de consequéncias
que a diferenciam da hipoteca: por um fado, pode ser transmitida sem o crédito que garantia e este sem aquela; por outro, a
Grundschuld nao se extingue ainda que o crédito garantido seja nule, ja que a hipoteca independente, face ao crédito garantido,
reveste cardcter abstracto, come uma letra de cimbio (“Die Grundschuld ist der Forderung gegeniiber selbstindig, wie ein Wechsel”
Cir. WOLFF, Martin. Lebrbuch des..., p. 534); por fim, a Grundschuld de garantia ndo se extingue pelo cumprimento da obrigagio
que assegurava. Pelo contrério, a divida fundiaria mantém-se, sendo agora titulada pelo proprietario como valor auténome da cofsa.
Este podera utilizar a mesma Grundschuld para contrair nova divida, entregando aguele direito real (e conservando assim o seu grau
de prioridade) como garantia de uma nova obrigagio. Sobre a origem da figura, vide WOLFF, Martin. Lehrbuch des..., p. 522;
MENDES, Armindo Ribeiro. Um novo instrumento..., p. 66, nota n® 6. r ’
Est_a previsdo surgiu pela necessidade de assegurar o grau hipotecirio - ja que é possivel constituir varias hipotecas sobre a mesma
coisa, gozando de prioridade aquele que tiver registo anterior (art. 7132 CC). Assim, € possivel asseverd-lo, ndo pela data do
nascimento da obrigagdo, mas pela data do registo, acautelando melhor a seguranca jurfdica.

!\150 querendo desenvolver a controvérsia doutrinal que ocorre no que ao conteldo das obrigagoes reais diz réspeito, aderimos
integralmente A posicio de Manuel Henrique Mesquita. Uma obrigaco real &, assim, a obrigagio de contetdo positivo {(de dare ou
de facere) que impende sobre o titular de um direito real e que emerge do proprio estatuto do direito real. Cfr. MESQUITA, Manuel
Henrique. Obrigagdes Reais e Onus Reais. Coimbra: Almedina, 2000, p- 265 e ss. As obrigagfies de conteGdo negativo serdo, assim,
limitagGes legais & soherania do titular do direito real. r

Neste sentido, MESQUITA. Manuel Henrique. Obrigag@es Reals..., p. 300; SANTOS JUSTO. Direitos Reais..., p. 85.

Trata_—se, em primeiro lugar, da cessdo da hipoteca. Esta figura, (também chamada sub-hipoteca ou hipoteca da hipoteca) é o negdcio
jurfdico pelo qual um credor hipotecério faz cessar a relagiio de acessoriedade entre o seu crédito e a garantia real, transmitindo-a
a um credor comum do mesmo devedor. Sublinhe-se que sera sempre um negdcio entre dois credores do mesmo devedor: um credor
comum (sem garantia especial) e um credor hipotecario. Este vai dissociar a sua garantia do crédito que assepurava, atribuindo-a 3
protecgﬁo especial do primeiro. Por este contrato (que deve chedigncia estrita aos requisitos do artigo 727° do Cédigo Civil, o credor
hipotecdrio passars a credor comum e o credor comum passara a credor hipotecario. Sobre este assunto, cfr. PIRES DE LIMA &
ANTUNES VARELA. Cédigo Civil Anotado..., p. 748; CAMPOS, Isabel Menéres. Da Hipoteca..., p. 74.

O outre caso é o da cessio do grau hipotecério, contrate pelo gual dois credores hipotecérios (com hipotecas sobre a mesma coisa);
acordam ceder o seu grau hipotecirio. Isto &, esta convencio tem lugar entre dois credores hipotecdrios. De facto, havendo risco de
a .valctr venal da coisa nido ser suficiente para assegurar o cumprimento de todos os créditas que assegura, uma vez gue as hipotecas
prfn?elr?mente registadas preferem sobre as demais, admite-se que um credor hipotecério de grau prioritario ceda a sua posigio
privilegiada a outro inscrito em posicdo posterior. Atente-se que esta cessdo do grau hipotecdrio estd sujeita s mesmas regras da
cessdio de hipoteca, pele gue o cessionario nio poderd aceder a uma posigiio mais favoravel do que tinha o cedente.

Neste slentldo, cfr. VAZ SERRA, “Hipoteca...”, p. 59: “ndo pode a hipoteca garantir quantia indeterminada, como seria a das prestagoes
sucessivas ou periddicas, que se ndo saiba de antemdo quais virdo a ser”,
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Por outro lado, uma Aipeleca genérica ndo acautelaria minimamente as e)dgéncia!s de tu_tela do CI' édito, pois
cada momento seria impossivel saber qual era a obrigacio que determinado prédio estaria a cauaonar.-Ness_a
2 da, nephum credor aceitaria nunca a constituigio de uma segunda hipoteca sobre a co153, P01:qua1_1t0 jamais
i certo da capacidade venal da coisa, sendo-lhe totalmente estranho o montante da primeira hipoteca.

E m terceiro lugar, a aceitaao da hipoteca genérica considerar-se-ia sempre contriria 2 ordem pﬁbHFa_—
jormente do principio constitucional da seguranga juridica enquanto subprinc.:ipio do E".stado de Direi-
8 Tmplicaria a sujei¢io de uma coisa, ad aeternum 2 garantia de todas e quaisquer dividas que alguém
esse a contrair, de montantes e natureza totalmente indeterminados.

. .P'or fim, deve lembrar-se que o valor que a hipoteca garante, bem como o fundamento do crédito, os

I - . » .
essorios € o montante maximo devem ser obrigatoriamente expressos no registo, sob pena da sua

-l'lI"OS, 05 ac
aulidade, o que nio sucederia neste caso®.

L Problema mais complexo é o da admissibilidade da hipoteca genérica com fixacio de montante mixi-
mo. Isto é, a constituicio de uma hipoteca destinada a garantir todas as dividas que venbam a ser contraidas
;:-;t-.;:aa montante mdximo de X*. Considerar-se-4 admissivel uma hipoteca que garanta qualquer divida até
| certo montante?

Em sentido favorivel, pode mobilizar-se o argumento de inexistir ébice para o comércio juridico,
~operando-se a tutela do crédito. Na verdade, os credores conhecem qual a parte que estd afecta a0 ;:u;}}pri—
" mento obrigagdes, podendo assim aceitar uma segunda hipoteca sobre 2 mesma coisa. g

I Cremos, porém, serem mais fortes os argumentos no sentido da impossibilidade de, 2
' portugués, se aceitar uma hipoteca como esta.

Em primeiro lugar, lembre-se que o principio da especializagdo, como dissemos supra, vigora quer para
2 coisa, quer para a obrigagio; isto.€, 2 hipoteca associa-se a um crédito determinado. Ora, 2 admissibilida-
de de uma figura deste tipo bole de forma insandvel com aquele principio: o credor escolheria, a seu bel-
 -prazer, quais as obrigagbes que, no momento da execugio, quisesse associar 2 hipoteca®™. Efectivamente,
lembra Pinto Coclho que a hipoteca, enquanto garantia especial, estabelece-se para determinada responsa-
bilidade, ¢ nio para uma miriade de dividas, actuais ou futuras, do proprietirio™. Nessa medida, também
neste caso se mantém uma indeterminabilidade do objecto da obrigagdo, geradora da sua nulidade, por forga
do artigo 280° do Cédigo Civil: “e as partes nao fixam qualquer critério para determinar as obrigagdes garan-
tidas, a concretizagio do objecto da garantia fica eternamente ao sabor de acomtecimentos futuros, incertos e
vagos™. Na verdade, também neste caso sc associaria um imével do devedor ou de terceiro, de forma

luz do direito

eterna, ao pagamento de obrigacbes que podem vir a ser geradas™.

48 No ensinamenio de Gomes Canotilho, o Principio do Estado de Direito analisa-se, desde loge, nos subprincipios da seguranca
juridica e da protecgiio da confianga. “Considera-se que a seguranca juridica estd conexionada com elementos objectivos da ordem
Jfuridica — garantia de estabilidade juridica, seguranga da orientagio e realizagdo do direito — enquanto a protecgdo da confianga se
prende mais com as componentes subjectivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em
relacdo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes pblicos”. Ora, estes principios exigem que “o cidaddo veja garantida a seguranga
nas suas disposicBes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos”, Cfr. CANOTILHO, |. ). Gemes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituigdo, 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 257.

Note-se, todavia, que o valor maximo expresso no registo nio se identifica com o crédito garantido; “consiste unicamente no
montante miximo que este pode atingir para ser abrangido pela garantia hipotecdria”, sendo a hipoteca maior cu menor, dentro
daguele montante, de acordo com o valor em divida. Refere-se, porém, sempre aguela especifica relagdo de crédito gue, com os juros
e 0s acessrios, gozard de garantia hipotecaria até ao montante inscrito. Na verdade, sendo a hipoteca uma garantia acesséria, sempre
carecerd da identificacao da divida a que se associa, sob pena de |he faltar uma das suas caracterfsticas essenciais. Cfr. artigo 96° e
162 do Cédige de Registo Predial. Vide CAMPOS, Isabel Menéres. Da hipoteca..., p. 77.

Repare-se que esta figura nfo é coincidente com os institutos de direito espanhol e de direito alemio conhecidos por hipoteca de
méximo, que caracterizaremos infra. Na verdade, naqueles sempre se exige a identificagio da relagdo juridica de que pode emanar
a obrigacdo, a qual serd caucionada pela hipoteca até determinado montante.

Cfr. CAMPQS, Isabel Menéres. Da hipoteca..., p. 109.

Cfr. PINTO COELHQ, José Gabriel. Da hipoteca (policopiado), p. 23, apud CAMPOS, Isabel Menéres. Da hipoteca..., p. 77.

Cir. CAMPQS, lIsabel Menéres. Da hipoteca..., p. 110.

Como explicam CALVAQ DA SILVA. Direito Bancério..., p. 380, e CAMPQS, lIsabel Menéres. Da hipoteca..., p- 110, € também neste
fundamento que a jurisprudéncia vem declarando a nulidade da fanga omnibus. Para uma anélise cuidada da fianga emnibus, vide,
p. todos, JARDIM, Ménica. A Garantia Auténoma. Coimbra: Almedina, 2002, p. 187 a 190.
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Em segun 7 i Gri i
segu do lllgar, a formulagio da hipoteca genérica afastaria por completo a acessoriedade:
de, a hipoteca nio é nunca dependente de qual igacdo, ni 1 o
) pender e qualquer obrigagio, nio partilhando a sorte com qualqu
nulidad. , ']ac?nt;, pronta a associar-se a qualquer relagio creditéria entre os sujeitos intervenient‘i A
€ ou exti igacoes ni i i %
pulidade ou n((,;;lo. ‘ ¢ uma das obrigagGes nio obstaria, por isso, a que a hipoteca se mantivesse, assoc] 3
) . i ° ) g ) ] an-
) qualquer divida que viessc a gerar-se. Isto é, a0 invés de acesséria, a hipoteca assumiria um cary :
utuante, assegurando indistintamente quaisquer obrigacoes®s “3
S _ qua oo
p e-rcclr?’lugar, Tepare-se que a aceitagio desta figura implicaria uma subversio das regras de priorid
en = e m . I
o reg15t_o, J4 que consistiria, na pratica, numa reserva nio autorizada de grau hipotecirio. Na verdad )
credor estaria a reservar o grau hipotecdrio para qual brigaci i Ay
e — by para qualquer obrigagio que o devedor viesse 4 assumir, ainda qy
p or € com causa distinta. Nessa medida, o titular de uma hipoteca de grau inferior vers eng X
nentemen i i A i ]
iy te gorada a sua expectativa, pois serd sempre preferido um crédito subsequentemente naspcidost
or fim, pense- i i i 1
_ Porl },ﬁpot se na d;ﬁculdade. que enfrentaria qualquer devedor que quisesse proceder ao cancela-
; ipoteca qua_m.lo nunca tivesse chegado a nascer qualquer obrigacfio: tratar-se-ia da prova d
actos negativos, necessariamente assolada por um enorme embarago i
Todas estas razées .
concorrem para a conclusio de que, no ord juridico pétri
s est : enamento juridico
sada a viabilidade da hipoteca genérica. , J P dere
Note-se - iori 1 iabi
bl : Sorf:rr{:b SE: Z m;ona da Doutrina, recusando a viabilidade da hipoteca genérica, vem contudo
a admussibilidade de certa modalidade da 4: 71
1poleca genérica: aquela que garante u fvi
; 2o ‘ ma divida
em 4 i 1 ] g
tidcl))ora r}a_c; nasfc_nda, Z;letgrmmavel pela identificagio cabal da relagio juridica de que surgird o crédito gagan :
— sujeitos, fonte da obrigacio, prestags i :
. ¢Bes que compreende, data, local, condicGes 1 igénci
N “ 3 ‘ _ b o COESs contratuass, e vigéncia
];I))oral do contrato”. Isto ¢, uma hipoteca associada, por exemplo, a um contrato de abertura cie créit&8
or nossa a ivi 3 vali .
i parte, crllao termos qualquer divida quanto # validade desta garantia a luz do direito pitrio
" anhdsa; al\\J.Isenc1zl1 ; previsio de um instituto similar &s Aiposecas de mdaximo dos ordenamentos alemio é
P - Na verdade, conquanto sc identifiquem expressamente alguns elementos essenciais da relagdo juridi-

55 Na verdade, “o princibio da acessoried: i
s lade determina que a existéncia fi /
i ; i0 ¢ de ¢ ki e validade da hipoteca dependem oz exi ’ 7
4758' é‘O; fa::mrda. E j-ust:ﬁca que a lextmgao desta divida determine a extingio da hipoteca”, Cir, pSANTOS JUS:‘I'(E;@’[])C"& e Vé.;"d'?de A
o Tam'bém o Per«t:_zbe, esta acessorledade ndo existe no quadro de uma hipoteca como aguela que conjectur;m:e”os "
se c ir qu "
il préﬁ:; (;;f Isa;bel N(lfeneres Campos_ve!n concluir que a aceitagio da hipoteca genérica implicaria que o devedor ndo
oo A ;/ potecar de novo, pois dificilmente encontrard um credor disposto a aceitar uma hipoteca de lel
57 Neste serf,t' do. cf ”z::,l\‘ilr:mmada, guer do ponto de vista causal, quer do ponto de vista temporal”, p. 113 g
ida, cfr. OS, Isabel Menéres. Da hi, iocinio si T :
) . ! jpoteca..., p. 113. Com racio i i 7 {
!I_A!EDH\"I,t Ménica. A Garantia Auténoma. Coimbra: Almedina, 2002 p.- 191 e CS'S""O S e g SR, Fangs omribless
ais contratos consi i edit :
Tais necessmad:::s;zm na dassungﬁo, por parte da.:nst_ltmcao de crédito, da obrigacdio de disponibilizar ao devedor, consoante as
B -t g;ort: c;)ém as suas conveniéncias, importéncias em dinheiro até um maximo convencionado 'Nesta relagio
e p,redsar sendop e, também 3 medida das suas necessidades e conveniéncia, entregar na conta corrente as i;n orténcias de
ey (,:ORDEI ;ét)as A:’mput:;lcjjs BO montante da divida. Sobre o contrato, vide CALVAO DA SILVA. Direito Bancgrfo p. 360
7 v . Manual de Direito..., p. 540 e ss; PAT & Si fred sric Pri FERRE
Arténio Pevo, Direits Bancdun . ot p H RICIO, José Simdes. Direito Bancario Privado..., p. 310; FERREIRA,
Como se perceb i f
come perzicﬁo)e,ea(; r;:ontrénodcfo‘ cont:ato de miituo, trata-se de um negécio consensual (ndo depende da entrega do capital para
o ne‘,:e“idadc:;eea t‘;.\'lda_na(zl é:i:onijretamente determinada no momento da celebragio do contrato: esta vai variar
an utilizacGes do devedor, podendo inclusi i '
59 No direito espanhol e no direi ] & : ripiig el )
eito alemio prevése a chamada hipoteca d i
it 2 poteca de méximo — garante todas as dividas contral
I ferid |“efu:|0 do credor até um certo montante. Cfr. § 1190 BGB e Art. 153.2bis da Ley Hipotecar i d”as i ﬂquel‘?
gog erida pela Ley 41/2007, de 7 de Dezembro. e " e receosio il
obre estas figuras, vii i :
g dESdge Ion,g::g’:t;mi SERRA. Hipoteca..., p. 60. Note-se que, no direito espanhol, nio obstante a expressdo ser cara a
comckts it o . 8 pedrante a Ley 41/2007, fie 7 de Dezembro, que reformou a Ley Hipotecaria, se introduziu de iure
e mém_iu(:p:rsp (:-a d;a’ ftorma pouco Tgorosa 4 ja conhecida hipoteca flutuante. Vide HIGUERQ, Beatriz Saenz de
e ipoteca flotante: su regulacion i ' i
de Derecho inmobiliato, o 700 s 2 en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario. Revista Critica
Ora, n3o sendo admiti i inaca i i
deri’v Ll n:\a n::r:;ag ‘I)Jr]:‘llfj;lr ;gi:.:l:t;tedr:'lrm;cao do crédltto, a hipoleca de mdximo destina-se a garantir créditos condicionais ou futuros
adoura concretamente identificada, A figura &, assim, i ati i
ge‘;:dor Perant:; um contrato de conta corrente ou de abertura de crédito bancgério ' » especiaimente @l como gaca iy
Omo se per icéci ici i i :
it ?ur;;eicz,aa:ﬁ.cééaa‘ de publicidade rP:glstaI da hipoteca & menor numa hipoteca de méaximo: aqui, apenas se publicita a0
e determi:;sdtonma de uma‘dete.rmmada relagdo juridica que, na eventualidade de gerar algum’a obrigagaopestaré esta
e mag?:::gr:fén]:aa hrpotec_e:’ C(;)n\cfienclonal publicita a prépria obrigagio garantida, permitindo a;o comércio
I a capacidade de oneracio do imével. Neste sentido, cfr. CA é
hipoteca..., p. 108 e HIGUERO, Beatriz S4enz de Jubera. Hipoteca de maximo... p. 1250 e ss' . MPOS, 1sabel Menere g
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que afastem a indeterminabilidade do objecto, ndo cremos opor-s¢ o artigo 280° a constitui-
o de uma hipoteca. Se é certo que a obrigagio garantida niio existe no momento da constituigdo da
ipoteca ~ j4 que ela resultard apenas do montante que, na sequéncia de trocas de capital em sentido
erso, venha 2 resultar a favor do banco — aquela é claramente determindvel pela identificagio cabal da
':E;laf;ﬁo juridica de que surgird o crédito caucionado.

 Simplesmente, nio cremos tratar-se aqui, como defende a Doutrina, de uma hipoteca genérica ou bipote-
2 global: hi 140 somente uma determindvel obrigagio futura ou convencional, que pode ser garantida por
]';hipoteca nos termos da lei (cfr. n° 2 do artigo 686° do Cédigo Civil). Na verdade, apesar de nio estar
| nascida, estd identificada a obrigacio a que a hipoteca se associard, caso venha a gerar-se; isto ¢, nio hi aqu
- qualquer cardcter genérico na hipoteca mas a sua ligagio a uma obrigacio condicional que, por natureza,

' nio tem ainda a plenitude dos seus elementos estabelecidos®.

estabelecida,

VELS

V. As CONVENCOES ACESSORIAS A HIPOTECA NUM CONTRATO DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO

A) O Pacro COMISSORIO .
¥ i

Uma cldusula acesséria de que se ocupa o legislador portugués ¢ o pacto comissdrio: a convengio-pela
qual, na falta de cumprimento, o credor fard sua a coisa hipotecada. Esta cldusula contratual tem origem no

direito romano que, numa fase inicial, admitia a /ex commissaria®-% como mecanismo de fortalecimento da

Também neste sentido, PESTANA DE VASCONCELOS. Direito das Garantias..., p. 191. Transmitindo esta ideia, vide ainda PIRES DE

LIMA e ANTUNES VARELA. Cédigo Civil Anolado, Vol. 1, 4* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1987, p. 704, anotagio ao artigo 686°.

De facto, ndo obstante o5 Autores ndo declararem expressamente a posicio que seguimos no texto, certo & que associam a viabilidade

de constituigiio de hipotecas caucionando obrigacfes futuras e condicionais & celebragio de contratos de abertura de crédito. Nessa

medida, cremos ser conclusdo autorizada gue os Professores entendem que a obrigagdo resultante em favor do banco na conclusdo

de um contrato de conta corrente & precisamente uma das obrigagdies futuras ou condicionais a que o legislador se quis referir.

61 Como hem explica Isabel Andrade de Matos, “tem sido entendido pacificamente que a palavra lex ndo era af utilizada no sentido
proprio e rigoroso de lex, ou sefa, de nomma juridica com cardeter geral e abstracto imposia por uma autoridade, mas com o significado
de contractus, de pactum, ou seja, expressdo da autonomia contratual’. Cfr. MATOS, Isabel Andrade de. @ Pacto Comissdrio —
Contributo para o estudo do dmbito da sua proibigso. Coimbra: Almedina, 2006, p. 27.

J4 a expressio comymissoria parece provir de “cadere in commissum®, ou seja, de violar o convénio celebrado entre as partes.

62 Atente-se que a expressio Jex commissoria podia significar duas figuras juridicas distintas.

Por um lado, lex commissoria era o nome dado 2 clausula introduzida nos contratos sinalagméticos nos termos da qual se atribuia a
qualquer das partes o direito a resolver convénio com fundamento em incumprimento da contraparte — isto ¢, uma clausula que atribufa
um direito potestativo de resolugdo do contrato. Por outro lado, quando associada a um contrato de garantia real, referia-se ao convénio
pelo qual o credor poderia fazer sua a coisa onerada. Cfr. MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio..., p. 28 e ss.

Se apenas este Gltima acepgdo foi absorvida pelo direito portugués, serd este daplice significado romanista que parece justificar o facto
de a Doutrina brasileira ver o “pacto comissorio” como o direito de resolver um contrato com fundamento em incumprimento — figura
prevista no n® 2 do artigo 801° do Cédigo Civil Portugués e que € muitas vezes designada, no &mbito do direito patrio, como " condigdo
resolutiva ticita”, inserta par forga de lei em todos os contratos bilaterais.

Impée-se uma peguena nota quanto a esta designagdo, & luz do direito porlugués: na verdade, ndo parece curial apelidar-se de condicdo

resolutiva uma figura que €, na verdade, um direito patestativo de resolucdo. E sabido que a diferenca ndo € despicienda, realgando
distingdo radica no facte de a condigio resolutiva operar

quatro importantes pontos de distingdo. Uma primeira e importante

automaticamente, funciona por efeito directo da lei, verificando-se o evento condicional (cfr. 270° do Codigo Civil Portugués). Ora, este
funcionamento automdtico ndo acontece na resolucio por inadimplemento, que depende do seu exercicio. Em segundo lugar, atente-
-se que a condigdo resolutiva é aposta ao contrato por vontade das partes (art. 4059 do Codigo Civil Poriugués), nio resultando da lei;
j4 a resolugio fundada em ineumprimento é um direito do credor atribufdo pelo n® 2 do art. 801% do mesmo Condigo. Em terceiro lugar,
repare-se que a condigio resolutiva tem efeitos retroactivos em relagsio a terceiros (artigo 276%), ao contrdrio do que acontece, por Tegra,
com o exerclcio do direito de resolugiio, o qual so prejudica terceiros se for registado com prioridade (cfr. artigo 4352 do Codigo Civil).
Nessa medida, alguns Autores agrupam o direito de resolugdo atribuido pelo n® 2 do artigo 8012 do Codige Civil na categoria das
“condigdes imprdprias’, por ndo reunirem “todas as qualidades que caracterizam a condi¢do verdadeira e proprid’. E a posicio de
MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoriz Geral do Direito Civil, 4* ed. (actualizada por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto).
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 562. Igualmente neste sentido, cfr. ALMEIDA COSTA. Direito das Obrigagdes..., p. 269;
ANTUNES VARELA. Das Obrigagdes..., Vol. |, p. 403.
Por nossa parte, ndo cremos ser necessario recorrer & ficgdo de que se trata de uma condicdo resolutiva imprdpria, inserta por lei a
todos os contratos bilaterais; basta considerar, de forma mais simples, que a lei atribui um direifo potestativo de resolugdo fundado
no incumprimento. Esta tese permite abdicar de uma construcdo em que algo que ndo é uma condicdo em sentido préprio também

ndo praduz os efeitos tipicos da condi¢do resolutiva.
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posigio juridica do credor com garantia real. De facto, a convengio
creditéria satisfazer imediatamente o seu crédito, sem recurso a uma accio
da coisa dada em garantia.

Ora, tal pacto ¢ vedado (art. 694° CC), quer a sua celebracio tenha lugar antes ou depois da constiy;.
¢do da hipoteca, ou em momento anterior ou posterior a0 vencimento da divida caucionada®. Note-se.
4

porém, que a nulidade do pacto comissério ndo acarreta a nulidade da hipoteca. Pelo contririo, por fo
do art. 292°, dd~se a redugiio do negécio constitutivo da hipoteca, eliminando-se a cldusula nula.

Em virtude da inexisténcia, no direito portugués, da figura da alienagdo fiducidria em garantia no qua-
dro imobilidrio, a proibicio reveste um cardcter muitissimo amplo®, assumindo uma grande importiney
no sistema luso de garantias reais. Curiosamente, esta proibigio também remonta a0 direito romano - g
mesmo que havia criado a lex commissoria®®~ € é comum 2 generalidade das legislagdes europejas®, A

proibi¢io do pacto comissério ter-se-4 dirigido 2 proteccio do devedor, que podia ser levado, numa sity

empréstimo de valor muito inferior.

Embora o assunto nio seja pacifico, somos da opinifo que a lei proibe, de iure condito, quer o pacts
comissirio desproporcionads (isto €, aquele em que o valor da coisa dada em garantia supera o valor da
obrigacio), quer o pacto marciano — convénio pelo qual a transmissio da propriedade da coisa se dard no

caso de incumprimento mas mediante prego justo, ficando o credor obrigado a entregar ao devedor a diferen-
¢a entre o valor da coisa recebida e o montante em divida®”.

Na verdade, a lei interdita ‘z convengao pela qual o credor fard sua a coisa onerada, no caso de o devedor néo.
cumprir’™. Ora, mesmo que se proceda 4 avaliagio do bem no momento da sua transmissio (e a correspon-

dente entrega a0 devedor do valor excedente do montante da divida), certo & que 0 pacto marciano se

subsume numa cliusula que atribui ao credor a propriedade da coisz no caso de inadimplemento®; serd

uma modalidade de pacto comissério e nio uma coisa diversa®.
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Continuamos a seguir ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, Vol. Il, 78 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 555,
64

Nao dizemos um caracter absoluto pois a previsao de institutos come a venda a retro ou a locagdio financeira de iméveis colocam algumas
dividas quanto & existéncia de uma excepgio  proibigao. Neste sertido, cfr. MATOS, Isabel Andrade de. (O Pacto Comissorio..., p. 21.
Cfr. PESTANA DE VASCONCELOS. Direito das Garantias..., p. 206.

Com efeito, a viabilidade destas clausulas ters dado origem a um grande namero de abusos por parte dos sujeitos economicamente
mais poderasos que desapropriavam os sujeitos insolventes. Ademais, a conversio do Império Romano ao cristianismo terd
precipitado a sua proibicdo {por um &dito do Imperador Constantino no século IV d. C. — ano 320 d. C.), ja que era patente a
desconformidade dos resultado da fex commissoria com os valores cristdos; passou a ser vista como contraria i boa-fé e aos bons
costumnes. Neste sentido, vide MENDES, Armindo Ribeiro. Um nove instrumento financeiro: as obrigactes hipotecarias. Revista da
Banca, n® 15 (Julho/Setembre de 1990), p. 62; MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério..., p. 36, :

A proibicdo da fex commissoria manteve-se no Corpus luris Civilis, pelo que atravessou toda a idade média, sendo depois incluida
nas Ordenacdes e, mais tarde, no artigo 908? do Cédigo de Seabra: “o credor néo pode, na falta de pagamento, apropriar-se do prédio
hypothecado”. Para uma analise profunda da evolugio do pacto comissorio, vide, p. todos, MATOS, Isabel Andrade de. © Pacto
Comissério..., p. 36 a 55.

Cfr. vide ANTUNES VARELA. Das Obrigacdes..., p. 555; e MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio..., p. 24.

Assim, por exemplo, os direitos alemio (§ 1149 BGB), italiano (art. 27442 do Codice Civile), espanhol {18592 Cédige Civil), brasileiro
{art. 14282 estabelecem uma proibiciio absoluta do pacto comissorio.

Em sentido contrario, vide GOMES, Manuel Janugrio da Costa. Assuncdo Fideifussoria de Divida — sobre o sentido e o ambito da_l
vinculagdo como fiador. Coimbra: Almedina, 2000, p. 96; REMEDIO MARQUES, Jodo Paulo. Locagao Financeira Restitutiva (Safe
and Lease-Back). Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXVIl (2001), Coimbra, p. 607; MATOS, lsabel
Andrade de. O Pacto Comissorio..., p. 88.

Note-se que Pires de Lima e Antunes Varela so indicados por Isabel Andrade de Matos como defensares da viabilidade do pacto
marciano, o que nao é exacto. Na verdade, o que os Professores admitem & a celebragio de pacto comisséric depois de vencido O
crédito, porquanto nessa altura se tratara de uma dagio em cumprimento. O pacto marciano, pelo contririo, nao deixa de constituir
uma verdadeira convengio compromisséria, uma vez que permite ao credor aceder & propriedade no caso de o devedor ndo cumpriy
embora mediante certo prego. Cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA. Cédigo Civil Anotado..., p. 718, anotagio ao artigo 6947
Sobre as origens da designagao, vide, p. todos, MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissorio..., p. 82 e ss.

Cir. arligo 694° do Codigo Civil.

Neste sentido, ¢fr. VAZ SERRA. Penhor. Boletim do Ministério da Justica, n® 58 (Julho de 1956), p. 219: mesmo neste caso, “o credor
apropriar-se-ia de uma coisa que o empenhador ndo quereria vender-lhe nessas condigdes, se ndo fosse a dificuldade econdmica et
quie se encontrava®,

Mesmo a Doutrina gue defende a viabilidade do pacto marciano 2 luz do artign 694.2 do Codigo Civil entra aqui em contradiao:
pois simultaneamente aceita-o como madalidade do pacto comissorio guanto ao prego por que é transmitido o bem. Cfr. MATOS,
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permite ao sujeito activo da relacio
judicial ou qualquer -ay;,l_]j;,“r-;m‘r
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¢do de necessidade, a aceitar a transferéncia da propriedade de certa coisa para o credor para contrair
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Jrender o pacto marciano como convengio ndo abrangida pelo artigo 694° do Cédigo C':ivil apenas
J?‘ossivel praticando uma redugio teleolégica da norma, excluin-do d_o seu campo de aphpcag:ﬁo uma
Jvencio que @ letra da lei expressamente a.ba_lrca.\ Tal operilc;ﬁo s6 seria licita perante a co_nclusao de que a
i proibicio do pacto C‘OI'nlSSéI'IO se dirige 4 protecgio d-o devediovr, procurand‘o evitar que este seja
orado pelo credor, aproveitando-se da sua posigio de caréncia e fragilidade. Se assim f_'osse, uma vez que
cto marciano nio avulta uma necessidade de tutela do devedor e que nio se descortina um aproveita-
10 da sua situagio de necessidade, talvez se pudesse interpretar teleologicamente a norma, consideran-
icita aquela convengao.

Ora, nio parece que esta argumentacio colha. Efectivamente, e como veremos infra, sao C:l‘ﬂ.CO as razdes
yntadas para a op¢io do legislador pela proibi¢io da convenglio comisséria, as quais se dirigem guer 4
eccio do devedor, guer a factores de interesse geral, como a protecgiio dos demais credores e o valor d.a
scugio publica do patriménio. No fundo, e como bem ensina Manuel ]anu.ério da Costa Gomes, a rafio
j pacto comissério é “plirima e complexa, relevando, a um tempo, o propdsito de protecgio do devedor da
“ssz‘vel) extorsdo do credor e a necessidade, que corresponde a um interesse geral do trifego, de nio serem falseadas
ik <regras do fogor, através da atribuigdo injustificada de privilégios a alguns credores, em objectivo (seja ele efectivo
' ou potencial) prejuizo dos demais’-"2,

—

Ademais, se assim nio fosse — isto ¢, se 0 pacto marciano estivesse fora da proibigio do pacto CORRIsSOio —,
b Iegislador, 2 admitir a convengiio marciana no dmbito do penhor financeiro, ndo precisaria de estabelecer
expressamente que aquele contrato constituia uma excepgdo 3 proibigio do pacto comissério constante do
‘Cédigo Civil, porquanto estaria desde logo de fora do seu dmbito de aplicagio™.

- Deve notar-se, porém, que a opgio legislativa no sentido da proibigdo d.a .co.nvengﬁo comisséria pode ser
posta em causa. Na verdade, o que sucede muitas vezes ¢ que, em razdo da inibigio legal, a venda processual
da coisa promovida pelo credor revela-se ruinosa, resultando nio raras vezes na alienacio da coisa por um
valor substancialmente inferior a0 seu valor real. A venda da coisa tem lugar numa situagiio de urgéncia
(que ¢ conhecida dos potenciais compradores), sem ponderacio do momento adequado e sem negociagio.
iﬁessa medida, a vedagdo do pacto comissério pode conduzir a um resultado mais lesivo dos interesses do
‘devedor (j4 que o forga, em caso de incumprimento, a perder o bem por um montante substancialmente
‘inferior ao seu valor real) do que determinar previamente as condigdes de transmissio da propriedade em
‘caso de incumprimento™.

Isabel Andrade de. O Pacto Comissério..., p. 81 e s5. Ora, se é uma modalidade de pacto comissério, esta claro que estard abrangido
pela proibi¢ac da lei civil portuguesa,

Também a jurisprudéncia considera que o pacto marciano ndo passa de uma das modalidades de pacto comissério, proibida pela lei
civil. Vide Actrdao do Supremo Tribunal de Justica de 30 de Janeiro de 2003, n® 02B3896.

Cfr. GOMES, Manuel Januario da Costa. Assungdo Fideijussoria de Divida - sobre o sentido e o mbito da vinculagdo como fiador.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 94,

GOMES, Manuel Januario da Costa. Assuncdo Fideijussbria..., p. 96, mesmo defendendo que o fundamento da proibigao ndo se
dirige apenas a tutela do devedor necessitado, sustenta que o pacto marciano n3o & abrangido pela protecgdo legal. O Autor funda
a exclusio de tal convengdo da proibigdo legal no facto de a lei admitir a venda a retro, a reserva de propriedade e a locacio
financeira. Simplesmente, repare-se que nestes casos & a propria lei que vemn autorizar a criacdo de uma situagdo juridica proxima
daguela que se encontra no pacto comissério; na verdade, chega mesmo a admiti-lo no contrate de penhor financeiro — Decreto-Lei
N 165/2004, de 8 de Maio — e tal naio basta para que se infira a viabilidade de tal convencio no quadro de uma relagdo hipotecéria.
De facto, a lei especial ndo afasta a lei geral.

Assim, o legislador estabelece no predmbulo do Decreto-Lei n¢ 105/2004, 8 de Maio, que uma das “novidades mais significativas
deste diploma respeita ainda ao contrato de penhor financeiro e corresponde a aceitagdo do pacto comissério, em desvio da regra
consagrada no artigo 6942 do Codigo Civif', Ora, atente-se que as normas materiais do diploma estabelecem a validade do pacto
comisséric na sua modalidade de pacto marciano, uma vez que, executada a convengdo, o n? 2 do artigo 11° do mesmo diploma
determina que Yo beneficidrio da garantia fica obrigado a restituir ao prestador o montante correspondente 4 diferenca entre o valor do
objecto da garantia e o montante das obrigagdes financeiras garantidas”.

Também neste sentido, CAMPOS, Diogo Leite de. Alienagio em Garantia..., p. 64, cujas impressivas palavras aqui transcrevemos: “a
Barantia representada pelo penhor ou pela hipoteca acaba, com irequéncia, por ficar desprovida de significado. A coisa € vendida
pressa, sem escolher a devida oportunidade, sem negociagdes prévias, e sabendo de antemdo o adquirente do “estado de necessida-
de” do vendedor. Tudo nos antipodas de uma operacdo econdmica minimamente adequada. Daqui a venda a vil preco, susceplivel
de fodos os enganos — amitde verificados - em prejuizo do credor, do devedor ou de ambos. Assim, o credor tenta munir-se de
Barantias de valor excessivo para se preveni, com grave prejuizo do devedor, A proibicdo do pacto comissério, pensadla para proteger
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Tera sido esta realidade que tera levado o legislador francés a alterar radicalmente a sua posigio sabre
matéria. Na verdade, se até 2 Ordonnance n° 2006-346, de 23 de Marco, o Code Civil estabelecia, 3 Seme-

lhanga das demais ordens juridicas europeias, a proibigio absoluta do pacto comissério, certo é que hoje se

admite expressamente esta convengdo quer para o penhor, quer para a hipoteca”.

A Doutrina vem aduzindo cinco argumentos tendentes ao estabelecimento de uma proibicio do pacto
comissorio, os quais tém sido pacificamente aceites pelo legislador e pela jurisprudéncia. Nessa medida, by

entre ndés uma certa unanimidade quanto a bondade da proibicio do pacto comissério.

Antecipando a nossa conclusio, € a0 invés do que vem dizendo a Doutrina nacional, julgamos que bem
andou o legislador francés e que o pacto comissério nio deve ser proibido. Na verdade, nio obstante og cinco
fundamentos virem sustentando, um pouco por todos os ordenamentos juridicos, a proibicio da convengao'-t_
comisséria, ndio nos convence qualquer um deles, criando-se assim uma injustificada restri¢io da liberdade

contratual das partes num contrato de financiamento imobilidrio.
Analisemos os fundamentos em que se estrutura a proibigao constante do artigo 694° do Cédigo Ciil
Em primeiro lugar, estaria em causa a tutela do devedor carenciado, que numa situagio de necessidade

poderia aceitar esta cliusula, lesando os seus interesses, por a coisa hipotecada ter maior valor que o crédito que
.Isto ¢, no fundo, a proibigio do pacto comissério procuraria evitar uma vontade viciada do devedor,

garantia’
que colocado em estado necessidade poderia ver imposta pelo credor a celebragio daquela convencio”.
Ora, nio obstante a facilidade de aceitagio deste argumento, nota Isabel Andrade de Matos que 2 tese
enfrenta um grave problema: na verdade, quer os negdcios usuririos quer os que forem celebrados sob coacgio
moral ndo geram qualquer nufidade mas antes uma anulabilidade™. De facto, 2 estar em causa a vontade viciada
do devedor, que aceitou o trato na auséncia da liberdade deciséria necessiria 4 formagio de uma vontade si,
sangio correcta seria a anulabilidade, a qual careceria de ser invocada em certo prazo pelo interessado™.
Ademais, cremos ndo ser inequivoco que Zodos os devedores, em toda ¢ qualquer circunsténcia, sejam
sujeitos débeis e frigeis, que nio consigam estipular livremente as condigbes contratuais da contracio de

o devedor do credor, acaba por se virar na préfica, e com frequéncia, contra o prépric devedor”.
Este efeito parece ser igualmente denunciade pelas palavras de ANDRADE, Margarida da Costa. “O penhor financeire com direite
de disposicio de valares mobilidrios”, p. 12 e 13, disponivel na internet via: <http://hdl.handle.net/10316/13012>, consultado em
14 de Setembro de 2010.
75
disposer du gage: sauf 4 hui & faire ordonner en justice que ce gage lui demeurera en palement et jusqu’a due concurrence, d’aprés une
estimation faite par experts, ou qu'il sera vendu awx enchéres. Toute clause qui autoriserait fe créancier i s’‘approprier le gage ou & en
disposer sans les formalités ci-dessus est nulfe”. Tal disposicio foi revogada e substituida pelos novos 23472 e 23482, onde nac apenas
se estabelece a admissibilidade do pacto comissério (23489 como se determina que o credor, mesmo na sua falta, pode requerer ao
tribunal a aquisicsio da propriedade da coisa empenhada como forma de pagamento da obrigagdo.
J4 no que toca i hipoteca, também o legislador francés modificou profundamente a sua posigio, néo obstante ndo ter ido o longe
como no que ao penhor diz respeito. Assim, se antes de 2006 se discutia a eventual extensio da proibigéic do pacto comissdrio
prevista pela antichrése de imoveis  hipoteca (art. 20882, na versio anterior 3 Ordonnance 2006-341), o novo texto do art, 24592
do Code Civil dispte que “/f peut étre conveny dans la convention d'hypothéque que Je créancier deviendra propriétaire de Vimmeuble
fypothéqué. Toutefois, cette clause est sans effet sur Iimmeuble qui constitue la résidence principale du débiteur”, Repare-se que &
admissibilidade do pacto comissério ¢ mais reservada que no penhor (gage): nac apenas se estabelece uma excepgdio quando a coisa
onerada € a habitagdo do devedor, como se n3o permite ao credor, na falta de convencio, adquirir a propriedade do imével.
Justificando assim a interdigsio do pacto, vide ANTUNES VARELA. Das Obrigacdes..., p. 555: “Era uma cldusula ficil de extorquir para
o credor e que o devedor facilmente aceitaria, dado o estado de necessidade econdmica em gue facilmente se encontra & daa da
constitui¢do da divida e do oferecimento da garantia”. No mesmo sentido, cir. SANTOS JUSTO. Direitas Reais..., p. 475; PESTANA DE
VASCONCELOS, Direito das Garantias..., p. 206; VAZ SERRA. Penhor. Boletim do Ministério da justica, n® 58 (ulho de 1956), p. 217;
MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissério..., p. 59; POCAS, Lufs. Antecipacdo bancéria e empréstimo sobre o penhor nas
operagfes bancdrias, E.L.C.L.A., 2008, p. 105 e ss,
Em apoio desta tese, aduz MATOS, Isabel Andrade de que tal pressiio podera surgir quer fogo no momento do nascimento do crédito
(“sempre que o credor se recuse a conceder crédito a ndo ser que o devedor aceite, por exemple, transferir para si a propriedade de urm
ou mais bens”), quer em momento ulterior, nos casos em que o devedor se veja na contingéncia de “fer de padir uma prorrogagio do
termo do prazo da sua obrigacdd” e em que esta ndo fosse concedida sem que algum bem fosse transferido para o credor. MATOS,
Isabel Andrade de. @ Pacto Comissério..., p. 60.
De acordo com a tese exposta, neste segundo caso a posigdo do devedor seria ainda mais débil, provavelmente aceitando sem
reservas a convengao,
Cir. artigos 283° e 2852 do Cédigo Civil.
Para uma comparacao e andlise dos dois vicios negociais, vide MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral..., p. 619 e 55
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No que respeita ao penhor, antes de 2006, estabelecia o art. 20782 do Code Civif que “Le créancier ne peut, 4 défaut de paiement,
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Na verdade, o ponto de partida da tese da tutelz do devedor ignora que, nos dias de hoje — ¢
' a forte concorréncia entre as institui¢des de crédito —, muitos potenciais devedores sio operadores
s com uma posigio juridica menos delicada que a dos préprios credores. Nessa medida, a nufi-
2 uma subtracgio a uma condigfio contratual que podia ser mais interessante para devedores:
nseguiriam negociar uma taxa de juro inferior — atendendo 4 superior seguranga do credor —

mico
implic
jpcaasico : : - : L
poderiam optar pel.o nio cumprimento da obrigagiio e entrega da coisa, sem ver o seu patrunc_mjo
+-do. No fundo, estaria apenas cm causa a celebragdo de um contrato de compra ¢ venda sob condigio
nsiva do ndo cumprimento da obrigagio do devedor, o que apresentaria reais vantagens para ambos.
: segundo fundamento em que a Doutrina vem sustentando a proibigio do pacto comissério radica na
recondugio ao principio da proibicdo da usura que estaria, em sede da hipoteca, concretizado. Isto €, a
agio de uma cliusula deste tipo redundaria sempre na exploragio do estado de necessidade do deve-
‘sendo, assim, uma condi¢do contratual imoral’.
. [fﬂgﬂnos também ndo vingar o argumento. De facto, se por um lado (e como explicimos supm)- nem sempre
stipulagio do pacto redundaria num negdcio usuririo, por outro aqueles que o fossem seriam sempre
veis nos termos gerais®!, mesmo sem qualquer proibigio especifica. Ademais, a ser este o fundamento da
yibicdo, 2 lei limitaria a sua protecgdo aos pactos cujo resultado redundasse na exploragiio do devedor; ora,
no ¢ sabido, o legislador comina com a nulidade Zodo ¢ qualquer pacto comissério, usuririo ou nio¥. %
Alguma Doutrina vem ainda sustentar que a admissibilidade da convengio comisséria implicaria a
oncessio ao credor de uma autotutela incompativel com o principio de autodefesa ¢ da exclusividade do
gxercicio da funcio executiva do Estado. De acordo com esta tese, perante a celebragio do trato em causa,
) credor ficaria investido de poderes de execugdo, utilizando ele préprio o patriménio alheio para satisfagio
tlo seu crédito, sem recurso aos érgios de soberania®,

A tese ndo nos convence. Na verdade, s¢ o principio em causa abrangesse convengdes como esta, 2 lei
el 51 0 Mo . . . ., H g

teria de proibir institutos como a dagdo em cumprimento, ji que também nesse caso seria o credor € o

>

dEVedor a assegurar 0 cumprimento da obrigagio por recurso 4 propriedade de uma coisa escolhida por
- ambos ¢ sem recurso ao sistema judicial. Por outro lado, e como bem sublinha Isabel Andrade de Matos®,

poderia sempre recorrer o tribunal sobre litigios envolvendo a celebragio ou a exccugio do pacto, inclusive
ai discutindo qualquer vicio da vontade na sua accitago.

8 quarto argumento invocado dirige-se ja nio 4 protecgio do devedor mas 2 tutela dos demais credo-
res comuns do mesmo devedor: defende-se que a validade do pacto comissério permitiria prejudicar os
- credores comuns do devedor, j4 que implicaria a subtracgio do patriménio do devedor em favor de um
credor especifico®.

~ Este fundamento niio parece igualmente colher. Em primeiro lugar, a capacidade civil do devedor nio
¢ diminuida pelo simples facto de assumir uma obrigaco, gozando de plenos poderes de disposicio dos

80 Aceitamos, assim, o argumento de lsabel Andrade de Matos no sentide da distingdo deste argumento do Gltimo: se ali estaria em
causa a tutela da livre vontade do devedor, aqui estard o resultado da aceitagdo da cliusula comissoria. MATOS, Isabel Andrade de.
O Pacto Comissério..., p. 62.

Sustentando neste fundamento a proibigiio da convengio comissoria, cfr, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA (com a colaboragio
de Manue] Henrique Mesquita). Cédigo Civil Anotado, Vol. |, 4% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1987, p. 718: “o fundamento &
paralelo ao da proibicio da usura’.

Cfr, artigo 2182 do Cadigo Civil Portugués, que comina com a anulabilidade o neg6cio pelo qual alguém se aproveita da situagiio
de necessidade da contraparte para obter proveitos excessivos ou injustificados.

lgvalmente no sentido da improcedéncia desta tese, vide MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissrio..., p. 63 e 64.

Neste sentido, cfr. FREITAS, josé Lebre de. Introdugdo ao Processo Civil — Conceito e Principios Gerais, a luz do Cédigo revisto.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 63: “A rogra da proibicio dos pactos comissérios [...] deriva da proibicdo geral da auto-tutela”;
MARQUES, Jodo Paulo Remédio. Locagdo Financeira Restitutiva (Safe and !ease-Back). Boletim da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, Vol. LXXVII (2001}, Coimbra, p. 600,

Cfr. MATOS, Isabel Andrade de. © Pacto Comissério..., p. 67.

Neste sentido, embora nao Ihe atribuindo a anica finalidade da proibigao, vide GOMES, Manuel Januéric da Costa. Assuncdo
Fideijusséria,.., p. 94; MARQUES, Jodo Paulo Remédia. Locagdo Financeira..., p. 599.
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seus bens; nessa medida, perfilbar este entendimento equivaleria a estabelecer uma inadmissével limitaggo g,
poder de disposigio dos bens do devedor. Todo e qualquer acto de disposicio de bens do devedor poderia importar ym,
diminuigdo da garantia patrimonial dos seus credores e, consequentemente, deveria ser proibida™. Por outro lado
e mesmo que a celebragio do pacto comissério tivesse por efeito a diminuigao da garantia geral das obriga:
¢oes, a lei estabelece outros mecanismos a que os credores podem recorrer, como a impugnagcio pauliana.

Em terceiro lugar, lembre-se que o credor a quem a coisa seria entregue no caso de execugio do pacto

comissério 4 € um credor com direitos especiais sobre a coisa, uma vez que o valor do bem onerado sempre
o satisfard primeiro, podendo nem sequer aceder a qualquer quota-parte do seu valor. Por fim, e mesmg
(que estes NoOssos argumentos nio convencessem, sempre poderiam tutelar-se os credores comuns pela sujei_
¢do a registo do pacto comissério enquanto convengio acesséria da hipoteca; nessa medida, o comércig
juridico conheceria o reforgo da posigio do credor hipotecirio.

Por fim, a Doutrina vem sustentando que a admissibilidade de uma cldusula deste tipo subverteria a
hipoteca, havendo pois um inzeresse social em evitd-la. De acordo com estes Autores?, a divulgacio desta
cldusula tornd-la-ia numa “regra, ou seja, tornar-se-ia uma cliusula de estils” presente em todos os contratos
de constitui¢do de hipoteca, o que seria nefasto atendendo 2 debilidade do devedor. Nessa medida, defen-
de-se que nio se trata de uma protecgfio de um concreto devedor (pois tal seria suficientemente acautelado
pela previsio da anulabilidade dos negdcios usurdrios ou, eventualmente, da prépria anulabilidade do
pacto comissdrio) mas sim de um interesse de ordem publica, a que deveria por isso corresponder uma
sangio radical como a nulidade.

O argumento também nio parece ser decisivo. Na verdade, e mesmo que aceitemos que, normalmente,
a posi¢do juridica do devedor ¢ mais frégil do que a do credor, a aceitagiio do pacto comissério rodeada de
adequadas cautelas nio parece haver qualquer 6bice na divulgagio de um pacto comissério néo usurdrio. Por
outras palavras, se o pacto comissério fosse aceite na modalidade de pacto marciane, nenhum interesse
social adviria na sua proibigio, porquanto o devedor em caso algum veria explorada a sua situagio de
necessidade. Tratar-se-ia, assim, de melhorar as suas condigées de acesso ao crédito, porquanto o aumento
do nivel de confianga dos credores importaria necessariamente melhores condigées creditdrias.

Nessa medida, julgamos que nenhum perigo haveria na abertura 2 autonomia privada da cldusula
comisséria, na sua modalidade de paczo marciano. Alids, foi este o caminho seguido pelo Cédigo francés,
que admite o pacto comissério mas determina imperativamente que o “valenr du bien est déterminée au jour
du transfert par un expert désigné i l'amiable ou judiciairement™:, devendo o credor entregar o remanescente
ao devedor ou, caso existam, aos demais credores.

Na verdade, a proibigio do pacto néo apenas impede o devedor de aceder a condigbes mais vantajosas de
financiamento como o desprotege mais do que a sua aceitagio, j4 que o incumprimento da obrigagio
sempre o arrastard para uma ruinosa venda processual do bem, implicando por certo a sua alienagio por um
valor muito inferior aquele que a coisa tinha®.

B) A INALIENABILIDADE DA COISA HIPOTECADA

Também ¢ proibida, pela legislagio portuguesa, a convengio pela qual se proibe o proprictirio de
transmitir ou onerar a coisa hipotecada (artigo 695° do Cédigo Civil). A proibigio desta cldusula ter-se-i

86 Cfr. MATOS, Isabel Andrade. O Pacte Comissério..., p. 70.

87 Cfr. GOMES, Manuel Januario Costa. Assuncdo Fidejjussdria..., p. 94.
Esta posicdo tem ainda apoio jurisprudencial, parecendao estar na base do Acordio de Supremo Tribunal de Justica de 21 Dezembro
2005, n? 04B4479.

88 Cfr. artigo 2348° e 2460° do Code Civil na sua redacgdo actual, respectivamente para o gage (penhor) e para a hypothégque (hipotecal

89 Ndo obstante a Autora o ndo deixar claro, cremos que tamhém vai neste sentido a posigio de Isabel Andrade de Matos. Na verdade,
nac obstante declarar o seu apoio 2 proibicdo legal (“a licitude do pacto comissério permitiria gravissimos abusos dos credores par
com os seus devedores, especialmente quando o bem dado em garantia fosse de valor muito superior ao momtante do crédito
garantida’), a Autora vem depois considerar que a modalidade do pacto marciano escapa 2 proibigdo do artigo 6942, yma i HE
ndo encontra qualquer fundamento na sua proibicio.
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indado nas mesmas 1320¢S que legitimaram a proibigio do pacto comissorio: Pfetendeuuse ‘?Vitar Qu8900
g R necesej.idade, acci.tasse - Conv?n‘}ﬁo PMtl?Ularme_ﬂte l_es_lva dos seus_ lﬂ:ce_‘-'eSSES b
e - e da- iy é,.por §1 56, uma reducio da capacidade dispositiva do proprietirio que o
| locaria numa situagio ainda mais débil.
" Por nossa parte, nenhuma objecgio hd, neste caso, 2 solugio legal. Na verdade, atenta a natureza real da
ﬁbteca, a alienagio da coisa dada em garantia em nada prejudica o credor, que pode promover a venda
ocessual da coisa mesmo que esta pertenca a outrem. |

' Sublinhe-se, porém, que a proibigio nio abrange a viabilidade de as partes retirarem outros efeitos
‘obrigacionais da alienagio da coisa. De facto, a lei admite, St exemplo, que as partes convencionem o
sencimento antecipado do crédito se se der a alienagiio da coisa onerada. Na Yerdade, sern que feS}]lte tie
forma 6bvia qualquer risco para o credor pela transmissio da propriedade da coisa, certo € que também ndo
| existem razdes que concorram para subtrair tal faculdade 4 liberdade contratual das partes.

¢) EXCLUSAO DE PARTES COMPONENTES E PARTES INTEGRANTES

O problema que sc coloca é o de saber se podem as .paf'tes, numa hipoteca voluntiria, extinglllir da
garantia partes componentes ou integrantes da coisa. O d1rc.1to portugués c:estabelece que, por rei}?egg 20
"-‘g_rinu’pz'a da fotalidads — os direitos reais incidem sobre toda a coisa a que estdo ligados” —, 2 hipotecase estende
II'-a_utomaticaunen’ce a0s frutos, direitos inerentes aos iméveis, partes integrantes e componentes dos préd%os”.
" Daqui resulta, desde logo, uma obrigacio de o proprietirio nio retirar da coisa hipotecada as partes inte-
grantes e partes componentes®. A questdio que concitamos, porém, radica em saber se POdﬁI‘Tl as partes
introduzir no contrato um pacéo de exclusio, que subtraia 2 hipoteca certa parte da coisa (uma janela, uma
estitua que consta do jardim, os elevadores, ctc.)™.

A este problema, tem dado a Doutrina uma resposta positiva®. Simplesmente, como se percebe, um
pacto destes tem eficdcia meramente obrigacional, ji que as partes componentes ¢ integrantes, a#é 4 sua
separagio da coisa principal, ndo sio coisas e ndo podem incidir sobre elas direitos reais auténomos®. No
' fundo, nasce um direito de crédito para o proprietirio, apenas invocivel perante o credor hipotecirio, de
retirar da coisa principal as ditas partes componentes. Até esse momento (da separagio), a hipoteca incide
- também sobre elas, nos termos prescritos pelo art. 691°.

Note-se que, sendo um direito de crédito, apenas produz efeitos inter partes, ndo integrando a eficicia
“absoluta da hipoteca. Dessa forma, se o proprietirio vender a coisa, ¢ dever de ndo impedir a refirada ou
- separagdo das partes integrantes N30 se transmitird, por regra, ao adquirente da coisa, que verd, nos termos
legais, a hipoteca onerar toda a coisa””. Igualmente, se a hipoteca for cedida, o novo credor hipotecdrio néo
cstard onerado, por regra, pela obrigacio creditéria assumida pelo seu transmitente.

VI. CoNCLUSOES

Do estudo do modelo legal portugués dos contratos de financiamento imobilidrio, devem retirar-se
duas conclusdes.

%0 Meste sentido, cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado..., p. 718, anotagio ao artigo 695

91 Assim o define SANTOS JUSTO. Direltos Reals..., p. 27 e ss.

92 Cfr. artigo 691°, que remete o art. 204%, todos do Cédigo Civil Portugués.

93 No direito alemio, estabelece-se inclusivamente que, caso se opere tal separacdc, a hipoteca continua a incidir sobre os direitos reais
retirados pelo proprietério.

94 E pacifica a impossibilidade de constituir hipotecas exclusivamente sobre partes integrantes e partes componentes, visto tratarse de
coisas que “uma vez separadas malerialmente do prédio, passam & categoria de moveis, perdendo a sua qualidades imobilidria,
resuftante da ligagdo permanente ao imgvel’. ANTUNES VARELA. Das Obrigacdes..., p. 553.

CAMPOS, tsabel Menéres. Da hipoteca..., p. 61.

96 (i n® 2 do artigo 408¢ do Cédigo Civil.

2 S$6 podera transmitir-se cumprindo as regras da cessdo de créditos — cfr. 577%s do Codigo Civil Portugués.
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A primeira concretiza-se na correcta preferéncia do legisiador quanto 2 eleigio da hipoteca sobre o MATOS, Isabel Andrade de. O Pacto Comissdrio — Contributo para o estudo do ambito da sua proibigio. Coimbra: Almedina, 2006.

imével adquirido como garantia especial adequada s obrigagtes assumidas pelo devedor, quer num cop-
trato de mituo, quer num contrato de abertura de crédito. A opgio do legislador vai a0 encontro dog
interesses contratuais do comércio juridico, uma vez que apesar de a hipoteca no ser imposta, é esta 3
garantia que surge na grande maioria do comércio juridico.

A segunda tem a ver com as possibilidades de modelagiio contratual do contetido da garantia real ng
ambito do financiamento imobiliario. De facto, se a lei niio permite a geragdo de uma hipoteca genérica,
solucdo perpetrada de uma indiscutivel bondade, também parece que a proibigio do pacto comissério que
a lei portuguesa continua a estabelecer podera ser repensada, pois parece hoje prejudicar simultaneamente
devedor e credor.
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