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INTRODUCAO

A actividade bancéria tem sido uma forte impulsionadora da economia nacional e
internacional na medida em que contribui para o desenvolvimento de sectores
indispensaveis a vida dos varios agentes econdémicos. Tendo o recurso ao crédito a
habitacdo uma grande importancia na nossa sociedade e sendo o contrato de mutuo
bancario a forma primaria de concessdo desse tipo de crédito optdmos pelo estudo desta

tematica.

A actividade bancaria é desenvolvida pelas Instituicdes de Crédito (doravante, IC) que,
através da captacdo de aforro, por um lado, e da concessédo de crédito, por outro, dao vida a
actividade de intermediacdo financeira. As actividades levadas a cabo por estas entidades
designam-se por operacdes bancérias que, quanto a sua natureza, sdo actos comerciais. As
operacdes bancarias concretizam-se através de contratos bancarios celebrados entre as

Instituicdes Bancarias e os seus clientes.

Em Portugal, a abertura ao crédito data de meados dos anos 90. A partir deste momento
multiplicaram-se as formas de crédito, as Instituicdes que o concedem, os bens e 0s
servicos que através dele podem ser adquiridos e, inevitavelmente, os riscos de
incumprimento. Vivemos numa sociedade de crédito. O crédito é um dos motores do
crescimento e do desenvolvimento econdmico, uma vez que permite a aquisicao antecipada
de bens e de servi¢os. Adquire-se, hoje, os bens e servigcos com o dinheiro que ira ser
ganho amanha. A maioria dos portugueses considera o crédito uma solugdo pratica para
financiar as suas necessidades. O crédito representa para muitos individuos a oportunidade
de participarem no mercado e de assegurarem o seu lugar dentro de um grupo social com o
qual se identificam ou ao qual aspiram pertencer. Neste sentido, o crédito constitui um
factor de incluséo social. O crescimento continuado do endividamento das familias revela
que o crédito se expandiu e que deixou de ser um privilégio de certas elites ou um sinal de
pobreza para se tornar numa fonte de financiamento das despesas das pessoas dos diversos
estratos socioecondmicos. Contudo, o recurso ao crédito significa penhorar parte do
rendimento futuro, implicando um sacrificio financeiro dos consumidores por longos

periodos de tempo.



A aquisicdo de bens e servigos através do crédito é o resultado da expansdo e da
densificacdo dos habitos de consumo. O crescimento das despesas relacionadas com o
conforto da habitacdo, a compra de automdveis e de viagens turisticas representam todas

elas aquisicOes frequentemente realizadas a credito.

O crédito pode ser concedido a empresas ou a particulares. No entanto, verificou-se, nos
ultimos anos, um redireccionamento do alvo dos Bancos: das empresas para os clientes
particulares, ficando esta alteracdo a dever-se a diminuicdo das taxas de juros bancérias e
ao aumento do incumprimento por parte das empresas, em resultado da recesséo
econdmica. Assim, o crescimento do sector bancério ficou a dever-se a um forte impulso
no crédito aos particulares. Sendo o crédito concedido a particulares, este crédito pode ser
direccionado para o consumo (crédito ao consumo) ou para a compra de habitacdo prépria
(crédito a habitacdo). O crédito ao consumo, isto €, um financiamento que tem como
finalidade fazer face a despesas diversas, como a aquisicdo de bens duradouros, tem
associado, em regra, garantias pessoais, pelo que o risco é elevado, sendo a qualidade dos
contraentes condigdo essencial, sendo mesmo exclusiva, na decisdo de atribuicdo do
crédito. O crédito a habitacdo, por ter associado, em regra, a hipoteca do imovel a

financiar, apresenta, para a entidade financiadora, um risco atenuado.

A aquisicdo de habitacdo prépria constitui, para a generalidade das familias portuguesas, o
maior investimento de toda a sua vida. Ser proprietario de uma habitacdo constitui o anseio
da generalidade da populacdo portuguesa. O crédito a habitacdo permite a satisfacdo de
uma necessidade bésica, sobretudo, quando se verifica a existéncia de um mercado de
arrendamento em crise, desde a década de setenta, e de um sector de habitacdo social quase

inexistente.

Nos ultimos 10 anos verificou-se, em Portugal, uma expansdo do crédito a habitacdo,
ficando este crescimento a dever-se a descida das taxas de juro!, a existéncia de regimes de
crédito bonificados, ao aumento do rendimento das familias portuguesas e a quase

inexisténcia de um mercado de arrendamento. Por tudo isto, a concorréncia interbancaria

1 A evolugdo das taxas de juro constitui um dos factores mais importantes na decisdo das familias para
investir na habitacdo. A descida destas determina a reducdo das prestacfes mensais e permite o crescimento
da capacidade de endividamento e de acesso a um maior volume de fundos para comprar ou mudar de
habitacao.
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tem sido muito forte com cada Instituicdo Financeira a procurar alargar a sua quota de

mercado.

Todavia, mesmo com uma gestdo cuidada e um endividamento controlado é possivel que
as familias sejam afectadas por um acontecimento imprevisivel que as faca perder total ou
parcialmente o seu rendimento ou aumentar as suas despesas. Com efeito, poderdo entrar
em situagdo de desequilibrio financeiro e no limite em incumprimento. A ruptura
financeira das familias constitui o lado negativo da democratizagdo do crédito.

O longo prazo na liquidagdo do crédito a habitacdo, a subida das taxas de juro, a alteracdo
do rendimento das familias, o aumento do desemprego e da carga tributaria poderdo
conduzir a situacdes de incumprimento. A proliferacdo de casos de familias incapazes de
cumprir com os seus compromissos financeiros traduz-se numa contracc¢ao das despesas de
consumo. Sendo a casa um bem essencial, as familias tendem a sacrificar primeiramente os
créditos ao consumo, pelo que somente em situacbes limite surge o incumprimento no
crédito a habitacdo. E de concluir que na origem do incumprimento do crédito ao consumo
estdo, na grande maioria dos casos, dificuldades na satisfacdo de compromissos resultantes
do peso do crédito a habitagdo num cenario de multi-endividamento. Em 1990, Portugal
tinha uma taxa de endividamento de aproximadamente 18%, sendo que, em 2007, esta taxa
subiu para 130%, pelo que € uma das taxas mais elevadas da Unido Europeia. A
consequéncia do incumprimento no crédito a habitacdo é a perda da casa em virtude da
constituicdo de hipotecas bancarias.

O nosso trabalho esta estruturado em trés capitulos. Numa primeira parte iremos enquadrar
0 contrato de crédito a habitagdo no &mbito do contrato de mutuo bancério analisando as
suas caracteristicas. Afigura-se-nos ser, assim, necessario, para uma correcta
caracterizacdo do muatuo bancério, uma exposic¢do do tratamento dado ao mesmo instituto
em sede de direito privado, designadamente, no ambito do direito civil e do direito
comercial.

No segundo capitulo iremos analisar as medidas legislativas implementadas, no nosso
ordenamento juridico, visando atenuar o problema do incumprimento no crédito a
habitacdo, sendo que tais solugbes ndo assumiram sO relevancia para as familias
portuguesas, mas também assumiram um relevo especial para o sistema financeiro

nacional.
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No terceiro capitulo propomo-nos a analisar um problema que se nos afigura ter o maior
interesse pratico que consiste em saber se, no ordenamento juridico portugués, a
adjudicacdo a Instituicdo Bancaria exequente da casa hipotecada, no ambito de um
empréstimo a habitacdo que deixou de ser pago, é suficiente para saldar a respectiva
divida, quando o valor da adjudicacdo é inferior a quantia exequenda. Recentemente, 0
Tribunal de Portalegre proferiu, neste ambito, uma deciséo judicial inédita, defendendo que
a entrega do imovel ao Banco néo extinguiria a totalidade da divida exequenda. Do mesmo
modo, 0s nuestros hermanos espanhois tomaram decisées no mesmo sentido que a
proferida em Portugal. A titulo de exemplo apresentamos a Decisdo da Audiéncia
Provincial de Navarra de 17 de Dezembro de 2010.

Resta-nos, assim, iniciar o nosso trabalho.
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CAPITULO |

O CREDITO A HABITACAO COMO CONTRATO DE MUTUO BANCARIO

1. O Reflexo da Crise Financeira e Econémica Mundial em Portugal, em Especial,
no Mercado do Crédito a Habitagdo: do Subprime dos Estados Unidos da América

a Faléncia do Banco Lehman Brothers

Nos ultimos anos, a crise econdémico-financeira propagou-se um pouco por todo 0 mundo.
A crise mundial, com inicio em Agosto de 2007, associada ao crash imobiliario Norte-
Americano, constitui a pior crise desde de 19302 Na origem desta crise mundial esta a
bolha imobiliaria Norte-Americana em que se registou um aumento exponencial do recurso
ao crédito® em resultado da diminuicio das taxas de juro*. Consequentemente, a procura de
casa aumentou, 0 que veio a originar o incremento das construcdes e a subida do preco
destas. O valor das habitagfes atingiu montantes nunca antes vistos, excedendo o custo do
terreno e da construgio®.

Inicialmente, s6 podiam recorrer ao crédito a habitacdo os agregados familiares cujos
rendimentos permitissem pagar o capital e os juros, isto é, as pessoas da classe média-alta
Norte-Americana®, sendo este crédito garantido por hipoteca. Verifica-se uma situagio de
prime’, uma vez que o crédito era concedido a particulares com um nivel de vida médio-
alto e que dificilmente iriam incumprir as suas obrigacfes contratuais, pelo que o

empréstimo era seguro. Contudo, com o crash imobiliario Norte-Americano, as

2 A crise dos anos 30 ou, também designada, de Grande Depressdo é considerada a pior e a mais longa
recessdo econdmica do século XX. Com o fim da Primeira Grande Guerra Mundial, os paises europeus
tinham uma economia enfraquecida e no sector do consumo verificava-se uma forte retraccdo. Por sua vez, 0s
Estados Unidos da América (EUA) exportavam produtos e alimentos em massa. Em virtude disto, no periodo
de 1918 a 1928, a producéo americana cresceu fortemente. Contudo, quando a economia europeia recuperou
passou-se a importar cada vez menos dos EUA, originando um excesso de producdo americana. Assim, a
oferta era maior que a procura, determinando a subida dos precos, a diminui¢do da producdo, o aumento do
desemprego, bem como a quebra abrupta da bolsa de Wall Street. A crise de 1930 foi, assim, uma crise de
superproducao.

3 O termo crédito teve a sua origem no vocabulo latino creditum, proveniente do verbo credere que significa
acreditar.

4 A Reserva Federal Norte-Americana diminuiu as taxas de juro de tal forma que estas chegaram a atingir
1%.

® Vide, neste sentido, MENEZES CORDEIRO, Anténio, A Crise Planetaria de 2007/2010 e o Governo das
Sociedades, in Revista de Direito das Sociedades, Ano I, n.° 2, 2009, pp. 268.

® MARTINS, Andreia Marques, Do Crédito a Habitacdo em Portugal e a Crise Financeira e Econdmica
Mundial. Em Especial: a Prestagdo de Garantias no Crédito a Habitagdo, in Revista de Direito das
Sociedades, Ano 11, n.° 3-4, Almedina, 2010, pp. 724.

" Também designada de “categoria A”.
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InstituicGes Bancarias baixaram o seu nivel de exigéncia para a concessdo do crédito a
habitacdo, permitindo a concessdo de empréstimos hipotecarios a pessoas com rendimentos
mais baixos®. Deixamos de estar perante situaces de primes e passamos a depararmo-nos
com situacdes de subprimes®. Ao interessado ndo se exige que consiga reembolsar o capital
em divida mas apenas os juros, pelo que estamos perante créditos com riscos. Com efeito,
a qualidade dos empréstimos concedidos foi comprometida®®.

No auge do crash imobiliario, o preco das habitacfes estabilizou e iniciou a sua baixa. A
Reserva Federal Norte-Americana subiu de novo as taxas de juros e as familias viram-se
incapazes de saldar as suas dividas, tendo esta situacdo originado uma enorme onda de
execucdes hipotecérias. A oferta de habitagdes era muito superior a sua procura. A bolha
imobiliaria Norte-Americana caracterizou-se, numa primeira fase, pela supervalorizacao e,
posteriormente, pela desvalorizacao dos imoveis.

A crise que inicialmente atingiu o sector financeiro, acabou por se expandir a outros
sectores como 0 sector econdmico, bem como a outros paises, tendo assumido uma

repercussao mundial.

A 15 de Setembro de 2008 da-se o colapso do Banco Lehman Brothers. Uma das
participacbes mais importantes deste Banco era um lote de 20% que este detinha no
Ospraie Fund com uma remuneracgdo anual em torno dos 15%. Com a retirada de fundos,
que se verificou no inicio de Setembro, o Lehman Brothers deparou-se com uma
acumulacdo de perdas que obrigou a sua recapitalizacdo para refazer o seu balanco. A

faléncia do Lehman Brothers originou, de imediato, dois efeitos: despoletou as clausulas de

8 Varios diplomas legislativos incentivaram a atribuicio do crédito a familias com baixos recursos
financeiros. Entre eles destaca-se o0 Community Reinvestment Act (CRA) de 1977 que estabeleceu directivas
nesse sentido, nomeadamente, a ndo discriminagdo entre os clientes bancérios.

% Subprime significa abaixo da taxa prime, isto €, a taxa de juro que os Bancos cobram aos clientes de risco
alto. Trata-se do crédito a habitacdo destinado ao extracto social com rendimentos mais baixos e numa
situacdo econdémica mais instdvel. A Unica garantia exigida pelas Entidades Bancérias, neste tipo de
empréstimos, é o imével. O subprime surgiu quando a Reserva Federal Norte-Americana baixou as taxas de
juro para estimular o mercado imobiliario. Esta descida ficou a dever-se ao elevado nimero de
desempregados e ao diminuto investimento empresarial. Posteriormente, quando a Reserva Federal Norte-
Americana comegou a subir de novo os juros as familias viram-se incapazes de saldar as suas dividas. Nos
subprimes temos as “categorias AB, B ¢ BB”.

1 MENEZES CORDEIRO, Anténio 4 Crise Planetdria..., ob. cit., pp. 266, enumera trés tipos de créditos
passiveis de serem concedidos, consoante o rendimento auferido pelas familias. Em primeiro, temos o
financiamento fechado, cujo crédito era concedido aos particulares com rendimentos capazes de suportar
todas as obrigagdes contratuais: o capital e os juros. Em segundo, temos o financiamento especulativo, cujo
crédito era atribuido aos particulares com rendimentos capazes de pagar os juros, mas ndo o capital. Por fim,
temos o financiamento em pirdmide que é atribuido aos particulares que ndo tém meios de liquidar nem o
capital nem os juros, pelo que véem-se obrigados a endividar-se continuamente.
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incumprimento nos contratos em que era parte e colocou fim aos contratos em que era
contraparte. A faléncia deste Banco foi a pedra de toque da crise mundial, a qual
despoletou consequentemente um clima de desordem nos mercados internacionais. Estava

lancada a contaminacéo a escala mundial.

A crise, inicialmente, Norte-Americana, em virtude da onda de globalizagdo vivida,
rapidamente contagiou a Europa. Portugal foi severamente afectado pela crise econémico-
financeira mundial. Todos n6s conhecemos as manifestacfes da crise, seja nos cortes dos
vencimentos, no aumento dos precos dos produtos, na especulacdo dos mercados bolsistas,
na intervencdo da TROIKA e do Programa de Assisténcia Econdmica e Financeira a

Portugal.

No ambito do crédito a habitacdo, verifica-se um aumento do incumprimento das familias
portuguesas, o designado crédito malparado. No contexto da actual crise, muitos
particulares ndo conseguem cumprir as suas obrigacdes contratuais decorrentes da
celebracdo do contrato de crédito a habitagdo, levando ao aumento do crédito malparado®?.
O incumprimento neste sector fica a dever-se a diversos factores, entre eles, o aumento da
taxa de desemprego em resultado da diminui¢do do consumo e da producéo, levando a
perda da capacidade econdémica e ao aumento das taxas de juros. O ndo pagamento das
prestacdes do crédito a habitacdo pode, no limite, levar a execucBes hipotecarias e a
consequente perda de casa por muitas familias portuguesas. Uma intervencédo

Governamental tornou-se, entdo, imperativa.

11O incumprimento no crédito a habitacdo apresenta valores mais baixos do que no crédito ao consumo
porque as familias deixam primeiro de cumprir os créditos ao consumo. Quando o incumprimento se verifica
no ambito do crédito & habitacdo as familias ja se encontram em situacdo de insolvéncia grave.
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2. O Contrato de Mutuo

O crédito a habitacdo constitui um contrato de mutuo bancério, o qual consubstancia uma
modalidade especial de mGtuo que se entronca no mutuo civil e no mituo comercial?.
Importa, assim, comecar por analisar o matuo civil e 0 matuo comercial para depois nos

debrucarmos sobre o mutuo bancario.
2.1. O Mdtuo Civil

O contrato de matuo civil, ou também designado de empréstimo de coisas fungiveis,
encontra-se regulado nos artigos 1142.° e seguintes do Cadigo Civil. O referido artigo,
reproduzindo o artigo 1813 do Cddigo Civil Italiano'3-'4, define o mGtuo como o contrato
“pelo qual uma das partes empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a
segunda obrigada a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade”. A partir da nocao
avancada pelo Codigo Civil podemos concluir que sdo trés os elementos essenciais deste
tipo contratual: a entrega da coisa pelo mutuante ao mutuério (datio rei), o objecto
mutuado corresponde a dinheiro ou a uma coisa desde que fungivel®®, e, por fim, a
obrigacdo de restituir outro tanto do mesmo género e qualidade (o tantundem eiusdem

generis).

No ambito civilistico, o contrato de mutuo caracteriza-se por ser um contrato tipico e
nominado. Designam-se por contratos tipicos 0s que possuem um nome proprio (nomen
iuris) que os distingue dos demais, ou seja, aqueles que a lei reconhece como categoria
juridica, e por contratos nominados os que constituem objecto de uma regulamentacao

legal especifica (artigo 1142.° e ss)%6.

2 MARTINS, Andreia Marques, Do Crédito a Habitagdo..., ob. cit., pp. 744.

3 O matuo civil integra a categoria dos contratos de crédito a semelhanca da abertura de crédito, do leasing e
do factoring.

14O Codice Civile define o mituo como o “contrato pelo qual uma parte entrega a outra uma determinada
quantidade de dinheiro ou de outra coisa fungivel, e esta se obriga a restituir outra coisa da mesma espécie
e qualidade”, RENDINHA, Jodo, Contrato de Mdtuo, in Direito das Obrigacfes, Volume I1l, Organizado
por MENEZES CORDEIRO, 2.2 Edicdo, Lisboa, AAFDL, 1991, pp. 187.

15 De acordo com o artigo 207.° CC “sdo fungiveis as coisas que se determinam pelo seu género, qualidade e
quantidade quando constituam objecto de relagdes juridicas”. Com efeito, a fungibilidade das coisas
determina-se pelo facto de estas serem passiveis de substituicdo por outras coisas do mesmo género,
qualidade e quantidade.

18 MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigacdes, Volume Il — Contratos em Especial, 8.2 Edigéo,
Coimbra, Almedina, 2013, pp. 345-346. Os contratos tipicos e nominados correspondem as espécies
negociais mais importantes no comércio juridico. S8o contratos tipicos e nominados a compra e venda, a
doacdo, a sociedade, a locacdo, 0 mandato, o depdsito, entre outros. Porém, a agitacdo da vida econémica e
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O mdatuo civil distingue-se, igualmente, pelo seu carécter real quoad constitutionem, o qual
tem sido objecto de grande divergéncia doutrinaria. A doutrina maioritaria entende que o
mutuo é um contrato real quoad constitutionem, porque se trata de um contrato cuja
constituicdo depende da entrega da coisa objecto do contrato, pelo que sem a traditio o
mesmo ndo fica constituido!’. Nao basta, assim, o mero encontro de vontades. Contudo, a
entrega da coisa ndo tem de ser material, existindo, igualmente, entrega nas situacdes em
que se disponibiliza juridicamente ao mutuario determinadas quantias. O artigo 1142.° do
Caodigo Civil parece afirmar o caracter real quoad constitutionem do mutuo, uma vez que
coloca a entrega das coisas fora da fase de execucdo do contrato e a insere na sua fase
formativa. Por outro lado, a redacgéo do referido artigo aproxima-se das formulagfes dos
outros contratos reais quoad constitutionem (artigos 1121.°, 1129.° e 1185.° do Cddigo
Civil), afastando-se do modelo dos contratos consensuais (artigos 1022.° e 1031.° do
mesmo diploma legislativo). Esta € a posi¢cdo seguida por PIRES DE LIMA, ANTUNES
VARELA®, MENEZES LEITAO, CUNHA GONCALVES?, JOSE MARIA PIRES? e
ANDREIA MARQUES MARTINS?. A entrega da coisa € um elemento constitutivo do
contrato de matuo, pelo que sem esta o contrato ndo sera valido e ndo produzira efeitos. A
contrario sensu, JOAO DE CASTRO MENDES considera que a formagéo do contrato de

social, criadora de novas necessidades, leva, a todos os instantes, os interessados a procurarem novas
solucbes contratuais fora dos esquemas formais da lei, surgindo, desta forma, os contratos atipicos e
inominados. S8o aqueles que as partes, ao abrigo do principio da liberdade contratual, criam fora dos
modelos tracados e regulados na lei.

7 Também no ambito do Direito Romano, o mdtuo era qualificado como um contrato real quoad
constitutionem.

No Code Civil Francés de 1804, o contrato de mdtuo, bem como o contrato de comodato constituiam
modalidades do contrato de empréstimo tendo, assim, natureza real quoad constitutionem. De igual forma, o
artigo 1813 do Codice Civile Italiano adoptou a natureza real quoad constitutionem. Por ocasido da
elaboracéo do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), a natureza real quoad constitutionem do contrato de matuo
foi questionada, tendo o projecto do redactor principal qualificado expressamente 0 mdtuo como um contrato
consensual (8605). No entanto, ndo foi esta a solu¢do consagrada na versdo definitiva do BGB, onde foi
expressamente estipulada a natureza real quoad constitutionem do contrato (§ 607). Em 2001, com a Reforma
do Direito das ObrigacGes Alemdo, passou a adoptar-se a tese da consensualidade do matuo (novo § 488
BGB), MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigagdes..., ob. cit., pp. 347.

18 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Comentario ao Artigo 1142.°, Volume
2, 4.2 Edicdo Revista e Actualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 761-762.

19 MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigacdes..., ob. cit., pp. 349-351.

20 CUNHA GONCALVES, Luis, Tratado de Direito Civil, Volume VI1II, Coimbra, Coimbra Editora, 1934,
pp. 265.

21 JOSE MARIA PIRES, Direito Bancario, As Operages Bancarias, Volume Il, Lisboa, Editora Rei dos
Livros, 1995, pp. 201-202.

22 “4 entrega da coisa ndo traduz um mero acto de execucdo do contrato mas constitui um elemento
integrante do mesmo, 0 que significa que sem a entrega da coisa, 0 contrato ndo fica concluido, podendo
existir quanto muito, uma promessa de mutuo”, MARTINS, Andreia Marques, Do Crédito a Habitagdo...,
ob. cit., pp. 745.
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mutuo ndo estd dependente da entrega da coisa, mas tdo-sé do encontro de vontades das
partes contratantes, dado que o contrato de mutuo néo € um contrato real, constituindo, ao
invés, um contrato consensual (artigo 408.°, n.° 1 do CC)?. A cessdo da coisa mutuada é
considerada um acto de execucdo do préprio contrato de mdtuo e ndo um elemento
integrante do negocio. VAZ SERRA afirma ser possivel celebrar contratos consensuais de
muatuo ao abrigo do principio da liberdade contratual (artigo 219.° CC), pelo que estes
consubstanciam contratos inominados ou atipicos?*. Nas palavras deste autor, ndo existe lei
ou principio de ordem puablica que obstem a realizacéo de contratos consensuais de mutuo.

Entendemos que o contrato de mdtuo, na sua configuracdo actual, € um contrato real
guanto a sua constituicdo, na medida em que a simples declaracdo de vontades das partes
ndo basta para que o contrato se forme e para que o mutuario cumpra a sua obrigacdo. Esta
parece ser a posicdo que esta em maior conformidade com a letra da lei, dado que o artigo
1144.° CC estabelece que 0 mutuério se torna proprietario da coisa mutuada com a entrega
pelo mutuante, pelo que tem subjacente a ideia de que por mero acordo das partes ndo se
transmitira a propriedade da coisa. Ndo havendo entrega da coisa objecto do contrato este
sera nulo. Contudo, podemos converté-lo no intuito de ter um efeito juridico equivalente,
designadamente, através do contrato-promessa de mutuo (pactum de mutuo dando ou de
mutuo dando et accipiendo), sendo este tipo contratual aquele em que os contraentes ou
um deles se obrigam a celebrar um contrato de mutuo. Para estarmos perante um contrato
de mutuo seréa necessario que as partes, cumprindo o contrato-promessa, celebrem um novo

contrato (o contrato de matuo prometido)®.

O matuo é ainda um contrato real quoad effectum, uma vez que a celebracdo do mesmo
implica a producdo de efeitos reais. Com a celebracdo do contrato de mituo a propriedade
do dinheiro ou da coisa fungivel transfere-se do mutuante para o mutuario (artigo 1144.°

23 0O referido autor entende que a expressdo “empresta”, constante do artigo 1142.° do CC, deve ser
entendida como “pér a disposi¢do de, entregando ou permitindo que o mutudrio tome, ou vinculando-se a
entregar”, CASTRO MENDES, Jodo, Teoria Geral do Direito Civil, Volume Il, Lishoa, AAFDL, 1985, pp.
309-310. O BGB, com a reforma de 2000, passou a considerar 0 mdtuo um contrato consensual. Em sentido
diverso, o Cadigo Civil Italiano, Francés e Espanhol.

24 Vide, neste sentido, ADRIANO VAZ SERRA, Notas Acerca do Contrato de Mutuo, in Revista de
Legislacéo e Jurisprudéncia n.° 93, Coimbra, Coimbra Editora, 1960-1961, pp. 99.

25 |dem, pp. 66.

18



CC)%. Com o efeito translativo do mituo, o mutuante perde o direito real de propriedade
(ius in re), passando a ser titular de um direito de crédito (de restituicdo) sobre 0 mutuério
(ius ad rem). O mutuante deixa de ter um direito absoluto, tornando-se titular de um direito

relativo.

A doutrina predominante entende que o muatuo constitui um contrato unilateral. Diz-se
unilateral o contrato que gera obrigacGes para apenas uma das partes, e bilateral, ou
também designado por contrato sinalagmatico, o contrato sobre o qual recaem obrigacgdes
para ambas as partes, sendo que estas obrigacbes estdo numa relacdo de
correspectividade?’. Existe, porém, alguma divergéncia doutrinaria em torno desta quest&o.
PIRES DE LIMA, ANTUNES VARELA?®, MENEZES LEITAO?®, JOSE MARIA
PIRES®® ¢ CUNHA GONCALVES?®! entendem que se 0 mituo se apresenta como um
contrato real quoad constitutionem é naturalmente um contrato unilateral, uma vez que a
prestacdo do mutuante ndo é objecto de uma obrigacdo, mas antes um pressuposto
necessario a constituicdo do contrato. No entendimento destes AA, 0 mdtuo apenas gera,
para 0 mutuario, a obrigacdo de restituir o capital ou a coisa fungivel, a que acresceria, no
mutuo oneroso, a obrigacdo de pagamento dos juros. O contrato de mdtuo somente emana
obrigacOes para 0 mutudrio, ndo existindo, por isso, uma relagdo de reciprocidade entre as
partes. Posicdo contraria ¢ defendida por CARRESI®? que se pronuncia no sentido do
caracter bilateral do contrato de mutuo, na medida em que, como o qualifica como um
contrato consensual, sustenta a existéncia de uma obrigacdo do mutuante de proporcionar

ao mutuario o gozo das coisas entregues, que surge em correspectividade com a obrigacao

%6 MENEZES LEITAO defende que é um caso especial no ambito dos contratos reais quoad effectum, uma
vez que nestes se dispensa a entrega da coisa, enquanto no mituo a entrega é condicdo da prépria existéncia
do contrato, MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigagdes..., ob. cit. pp. 394.

21 Alguns AA conduzem os contratos unilaterais aos contratos gratuitos e os contratos bilaterais aos contratos
onerosos, afirmando uma coincidéncia entre estas categorias classificatorias. Todavia, esta coincidéncia
poderéa ser afastada, pois tem-se admitindo a existéncia de contratos unilaterais onerosos (como é o caso do
mutuo retribuido) e de contratos bilaterais gratuitos (doagdo modal).

28 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Comentario ao Artigo 1142.°, ob. cit.,
pp. 763.

29 MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigagdes..., ob. cit., pp. 354.

30 JOSE MARIA PIRES, Direito Bancdrio..., ob. cit., pp. 202.

31 CUNHA GONCALVES, Luis, Tratado de Direito Civil..., ob. cit., pp. 265.

%2 CARRESI, Franco, Il Comodato, Il Mutuo, Torino, Torinese, 1954, pp. 117 e 138 e ss, apud, MENEZES
LEITAO, Luis, Direito das Obrigacées..., ob. cit., pp. 353.
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do mutuéario pagar os juros®. Posicdo particular é defendida por JOAO RENDINHA®*,
autor que, embora preconize igualmente o carécter bilateral do contrato de mutuo,
considera gque o sinalagma se encontra entre 0 pagamento dos juros pelo mutuario e a
renuncia temporaria ao aproveitamento do bem mutuado pelo mutuante, constituindo esta
ultima a contraprestacdo deste.

O mdtuo civil pode ainda ser gratuito ou oneroso. E gratuito quando as partes
convencionam, expressa ou tacitamente, o ndo pagamento de juros como retribuicdo; é
oneroso quando implique atribuicdes patrimoniais para ambas as partes, isto €, a cedéncia
do capital ou da coisa fungivel por parte do mutuante e o pagamento de juros por parte do
mutuario. O mutuo oneroso é aquele que implica esforcos econdmicos para ambas as
partes. Assim sendo, nos termos do artigo 1145.%, n.° 1 do CC®®, caso as partes contratuais
convencionem o pagamento de juros, como retribuicdo do matuo, estaremos perante um
contrato oneroso®. Em caso de divida sobre a intengdo dos contraentes 0 mituo presume-
se oneroso®’-*8, existindo, desta forma, uma presuncdo de onerosidade. Esta presuncio
verifica-se mesmo que o0 mutuo nao verse sobre dinheiro, pelo que, também neste caso, 0
contrato serd oneroso. No mutuo oneroso, para além da obrigacdo de restituicdo de coisa
fungivel ou da quantia emprestada, 0 mutuério tem a obrigacdo de pagar juros (artigo
11452, n.° 2 CC)*.

33 No direito alemdo, a alteragdo operada no direito das obrigacdes determinou a expressa qualificacdo do
contrato de matuo oneroso como contrato sinalagmético, na medida em que a obrigacdo do mutuante de
colocar a disposicdo do mutuario uma determinada quantia em dinheiro ou uma coisa fungivel surge em
correspectividade com a obrigagdo de pagamento de juros (novo § 488 BGB), Idem, pp. 393.

3 JOAO RENDINHA, Contrato de Miituo..., ob. cit., pp. 192-193.

% O referido artigo teve como fonte o disposto no artigo 1815 do Cédigo Civil Italiano.

% Solugdo diversa vigorava no ambito do Cddigo de Seabra em que o mutuo constituia um contrato
essencialmente gratuito (artigos 1523.° e ss do Codigo Civil de 1867), uma vez que a estipulagdo de qualquer
remuneracao o convertia num contrato de usura. O muatuo consistia na cedéncia a titulo gratuito de uma coisa
para que o mutuario dela se servisse, ficando este obrigado a restituir coisa equivalente.

37 A referida presuncéo legal pode ser ilidida pelas partes mediante prova em contrario, uma vez que se trata
de uma presuncdo ilidivel, nos termos do artigo 350.%, n.° 2 CC. MENEZES CORDEIRO considera que a
presuncao de onerosidade no &mbito das relagGes civis ndo se justifica. Entende o referido autor que “na vida
em sociedade, as pessoas, no quadro da familia ou entre amigos, emprestam, com frequéncia, dinheiro entre
si, sem intuito lucrativo. Nao se entende o porqué da presuncdo de onerosidade, que contraria o sentir
social. O legislador inspirou-se, segundo parece, no artigo 1815.° do Cadigo lItaliano: simplesmente, 0
Cadigo Italiano operou a unificagdo entre o direito civil e o direito comercial; trata-se duma orientacao que
nao foi seguida, entre nos e que parece, hoje, afastada. A presuncéo de onerosidade faz sentido nas relacdes
comerciais (...) ndo nas relagoes civis”, MENEZES CORDEIRO, Anténio, Manual de Direito Bancario,
4.° Edicdo, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 625.

38 Esta é a solugdo seguida no ordenamento juridico italiano (artigo 1815/1 do Cddigo Civil Italiano).

39 Os juros, legalmente considerados frutos civis nos termos do artigo 212.°, n.° 2 CC, sdo considerados “o
produto ou rendimento de uma obrigacgdo de capital, vencivel pelo simples decurso do tempo, e que varia em

¢
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No que concerne aos prazos, impde-se a distin¢cdo entre o mUtuo gratuito e o mutuo
oneroso. Se estiver em causa um mutuo gratuito, o prazo considera-se estipulado a favor do
mutudrio (artigo 779.° CC). Estando em causa um mutuo oneroso, 0 prazo presume-se
estipulado a favor de ambas as partes (artigo 1147.° CC). Estas presuncdes sdo iuris
tantum, pelo que podem ser ilididas mediante prova em contrério (artigo 350.%, n.° 2 CC).
Enquanto ndo forem ilididas, nem o mutuante podera exigir a restituicdo antecipada, visto
que o prazo se presume também estabelecido a favor do mutuério, nem este ultimo podera
antecipar o pagamento, a ndo ser que satisfaca os juros por inteiro, uma vez que 0 prazo
também se presume fixado a favor do mutuante*®. Com efeito, o artigo 1147.° CC permite
que o mutuario cumpra antecipadamente o contrato de mutuo, desde que reembolse 0
mutuante dos juros por inteiro*’. Por outro lado, 0 mutuante podera exigir o cumprimento
antecipado da obrigacdo do mutuario somente quando este se encontre numa situacdo de
insolvéncia ou deixe de realizar uma prestacdo, em caso de fraccionamento da obrigacéo
(artigo 780.° CC).

Relativamente a forma, o contrato de mutuo pode ser consensual ou solene, consoante o
seu valor. Rege o artigo 1143.° CC que os contratos superiores a 25.000 € so6 serdo validos
se forem celebrados por escritura publica ou por documento particular autenticado*? e os
de valor superior a 2.500 €, mas inferior a 25.000 €, se constarem de documento assinado
pelo mutuario®-*. Abaixo de 2.500 € existe liberdade de forma, podendo as partes

escolher o modo de celebragdo do contrato. A partir da redaccdo do referido artigo

funcéo do valor do capital, da taxa ou cifra de remuneragdo e do tempo de privagdo”. Trata-se de uma
definicdo doutrinal, uma vez que nem o Cddigo Civil, nem a legislagdo avulsa avancam uma definigdo. Os
juros distinguem-se quanto a fonte e quanto a finalidade. Tendo em conta o critério da fonte podemos
distinguir os juros convencionados pelas partes (juros convencionados, voluntarios ou negociais) e 0s juros
que decorrem de normas legais supletivas (juros legais). JA o critério da finalidade distingue os juros
remuneratérios (aqueles que visam remunerar o capital disponibilizado) dos juros moratorios (visam
indemnizar os danos causados pelo atraso ho cumprimento da obrigacao).

40 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Comentario ao artigo 1147.°, ob. cit.,
pp. 772.

41 A contrario sensu, no mUtuo bancario o cumprimento antecipado do capital diminui os encargos
remuneratorios devidos pelo mutuério.

42 A escritura publica é, no entanto, dispensada caso seja adoptado o procedimento especial de transmisséo,
oneragdo e registo de imdveis, constante do Decreto-Lei n.° 125/2013, de 30 de Maio.

43 Na vigéncia do Codigo de Seabra exigia-se documento assinado pelo mutuario para prova do mdtuo de
valor superior a quatro mil escudos e escritura publica quando estivesse em causa um mutuo que excedesse
0s oito mil escudos.

4 Os valores referidos no artigo 1143.° CC foram alterados com o Decreto-Lei n.° 116/2008, de 4 de Julho.
Antes desta alteracdo os valores eram 20 000 € e 2 000 €.
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podemos concluir que o0 mutuo € um contrato primordialmente ndo formal (respeitando-se,
assim, a regra geral do artigo 219.° CC), dado que s6 acima de certos valores estara sujeito
a forma especial.

N&o sendo respeitada a forma do contrato de muatuo, nos casos em que este esteja
obrigatoriamente sujeito a forma, a consequéncia é a nulidade do contrato (artigo 220.°
CC). De acordo com o regime geral da nulidade, estipulado no artigo 289.°, n.° 1 do

mesmo diploma legislativo, tera de ser restituido tudo o que tenha sido prestado.

2.2. O MUtuo Comercial

Paralelamente ao matuo civil existem outras modalidades especiais de mutuo de que sao
exemplos 0 mutuo mercantil e 0 mituo bancério. Sera do mituo mercantil, ou também
designado de empréstimo mercantil, que trataremos, de seguida, sucintamente.

De acordo com a teoria do acessorio consagrada no artigo 394.° do Cdédigo Comercial
(doravante, Céd. Com.), o muatuo é comercial quando “a coisa cedida seja destinada a
qualquer acto mercantil”*. A qualificagdo do mituo como comercial pode resultar de um
elemento objectivo - o destino comercial da coisa cedida — ou de um elemento subjectivo —
a qualidade de comerciante de uma das partes. O artigo 394.° do C6d. Com. atenta ao
elemento objectivo.

A natureza comercial do mutuo destaca-se, essencialmente, em dois aspectos, pelo que
podemos concluir que o empréstimo mercantil tem poucas especificidades em relacdo ao

mutuo civil.

Em primeiro, o contrato é sempre oneroso (artigo 395.° do C6d. Com.), sendo que a
retribuicdo correspondera, na falta de convencdo em contrario, a taxa legal de juro
calculada sobre o valor da coisa cedida. Independentemente da expressdo de vontade das
partes 0 matuo comercial € sempre oneroso. Assim, o regime comercial ndo ¢ diferente do
regime consagrado actualmente no artigo 1145.%, n.° 1, in fine da Lei Civil, uma vez que o
muUtuo presume-se oneroso em caso de duvida. H&, no entanto, uma taxa especial para os

juros comerciais que consta do artigo 102.°, § 3 e 4 do Cod. Com.. A referida taxa ndo

45 A primeira vista, estariamos perante uma prefiguracdo do mutuo de escopo. Contudo, o referido preceito
comercial ndo exige que as partes estipulem um determinado destino para a coisa mutuada. O destino
mercantil sera, assim, um mero facto juridico na disponibilidade do mutuario, MENEZES CORDEIRO,
Anténio, Manual de Direito Bancdrio..., ob. cit., pp. 627.
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pode ser inferior ao valor da taxa de juro aplicada pelo Banco Central Europeu a sua mais
recente operagédo principal de refinanciamento efectuada antes do 1.° dia de Janeiro ou de
Julho, consoante se esteja, respectivamente, no 1.° ou no 2.° semestre do ano civil,
acrescido de sete pontos percentuais*®.

Em segundo, quando celebrado entre comerciantes, 0 matuo comercial admite, seja qual
for o seu valor, todo o género de prova (artigo 396.° Céd. Com.). Esta liberdade de prova
deve ser entendida como liberdade de forma, inexistente no mutuo civil de valor igual ou
superior a 2.500 €. Esta ligeireza de forma compreende-se atendendo as necessidades da
pratica comercial.

E de concluir que, em virtude da escassa regulacio legal do mdtuo comercial, é
imprescindivel o recurso subsidiario as normas do Cddigo Civil, de acordo com o artigo 3.°
do Cdd. Com..

2.3. O Mutuo Bancério

2.3.1. Nocéao

O matuo bancario é de entre todas as mencionadas modalidades de mdtuo aquela que
particular importancia assume para o tema que nos propomos analisar.

O mutuo bancario - também denominado por bank loan, darlehensvertrag, prét bancaire,
prestamo bancario - consiste num contrato mediante o qual uma das partes, um Banco,
também designado de mutuante, empresta, por um periodo de tempo determinado, dinheiro
a outra parte, seu cliente, habitualmente designado de mutuério, constituindo-se este Gltimo
no dever de o restituir’’. Para além de restituir o dinheiro emprestado, 0 mutuario incorre,
igualmente, no dever de pagar os juros. O muatuo bancéario é utilizado pelas Instituicbes

Bancérias para conceder crédito®®, tendo, assim, uma funcio econoémica de satisfacio de

4 Entendemos que a norma do artigo 395.° deve ser interpretada no sentido de estabelecer uma mera
presungdo porque, mesmo entre comerciante, as partes podem, ao abrigo do principio da autonomia privada,
decidir celebrar contratos de matuo gratuitos.

47 JOSE ENGRACIA ANTUNES, Os Contratos Bancarios, in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 96, define 0 mGtuo bancério como o
“contrato pelo qual o Banco entrega ou se obriga a entregar uma determina quantia em dinheiro ao cliente,
ficando este obrigado a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade, acrescido dos respectivos juros”.
4 Pelo que o mUtuo constitui uma das operagdes bancarias previstas no artigo 362.° do Céd. Com. que dispde
que “sdo comerciais todas as operacfes de Bancos tendentes a realizar lucros sobre numerarios, fundos
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uma necessidade imediata de capital por partes dos seus clientes. Por conseguinte, 0 mdtuo
bancério é um contrato de matuo a semelhanga do mutuo civil e do matuo comercial.

O mutuo bancario esta sujeito a regras especificas constantes do Decreto-Lei n.° 344/78, de
17 de Novembro®. Este tipo contratual, ao constar da lista de operacbes de Banco,
referidas no artigo 362.° do Cod. Com., é classificado como um acto de natureza comercial,
devendo ser regido pelos artigos 394.° a 396.° do Cod. Com., por for¢a do disposto no
artigo 363.° do mesmo diploma. Porém, as disposicdes comerciais revelam-se insuficientes
para a compreensdo das principais especificidades desta operacdo de crédito, dai a

necessidade de se recorrer simultaneamente ao Cédigo Civil*®.

2.3.2. As Particularidades de Regime
O mdatuo bancério estd sujeito a um regime juridico proprio. N&o obstante estas
particularidades de regime, o mutuo bancéario tem sempre um cunho civilista. De seguida,

passamos a enumerar as especificidades do matuo bancario.

No que aos sujeitos diz respeito, 0 matuo bancario demarca-se do muatuo civil por ter como

mutuante uma Instituicdo de Crédito ou uma Sociedade Financeira®, dado que esta vedado

publicos ou titulos negociaveis, e em especial as de cambio, os arbitrios, os empréstimos, os descontos, as
cobrangas, as aberturas de crédito, a emissdo e circulagdo de notas ou os titulos fiduciarios pagaveis a vista
e ao portador”. As operacdes bancérias estdo previstas no Titulo IX, do Livro Il do Céd. Com..

4 Alterado pelo Decreto-Lei n.° 83/86, de 6 de Maio, pelo Decreto-Lei n.° 204/87, de 16 de Maio, pelo
Decreto-Lei n.° 429/87, de 25 de Outubro e pelo Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de Maio.

%0 No Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 24 de Novembro de 2009, Processo n.° 117/07.0TBSJP-
A.P1, Relator: Rodrigues Pires, afirmou-se que “0 matuo bancario (...) mantém as caracteristicas do miituo
na sua expressdo civilistica. (...) Distingue-se de quaisquer outros ndo apenas por ser celebrado por um
banqueiro, como mutuante, agindo no exercicio da sua profissdo, mas também no que concerne a forma, as
taxas de juros e aos prazos”, disponivel em www.dgsi.pt.

51 A supervisio destas entidades esta a cargo do Banco de Portugal (BdP) e a sua actividade é regulada pelo
Regime Geral das InstituicGes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF), aprovado pelo Decreto-Lei n.°
298/92, de 31 de Dezembro, com todas as alteragdes que lhe sdo atinentes. O Decreto-Lei n.° 157/2014, de 24
de Outubro, operou a Ultima alteracdo ao RGICSF. O Banco de Portugal € definido na CRP, artigo 105.°,
como o Banco Central Nacional que colabora na definigdo e na execugdo das politicas monetéria e financeira
e emite moeda nos termos da lei.

O artigo 2.° do RGICSF, alterado pelo Decreto-Lei n.° 63-A/2013, de 10 de Maio, acolheu na integra a
definicdo de IC consagrada na Directiva n.° 77/780/CEE, de 12 de Dezembro de 1977, ao consagrar que “sdo
Instituicbes de Crédito as empresas cuja actividade consiste em receber do publico depdsitos ou outros
fundos reembolsaveis, a fim de os aplicarem por conta prépria, mediante a concessdo de crédito”. Todavia,
0 mencionado Decreto-Lei ndo se limitou a uma definicdo genérica procedendo, antes, a uma discriminacao
especifica das IC, no seu artigo 3.°. Sdo IC os Bancos, as Caixas Economicas, a Caixa Central de Crédito
Agricola Mutuo e as Caixas de Crédito Agricola Mdtuo (denominado sistema integrado do crédito agricola
matuo), as Instituicbes Financeiras de Crédito, as Institui¢des de Crédito Hipotecario, as Sociedades de
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a quaisquer outras empresas ou entidades a celebracdo de contratos de mutuo bancério. O
muatuo bancério distingue-se das outras espécies de mutuo por ser celebrado por uma
Instituicdo Bancaria, como mutuante, agindo no exercicio da sua profissdo. Assim, neste
tipo contratual surge necessariamente uma IC ou uma sociedade financeira®->=. A
contraparte — o mutuario — € designada por cliente. Os clientes podem ser pessoas
singulares ou colectivas e, dentro destas Ultimas, associa¢fes, sociedades ou instituicdes de

natureza publica ou privada.

O matuo bancério tem, naturalmente, por objecto dinheiro. Apesar de 0s matuos bancérios
mais comuns corresponderem aqueles que tém por objecto dinheiro, a verdade é que
também esta espécie de mutuo ndo se reduz a esse objecto, uma vez que pode, igualmente,
recair sobre outras coisas, desde que fungiveis. Como supra mencionado, nos termos do
artigo 207.° CC, sdo coisas fungiveis aquelas que se determinam pelo seu género,
qualidade e quantidade, quando constituam objecto de relacGes juridicas. A fungibilidade
das coisas determina-se pelo facto de estas serem passiveis de substituicdo por outras do

mesmo género, qualidade e quantidade.

Investimento, as Sociedades de Locacdo Financeira (leasing), as Sociedades de Cessdo Financeira
(factoring), as Sociedades Financeiras para Aquisi¢cdes a Crédito, as Sociedades de Garantia M(tua e outras
empresas que, correspondendo a definicdo do artigo anterior [leia-se, artigo 2.°], como tal sejam qualificadas
pela lei.

As Sociedades Financeiras sdo, nos termos dos artigos 5.° do RGICSF, empresas que ndo sendo IC,
desenvolvam como actividade principal a emissdo e a gestdo de meios de pagamento, tais como cheques em
suporte de papel, cheques de viagem em suporte de papel e cartas de crédito, a transac¢do, por conta propria
ou da clientela, de instrumentos do mercado monetério e cambial, instrumentos financeiros a prazo e opgées
e operagOes sobre divisas, taxas de juro, mercadorias e valores mobiliarios; a participagdo em emissdes e
colocagdes de valores mobiliarios e a prestagdo de servicos correlativos; a actuacdo em mercados
interbancérios; a consultoria, a guarda, a administracdo e a gestdo de carteiras de valores mobiliarios; a
gestdo e a consultoria em gestdo de outros patriménios. Sdo Sociedades Financeiras as Sociedades
Financeiras de Corretagem (dealers) e Sociedades Correctoras (brokers), as Sociedades Mediadoras dos
Mercados Monetarios ou de Cambios, as Sociedades Gestoras de Fundos de Investimento, as Sociedades
Gestoras de Patriménios, as Sociedades de Desenvolvimento Regional, as Agéncias de Cambios, as
Sociedades Gestoras de Fundos de Titularizacdo de Créditos, outras empresas que sejam como tal
qualificadas pela Lei e a FINANGESTE — Empresa Financeira de Gestdo e Desenvolvimento, S.A. (artigo
6.%). Podemos, assim, concluir que as Instituicdes Bancarias, quer na modalidade de IC, quer na modalidade
de Sociedades Financeiras estdo sujeitas, no que respeita a sua constituigdo, ao principio da tipicidade. Neste
sentido, vide, CALVAO DA SILVA, Jodo, Direito Bancario, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 179 e ss e
SARAIVA MATIAS, Armindo, Direito Bancario, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 25 e ss.

52 Enumeracdo resultante do Decreto-Lei n.° 252/2003, de 17 de Outubro, que alterou a epigrafe X-A do
Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF).

53 Neste trabalho utilizaremos o termo “Banco ” para designar globalmente as IC e as Sociedades Financeiras
enquanto entidades legalmente habilitadas a praticar, em termos profissionais, actos bancarios.
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No que concerne a forma, o mutuo bancério possui uma especificidade em relacdo ao
mutuo civil e a0 matuo comercial. O artigo Unico do Decreto-Lei n.° 32 765, de 29 de
Abril de 1943, imple que “os contratos de mituo ou de usura, seja qual for o seu valor,
quando feitos por estabelecimentos bancarios autorizados, podem provar-se por escrito

particular, mesmo que a outra parte ndo seja comerciante o4,

No que concerne aos prazos, o artigo 4., n.° 1 e 2 do Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de
Maio, procede a qualificacdo das operacGes de concessdo de crédito, por Instituicdes de
Creédito ou parabancarias, em créditos de curto, de médio e de longo prazo, sendo que o
vencimento da obrigacdo do mutuario terd de estar obrigatoriamente determinado (artigo
5.2, n.° 5 do Decreto-Lei n.° 58/2013)%°-%¢, De acordo com o n.° 1 do artigo 5.°, 0s prazos
devem ser contados a partir da data em que os fundos sdo colocados a disposicdo do
beneficiario e terminam na data da liquidacéo final e integral da operacdo. Deste modo, a
obrigacdo assumida pelo mutuario constitui sempre uma obrigacdo a termo ou a prazo, na
medida em que as partes estabelecem um limite, que, uma vez ultrapassado, opera ao
vencimento imediato da obrigacdo. Nos termos do artigo 4.°, n.° 2 do referido Decreto-Lei,
os créditos sdo considerados de curto prazo quando o prazo de vencimento nao exceder um
ano, de medio prazo quando o prazo for superior a um ano mas inferior a cinco anos, e de

longo prazo quando o prazo de vencimento exceder os cinco anos®’.

Para além da obrigacdo de restituicdo de outro tanto do mesmo género do que foi recebido
(restituicdo do tantundem eiusdem generis), o mutudrio incorre ainda na obrigacdo de

pagar os juros, obrigacéo esta que esta no cerne da figura do mdtuo bancario®®, sendo esta

% Vide, no mesmo sentido, 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 30 de Outubro de 1979, in Revista
de Legislacéo e Jurisprudéncia, ano 113, Coimbra, Coimbra Editora, 1980, pp. 122.

5% SIMOES PATRICIO, José, Direito do Crédito: Introducdo, Lex — Edicdes Juridicas, Lisboa, 1994, pp.
64, com as alteracdes decorrentes da aprovacao do Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de Maio.

% 0O artigo 5.9 n.° 5 tem caracter imperativo e pretende dar seguranca ndo s6 ao mutudrio, pois este sabe de
antemdo o termo da sua prestacdo, mas também ao mutuante que fica a saber que, em caso de incumprimento
da obrigagdo, esta vence-se automaticamente no termo do prazo estipulado pelas partes. Esta obrigatoriedade
de estabelecimento do vencimento da obrigacdo do mutuario permite-nos, mais uma vez, distinguir o matuo
civil do mituo bancério, pois o Cddigo Civil, no artigo 1148.°, prevé a possibilidade de néo se fixar um prazo
guer no mituo gratuito, quer no mituo oneroso.

57 Antes das alteracdes operadas pelo Decreto-Lei n.° 429/79, de 25 de Outubro, o crédito a médio prazo ndo
podia ter um prazo de vencimento superior a sete anos e o crédito a longo prazo tinha um prazo de
vencimento superior a sete anos.

%8 O Cddigo Civil consagrou o pagamento de juros como uma espécie de obrigacdo nos artigos 559.° a 561.°,
uma vez que o0s juros ndo tém apenas a ver com o mutuo oneroso, antes se ligando a numerosas outras
situacdes.
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matéria a que nos permite distinguir, in concretu, o matuo civil do matuo bancério. O juro
é a remuneracgdo que deve ser paga, pelo beneficiario do crédito, ao credor pelo servico que
este lhe presta, quando lhe permite o uso de uma soma de dinheiro durante determinado
periodo de tempo®™°.

A obrigacdo de pagar juros tem caracter acessorio da obrigagdo principal de restituicdo do
capital. A prestacdo de juros ndo tem de ser necessariamente pecuniaria mas, em regra,
assume esta forma. Os juros sao susceptiveis de diversas classificagdes como vimos supra.
Assim, temos 0s juros voluntarios e os juros legais, consoante resultem da vontade das
partes ou da lei; os juros remuneratdrios e 0s juros moratorios, conforme visem a
retribuicdo do capital mutuado ou o ressarcimento dos danos causados pela mora na
restituiciao® e, por fim, os juros compensatorios e 0s juros compulsorios, quando
pretendam, respectivamente, repor a degradacdo do capital devido ou incitar o devedor ao
pagamento®?,

Actualmente, as taxas de juros cobradas pelos Bancos estdo praticamente liberalizadas nos
termos do n.° 2 do Aviso n.° 3/93, de 20 de Maio, do Banco de Portugal®?-63, A taxa de juro
livremente negociada entre a IC e o cliente é uma das componentes do preco a pagar pela
obtencdo do empréstimo. E o cliente que tem de suportar os encargos e as despesas
decorrentes do mutuo e, como tal, deve ser ele a comparar as varias propostas com base na
Taxa Anual Efectiva (TAE) em que se traduz o custo do crédito. A TAE reflecte, numa
base anual, todos os custos associados ao empréstimo. Esta taxa engloba, para além dos
juros remuneratorios, 0s encargos obrigatdrios, designadamente as comissdes de
empréstimo, o seguro de vida e o seguro multirriscos. Todavia, 0s impostos, bem como 0s

emolumentos notariais e registais ndo estdo incluidos na TAE.

5 Definigdo avancada por JOSE MARIA PIRES, Direito Bancdrio..., ob. cit., pp. 191.

%0 Relativamente as consequéncias da mora do devedor, o artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 344/78 estabelecia que
as IC e Instituicdes Parabancarias poderdo cobrar, nessa hipGtese, uma sobretaxa de 2%, a acrescer, em
alternativa, a taxa de juro que seria aplicada a operacao de crédito, se esta tivesse sido renovada, ou a taxa de
juro méxima permitida para as operagdes de crédito activas de prazo igual aquele por que durar a mora (n.°
1). Como apos a liberalizacdo das taxas de juro, a taxa de referéncia passou a ser a taxa béasica, a alinea b)
deixou de ter aplicacdo, pelo que a sobretaxa de 2%, em caso de mora, passou a acrescer a mencionada taxa
basica. As partes podiam ainda estipular uma clausula penal moratéria, mas esta ndo podia exceder o
correspondente a quatro pontos percentuais acima das taxas de juros compensatorios referidas no n.° 1 (taxa
basica), considerando-se reduzida a esse limite maximo sempre que 0 excedesse, sem prejuizo da
responsabilidade criminal respectiva (n.° 2).

61 Classificacdo adoptada por MENEZES CORDEIRO, Anténio, Manual de Direito Bancério..., ob. cit.,
pp. 633.

62 publicado no Diario da Republica, I1 Série, n.° 117, de 20 de Maio de 1993.

83 O referido Aviso estabelece que “sdo livremente estabelecidas pelas |C e Sociedades Financeiras, as taxas
de juro das suas operagoes, salvo nos casos em que sejam fixadas por diploma legal .
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Ainda no tocante aos juros, o artigo 8.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 58/2013 prevé que as IC
podem cobrar uma sobretaxa de 3% a acrescer aos juros remuneratorios a titulo de juros

moratorios, em consequéncia da mora do devedor no cumprimento das prestacdes®.

Outra especificidade do mutuo bancério é o anatocismo. O anatocismo é a pratica que
consiste em fazer vencer juros sobre juros®®. Trata-se de uma forma de multiplicar a taxa
efectiva de certa operacéo. O artigo 560.%, n.° 1 CC% s permite o anatocismo por uma de
duas vias: ou por convencao entre as partes posterior ao vencimento, ou mediante
notificacdo judicial feita ao devedor para capitalizar os juros vencidos ou proceder ao
pagamento, sob pena de capitalizacdo. No n.° 2 do referido preceito, a capitalizacdo de
juros é admitida pelo periodo minimo de um ano. O n.° 3 considera inaplicaveis as
restricdes dos nimeros anteriores se forem contrarias as regras ou aos usos particulares do
comércio. Ao abrigo deste niumero 3, o anatocismo tende a ser admitido em funcéo dos
usos bancarios, desde que alegados e provados em concreto, ou seja, € necessario provar
que vigoram, no comércio bancario, regras ou usos particulares contrarios as restricbes do
Codigo Civil®’. O artigo 7.% n.° 4 do Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de Maio, dispde que
“nos contratos em que tenha sido estipulada caréncia de pagamento de juros, ndo pode
haver capitalizacd@o de juros remuneratorios correspondentes a um periodo inferior a trés
meses”’, 0 que a contrario sensu quer dizer que a capitalizacdo é possivel a partir de um
periodo igual ou superior a trés meses. Conjugando o artigo 7.°, n.° 4 com o artigo 560.°,
n.° 3 CC, os juros bancarios vencidos das operacdes activas correspondentes a um periodo
minimo de trés meses podem ser capitalizados mediante acordo com o cliente posterior ao
vencimento ou a partir da notificacdo judicial feita ao mesmo cliente para capitalizar esses

juros ou proceder ao seu pagamento, sob pena de capitalizacéo.

64 Como referimos supra, durante a vigéncia do Decreto-Lei n.° 344/78, de 17 de Novembro, a sobretaxa a
aplicar em caso de mora ndo podia exceder 0s 2%.

% Vide LEITE DE CAMPOS para quem o anatocismo consiste na capitalizagdo dos juros de um capital, ja
vencidos e ndo entregues, com o fim de os fazer produzir novos juros, LEITE DE CAMPQOS, Diogo,
Anatocismo — Regras e Usos Particulares do Comércio, in ROA, Ano 48, 1988, pp. 38.

8 O Codigo Civil Portugués seguiu, nesta matéria, o artigo 1283 do Cddigo Italiano de 1942.

67 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 9 de Julho de 1996, in Colectanea de Jurisprudéncia XXI,
Tomo 4, 1996, pp. 278-280, Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 31 de Outubro de 1996, in
Colectanea de Jurisprudéncia XXI, Tomo 4, 1996, pp. 147-149, Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 7 de Julho de 1993, in Colectanea de Jurisprudéncia XVIII, Tomo 3, 1993, pp. 151-152 e Acérdao do
Tribunal da Relacdo do Porto de 16 de Margo de 1998, in Colectanea de Jurisprudéncia, XXIIl, Tomo 2,
1998, pp. 206. No sector cooperativo, em virtude dos seus fins néo lucrativos, o anatocismo é vedado pela
jurisprudéncia.
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3. O Credito a Habitacao

O crédito a habitacdo constitui o contrato de crédito para a aquisi¢do, a construcdo e a
realizacdo de obras em habitacdo propria permanente, secundaria ou para arrendamento,

bem como para aquisicéo de terrenos destinada a construcao de habitacdo propria.

3.1. A Regulamenta¢do Legal do Crédito a Habitacdo em Portugal, em
Particular, os Regimes no Crédito a Habitacéo

O direito a habitacdo assume no nosso ordenamento juridico uma relevancia fulcral em
virtude da Declaracio Universal dos Direitos do Homem®, que contempla o direito a
habitacdo no &mbito do direito a um nivel de vida suficiente (artigo 25.°, n.° 1), e do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais® (artigo 11.°, n.° 1).

Contudo, a Constituicio da Republica Portuguesa™ ¢ o diploma legislativo que maior
relevancia confere a habitacdo ao consagra-la como um direito fundamental no seu artigo
65.0. Este artigo estd inserido no titulo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
correspondendo a um direito social. Sendo o direito a habitagdo um direito fundamental
dos cidaddos implica para a sua efectivacdo incumbéncias especificas do Estado. O direito
a habitacdo propria tem implicita a obrigacdo de o legislador adoptar regimes que facilitem
0 acesso a aquisicao de habitacdo propria por parte dos cidaddos. Os sucessivos governos
portugueses foram, na vigéncia dos seus mandatos, desenvolvendo uma politica
habitacional direccionada ao apoio a aquisi¢do, a construcdo e a realizacdo de habitacdo
prépria. Foi no ambito desta politica habitacional que se promoveram os regimes de crédito
a habitacdo. O acesso a habitacdo prépria desde sempre constituiu um investimento muito
elevado. Tendo consciéncia deste entrave, 0s nossos dirigentes politicos criaram linhas de
crédito especificas no crédito a habitacdo. O Decreto-Lei n.° 328-B/86, de 30 de Setembro,

com todas as alteracbes que lhe sdo atinentes, instituiu os regimes de crédito.

8 A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem faz parte da Constituicdo formal portuguesa (artigo 16.°,
n.° 2 CRP).

89 O mencionado Pacto é vinculativo para Portugal desde 1978.

0 Qutros ordenamentos juridicos conferem, a semelhanca da Constituicdo da Republica Portuguesa, especial
atenc¢do a habitacdo. In concretu, a Constituicdo Suica (artigo 34.°), a Constituicdo Espanhola (artigo 47.9), a
Constituicdo Santomense (artigo 48.°), a Constituicdo Colombiana (artigo 51.°), a Constituicdo Cabo-
Verdiana (artigo 69.°) e a Constituicdo Russa (artigo 40.°).
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Paralelamente ao regime geral foram criados regimes especiais que incluiam o regime
poupanca-emigrante, o regime de crédito para deficientes e o regime das contas poupanca-
habitacdo. O sistema geral assentava em trés sub-regimes diferenciados: o regime geral do
crédito (artigo 5.° da Lei n.° 59/2012), o regime do crédito bonificado (artigo 8.° da Lei n.°
59/2012) e o regime do crédito jovem bonificado (artigo 14.° da Lei n.° 59/2012). O regime
geral do crédito abrangia a concessdo de crédito destinada a aquisi¢do, a construcdo ou a
realizacdo de obras de conservacdo ordinaria, extraordindria ou de beneficiacdo de
habitagdo propria permanente’®, secundaria ou para arrendamento. SO recorriam a este
crédito os agregados familiares que ndo cumprissem 0s requisitos de acesso aos regimes
bonificados, pelo que podemos concluir que o recurso ao regime geral era residual.

No que concerne aos regimes bonificados saliente-se a diferenca entre o regime bonificado
(artigos 8.° a 13.° da Lei n.° 59/2012) e o regime jovem bonificado (artigo 14.° a 17.° do
mesmo diploma). O regime bonificado era um regime comparticipado pelo Estado, tendo
como condicdo de acesso o nivel de rendimentos anuais, no qual 0s muturios
beneficiavam de uma taxa mais reduzida. J& o regime jovem bonificado era dirigido a
jovens com idades até aos trinta anos ou a casais em que a soma das idades era inferior ou
igual a sessenta anos. Nestes regimes, o Estado suportava a diferenca entre a taxa praticada
pelo Banco e a taxa suportada pelo devedor.

Os regimes de crédito bonificado tinham um ambito mais restrito, visto que se limitavam a
apoiar a aquisicdo, a construcdo ou a realizacdo de obras de conservacdo ordinéria,
extraordinaria ou de beneficiacdo de habitacdo propria permanente, ficando excluido o
financiamento para aquisicdo, construgdo ou realiza¢do de obras em habitagdo secundaria
ou para arrendamento. O Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de Novembro, introduziu a
possibilidade de recurso ao crédito bonificado para a realiza¢do de obras nas partes comuns
dos edificios em propriedade horizontal, por parte dos proprietarios de fracgbes autbnomas
utilizadas como sua habitacdo prépria permanente (artigo 9.°). Esta possibilidade ainda
hoje se mantém a luz da Lei n.° 59/2012.

A aprovacdo do mencionado Decreto-Lei constituiu um marco na politica habitacional.

Inicialmente, apenas estavam autorizadas a conceder crédito bonificado a habitagdo a

0O artigo 4.9, al. e) da Lei n.° 59/2012, de 9 de Novembro, define habitagdo prépria permanente como
aquela onde 0 mutuario ou este e o0 seu agregado familiar mantém, estabilizado, o seu centro de vida familiar.
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Caixa Geral de Depdsitos, o Montepio Geral e o Crédito Predial Portugués’. Sé no final
da década de 80 e inicios dos anos 90 é que se deu a liberalizagdo do crédito a habitag&o.
Em 1986, o sector foi aberto a banca comercial, dado que passou a poder conceder-se
empréstimos no ambito do regime geral do crédito’®, mas a concessio de crédito
bonificado manteve-se como prerrogativa privada daquelas trés Instituicdes. A partir de
1991 todos os Bancos foram autorizados a actuar nos varios regimes de crédito’.

As restricbes ao Orcamento de Estado levaram o Governo, a 30 de Setembro de 2002, a
acabar com os regimes bonificados. O artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 305/2003, de 9 de
Dezembro, revogou os regimes de crédito bonificado e do crédito jovem bonificado
relativamente a contratagdo de novas operacGes de crédito, destinadas a aquisicdo, a
construcdo e a realizacdo de obras de conservacdo ordinaria, extraordinaria e de
beneficiacdo de habitacdo propria permanente, contudo, manteve em vigor todas as

operacOes de crédito contratadas antes da revogacao do respectivo regime.

3.2. As Especificidades do Regime de Crédito a Habitacéo

O contrato de crédito a habitacdo, enquanto contrato de mdtuo bancario, perfilha do

mesmo regime. Contudo, apresenta vérias particularidades.

3.2.1. MdUtuo a Particulares

No que concerne a qualidade das partes contratuais, o contrato de crédito a habitacdo opde
as IC, enquanto entidades credoras (mutuantes), aos particulares, enquanto devedores
(mutuarios). O crédito aos particulares destina-se a satisfazer necessidades da vida privada,
in casu, a compra de habitacdo prépria.

De acordo com o artigo 2.°, n.° 1 RGICSF designam-se como IC “as empresas cuja

actividade consiste em receber do publico depdsitos ou outros fundos reembolséaveis, a fim

"2 Estas InstituicGes eram designadas por InstituicGes especiais de crédito. As restantes InstituicGes Bancarias
apenas podiam conceder crédito a habitagdo no &mbito do regime especial de crédito a emigrantes.

3 Apenas podia conceder empréstimos no ambito do regime do crédito bonificado e no regime do crédito
jovem bonificado mediante autorizagdo prévia do Ministério das Financas.

74 Despacho n.° 214/92, de 20 de Abril.
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de os aplicarem por conta propria mediante a concessdo do crédito”. No artigo 3.° do

RGICSF encontram-se enumeradas todas as IC.
3.2.2. Mutuo Formal

Neste ponto, salienta-se a alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 255/93, de 15 de
Julho. No que concerne ao ambito objectivo deste diploma legislativo, este aplica-se ao
contrato de compra e venda de imovel destinada a habitacdo, com mautuo,
independentemente da constituicdo de hipoteca, sempre que o mutuante seja uma IC
autorizada a conceder crédito a habitacdo (artigo 1.°). Tais contratos podem ser celebrados
por documento particular com reconhecimento das assinaturas (artigo 2.%, n.° 1), ficando,
contudo, sujeitos a registo (artigo 3.°). Assim, é exigida forma escrita para 0s contratos de
mutuo, independentemente do seu valor, quando celebrados por estabelecimentos
bancarios autorizados. O contrato de mutuo bancério pode ser titulado por simples escrito
particular independentemente do seu valor. No entanto, certas modalidades de mutuo
bancario impdem a celebracio de escritura publica ou documento particular autenticado’
qguando sejam garantidos por consignacdo de rendimentos ou hipoteca imobiliaria
voluntéria. E o caso da compra e venda com mdtuo referente a prédio urbano ou fracgio
autonoma destinado a habitacdo (crédito a habitacdo). De igual forma, no crédito ao
consumo o contrato tem de ser reduzido a escrito e assinado pelos contraentes.

O Decreto-Lei n.° 225/93 afasta o artigo 1144.° CC relativo a forma do mdtuo civil e o
artigo 396.° do Cod. Com. relativo a forma do matuo comercial. Contudo, a inobservancia
da forma do mutuo bancério origina a nulidade do contrato, aplicando-se o regime geral do
Cadigo Civil quanto a esta matéria (artigo 220.° do CC). A nulidade pode ser invocada a

todo o tempo e por qualquer interessado (artigo 286.° CC).

3.2.3. Mutuo de Escopo

Normalmente, o crédito a habitacdo assume a forma de muatuo de escopo, dado que os
empréstimos bancarios sdo normalmente realizados para um fim especifico: a aquisicéo, a
construcdo ou a realizacdo de obras de conservagdo de habitacdo propria permanente,

secundaria ou para arrendamento ou compra de terreno para 0 mesmo fim. No matuo de

5> Trata-se de documentos particulares assinados pelas partes perante o notario nos termos prescritos nas leis
notariais (artigo 363.%, n.° 3 CC).
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escopo (também designado por matuo de destinacéo, finalizado ou afectado), 0 mutuério
fica adstrito a dar um determinado destino a importancia recebida, anteriormente acordado
com o mutuante. Os clientes, ao recorrem ao crédito, tém de apresentar um escopo
admissivel e o dinheiro tem de ser efectivamente empregue no escopo apresentado. Trata-
se de uma modalidade atipica do muatuo, uma vez que, na sua configuracdo tipica, o
mutuante ficaria apenas com o direito a restituicdo do capital e dos juros, e 0 mutuério
poderia usufruir de total liberdade para dispor do dinheiro.

A doutrina distingue trés tipos de mutuo de escopo, consoante 0 empréstimo tome em
consideragdo interesses pulblicos ou interesses privados’®: o mutuo de escopo legal, o
mutuo de escopo legal facilitado e 0 mutuo de escopo voluntério.

O mutuo de escopo legal corresponde a financiamentos legalmente estabelecidos para fins
especificos, em que o mutuante é a Instituicdo Financeira e 0 mutuario uma entidade que
preenche os requisitos legalmente estabelecidos, ficando este ultimo adstrito a utilizar os
financiamentos para os fins legalmente previstos, através de uma clausula de destinagéo’’.
O mutuo de escopo legal facilitado corresponde aos casos em que ha a concessdo de
empréstimos em virtude da intervencdo do Estado ou de outra entidade publica, atribuindo
certas subvencgdes para facilitar a concessdo de crédito, ou concedendo ele mesmo,
directamente, o referido crédito, a taxas de juro mais baixas do que as de mercado. Em
contrapartida, o particular fica obrigado a aplicar esse financiamento a um fim
determinado, tornando-se esse fim objecto de incentivo pablico’®.

No mutuo de escopo voluntério ndo ha imposicédo legal de aplicacdo das quantias mutuadas
a um fim convencionado, mas limites especificos a utilizacdo dos financiamentos,
resultantes da estipulagdo das partes.

Em caso de incumprimento do escopo estipulado a IC podera resolver o contrato (artigo
432.° e ss CC), originando o vencimento imediato da obrigacdo de restituicio’.

O mutuo de escopo contrapde-se ao mutuo livre (ou também designado por ndo finalizado

ou nao afectado) em que o mutuante ndo imp&e ao mutuario uma finalidade a dar ao capital

8 MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigagées..., ob. Cit., pp. 424.

" Exemplos do mUtuo de escopo legal sdo os empréstimos bancarios que normalmente s6 sédo concedidos
perante uma finalidade especifica comunicada aos Bancos.

8 E 0 caso dos empréstimos a aquisicdo de habitacdo que, até ao Decreto-Lei n.° 305/2003, de 9 de
Dezembro, eram objecto de bonificacdo de juros, sendo actualmente objecto de subvencdo pelo Estado
através da possibilidade de dedugdo a colecta em sede de Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares de parte do capital amortizado (artigo 85.%, n.° 1, al. a) do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares).

7 Contudo, a faculdade de resolucéo por desrespeito do escopo deve estar contratualmente consignada.
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mutuado, estando esta somente dependente da discricionariedade do mutuario. Sao
exemplos de matuos livres o crédito pessoal e o crédito a tesouraria. J& 0 matuo para
aquisicdo de um imovel para habitacdo (crédito a habitacéo), regulamentado pelo Decreto-
Lei n.° 349/98, de 11 de Novembro®, o crédito ao consumo®, o crédito ao sector das

pescas®, bem como o crédito automovel constituem exemplos de mdtuos de escopo.

3.2.4. Mutuo a Longo Prazo

O financiamento bancario a habitacdo insere-se na concessdo de credito a longo prazo, de
acordo com o preceituado no artigo 4.°, n.° 1 e 2 do Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de Maio,
na medida em que, em regra, 0 Sseu prazo de vencimento € superior a cinco anos. Para
efeito da classificagdo das operagdes de crédito, o prazo deve contar-se a partir da data em
que os fundos sdo colocados a disposicdo do respectivo beneficiario (artigo 5.°, n.° 1) e
termina na data da liquidacdo final e integral das operacdes em causa. Prevé-se,
actualmente, que o prazo de vencimento do crédito a habitacédo seja livremente fixado pelas

partes e alterado ao longo da vigéncia do contrato.
3.2.5. Mutuo Oneroso

O crédito a habitacdo ¢ um contrato de matuo bancério oneroso porquanto implicar o
pagamento de juros pelo mutuario devedor, sendo que estes podem assumir a forma de

juros remuneratorios ou de juros moratérios.

80 O referido Decreto-Lei foi alterado pelo Decreto-Lei n.° 137-B/99, de 22 de Abril, pelo Decreto-Lei n.° 1-
AJ2000, de 22 de Janeiro, pelo Decreto-Lei n.° 320/2000, de 15 de Dezembro (que procede a sua
republicacdo), pelo Decreto-Lei n.° 231/2002, de 2 de Novembro, pelo Decreto-Lei n.° 305/2003, de 9 de
Dezembro, pela Lei n.° 60-A/2005, de 30 de Dezembro, pelo Decreto-Lei n.° 107/2007, de 10 de Abril, pelo
Decreto-Lei n.° 222/2009, de 11 de Setembro, e pela Lei n.° 59/2012, de 9 de Novembro.

81 O crédito ao consumo é regulado pelo Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de Junho, que transpds para a ordem
juridica interna a Directiva n.° 2008/48/CE, de 23 de Abril, relativa a contratos de crédito aos consumidores,
revogando o Decreto-Lei n.° 359/91, de 21 de Setembro, que, no entanto, se mantém em vigor para 0sS
contratos celebrados antes de 1 de Julho de 2009. O seu ambito de aplicacdo é bastante vasto incluindo o
crédito de montantes compreendidos entre 200 e 75 000 €, concedido a pessoas singulares, que actuem fora
do &mbito da sua actividade comercial ou profissional. Exclui-se do seu &mbito de aplicacdo os contratos de
crédito de montantes inferiores a €200 e superiores a €75 000; os créditos garantidos por hipoteca ou
exclusivamente por penhor; os créditos de locagdo que ndo prevejam o direito ou a obrigacdo de compra do
bem locado; os créditos concedidos sem juros e outros encargos; os créditos concedidos pelo empregador aos
seus empregados e os créditos sob a forma de descoberto, reembolsaveis no prazo de um més.

82 E regulado pelo Decreto-Lei n.° 117/2000, de 4 de Julho, e pelo Decreto-Lei n.° 179/2006, de 5 de
Setembro.
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Os juros remuneratdrios visam remunerar o capital e ndo compensar a privacdo dele
(artigos 6.° e 7.° do Decreto-lei n.° 58/2013, de 8 de Maio%®). A taxa de juros
remuneratérios corresponde a taxa de juro anual nominal (TAN) do empréstimo. Tratando-
se de empreéstimos, o artigo 6.2, n.° 2 do Decreto-Lei supra mencionado estabelece que 0s
juros devem ser calculados em fungdo dos periodos e dos montantes da utilizacao efectiva
dos fundos pelo beneficiario. A regra geral da cobranga dos juros é a do pagamento dos
mesmos ser efectuado no termo do respectivo prazo. Contudo, nas operagdes a médio ou a
longo prazos, o pagamento pode ocorrer no termo de cada periodo anual ou outro acordado

pelas partes.

H& lugar a cobranca de juros moratorios, nos termos do artigo 8.° do diploma legal
enunciado, quando o cliente ndo paga a prestacdo do empréstimo, na totalidade ou
parcialmente, na data estabelecida no contrato ou acordada com a IC. Neste caso, a
Instituicdo Bancaria pode exigir ao cliente bancério o pagamento de juros moratérios e de
outros encargos®*. A cobranca de juros de mora por parte das IC esta limitada & aplicacdo
de uma sobretaxa anual méxima de 3% que acresce a taxa de juros remuneratérios
aplicavel ao contrato. Os juros moratérios sdo calculados diariamente sobre o valor da
prestacio em divida pelo tempo que durar o atraso do cliente bancario®®. Além dos
encargos moratorios, as IC podem exigir o pagamento de uma comissao Unica respeitante a
recuperacdo dos valores em divida. Esta comissdo somente podera ser cobrada uma vez por
cada prestacdo vencida e ndo paga, ndo podendo exceder 4% do valor dessa prestagédo
(artigo 9.°, n.° 1) com um valor minimo de 12 € e um valor maximo de 150 € (artigo 9.°, n.°

3 e 4). Se a prestacdo vencida e ndo paga for superior a 50.000 €, a comissdo a cobrar ndo

8 Revoga 0 Decreto-Lei n® 344/78, de 17 de Novembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 429/79, de 25 de
Outubro, pelo Decreto-Lei n.° 83/86, de 6 de Maio, e pelo Decreto-Lei n.° 204/87, de 16 de Maio. O novo
Regime aplica-se a todas as operagdes de créedito, incluindo a locacdo financeira, realizadas por IC,
Sociedades Financeiras e outras entidades legalmente habilitadas a conceder crédito e que estejam sujeitas a
supervisdo do Banco de Portugal. A sua aplicacdo no tempo abrange quer os contratos celebrados na sua
vigéncia, quer as situacBes de mora dos contratos em curso que se verifiqguem apos a respectiva entrada em
vigor.

A principal alteragdo estabelecida no supra mencionado diploma consiste em as IC deixarem de poder fixar
ou aplicar clausulas penais em virtude da mora do cliente bancério.

8 Os encargos estdo actualmente limitados a uma comissdo Unica pela recuperagdo dos valores em divida e a
despesas posteriores a entrada em incumprimento, desde que devidamente documentadas.

8 Normalmente, no calculo dos juros moratérios é usada a seguinte formula: prestacdo em atraso x (taxa de
juros moratérios /360) x nimero de dias em mora. Apesar de normalmente os juros moratorios incidirem
somente sobre o capital em divida pelo cliente bancario também podem incidir sobre os juros remuneratdrios
gue integram a prestacdo vencida e nao paga. Nesta Ultima situacdo ha lugar a capitalizacéo de juros, sendo
transformados em capital os juros remuneratérios que integrem a prestacdo, aplicando-se sobre este valor
NOVOS juros.
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pode exceder 0,5% do valor dessa prestacdo (artigo 9.2, n.° 5). As IC podem, ainda, exigir
ao cliente bancéario o pagamento das despesas que tenham suportado perante terceiros, por
conta do cliente, depois da entrada em incumprimento, mediante a apresentacdo da

respectiva prova documental (artigo 9.°, n.° 8)%,
3.2.5.1. As Taxas de Juro: a Lisbor e a Euribor

Para além de beneficiar de taxas de juro liberalizadas, o mutuario pode ainda optar por uma
taxa de juro variavel ou uma taxa de juro fixa.

A taxa de juro variavel ou também designada de taxa de juro ajustavel resulta da soma do
indexante que corresponde a taxa de juro de referéncia e do spread. Em Portugal, o
indexante mais utilizado pelas Instituicdes Bancarias € o Euribor, sendo que 0s mais usuais
sdo a3, a6 ea 12 meses®’-% O spread resulta do risco associado a cada contrato de
crédito a habitacdo e da ratio entre o valor do empréstimo e o valor do imével®. Um
empréstimo a taxa variavel permite beneficiar de uma eventual descida das taxas Euribor
com a correspondente reducdo da prestacdo mensal. Contudo, se as taxas subirem o valor

da prestacdo mensal também aumentara.

8 Se por exemplo, um cliente bancério nio pagar na data prevista a prestacio mensal no valor de €350
entrando em mora, para além do valor da prestagdo em atraso, a IC pode exigir juros moratérios a taxa anual
nominal do empréstimo de 4% acrescida da sobretaxa de 3%. Se o cliente regularizar a situacdo ao fim de,
por exemplo, 20 dias devera pagar o valor da prestacdo mensal em divida acrescido de juros moratorios
correspondentes a esse periodo de tempo. Adicionalmente, a IC pode cobrar uma comissao correspondente a
4% do valor da prestacdo. Assim, o total a pagar seré constituido pela prestagdo mensal acrescida dos juros
moratdrios de 20 dias e da comissdo = €350 + (€350 x 0,07 / 360x20) + (€350 x 0,04), o que perfaz um total
de €365,36.

87 As IC ndo podem proceder a revisdo do valor do indexante com uma periodicidade diferente do prazo
desse indexante, conforme o disposto na Carta Circular n.° 1/2008/DBS, de 9 de Janeiro.

8 Antes da aprovagéo da Portaria n.° 359/2002, de 5 de Abril para além da Euribor existia outro indexante: a
Lisbor. A Lisbor era uma taxa interbancaria que representava a taxa de juro praticada pelos Bancos nos
empréstimos entre si, sendo calculada diariamente para diversos prazos e funcionando como uma média das
taxas de oferta de fundos fixadas por um conjunto de oito Bancos que operavam no mercado nacional. A
Euribor [Euro Interbank Offered Rate] é também uma taxa interbancéria, calculada de modo idéntico a
Lisbor, mas com base num painel que representa cerca de sessenta e quatro 1C dos paises da Unido Europeia
e de paises terceiros, escolhidas por serem particularmente participativas no mercado do Euro, RUI
MASCARENHAS ATAIDE, Crédito & Habitac&o, in Luis Menezes Leitdo, Estudos do Instituto de Direito
do Consumo, Volume I, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 153-164 ¢ MARIA MARQUES, VITOR NEVES,
CATARINA FRADE, FLORA LOBO, PAULA PINTO e CRISTINA CRUZ, O Endividamento dos
Consumidores, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 84-85.

8 O spread é uma componente da taxa de juro anual nominal (TAN) do empréstimo. O spread é a margem
que acresce ao valor do indexante escolhido. E a Instituicio Bancaria que fixa este valor, contrato a contrato,
em funcdo dos seus préprios custos de financiamento no mercado interbancério, do risco de crédito do cliente
e da relagdo entre 0 montante do empréstimo e o valor do imovel (loan-to-Value) que o cliente pretende
comprar e das garantias a prestar.
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Por sua vez, na taxa de juro fixa a prestacdo mantém-se constante durante todo o prazo
estipulado, sendo que este prazo ndo tem necessariamente de coincidir com o vencimento
do prazo do crédito. Em regra, este tipo de taxa tem como referéncia as swap®,
adicionando-se a estas 0 spread. Num empréstimo a taxa fixa, o valor da prestacdo nao se
altera, mas a taxa de juro é, em principio, mais elevada porque corresponde a prazos
superiores a doze meses. Em condi¢Ges normais de mercado quanto mais longo for o prazo

a que se aplica a taxa de juro fixa do empréstimo, maior sera o valor da prestacio mensal®:.
3.2.6. As Modalidades de Reembolso do Capital Mutuado

No momento da contracgdo do crédito a habitacdo, as partes acordam a forma de
reembolso a Instituicdo Bancaria do dinheiro mutuado. A modalidade padréo consiste em o
reembolso do empréstimo ser feito em prestacbes mensais constantes, reembolsando-se o
capital e os juros todos os meses, desde a primeira prestacdo®®. As prestacOes sdo
constantes, contudo, a componente de juros a pagar e de capital a reembolsar ndo séo
necessariamente iguais. Assim, nas prestacdes constantes, a componente da amortizacdo do
capital é crescente e a dos juros é decrescente porque o juro é calculado sobre o capital em
divida, que se vai reduzindo ao longo da vida do empréstimo.

Para além desta modalidade, os mutuérios podem ainda optar por outra modalidade de
reembolso: com um periodo inicial de caréncia de capital durante o qual o cliente bancéario
paga somente os juros com deferimento do pagamento do capital. A caréncia de capital
consiste no periodo durante o qual as prestacfes apenas Sdo compostas por juros,
mantendo-se o capital em divida inalterado. Ap6s o periodo de caréncia, as prestacoes
passam a ser de capital e de juros, sendo, por isso, mais elevadas do que no periodo de
caréncia e igualmente superiores as que teria de pagar se tivesse optado, desde o inicio,
pela modalidade de reembolso padrdo, uma vez que o montante do empréstimo teréd de ser
pago num periodo de tempo mais curto. Esta modalidade de reembolso do capital

emprestado implica reembolsar parte significativa do capital no final do prazo do

% A swap consiste na troca de uma taxa de juro variavel por uma taxa de juro fixa.

°1 Se o mutuario optar por uma taxa de juro fixa a cinco anos a prestacdo sera mais elevada. A vantagem,
nesta Ultima hipotese, é que o mutudario sabe, ab initio, quanto ira pagar ao Banco todos os meses durante 0s
cinco anos.

92 Contudo, se 0 empréstimo for a taxa variavel essas prestacdes s sdo constantes durante o prazo a que se
refere o indexante.
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empréstimo. Quanto mais longo for o periodo de caréncia, maior serd o agravamento da
prestacdo a pagar logo que este termine.

Existe também a modalidade de caréncia de capital e de juros em que o mutuario ndo paga
nem o capital nem os juros, assumindo a prestacdo, por isso, o valor zero durante o periodo
acordado pelo mutuante e pelo mutuério. Durante o periodo de tempo acordado nao havera
lugar ao pagamento de qualquer prestacdo, sendo o valor dos juros somado ao capital em
divida. No final do periodo de caréncia de capital e de juros, o montante a liquidar
correspondera ao valor em divida no inicio do periodo de caréncia, acrescido dos juros ndo
pagos durante esse periodo, pelo que, consequentemente, 0 mutuario tera de pagar um
montante total de juros mais elevado. Nesta modalidade, 0 mutuante adia o reembolso de
parte do capital para o final do prazo do empréstimo, pelo que tera de pagar o capital
diferido de uma sé vez, juntamente com a Ultima prestacdo. Em termos genéricos, o
montante total dos juros a pagar serd maior quando comparado com a modalidade de
reembolso padréo®.

O mutuario tem ainda a possibilidade de reembolsar uma parte do capital em divida
fazendo uma amortizacdo parcial do empréstimo. Caso opte por esta possibilidade, a sua
prestacdo mensal passa a ser mais baixa e no final do empréstimo tera pago, na totalidade,
menos juros. As Instituicdes Bancarias, neste caso, estdo obrigadas a aceitar o reembolso,
apenas podendo impor que este se faca na data do pagamento da prestacdo mensal e que
sejam avisadas com uma antecedéncia de, pelo menos, sete dias uteis. No entanto, o
reembolso antecipado parcial tem um custo para 0 mutuario, dado que os Bancos poderao
cobrar uma comissdo que, nos contratos com taxa de juro variavel, ndo podera ser superior
a 0,5% do capital que se pretende reembolsar e, nos contratos com taxa de juro fixa, ndo
podera ultrapassar o0 montante equivalente a 2% do capital que sera reembolsado®.
Hipdtese remota é a de reembolso antecipado total. O mutuério podera reembolsar a

totalidade do empréstimo antes do prazo previsto por ter capacidade financeira para o fazer

9 Para um empréstimo de €150.000,00 com uma taxa de juro de 3% e um prazo de pagamento de 30 anos,
contratar com um periodo de caréncia de capital de doze meses implica pagar mais €1603,88 de juros. O
deferimento de 30% do capital (€45.000,00) para o final do prazo, neste exemplo, envolve o pagamento de
mais de €17.200,14 de juros relativamente & modalidade de reembolso padrdo, informagdo disponivel em
Cadernos do Banco de Portugal, Crédito a Habitacdo, Contratar, Reembolsar e Renegociar 0 Seu
Empréstimo, in http://www.habinet.com/Uploads/docs/caderno-credito-habitacao-Banco-portugal.pdf, pp. 17,
consulta realizada a 31 de Julho de 2014.

% Ainda na 6ptica do exemplo anterior, uma amortizagdo de €5.000 decorridos 5 anos em que no prazo de 30
anos o mutuério teria pago de juros €77.666,18, o reembolso antecipado parcial de €5.000 permitird uma
poupanga de €2.113,17 em juros (77.666,18 — 75.553,01); se amortizar €10.000 a poupanca duplicara,
ascendendo a €4.226,34 (77.666,18 — 73.439,84), Idem, pp. 18.
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ou por querer transferir 0 empréstimo para outro Banco. As Instituicdes Bancérias, também
nesta situacdo, ndo tém qualquer tipo de discricionariedade, visto que estdo obrigadas a
aceitar o reembolso total do empréstimo em qualquer altura, desde que avisadas com, pelo
menos, dez dias Uteis de antecedéncia. lgualmente nesta possibilidade de reembolso, os
Bancos poderdo cobrar uma comissao igual a cobrada em caso de reembolso antecipado
parcial.

Aguando do reembolso antecipado, as Instituicdes Bancarias ndo tém discricionariedade
para cobrar outros encargos, designadamente, despesas de deslocacdo ou quaisquer
comissdes pela emissdo de distrate para o cancelamento da hipoteca®®. Somente podem
exigir ao cliente o pagamento de despesas que tenham suportado em nome deste, em
Conservatorias e em Cartorios Notariais ou que tenham natureza fiscal, desde que

apresentem os documentos comprovativos®.

3.2.7. Crédito com Garantia (caucionado)

O contrato de crédito a habitacdo € um contrato sob garantia, o que significa que a
Instituicdo Bancaria, para além da garantia geral do patriménio do devedor, exige a
prestacdo de diversas garantias especiais. O crédito a habitagdo é, assim, um contrato de
crédito caucionado ou garantido porque é reforcado por garantias especiais prestadas pelo
préprio devedor ou por terceiro. Se a garantia oferecida for pessoal (por exemplo, a fianca)
o0 crédito é constituido com uma garantia pessoal; se o crédito for caucionado com uma
garantia real (por exemplo, a hipoteca) trata-se de um crédito com uma garantia real. Por
conseguinte, o crédito a habitacdo opbe-se aos denominados créditos em branco ou
créditos a descoberto, cujo cumprimento € assegurado unicamente pelo patrimoénio do

devedor, como garantia geral das obrigacoes®’.

% Apo6s a liquidagdo do crédito o Banco tem de emitir um documento onde renlncia a hipoteca constituida
em seu favor e declara saldada a divida deixando de exercer direitos sobre o imdvel (distrate da hipoteca).
Este documento deve ser entregue pelo proprietario no registo do imdvel para efeitos de cancelamento do
registo hipotecério.

% Tendo ainda por referéncia o exemplo anterior, para um empréstimo de €150.000,00 com taxa de juro de
3% e um prazo de 30 anos, se decorridos os primeiros 5 anos o mutuario decidir reembolsar o capital
mutuado na totalidade, paga uma comissdo de €666,80 se 0 empréstimo for a taxa varidvel, e de €2.667,19 se
for a taxa fixa. Se proceder ao reembolso total 20 anos depois, paga uma comissdo de €327,47 se 0
empréstimo for a taxa variavel, e de €1.309,86 se for a taxa fixa.

% Este ponto sera analisado em pormenor no terceiro capitulo da presente dissertacéo.
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3.2.8. A Estrategia do Cross-Selling

O crédito a habitagdo permite o desenvolvimento da estratégia do cross-selling, isto é, a
fidelizacdo dos clientes, pelo que serve de &ncora do cliente ao Banco por um longo
periodo de tempo. Este tipo de crédito permite uma relacdo duradoura com o Banco,
colocando a disposicdo do cliente uma serie de produtos relacionados com o referido
crédito: a conta poupanca-ordenado, os seguros de vida/multirriscos e os cartdes de débito
e de crédito. Por outro lado, a fideliza¢&o do cliente ao Banco permite mais facilmente, no
futuro, conceder outro tipo de créditos (o crédito automével e o crédito a habitagdo para
eventuais filhos, por exemplo).

Uma eventual mudanca de Instituicdo Bancaria acarreta enormes custos que terdo de ser
suportados pelo cliente, constituindo, desde logo, um obstéculo a transferéncia.

O crédito a habitacdo é, em suma, uma forma bastante atractiva de as IC captarem o maior

namero de clientes possivel e de os manter de forma duradoura.
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CAPITULO 11

DO INCUMPRIMENTO NO CREDITO A HABITACAO - A TENTATIVA DE
RESOLUCAO DO PROBLEMA PELA VIA LEGISLATIVA

“Hoje temos, manifestamente, um expresso endividamento em Portugal,

quer em nimero de pessoas que recorrem ao crédito a habitacéo

porque ndo tém alternativa, quer em termos de orcamentos familiares.

A situacdo que nos vivemos € perfeitamente anormal e daqui a dois ou trés anos,
guando olharmos para tras, certamente,

vamos considerar que 0s Bancos foram loucos”.

In Guia de Poupancga, Expresso, 1 de Abril de 1995

O crédito transformou-se numa componente normal do orcamento familiar, possibilitando
antecipar uma percentagem dos rendimentos futuros. Contudo, a expansdo do open credit
society originou graves problemas como o sobreendividamento, o qual representa a outra
face da democratizacdo do crédito. Este problema coloca, hodiernamente, enormes
desafios de regulagdo aos nossos dirigentes politicos.

A taxa de endividamento é a ratio entre 0 montante do crédito em divida por parte do
cliente bancéario e o rendimento disponivel num unico ano.

O sobreendividamento ou insolvéncia dos mutuarios de crédito a habitacdo € um problema
emergente nas sociedades de consumo, decorrente da impossibilidade duradoura ou
estrutural das pessoas fazerem face as obrigacdes financeiras por si assumidas. O
sobreendividamento pode ficar a dever-se a alteracdes na vida das pessoas, resultantes da
ocorréncia de um acidente de vida (como por exemplo, o desemprego, o0 divdrcio ou uma
doencga) que conduz a uma diminui¢do dos rendimentos - o designado sobreendividamento
passivo - ou a existéncia de uma ma gestdo do orcamento familiar, a qual gera um
consumo desenfreado, ultrapassando o0s rendimentos existentes - o denominado
sobreendividamento activo®,

Perante a subida das taxas de juro, o encargo financeiro resultante do pagamento mensal da

prestacdo torna-se mais pesado, gerando uma quebra de liquidez das familias e

% Os clientes bancarios recorrem, por vezes, ao crédito revolving (designadamente, através da utilizacdo de
cartGes de crédito) com o intuito de assegurar o cumprimento das suas obrigacfes ao abrigo de contratos de
crédito a habitacdo, fincando vinculados ao pagamento de taxas de juro mais elevadas e agravando, por essa
via, 0 seu nivel de endividamento.
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consequentemente dificultando o cumprimento das suas prestacGes, culminando na
insolvéncia financeira.

A crise economica e financeira, aliada ao crescente niumero de incumprimentos no crédito
a habitacio®® a que se tem assistido nos Gltimos anos'®, reforcaram a necessidade de criar
solucBes para o sobreendividamento das familias no que respeita a esta espécie de crédito.
Face ao incumprimento verificado neste ambito e sendo a habitagho um direito
fundamental ligado a dignidade da pessoa humana, o Estado teve de intervir nesta materia,
quer no sentido de proteger as familias contraentes, quer no intuito de manter a
estabilidade do sistema financeiro nacional. Neste contexto foram publicadas, no Diario da
Republica, as Leis n.° 57/2012, 58/2012, 59/2012 e 60/2012, as quais criaram medidas de
proteccdo dos mutuarios de crédito a habitacdo que se encontram em situacdo econémica
dificil. Estas Leis juntamente com o Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de Outubro,
constituem o pacote legislativo que visa combater as situacdes de sobreendividamento e
travar o aumento dos casos de incumprimento dos mutuarios de crédito a habitacdo que se
tem vindo a registar, dada a actual conjuntura socioeconémica do nosso pais. Estes
diplomas visam proteger os contraentes mais desfavorecidos, reforcar os principios de
cooperacdo entre as partes do negdcio juridico e assegurar a prestacdo de informacbes da

IC ao mutuério de forma mais clara e transparente.

% Chegado a este capitulo do presente trabalho e dado que o mesmo incide sobre o incumprimento importa
esclarecer quando é que o mesmo se verifica. O ndo cumprimento, em sentido naturalistico, verifica-se
guando ndo ha lugar a uma prestacéo devida ou a sua realizagdo ocorre em termos que ndo correspondem a
adequada satisfagdo do interesse do credor. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Volume Il —
Transmissdo e Extingdo das Obrigag¢ées, Ndo Cumprimento e Garantias do Crédito”, 6.2 Edigdo, Coimbra,
Almedina, 2008, pp. 232, define o ndo cumprimento como a néo realizacdo da prestacdo devida por causa
imputavel ao devedor, sem que se verifique qualquer causa de extingdo da obrigag&o.

O ndo cumprimento pode ocorrer em termos definitivos ou temporérios. O incumprimento definitivo verifica-
se quando o devedor ndo realiza no tempo devido por facto que lhe é imputdvel a prestacdo, ndo sendo
permitida a sua realiza¢do posterior em virtude de o credor ter perdido o interesse na prestagdo ou ter fixado,
ap6s a mora, um prazo suplementar de cumprimento que o devedor ndo respeitou (artigo 808.°). Existe
incumprimento temporario ou mora no cumprimento da prestacdo quando a mesma ndo foi realizada no
momento devido, mas ainda é possivel a sua realizagdo através de cumprimento retardado (artigo 804.° CC).
Para mais desenvolvimentos sobre o cumprimento e o incumprimento vide JOSE BRANDAO PROENCA,
Licdes de Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigacdes, 1.2 Ed., Coimbra Editora, 2011.

10 De acordo com os dados do Banco de Portugal, em Dezembro de 2011, o montante de crédito em
incumprimento nos empréstimos para compra de casa correspondia a 2,1% do total do crédito concedido
pelos Bancos. Um ano antes (2010), essa percentagem era de 1,9 e dois anos antes (2009) era de 1,7, o que
traduz um agravamento progressivo das condi¢es de reembolso dos créditos a habitacdo por parte dos
portugueses.

42



1. O Regime Geral do Incumprimento - O Decreto- Lei n.° 227/2012, de 25 de
Outubro

Para prevenir e regular o incumprimento que se registava em Portugal até ao ano de 2012,
o legislador portugués promulgou o Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de Outubro®®, que
estabelece as regras e o0s principios que as IC devem observar na prevencdo e na
regularizacdo do incumprimento de contratos de crédito celebrados com clientes bancérios
particulares.

O Decreto-Lei n.° 227/2012 (doravante, Regime Geral) prevé que as IC criem um Plano de
Accao para o Risco de Incumprimento (PARI), fixando os procedimentos e as medidas de
prevencdo do incumprimento de contratos de crédito, e estabelece um Procedimento
Extrajudicial de Regularizacdo de Situagdes de Incumprimento (PERSI), que visa
promover a negociacdo, entre a Instituicdo Bancéria e o cliente bancario, de solucgdes
extrajudiciais para as situacdes de incumprimento®®?. As razdes que justificaram a criacio
destas medidas constam do preambulo do Decreto-Lei, sendo de destacar a concessdo
responsavel de crédito e a prevencao do incumprimento e, bem assim, a regularizacdo das

situacbes de incumprimento de contratos celebrados com consumidores que se revelem

101 Entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 2013. O Aviso do Banco de Portugal n.° 17/2012, de 17 de
Dezembro, regulamenta o Regime Geral. O referido Aviso concretiza os deveres que as 1C estdo obrigadas a
observar no &mbito da prevencao e da regularizacdo extrajudicial de situagdes de incumprimento de contratos
de crédito, designadamente no que respeita & divulgacdo ao publico de informacBes relativas ao
incumprimento de contratos de crédito e a Rede Extrajudicial de Apoio aos clientes bancérios; o0s
procedimentos a implementar pelas IC no ambito da elaboracdo e aplicacdo do PARI e da aplicagdo do
PERSI; a prestacdo de informagfes aos clientes bancarios no decurso do PERSI e o reporte ao Banco de
Portugal do PARI e do documento interno que descreve os procedimentos adoptados no ambito da
implementacdo do PERSI (artigo 1.9).

192 De acordo com o preceituado no artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de Outubro, o PARI € 0
PERSI aplicam-se aos contratos de crédito para a aquisigdo, construgdo e realizagdo de obras em habitacdo
prépria permanente, secunddria ou para arrendamento, bem como para a aquisicdo de terrenos para
construcdo de habitacdo prdpria; aos contratos garantidos por hipoteca sobre bem imdvel; aos contratos de
crédito a consumidores abrangidos pelo disposto no Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de Junho, alterado pelo
Decreto-Lei n.° 72-A/2010, de 18 de Junho, com excepcdo dos contratos de locacdo de bens mdveis de
consumo duradouro que prevejam o direito ou a obrigacdo de compra da coisa locada, seja no préprio
contrato, seja em documento auténomo; aos contratos de crédito ao consumo celebrados ao abrigo do
disposto no Decreto-Lei n.° 359/91, de 21 de Setembro, alterado pelos Decretos-Lei n.° 101/2000, de 2 de
Junho, e 82/2006, de 3 de Maio, com excepc¢do dos contratos em que uma das partes se obriga, contra
retribui¢cdo, a conceder & outra 0 gozo temporario de uma coisa mével de consumo duradouro e em que se
preveja o direito do locatario a adquirir a coisa locada, num prazo convencionado, eventualmente mediante o
pagamento de um preco determinado ou determindvel nos termos do prdprio contratos e, por fim, aos
contratos de crédito sob a forma de facilidades de descoberto que estabelecam a obrigagdo de reembolso do
crédito no prazo de um més. Devido a abrangéncia do seu ambito de aplicagdo, o Regime Geral centra-se,
sobretudo, nos procedimentos a adoptar pelas IC na gestdo de situagdes de risco de incumprimento e de mora
e na prestacdo de informagdes aos clientes bancarios, sendo pouco intrusivo quanto as solucbes que, nesse
contexto, podem ser acordadas entre as Institui¢des Crediticias e os clientes bancérios.
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incapazes de cumprir 0s compromissos financeiros assumidos perante as IC por factos de
natureza diversa, em especial o desemprego e a quebra anémala dos rendimentos auferidos
em conex&do com as actuais dificuldades economicas.

As Instituicdes Crediticias devem acompanhar de forma permanente e sistematica a
execucao dos contratos de crédito dos seus clientes, de forma a detectar indicios de risco de
incumprimento. Devem igualmente ter estruturas de apoio aos clientes bancarios, para que,
em caso de risco de incumprimento, estes Ihes comuniquem atempadamente a existéncia
de dificuldades no pagamento dos créditos, de modo a que estas se possam acautelar na

promocao de medidas extrajudiciais que visem prevenir o incumprimento.

O PARI visa detectar precocemente os indicios de incumprimento, acompanhar os clientes
que comuniquem dificuldades no cumprimento das obrigacdes decorrentes de contratos de
crédito e adoptar medidas susceptiveis de prevenir o incumprimento®,

A Instituicdo Bancaria, sempre que detecte indicios de risco de incumprimento ou quando
o cliente Ihe comunique a existéncia deste, deve proceder a avaliacdo da capacidade

financeiral® do cliente no intuito de confirmar esse risco'® (artigo 10.°, n. 1).

108 Nos termos do artigo 11.9 n.° 2, o PARI deve especificar: i) os procedimentos adoptados para o
acompanhamento permanente e sistematico da execucgdo dos contratos de crédito; ii) os factos que, no ambito
dos procedimentos aludidos na alinea anterior, sdo considerados como indicios da degradacdo da capacidade
financeira do cliente bancario para cumprir as obrigacdes decorrentes do contrato de crédito; iii) os
procedimentos desenvolvidos para a recolha, tratamento e anélise da informagdo referente a clientes
bancéarios que estejam em risco efectivo de incumprimento; iv) os procedimentos implementados para o
contacto com os clientes bancérios em risco efectivo de incumprimento, incluindo, designadamente o prazo
para a realizagdo do primeiro contacto apos a verificacdo de um dos factos a que se alude na alinea b), o qual
ndo pode exceder os 10 dias; v) as solugdes susceptiveis de serem propostas aos clientes bancérios em risco
efectivo de incumprimento; vi) as estruturas responsaveis pelo desenvolvimento dos procedimentos e ac¢des
previstas no PARI, indicando, com detalhe, as respectivas competéncias e descrevendo 0s mecanismos
previstos para a sua articulagdo com outras estruturas ou entidades potencialmente envolvidas nesses
procedimentos e acges; vii) os planos de formagdo dos trabalhadores a quem sejam atribuidas tarefas no
ambito do PARI e viii) os prestadores de servigcos de gestdo do incumprimento responsaveis pelo
desenvolvimento de procedimentos e acc¢Bes previstas no PARI, caso existam, detalhando os servigos
contratados e 0s mecanismos previstos para a sua articulagdo com as estruturas ou com outras entidades
potencialmente envolvidas nesses procedimentos e acc¢des.

104 S30 indicios de degradacdo da capacidade financeira dos clientes bancérios a existéncia de
incumprimentos registados na Central de Responsabilidades de Crédito do Banco de Portugal; a devolugdo e
a inibicdo do uso de cheques e correspondente inser¢do na lista de utilizadores de cheque que oferecem risco;
a existéncia de dividas fiscais e de dividas a Seguranca Social; a declaracdo de insolvéncia; a existéncia de
processos judiciais e de situacdes litigiosas; a penhora de contas bancérias e a verificagdo de incumprimentos
noutros contratos celebrados com a IC (artigo 9.2, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 227/2012).

105 O entendimento do BdP tem sido o seguinte: “sempre que detecte indicios de degradagdo da capacidade
financeira do cliente bancario para cumprir o contrato de crédito ou que cliente bancario lhe transmita
factos que indiciem o risco de incumprimento, a IC desenvolve as diligéncias necessarias para avaliar esses
indicios, tendo em vista aferir da existéncia de risco efectivo de incumprimento e da respectiva conexdo”
disponivel em
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Confirmando-se que o cliente bancario dispGe de capacidade financeira para cumprir as
obrigagdes decorrentes do contrato de crédito a habitacdo, a IC deve apresentar uma
proposta de renegociacdo das condi¢fes do contrato ou propor a consolidacdo com outros
contratos de crédito (artigo 10.°, n.° 4). Os credores [leia-se, as IC] tém liberdade para
definir as solucbes a propor aos clientes bancérios. Todavia, as solu¢Bes devem ser
adequadas a situacao financeira, as necessidades e aos objectivos do cliente.

O PARI visa assegurar 0 acompanhamento permanente e sistematico da execucdo dos
contratos de crédito, bem como uma actuacao pré-activa em face da deteccdo de indicios
de degradacdo da capacidade financeira dos mutuarios, tendo em vista prevenir a mora no
cumprimento dos contratos de crédito. O PARI deve regular os procedimentos a adoptar
pelos funcionarios da Instituicdo Bancaria quando tomem conhecimento de indicios de
risco de incumprimento, especificar as estruturas envolvidas na execucdo do PARI e prever
as solucdes a propor aos clientes bancarios com o propdésito de precaver a entrada dos

contratos de crédito em mora.

A resolugdo das situagBes de incumprimento deve realizar-se preferencialmente, fora do
contexto judicial, através da negociacdo entre a IC e o cliente bancario. Neste contexto
surgiu o PERSI tendo em vista a definicdo de um quadro harmonizado para a negociacéo,
entre as Instituicdes Crediticias e os seus clientes'®, de solugBes para a recuperagdo de
créditos em incumprimento (artigo 12.°). As IC irdo avaliar a capacidade financeira do
cliente bancario e apresentardo propostas adequadas a sua situacdo economica,

caracteristicas pessoais, objectivos e necessidades.

http://clientebancario.bportugal.pt/SiteCollectionDocuments/BancoPortugalEntendimentosRegimelncumpri
mento.pdf, consulta realizada a 5 de Agosto de 2014. O entendimento do BdP parece ir no sentido de que as
IC adoptem um conjunto de diligéncias destinadas a confirmar a efectiva existéncia desse risco, diligéncias
essas que poderdo ndo passar pelo imediato contacto com o cliente bancério.

1% Embora 0 PERSI se destine, em primeira linha, aos mutuérios, é igualmente possivel os fiadores de
contratos de crédito integrarem este procedimento. Os fiadores podem solicitar a sua integracdo no PERSI
nos dez dias subsequentes a interpelacdo para cumprimento das obrigacdes decorrentes do contrato (artigo
21° n° 2). A IC deve informar o fiador do direito de integracdo em PERSI aquando da respectiva
interpelacdo para cumprimento (n.° 3). O PERSI dos fiadores é auténomo do procedimento relativo aos
mutuarios. Todavia, com as devidas adaptaces, sdo aplicaveis as mesmas regras que regulam o PERSI dos
mutudrios (n.° 4), BANCO DE PORTUGAL, Relatdrio de Supervisdo Comportamental, 2012, pp. 75.
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No ambito deste procedimento, os clientes bancarios em situagdo de incumprimento podem
beneficiar de um conjunto de direitos e de garantias que visam promover a negociacéo de
solucdes extrajudiciais para a regularizaco de situacdes de incumprimento?’.

O PERSI aplica-se a generalidade dos contratos de crédito celebrados com clientes
bancarios particulares a excepgdo dos contratos de locagdo financeiral®. O acesso a este
procedimento ndo depende de quaisquer condicbes, nem do pedido formulado pelo cliente
bancéario, embora este 0 possa fazer.

A IC esta obrigada a integrar o cliente bancario em incumprimento no PERSI
imediatamente apds a solicitacdo deste nesse sentido (artigo 14.%, n.° 2, al. a)), entre 0 31.°
e 0 60.° dia subsequentes a data de vencimento das obrigac6es em mora (artigo 14.°, n.° 1),
ou logo que o cliente bancério, que tenha alertado previamente para o0 risco de
incumprimento, se atrase no pagamento das prestacdes (artigo 14.% n. 2, al. b))!®. O
cliente é informado pela IC da sua integracdo no modelo de negociacéo previsto no PERSI
no prazo maximo de 5 dias apds esta ter ocorrido (artigo 14.%, n.° 4).

Apbs a integracdo do cliente em incumprimento neste procedimento, a IC avalia a situacéo
de incumprimento e a capacidade financeira do cliente. Para este efeito, o cliente deve
prestar, no prazo maximo de 10 dias, toda a informacéo e entregar os documentos que lhe
sejam solicitados (artigo 15.°, n.° 3). A IC, nos 30 dias posteriores ao inicio do PERSI,
deve apresentar ao cliente em incumprimento uma ou mais propostas para regularizacdo da
situacdo (artigo 15.%, n.% 4, al. b)). No prazo de 15 dias apds a recepc¢do da proposta da IC, o
cliente pode igualmente propor solucdes que considere mais apropriadas, tendo a IC a

liberdade de aceitar ou de recusar tais propostas*?°.

107 O mesmo cliente bancario pode simultaneamente estar sujeito aos procedimentos previstos no PARI e no
PERSI em operagdes bancérias distintas. Se o cliente bancério for mutuario de varios contratos de crédito
junto da mesma IC e estiver a incumprir um ou mais desses contratos, a Instituicdo Bancéria deve considerar
0s restantes contratos de crédito em risco de incumprimento, aplicando-lhes os procedimentos previstos no
PARI.

108 A contrario sensu, o Regime Extraordinario apenas se aplica as situacdes de incumprimento verificadas no
ambito do contrato de crédito & habitacéo.

109 De acordo com os dados divulgados pelo Banco de Portugal, no 1.° e no 2.° Semestre de 2013 iniciaram-se
181 655 processos de PERSI relativos a crédito hipotecario, e 657 948, relativos a crédito aos consumidores,
BANCO DE PORTUGAL, Relatorio de Supervisao Comportamental, 2013, pp. 51-52.

110 Na sequéncia de todo o procedimento descrito, PINTO MONTEIRO segue no seu artigo a estrutura
consagrada no diploma legal. Considera este autor que “o PERSI compreende trés fases: a fase inicial,
correspondente ao desencadeamento do procedimento, que, em algumas hipoteses, € obrigatorio para o
Banco (artigo 14.°); a fase de avaliagdo e proposta (artigo 15.°), em que o Banco, uma vez analisada a
situacdo financeira do cliente, deve apresentar-lhe uma ou mais propostas de regularizacdo; e uma fase
eventual de negociagdo (artigo 16.°), que se abre quando o cliente recuse as propostas do Banco”, PINTO
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No entanto, a Instituicdo Bancéria pode por sua iniciativa, a qualquer momento, extinguir o
PERSI, designadamente, nas seguintes situac0es: em caso de penhora ou caso seja
decretado o arresto dos bens do devedor a favor de terceiro (artigo 17.%, n.° 2, al. a)); caso
seja proferido despacho de nomeacdo de administrador judicial provisério no ambito do
processo de insolvéncia (al. b)); quando o mutuério ndo disponha de capacidade financeira
para regularizar a situacdo de incumprimento (al. ¢))*'!; sempre que este ndo colabore na
procura de solugdes para a regularizacdo da situacdo de incumprimento, nomeadamente na
disponibilizacdo de informacbes ou de documentos solicitados (al d)); quando pratique
actos susceptiveis de colocar em causa os direitos ou as garantias da IC como, por
exemplo, a danificacdo do imdvel que garante o crédito (al. €)); ou recuse as propostas
apresentadas pela IC ou, ainda, quando esta recuse as propostas apresentadas pelo cliente
bancério (al. f)).

O PERSI extingue-se automaticamente com o pagamento integral dos montantes em divida
(artigo 17.9, n.° 1, al. a))!'?, com a obtencdo de um acordo entre as partes tendo em vista a
regularizacdo da situacdo de incumprimento (al. b))'*3, no 91.° dia apds a integragdo do
cliente bancario no PERSI, excepto se as partes acordarem na prorrogacdo deste prazo, ou
com a declaragdo de insolvéncia do cliente bancério (al. c)).

A IC deve informar o cliente bancério da extin¢cdo do PERSI, apresentando sempre o seu
fundamento. A extingdo do PERSI s6 ocorre com a referida comunicacédo, excepto quando
é obtido um acordo de regularizacao entre as partes.

No periodo compreendido entre a data de integracdo do cliente no PERSI e a extingédo
deste procedimento, as IC estdo impedidas de resolver o contrato de crédito com
fundamento em incumprimento (artigo 18.°, n.° 1, al. a)), de intentar ac¢des judiciais contra
o cliente bancaério, tendo em vista a satisfacdo dos respectivos créditos (al. b)), de ceder a
terceiros uma parte ou a totalidade do crédito em causa (al. c)), ou de transmitir a terceiro a

sua posicdo contratual (al. d)). Contudo, as Instituicdes Crediticias podem fazer uso de

MONTEIRO, Antdnio, A Resposta do Ordenamento Juridico Portugués a Contratagdo Bancaria Pelo
Consumidor, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia n.° 3987, Ano 143, Julho-Agosto, 2014, pp. 388.

111 Designadamente pela existéncia de accdes executivas ou processos de execucao fiscal instaurados contra o
cliente que afectem, comprovada e significativamente, a respectiva capacidade financeira e tornem inexigivel
a manutencéo do PERSI.

112 No 1.° e 2.° Semestre de 2013, a extingdo do PERSI por pagamento dos montantes em mora, no crédito
hipotecario, representava 35,2%, BANCO DE PORTUGAL, Relatério de Supervisdo Comportamental,
2013, pp. 58

113 A celebragdo de um acordo entre as partes, no 1.° e 2.° Semestre de 2013, representava 6,8% dos motivos
de extingdo do PERSI, no que concerne ao crédito hipotecério, Idem, pp. 58.
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procedimentos cautelares adequados a assegurar a efectividade do seu direito de crédito
(artigo 18.%, n.° 2, al. a)), ceder os creditos em causa para efeitos de titularizacdo (al. b)), e
ceder o0s seus créditos ou transmitir a sua posi¢do contratual a outra IC (al. c)).

A Entidade Bancaria ndo pode, em momento algum, cobrar comissdes pela renegociacéo
das condic@es do contrato de crédito no &mbito do PERSI, nomeadamente no que concerne
a analise e a formalizacdo dessa operacdo (artigo 8.°, n.° 1). No entanto, pode cobrar ao
cliente bancario os encargos suportados perante terceiros, tais como o pagamento as
Conservatorias, aos Cartorios Notariais ou 0s encargos de natureza fiscal, mediante a
apresentacdo do respectivo comprovativo (artigo 8.°, n.° 2).

Caso 0 incumprimento se mantenha por mais de um més, o cliente € automaticamente
integrado no PERSI. Depois de avaliar a capacidade financeira do cliente para pagar o
montante em atraso e ainda o remanescente da divida, a IC € obrigada a apresentar uma ou
mais propostas, designadamente, uma renegociacdo das condi¢des do contrato ou uma
consolidagdo com outros contratos de credito. O cliente pode aceitar, recusar ou propor
alteracdes; do mesmo modo, o Banco pode recusar as alteracdes ou fazer uma nova

proposta.

Atendendo as assimetrias de informacdo existentes entre os devedores e as Instituicoes
Bancérias, e para que se verifique uma eficaz implementacdo das medidas aprovadas, o
Decreto-Lei n.° 227/2012, no seu artigo 23.° e seguintes, determinou a criacdo de uma
Rede Extrajudicial de Apoio a Clientes Bancéarios. Esta Rede, comummente designada
Rede de Apoio ao Consumidor Endividado (RACE)!*, surgiu no ambito da prevencio e da
regularizacdo das situacBes de incumprimento de contratos de crédito, e destina-se a
informar, a aconselhar e a acompanhar as pessoas que se encontrem em risco de
incumprimento das suas obrigacfes decorrentes de contratos de crédito celebrados com IC
Ou que se encontrem em mora relativamente ao cumprimento dessas obrigacGes. Trata-se
de uma rede de entidades habilitadas a prestar, a titulo gratuito, informacdes,
aconselhamento e acompanhamento aos clientes bancarios que enfrentem dificuldades no

cumprimento dos seus compromissos financeiros (artigo 27.°, n.° 1).

114 A Portaria n.° 2/2013, de 2 de Janeiro, estabelece, em cumprimento do disposto no artigo 26.° do Decreto-
Lei n. 227/2012, o regime e o procedimento aplicaveis ao reconhecimento das entidades que integram a
RACE (artigo 1.9).
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A intervencdo das entidades que integram a RACE cessa no momento em que tenham
conhecimento de que foi intentada accdo judicial relacionada com o contrato de crédito a

que se refere o apoio prestado (artigo 27.%, n.° 5).

2. O Regime Extraordinario de Proteccédo dos Devedores de Crédito a Habitacao
em Situacdo Econdémica Muito Dificil - A Lei n.° 58/2012, de 9 Novembro

2.1. O Ambito Obijectivo

A Lei n° 58/2012, de 9 de Novembro!'® implementou um Regime Extraordinario de
Proteccdo dos Devedores de Crédito a Habitacdo em Situacdo Econdémica Muito Dificil
(artigo 1.°). Esta Lei tem um ambito de aplicacdo restrito, uma vez que se aplica as
situacdes de incumprimento de contratos de muatuo celebrados no ambito da concesséo de
crédito a habitacdo destinado a aquisi¢do, a construcdo ou a realizacdo de obras de
conservacido e de beneficiagdo de habitacdo propria permanente!'® cujo mutuério!’” se
encontre em situacdo economica muito dificil e apenas quando o imovel em causa seja a
Unica habitacdo do agregado familiar e tenha sido objecto de contrato de mutuo com
hipoteca (artigo 2.°, n.° 1)*8, Com as alterag6es implementadas com a aprovacdo da Lei n.°
58/2014, de 25 de Agosto, as medidas de proteccao previstas no capitulo Il da referida Lei
passaram a ser aplicadas igualmente aos fiadores, chamados a assumir as obrigacfes dos
mutuarios originarios que se encontrem nas condicfes previstas no artigo 5.2, considerando
0 cumprimento do crédito garantido e eventuais encargos associados a créditos titulados
pelo fiador. Do exposto decorre que o Regime Extraordinario € aplicavel as situaces nao

abrangidas pelo Regime Geral.

115 A Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto, procedeu a primeira alteragdo da Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro.
116 Entende-se por habitacdo propria e permanente aquela onde o mutuario ou este e o seu agregado familiar
mantém, estabilizado, o seu centro de vida familiar (artigo 3., al. i)).

117 Como veremos infra, a situacdo econémica muito dificil ndo diz somente respeito ao mutuéario, mas a
qualquer elemento do agregado familiar.

118 O regime é aplicavel a todos os contratos celebrados anteriormente a sua publicacdo que ainda se
encontrem em vigor e a todos os contratos celebrados anteriormente a sua publicagdo em que, tendo sido
resolvidos pela IC com fundamento em incumprimento, ainda nao tenha decorrido o prazo para a oposicgao a
execucdo relativa a créditos a habitacdo e a créditos conexos garantidos por hipoteca, ou até a venda
executiva do imdvel sobre o qual incide a hipoteca do crédito a habitacdo, caso ndo tenha havido lugar a
reclamagdes de créditos por outros credores (artigo 40.%, n.° 1, al. a) e b)).
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2.2. Os Pressupostos

O regime estabelecido na referida Lei apenas é aplicavel as situa¢fes de incumprimento de
contratos de mutuo celebrados no ambito do sistema de créditos a habitagdo em que,
cumulativamente, se verifiqguem os seguintes requisitos: i) o crédito a habitacdo tem de
estar garantido por hipoteca, a qual tem de incidir sobre o imdvel que seja habitacdo
prépria permanente e a Unica habitacdo do agregado familiar'®®; ii) pelo menos um dos

membros do agregado familiar tem de se encontrar em situagdo economica muito dificil*?°,

119 Entende-se por agregado familiar o conjunto de pessoas constituido pelos conjuges ou por duas pessoas
gue vivam em condicdes analogas as dos cdnjuges, nos termos do artigo 2020.° CC, os seus ascendentes e
descendentes em 1.° grau ou afins, desde que com eles vivam em regime de comunhdo de mesa e de
habitagdo no mesmo domicilio fiscal (artigo 3.°, al. a) n.° i)) e o conjunto constituido por pessoa solteira,
villva, divorciada ou separada judicialmente de pessoas e bens, seus ascendentes e descendentes em 1.° grau
ou afins, desde que com ela vivam em comunhdo de mesa e de habitagdo no mesmo domicilio fiscal (artigo
3.9, al. a), n.0ii).

120 A situacdo econdmica muito dificil a que a Lei se refere no artigo 4.°, é definida através de um conjunto
de requisitos cumulativos, constantes do artigo 5., designadamente:

(1) A existéncia de uma situagdo de desemprego de um dos mutuarios, cdnjuge ou pessoa que com ele viva
em condicBes andlogas hd mais de trés meses ou a reducdo do rendimento anual bruto do agregado familiar
igual ou superior a 35%, desde que essa reducdo tenha ocorrido nos 12 meses anteriores ao inicio do
incumprimento. Por exemplo, um casal com um filho com rendimento anual bruto de €18.000, em 2011, e
que, em 2012, apresenta um rendimento anual bruto de €11.700 teve uma quebra de 35% no seu rendimento;
(2) A verificacdo de uma taxa de esforgo do agregado familiar com o crédito a habitagdo superior a 45% (em
agregados familiares que integrem dependentes), a 50% (em agregados familiares que ndo integrem
dependentes) ou a 40% para agregados familiares considerados familias numerosas, sendo que o artigo 3.°, al.
n) na redaccdo dada pela Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto, estabelece que sdo consideradas familias
numerosas os agregados familiares constituidos por cinco ou mais pessoas. A taxa de esforco do agregado
familiar do mutuério é calculada tendo em conta os encargos decorrentes de todos os contratos de crédito
garantidos por hipoteca sobre a habitacdo prépria e permanente do mutuério, independente da sua finalidade
(artigo 5.%, n.° 4 da Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto). Por exemplo, em 2011, num agregado familiar com um
rendimento anual bruto de €18.000 ¢ uma prestagdo mensal do crédito a habitagdo de €632,41, a taxa de
esforco era de 42%. Com a redugdo do rendimento anual bruto para €11.700 a taxa de esfor¢co sobe para
65%;

(3) A existéncia de patrimdnio financeiro do agregado familiar inferior a metade do rendimento anual bruto,
sendo que o patrimonio financeiro engloba o valor dos depdsitos bancarios ou outros produtos financeiros de
poupanga e os valores mobiliarios (por exemplo, ac¢Ges e obrigagdes) (artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 40/2014,
de 18 de Margo, que aprova o Cddigo dos Valores Mobiliérios);

(4) O patrimonio imobiliario do agregado familiar apenas pode ser constituido pelo imével sobre o qual recai
a hipoteca do crédito a habitagéo e, eventualmente, por garagens e iméveis nao edificaveis até ao valor de 20
mil €;

(5) O rendimento anual bruto do agregado familiar (nos termos do artigo 3.2, al. I) consiste no rendimento
total auferido durante um ano pelo agregado familiar, incluindo o proveniente de prestagdes sociais, sem
dedugdo de qualquer encargo) ndo pode exceder 14 vezes o valor maximo calculado em funcdo da
composicdo do agregado familiar que corresponde a soma das seguintes parcelas: 100% do salario minimo
nacional pelo mutudrio (titular do crédito a habitagdo) ou 120% no caso de o agregado familiar ser composto
unicamente pelo mutuério, 70% do salario minimo nacional por cada membro do agregado familiar (ndo
titular do crédito a habitacdo) e 50% do salario minimo nacional por cada membro do agregado que seja
menor de idade. Por exemplo, para um agregado familiar constituido por um casal com um filho menor em
que apenas um dos membros do casal é titular do crédito a habitacdo, o rendimento anual bruto ndo pode
exceder os €15.554, resultando este valor da seguinte soma: 14 x (1.00 x € 505 + 0.7 x €505 + 0.5 x €505),
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nos termos do artigo 5.% e iii) o valor patrimonial do imével ndo pode exceder €100.000
nos casos em que o imadvel hipotecado tenha coeficiente de localizacdo até 1,4, €115.000
nos casos em que o imovel hipotecado tenha coeficiente de localizacdo entre 1,5 e 2,4, ou
€130.000, nos casos em que o imovel hipotecado tenha coeficiente de localizacédo entre 2,5
e 3,51%-122 Todos estes requisitos constam do artigo 4.° da referida Lei. O Regime
estabelecido é imperativo para as IC mutuantes, nos casos em que se encontrem
cumulativamente preenchidos os requisitos referidos (artigo 2.°, n.° 3 na redaccdo dada
pela Lei n.° 58/2014)'?3, prevendo-se inclusivamente sang¢des contra-ordenacionais quando
0S mutuantes se recusem a aplicar este Regime aos casos em que estejam preenchidas todas
as condicOes para a respectiva aplicacdo'®. O Regime estabelecido ndo é imperativo para
as IC mutuantes, nos casos em que nao estejam reunidas as condi¢cdes acima referidas
(artigo 2.°, n.° 4 na redaccdo dada Lei n.° 58/2014). Para além do preenchimento dos
requisitos supra mencionados, 0 acesso ao Regime Extraordinario depende da
apresentacdo de requerimento pelo cliente bancario. O requerimento pode ser apresentado
até ao final do prazo para oposi¢do a execucao judicial da divida do contrato de crédito em
causa ou de créditos conexos garantidos pela mesma hipoteca ou, caso ndo tenha havido
lugar a reclamacdes de créditos, até a venda executiva do imovel que garante o crédito. A
IC dispGe de 15 dias apOs a apresentacdo do requerimento para comunicar ao cliente
bancario o deferimento ou indeferimento do acesso ao Regime Extraordinério, consoante o
cliente preencha ou ndo as condicdes. E de salientar que com a apresentacdo do

requerimento, a Instituicdo Bancaria fica impedida de promover a execuc¢do judicial do seu

sendo €505 o valor do salario minimo nacional desde 1 de Outubro de 2014, em virtude da aprovacéo do
Decreto-Lei n.° 144/2014, de 30 de Setembro, que revogou o Decreto-Lei n.° 143/2010, de 31 de Dezembro.
121 Esta redaccdo foi dada pela Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto. Para mais desenvolvimentos sobre o
coeficiente de localizagdo das habitacdes vide o artigo 42.° da Lei n.° 83-C/2013, de 31 de Dezembro, que
aprova o Cédigo do Imposto Municipal sobre Imoveis.

122 A Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro, consagrava ainda um outro requisito na alinea d) do artigo 4.°. Este
guarto requisito consistia em o crédito a habitacdo ndo poder estar garantido por outras garantias reais ou
pessoais, salvo se, neste Ultimo caso, 0s garantes se encontrarem também em situacdo econdmica muito
dificil. Com a aprovagdo da Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto, este requisito foi revogado.

123 No mesmo sentido vide o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa de 20 de Marco de 2014, Processo
n. 1903/11.2TBMTJ-B.L1-2, Relatora: Ondina Carmo Alves, que estabelece que “o regime extraordindrio
de proteccédo de devedores de crédito a habitagcdo em situacdo econémica muito dificil, previsto na Lei n°
58/2012, de 9 de Novembro é imperativo para as instituicdes de crédito, nos casos em que se encontrem
cumulativamente preenchidos os requisitos previstos nos artigos 4° e 5° da Lei n° 58/2012”, disponivel em
www.dgsi.pt.

124 De acordo com o preceituado no artigo 36.%, n.° 1, al. a) da Lei n.° 58/2012 “constitui contra-ordenacdo,
punivel nos termos do artigo 210.° do RGICSF a recusa de acesso dos mutuarios que o requeiram, e que
reinam todas as condicdes previstas nos artigos 4.° e 5.°, a qualquer uma das modalidades de medidas do
regime estabelecido na presente lei”. O exercicio de poderes sancionatdrios relativamente ao incumprimento
do regime estabelecido na Lei n.° 58/2012 é da competéncia do Banco de Portugal (n.° 3 do artigo 36.°).
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crédito até a comunicacdo de deferimento ou indeferimento de acesso. Quando j& esteja em
Curso uma acgéo executiva, a apresentacdo do requerimento ndo tem como efeito imediato
a suspensdo do respectivo processo. A suspensdo apenas ocorre com o deferimento do

requerimento de acesso, devendo a IC informar o Tribunal sobre esse facto?®.

2.3. As Medidas de Proteccdo do Devedor Em Situagdo Econémica Muito
Dificil

Encontrando-se os referidos requisitos preenchidos os mutuérios beneficiam, de acordo
com o preceituado no artigo 7.°, n.° 1, de uma de trés medidas de protec¢do em caso de
eventual execucdo da hipoteca sobre o imovel, nomeadamente, o plano de reestruturacao
das dividas emergentes do crédito a habitacdo (artigo 10.°), as medidas complementares ao
plano de reestruturacdo (artigo 19.°) e as medidas substitutivas de execucdo hipotecéria
(artigo 20.°), sendo que as medidas substitutivas sdo de aplicacdo subsidiaria em relacdo ao
plano de reestruturacdo e as medidas complementares sdo de aplicacdo voluntaria (artigo
7.9n.°2).

a) O Plano de Reestruturacao das Dividas Emergentes do Crédito a Habitagéo

As familias que acederem a este regime de proteccdo, os Bancos terdo de apresentar uma
proposta de plano de reestruturacdo da divida no prazo maximo de 25 dias apos a
comunicacdo ao cliente de que este preenche as condi¢cbes de acesso ao Regime
Extraordinario.

A proposta deve incluir modalidades de pagamento dos montantes em divida que sejam
adequadas a situacdo financeira do agregado familiar do cliente bancario. O plano de
reestruturacdo ndo pode apresentar uma prestacdo que impliqgue uma taxa de esforgo
superior a 45% se houver dependentes do mutuéario, ou de 50% se ndo houver dependentes,

ou, ainda, de 40% para agregados familiares considerados familias numerosas.

125 Neste sentido, o Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Guimarédes de 20 de Fevereiro de 2013, Processo n.°
8163/12.6 TBBRG-A.G1, Relatora: Isabel Rocha, que refere que “a suspensdo automdtica do processo de
execucao hipotecario relativo as dividas decorrentes do crédito a habitacdo, no ambito do regime
extraordinario de proteccdo de devedores de crédito a habitacdo em situacdo econdmica muito dificil, (Lei
58/2012) s6 pode ocorrer quando a Instituicdo Bancaria mutuante deferir o requerimento do mutuario no
sentido de ser abrangido por aquele Regime”, disponivel em www.dgsi.pt.
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Esse plano podera passar pela aplicacdo de uma (ou de vérias) das seguintes medidas: 1) a
concessdo de um periodo de caréncia de capital ou de capital e juros com uma duracdo que
pode ir dos 12 até aos 48 meses'?® (artigo 11.%); 2) a defini¢do de um valor residual do
plano de amortizacdo até 30% do capital em divida; 3) a prorrogacdo do prazo de
amortizacdo do empréstimo, até ao limite de 50 anos relativamente ao momento de
contratagdo do mesmo (artigo 12.°, n.° 1)*?7; 4) a reducio do spread aplicavel durante o
periodo de caréncia ou, no caso de ter sido estabelecido um valor residual, durante um
periodo de 48 meses, ndo podendo o spread ser inferior a 0,25% (artigo 13.°, n.° 1); e, por
ultimo, 5) a concessdo de um empréstimo adicional auténomo®?® destinado a suportar
temporariamente o pagamento das prestacfes do crédito a habitacdo (artigo 14.°).

Apds a apresentacdo do plano de reestruturacdo, a IC e o cliente bancario dispéem de 30
dias para negociar os termos da proposta (artigo 16.°, n.° 1). Caso o cliente bancario recuse
o plano de reestruturagdo da divida proposto pela IC, ndo formalize ou ndo se pronuncie no
prazo de 30 dias sobre uma proposta de plano de reestruturacdo apresentada pela IC, e cujo
cumprimento se presuma vidvel nos termos do n.° 2 do artigo 15.°, perde o direito a
aplicacdo de medidas substitutivas, excepto se a IC mantiver a intencéo de as aplicar (n.° 2
do artigo 16.° na redaccdo dada pela Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto).

Se qualquer das referidas medidas de reestruturacdo for inviavel, por ser ultrapassada a
taxa de esforco, a Instituicho Bancéaria ndo estd obrigada a propor um plano de
reestruturacdo, podendo optar pela aplicacdo de medidas complementares ou de medidas

substitutivas de execucdo hipotecaria.
b) As Medidas Complementares ao Plano de Reestruturacao
Nos casos em que o estabelecimento do plano de reestruturacdo se mostre impraticavel por

implicar uma taxa de esforco do agregado familiar inviavel, nos termos do artigo 15.2, n.°

2, 0U caso 0 mutudrio entre em incumprimento de trés prestacdes seguidas durante o plano

126 A primeira modalidade de caréncia trata-se da caréncia parcial em que existe o deferimento, pelo prazo
acordado, do montante correspondente a amortizacéo do capital, tal como esté definido no contrato de crédito
a habitacdo (artigo 3.°, al. b)). A segunda modalidade de caréncia trata-se da caréncia total em que ha lugar ao
deferimento, pelo prazo acordado, das prestacGes correspondentes ao capital e aos juros, tal como esta
definido no contrato de crédito a habitacdo (artigo 3.9, al. c)).

127 Contudo, tera sempre de se encontrar liquidado antes dos 75 anos de idade do mutuério ou de todos os
mutudrios caso seja mais do que um (artigo 12.°, n.° 2).

128 A Instrugdo n.° 44/2012, no ponto 2, alinea i) define empréstimo adicional como o contrato de crédito
destinado a suportar o pagamento das prestaces ou de outros encargos de outro(s) contrato(s) de crédito.
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de reestruturacdo, o Banco pode colocar em prética medidas complementares para ajudar
as familias (artigo 19.5, n.° 1, al. a) e b)).

As medidas complementares podem abranger as medidas que constam do plano de
reestruturacdo desde que ainda ndo tenham sido aplicadas, ou o estabelecimento de um
periodo de caréncia total até 12 meses, durante o qual o consumidor ndo paga sequer 0s
juros relativos ao empréstimo, ou a redugdo parcial do capital a amortizar (artigo 19.2, n.°
2).

A implementacéo destas medidas complementares € facultativa para os Bancos mesmo que
solicitadas pelo cliente (n.° 4 do mesmo artigo).

Igualmente com a aplicagdo das medidas complementares, a IC ndo pode agravar as
restantes condic@es financeiras do contrato de crédito, designadamente o spread, nem pode

cobrar comissdes'?® pela renegociagdo do contrato.

c) As Medidas Substitutivas de Execu¢do Hipotecaria

Nos casos em que a Instituicdo Crediticia opte por ndo apresentar uma proposta de plano
de reestruturacdo, ou 0 mutuario recuse a proposta apresentada pela Entidade Bancéria ou
ndo formalize uma proposta ao plano de reestruturagcéo apresentado pelo Banco, ou, ainda
quando ndo exista acordo entre as IC e 0s mutuéarios quanto a adopcdo de medidas
complementares, o0 Banco pode aplicar medidas substitutivas (artigo 20.°).

O imdvel, a data da concretizacdo da medida substitutiva, deve encontrar-se livre de 6nus
ou de encargos, de pessoas e de bens, estar titulado por uma licenca de utilizacdo valida,
encontrar-se em condic¢des aptas ao fim a que se destina e em bom estado de conservagéo
(artigo 20.°, n.° 3).

O cliente deve apresentar um requerimento a Instituicdo Bancéaria, no prazo maximo de 30
dias apo6s a verificacdo das situacGes que levaram a aplicacdo da medida substitutiva,
solicitando a aplicacdo dessa medida e declarando que preenche as condi¢Bes de acesso as
medidas substitutivas (artigo 22.°, n.° 1). No prazo de 30 dias ap0s a recepcdo do
requerimento, a Instituicdo Bancéria deve apresentar uma proposta de medida substitutiva

(n.° 2). Contudo, a IC néo esta obrigada a fazé-lo quando a hipoteca que garante o crédito a

129 Nos termos do artigo 3.%, al. €) da Lei n.° 58/2012 entende-se por comissdes as prestagdes pecuniarias
exigiveis pelas IC aos clientes como retribuicdo pelos servicos prestados, directamente ou através de
terceiros, no &mbito da sua actividade.
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habitacdo ndo for de 1.° grau, salvo quando essa hipoteca tenha sido constituida a favor da
mesma IC ou 0 imdvel em causa tenha outra hipoteca constituida para garantir créditos do
cliente junto de outra Instituicdo Bancaria (artigo 20.%, n.° 2). Ndo se verificando nenhuma
destas hipdteses, a IC deve apresentar uma das medidas substitutivas previstas no artigo
21.°:

A. Dacdo em cumprimento do imovel hipotecado: se nada resultar em contrario, uma das
possibilidades passa pela entrega da casa ao Banco para liquidacdo da divida (artigo
24.°). Todavia, s6 € possivel recorrer a dagdo em cumprimento quando se verifiquem,
cumulativamente, as seguintes condi¢des: a) o imovel tem de ser a habitagdo prépria
permanente e a Unica habitacdo do agregado familiar; b) o valor patrimonial tributario
do imovel nao pode exceder os €250.000; ¢) a soma do valor de avaliagcao do imovel,
no momento do incumprimento do contrato e das quantias entregues a titulo de
reembolso de capital, tem de ser igual ou superior ao valor do capital inicialmente
mutuado®*°.

Mas isto ndo significa que o mutuario veja a sua divida totalmente saldada. 1sso sé
acontece quando a soma do valor da avaliacdo actual do imdvel, efectuada para efeitos
de dacdo, e das quantias ja entregues a titulo de reembolso de capital for, pelo menos,
igual ao valor do capital inicialmente mutuado ou ent&o, quando o valor da avaliagdo
do imovel, efectuada para efeitos de dacdo, for igual ou superior ao capital que se
encontre em divida (artigo 23.°, n.° 1, al. a)). Nos casos em que a dacdo em
cumprimento ndo extingue a totalidade da divida, o cliente mantém-se obrigado ao
pagamento do montante equivalente a diferenca entre o capital em divida e o valor de
avaliacdo do imovel (artigo 23.2, n.° 2).

Apbs ter sido acordada com a IC a dacdo em cumprimento, o cliente bancario tem
direito a permanecer no imével no prazo de seis meses, periodo durante o qual
beneficia de caréncia de capital, apenas pagando os juros (artigo 25.°, n.° 1). Mas, para
usufruir deste beneficio, o cliente tem de celebrar com a IC um contrato-promessa de

dacdo e, caso a IC o solicite, outorgar a favor desta procuragdo irrevogavel para

130 No 1.° e 2.° Semestre de 2013, houve lugar a aplicacdo do regime da dacdo em cumprimento do imével
hipotecado em 14 processos. Contudo, somente em cinco desses processos a dacdo teve como efeito a
extincdo integral da divida, BANCO DE PORTUGAL, Relatério de Supervisdo Comportamental, 2013, pp.
69.
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celebracdo do contrato de dagdo (artigo 25.%, n.° 2). Caso recuse a proposta de dacéo
em cumprimento, o cliente bancério perde o direito a aplicacdo de outras medidas

substitutivas.

. Alienacdo do imovel a um Fundo de Investimento Imobiliario de Arrendamento
Habitacional (FIIAH), com ou sem arrendamento e opgdo de compra a favor do
mutudrio, nos termos do artigo 26.°. Esta alienacdo consiste na venda do imovel ao
FIIAH, sendo que, neste caso, 0 mutuario pode permanecer no imoével, mas na
qualidade de arrendatario. O mutuério transfere a propriedade do imovel para um
FIIAH e este paga o preco a IC (artigo 26.°, n.° 1, al. b)).

A venda do imovel a um FIIAH s6 extingue a totalidade da divida quando a soma do
montante pago pelo FIIAH para a aquisi¢do do imovel e das quantias entregues pelo
cliente bancario a titulo de reembolso do capital for, pelo menos, igual ao montante do
empréstimo, ou 0 montante pago pelo FIIAH para a aquisi¢do do imdvel for igual ou
superior ao capital que se encontre em divida (artigo 23.°, n.° 1, al. b)). Nos casos em
que a alienacdo do imdvel ao FIIAH ndo extingue a totalidade da divida, o cliente
mantém-se obrigado ao pagamento do montante equivalente a diferenca entre o capital
em divida e o valor da venda do imovel (artigo 23.%, n.° 2).

O mutuério pode recusar-se a permanecer como arrendatario do FIIAH, no entanto nao
pode rejeitar a alienacdo do imovel ao FIIAH, sob pena de perder o direito a aplicacédo

de outra medida substitutiva (n.° 2 do artigo 26.°).

. Permuta do bem imovel por um de valor inferior que pertenca a IC ou a terceiro
interessado na transaccdo (artigo 27.°, n° 1). A permuta de habitacbes sera
acompanhada de um acordo de substituicdo do contrato de crédito a habitacdo ou de
uma revisdo das condicGes do contrato existente, de modo a que seja mais viavel o
cumprimento pelo mutuério das suas obrigacdes. Neste caso é feita a revisdo do
contrato e o capital em divida reduz-se ao montante da diferenca de valores entre as
duas habitagdes (artigo 27.°, n.° 3). O mutuario pode, sem perder o direito a aplicacéo de
outra medida substitutiva recusar a permuta de habitacdes (n.° 4 do artigo 27.°). Em caso
de recusa pelo mutuario deve a IC propor-lhe uma das restantes medidas substitutivas

(n.° 5 do mesmo artigo).
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A aplicacdo de uma medida substitutiva implica a extin¢cdo dos processos judiciais em
curso com vista a execugdo da divida do crédito a habitacéo.

Cabe a IC promover a avaliacdo da habitacdo para efeitos de aplicacdo das medidas
substitutivas de execucdo hipotecaria. O custo da avaliacdo é suportado pelo cliente

bancario.

O acesso ao Regime Extraordinario de Proteccdo dos Mutuérios de Crédito a Habitacdo
faz-se por meio de um requerimento, apresentado pelos mutuarios a IC com quem tenham
celebrado o contrato de matuo, no &mbito do sistema de concessdo de crédito a habitagdo
(artigo 8.°, n.° 1). O requerimento deve ser apresentado até ao final do prazo para a
oposicao a execucdo ou até a venda executiva do imovel sobre o qual incide a hipoteca do
crédito a habitacdo, caso ndo tenha havido lugar a reclamacgfes de créditos por outros
credores (artigo 8.%, n.° 2). O requerimento deve ser acompanhado por documentacdo que
comprove essa mesma situagao®3L,

No prazo de 15 dias ap6s a recepcdo do requerimento ou apods a entrega dos documentos
que comprovem a situacdo econdémica muito dificil, quando a IC ndo dispense a entrega
destes, esta deve comunicar ao mutudrio, por escrito e de forma fundamentada, o resultado
do pedido de acesso ao regime estabelecido na Lei n.° 58/2012, ou seja, o seu deferimento
ou o indeferimento (artigo 8., n.° 3).

Assim, o deferimento do requerimento produz os seguintes efeitos: i) a obrigacdo de
apresentar ao mutuario uma proposta de reestruturacdo da divida no prazo de 25 dias apds

a comunicacao de deferimento de acesso ao regime; ii) a suspensdo automatica do processo

181 O cliente bancario tem de entregar a Gltima certiddo de liquidagdo de imposto sobre o rendimento das
pessoas singulares (IRS) relativa ao agregado familiar; os Gltimos trés recibos de vencimento; a certiddo do
registo civil demonstrativa da situagdo e ligacdo dos membros do agregado familiar; o documento
comprovativo do domicilio fiscal dos membros do agregado familiar; a certiddo de titularidade emitida pela
Conservatéria do Registo Predial e Comercial relativas a cada um dos membros do agregado familiar; a
caderneta predial dos iméveis que sdo propriedade dos membros do agregado familiar; a declaracdo escrita
do cliente bancério garantindo o cumprimento de todos os requisitos exigidos para aplicagdo desse regime e a
declaracdo emitida pelo Instituto de Emprego e Formagdo Profissional em caso de desemprego (artigo 6.°, n.°
1). As novidades introduzidas pela Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto, consistem em a IC poder dispensar, no
todo ou em parte, a entrega dos documentos anteriormente referidos (n.° 2) e a emissao de certidBes estar
isenta de taxas de emolumentos (n.° 3).

O mutudrio deve prestar a informacéo e disponibilizar os documentos solicitados pela IC para os efeitos
previstos no prazo maximo de 20 dias ap0s a entrega do requerimento ou da solicitagéo da IC (artigo 8.°, n.° 4
na redaccdo dada pela Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto). Na redaccéo da Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro,
0 mutuario tinha, no maximo, 10 dias ap0s a entrega do requerimento ou da solicitacdo da IC para prestar as
informacdes e disponibilizar os documentos solicitados. O legislador, com a revisdo legislativa de 2014,
acabou por conceder um prazo mais alargado ao mutuario atendendo, e bem, a demora em conseguir tais
documentos nos casos em que a Instituicdo Bancéria ndo dispense a sua entrega.
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de execucdo hipotecaria relativo as dividas decorrentes do crédito a habitagdo; e iii) a
obrigacdo de a IC comunicar esse deferimento ao Tribunal em que corre o processo de
execucdo (artigo 9.°, n.° 2).

Na vigéncia deste plano, a IC esta impedida de resolver o contrato de crédito a habitacéo e
de intentar acgBes judiciais, declarativas ou executivas, com vista & satisfacdo do seu
crédito (artigo 17.°). A Entidade Bancéria apenas pode proceder a resolugdo do contrato ou
a qualquer outra forma de cessacdo do mesmo na sequéncia da verificacdo de pelo menos

trés prestacOes vencidas e ainda ndo pagas.

2.4. A Vigéncia da Lei n.° 58/2012

O presente Regime estabelece medidas especificas e transitdrias, uma vez que ira vigorar
até 31 de Dezembro de 2015, existindo a possibilidade de vir a ser prorrogado, dependendo
esta possibilidade da avaliagdo do impacto global dos seus resultados, a efectuar por uma
comissdo constituida por representantes do Ministério das Financas, do Ministério da
Economia, do Banco de Portugal, da Comissdo de Mercado de Valores Mobiliarios, da
Associacdo Portuguesa de Bancos e por um representante dos consumidores a indicar pela
Direccdo Geral do Consumidor (artigos 38.°, n.° 2 e 39.%, n.? 2).

3. O Regime Geral Versus o Regime Extraordinario de Incumprimento

O Regime Geral e o Regime Extraordinario criaram dois mecanismos distintos para a
regularizacdo extrajudicial do incumprimento de contratos de crédito por clientes
particulares. Podemos destacar trés diferencas essenciais entre os referidos regimes.

O PERSI, criado pelo Regime Geral, é aplicavel a generalidade dos contratos de crédito
celebrados com clientes bancarios particulares que ndo tenham ainda sido resolvidos pelas
IC. Ao invés, 0 Regime Extraordinario restringe a sua aplicacdo aos contratos de crédito
destinados a aquisicdo, a construcdo ou a realizacdo de obras em habitacdo propria
permanente, podendo ter lugar ja apds a resolucéo dos referidos contratos.

Uma outra grande diferenca entre os dois Regimes reside nas regras de acesso. Enquanto o
desencadear do PERSI ndo depende da iniciativa do cliente bancario, nem do

preenchimento das condi¢bes de acesso, estando as IC obrigadas a integrar neste
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procedimento todos os clientes bancarios em mora entre 0 31.° e 0 60.° dia subsequentes ao
inicio do incumprimento, o Regime Extraordinario condiciona o acesso a apresentacédo de
um requerimento pelos mutuarios junto da IC e a demonstracdo do preenchimento dos
requisitos de aplicabilidade previstos na Lei.

Por ultimo, ao contrério do que sucede no PERSI, em que é conferida liberdade as IC na
definicdo das solugbes a propor ao mutuario em incumprimento, o Regime Extraordinario
elenca, ainda que a titulo exemplificativo, as medidas que podem ser aplicadas aos clientes
abrangidos. Embora o Regime Geral ndo prescreva as solucdes a apresentar pelas IC aos
clientes bancérios para regularizar a situacdo de incumprimento, estabelece a
adequabilidade das propostas a situacdo financeira, as necessidades e aos objectivos dos
clientes bancarios. O principio da adequacdo deve orientar as Instituicdes Bancarias na
definicdo das solucbes a propor aos clientes bancarios no ambito do PARI e do PERSI,
devendo estas inibirem-se de apresentar propostas desajustadas a situacdo em causa ou

desproporcionadamente onerosas para os clientes bancarios.

4. A Articulacdo entre o Regime Geral, em Particular o Procedimento
Extrajudicial de Regularizacéo de Situac¢tes de Incumprimento, e 0 Regime
Extraordinario de Proteccdo de Devedores de Crédito a Habitacdo em
Situacao Econdmica Muito Dificil — A Carta-Circular n.° 93/2012/DSC

Considerando que, em certas circunstancias, um contrato de crédito a habitacdo pode,
simultaneamente, estar sujeito ao Procedimento Extrajudicial de Regularizacdo de
Situagdes de Incumprimento [PERSI], criado pelo Regime Geral, e ao Regime
Extraordinario de Proteccdo de Devedores de Crédito a Habitacdo em Situacdo Econémica
Muito Dificil, o Banco de Portugal definiu, através da Carta-Circular n.° 93/2012/DSC,
boas préaticas na articulacdo entre o PERSI e o Regime Extraordinario. Como foi supra
referido, o Regime Geral, in concretu, o PERSI aplica-se a generalidade dos contratos de
crédito celebrados com clientes bancarios particulares. Ao invés, o Regime Extraordinario
é aplicavel apenas aos contratos de crédito destinados & aquisi¢do, a construcdo ou a
realizacdo de obras de conservagdo ordinaria, extraordinaria ou beneficiacdo de habitacéo
propria permanente, nos casos em que os clientes bancarios solicitem o acesso ao referido

Regime e demonstrem o preenchimento das respectivas condic¢des de aplicabilidade.
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Em determinadas circunstancias, um contrato de crédito a habitacdo pode estar
simultaneamente sujeito ao PERSI e ao Regime Extraordinario. A sobreposi¢do dos dois
Regimes pode ocorrer quando o cliente bancario apresenta o requerimento de acesso ao
Regime Extraordinario antes da integracdo do contrato de credito a habitacdo em PERSI ou
ja no decurso deste procedimento. Em virtude desta possibilidade de sobreposicdo de
Regimes, o Banco de Portugal, através de Carta Circular n.° 93/2012/DSC, de 28 de
Dezembro, definiu algumas préticas a respeitar.

Nos casos em que o cliente bancario apresente o requerimento de acesso ao Regime
Extraordinario antes da integracdo do contrato de crédito a habitacdo em PERSI, a
Instituicdo Bancéria deve abster-se de praticar 0s actos previstos nos artigos 14.° e
seguintes do Regime Geral relativamente aquele contrato de crédito até a data da
comunicacdo ao cliente bancério da decisdo sobre o requerimento de acesso ao Regime
Extraordinario. Se o requerimento de acesso ao Regime Extraordinério for deferido, a IC e
o cliente bancario devem negociar solucGes de regularizagdo da situacdo de incumprimento
de acordo com o Regime Extraordinario. A contrario sensu, se 0 requerimento de acesso ao
Regime Extraordinario for indeferido e ja tiver ocorrido uma das situacdes que determinam
a aplicacdo do PERSI, a IC estd obrigada, na mesma data em que comunica a recusa de
acesso ao Regime Extraordinario, a integrar o contrato de crédito no PERSI e a comunicar
ao cliente bancario essa integracdo. No entanto, se 0 requerimento de acesso ao Regime
Extraordinario for indeferido e nessa data ndo tiver ocorrido uma das situacdes que
determinam a integracdo do contrato de crédito a habitacdo em PERSI, nos termos
previstos no artigo 14.°, n.° 1 e 2 do Regime Geral, a IC apenas esta obrigada a proceder a
referida integracdo e a informar o cliente bancério desse facto, nos termos definidos no
Regime Geral, depois de se verificar a ocorréncia de uma dessas situacoes.

Nos casos em que o cliente bancario apresente o requerimento de acesso ao Regime
Extraordinario, apos a integracdo do contrato de crédito a habitacdo em PERSI, a IC deve
abster-se de praticar os actos previstos nos artigos 14.° e seguintes do Regime Geral
relativamente aquele contrato de crédito até a data da comunicacdo ao cliente bancério da
decisdo sobre o requerimento de acesso ao Regime Extraordinario. Sempre que o
requerimento de acesso ao Regime Extraordinario for deferido, a IC deve analisar e
negociar solugdes de regularizacdo do incumprimento do contrato de crédito a habitacao

nos termos previstos no Regime Extraordinario. A contrario sensu, se 0 requerimento de
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acesso ao Regime Extraordinario for indeferido e ainda ndo tiver decorrido os 30 dias
previstos no artigo 15.°, n.° 4 do Regime Geral para a avaliagdo e apresentacdo de
propostas no ambito do PERSI, a IC, para além de informar o cliente bancéario do
indeferimento, estd obrigada, até ao termo do mencionado prazo, a comunicar-lhe o
resultado da avaliacdo da sua capacidade financeira e, sendo o caso, a apresentar-lhe
propostas de regularizacdo adequadas. Quando o requerimento de acesso ao Regime
Extraordinario for indeferido e ja tiver decorrido o prazo de 30 dias, a IC est obrigada a
informar o cliente bancario, na mesma data, da recusa de acesso a0 Regime Extraordinario
e do resultado da avaliacdo da sua capacidade financeira, apresentando-lhe, se for o caso,
propostas de regularizacdo adequadas.

Podemos, assim, concluir que o disposto no Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de Outubro,

ndo prejudica o Regime Extraordinario previsto na Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro.

5. A (In)Aplicagdo do Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de Outubro, ao Crédito

Multifuncdes

Aquando da contratacdo de crédito a habitacdo é frequente a contratacdo de um crédito
conexo, o designado credito multiusos, multiop¢des, multifuncdes ou paralelo.

Os créditos multiusos sdo, muitas vezes, contratados em simultaneo ao crédito a habitacao,
com as mesmas condicdes, pelos mesmos prazos e tendo como garantia 0 mesmo imovel,
destinando-se a fazer face a despesas complementares a aquisi¢do de habitacdo, como a
compra de mobiliario e o pagamento de impostos!®. Esta associacio decorrente da
complementariedade natural entre os produtos e 0s servi¢os pode ter como objectivo obter
um maior grau de fidelizagdo ou destinar-se a ir ao encontro das preferéncias dos clientes.
Com a contratacdo deste tipo de crédito, o mutuario tem em vista fazer face a outras
despesas conexas com a habitacao.

A questdo que se coloca é saber se o Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de Outubro, é

somente aplicAvel ao crédito a habitacdo ou, se é, também, extensivel ao crédito

132 por exemplo, um cliente bancario quer comprar uma habitagdo no valor de €120.000,00, mas quer pedir
mais €5.000,00 ao Banco para a mobilar. Ndo pode simplesmente chegar ao Banco e pedir um Crédito a
Habitagdo de €125.000,00. Tal acto corresponderia a uma sobreavaliagdo do imével. Contudo, o cliente
bancério tem uma alternativa. Para fazer face a essas despesas complementares, os Bancos concedem o0s
designados créditos a habitacdo multifungdes, multiusos, multiop¢Bes ou paralelos. Assim sendo, o cliente
bancéario podia pedir um crédito & habitagdo no valor de €120.000,00 e um crédito multifuncbes de €5.
000,00.
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multifungbes. Na pratica, sdo dois empréstimos distintos. Todavia, na sequéncia da
alteracdo legislativa datada de 2009, e operada pelo Decreto-Lei n.° 192/2009, de 17 de
Agosto, o crédito multiopcbes &, presentemente, orientado pelas mesmas regras que
regulam o crédito a habitacdo. A equiparacdo surgiu no sentido de garantir um adequado
nivel de proteccdo do consumidor, por entender o Governo que ndo se justifica aplicar
regimes diversos para créditos similares e, muitas vezes, complementares.

Sinteticamente podemos concluir que as normas que regulam o crédito a habitacdo
estendem-se aos demais contratos de crédito hipotecério, designadamente, aos contratos de

crédito conexo.

6. A Promulgacéo de Outros Diplomas Legais

6.1. A Lei n.°57/2012, de 9 de Novembro

A Lei n.° 57/2012, de 9 de Novembro, procedendo a segunda alteracdo do Decreto-Lei n.°
158/2002, de 2 de Julho'®, veio permitir o reembolso dos montantes de Planos de
Poupanga-Reforma (PPR’s) e¢ dos Planos de Poupanga-Educacdo (PPE’s) para o
pagamento de prestacdes referentes aos contratos de crédito para aquisi¢cdo de habitacdo
propria e permanente (artigo 4.2, n.° 1, al. g))!34. O titular de PPR’s sabe, ab initio, que s6
podera mobilizar o seu dinheiro, sem sofrer penalizacdes, quando atingir a idade da
reforma ou tiver mais de 60 anos, em caso de desemprego de longa duracdo, de doenga
grave ou de incapacidade permanente da pessoa segura ou de qualquer dos elementos do
seu agregado familiar. Caso ndo esteja abrangido por nenhuma destas situacfes, 0 seu
titular pode pedir o reembolso do PPR’s, contudo estara sujeito a penalizagdes. Em virtude
das alteracOes introduzidas neste novo diploma, os portugueses poderao resgatar o seu PPR
e 0 seu PPE, sem sofrerem qualquer tipo de penalizacdes, se o dinheiro for aplicado no

pagamento de prestacdes de crédito para aquisicdo de habitacdo prdpria e permanente.

133 A terceira alteracdo ao Decreto-Lei n.° 158/2002, de 2 de Julho, foi operada pela Lei n.° 44/2013, de 3 de
Julho.

134 A Lei n.° 44/2013 aplica-se a todas as familias que sejam titulares de crédito a habitagdo propria e
permanente e ndo somente as familias que estejam em situa¢do econémica muito dificil.
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6.2. A Lei n.°59/2012, de 9 de Novembro

A Lei n.° 59/2012, de 9 de Novembro, veio, igualmente, criar medidas de salvaguarda para
0s mutuérios de crédito a habitacdo e alterar o Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de Novembro,
impondo, assim, algumas limitacbes as IC. Este diploma legislativo, ao contrario do
Regime Extraordinario, ndo apresenta natureza transitoria, tem um alcance geral e ndo se
restringe aos agregados familiares em situagdo econdmica dificil.

De entre as medidas implementadas, destacamos: i) a possibilidade de a IC resolver o
contrato de crédito a habitacdo apenas quando exista, por parte do devedor, o
incumprimento de pelo menos trés prestacdes vencidas e ainda ndo pagas (artigo 7.°-B, n.°
1)**; ii) a concessdo aos mutudrios - em certas circunstancias - da possibilidade de
retomarem o cumprimento do crédito a habitagdo no decurso do processo executivo, caso 0
mutuario pague os montantes vencidos, bem como os juros de mora e as despesas em que a
IC incorreu (artigo 23.°-B), e iii) o ndo aumento do spread quando se verifique, pelo
mutuario ou por qualquer membro de agregado familiar, uma situacdo de desemprego, de
alteracdo do local de trabalho a mais de 50 km de distancia e que implique a mudanca de
habitacdo, ou uma situacdo de divorcio, de separacdo judicial de pessoas e de bens, de
dissolucdo da unido de facto ou, ainda, de falecimento de um dos conjuges, quando dai
resulte uma taxa de esfor¢co do mutuério inferior a determinados limites (artigo 28.°-A, n.°
1).

6.3. A Lei n.°60/2012, de 9 de Novembro

A Lei n.° 60/2012, de 9 de Novembro, por sua vez, vem alterar as regras referentes a ordem
de realizacdo da penhora, bem como a determinacédo do valor-base de venda de imdveis em
processo de execucdo, isto é, aumenta de 70% para 85% o valor-base de venda de um
imovel quando, apds ser penhorado, vai a hasta publica (artigo 889.° da Lei n.° 60/2012, de
9 de Novembro). Nos termos do preceituado no artigo 886.°-A do mesmo diploma, o valor-
base dos bens passara a corresponder ao maior de dois valores: i) o valor patrimonial
tributario, calculado em avaliacéo realizada em periodo inferior a seis anos, e ii) o valor de

mercado. Esta Lei aplica-se a todos os processos pendentes, excepto aqueles em que a

135 Medida similar vigora no &mbito do crédito ao consumo.
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penhora ja tiver sido concretizada de acordo com os critérios legais entdo em vigor (artigo
3.0da Lei n.° 60/2012).

A penhora de imdvel gue seja habitacdo prdpria permanente do executado s6 pode iniciar-
se quando a penhora de outros bens ndo permita satisfazer integralmente o credor no prazo
de doze meses (para dividas até €2.500) ou de dezoito meses (para dividas superiores a
€2.500). Aquele prazo é reduzido para seis meses para a penhora de outros imdveis e

estabelecimentos comerciais (artigo 834.%, n.° 2 da Lei n.° 60/2012, de 9 de Novembro).

7. A Directiva 2014/17/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido
Europeia de 4 de Fevereiro de 2014 Relativa aos Contratos de Crédito aos

Consumidores para Imdveis de Habitacéo

Visando o desenvolvimento de um mercado de crédito interno mais transparente, eficiente
e competitivo, a concessdo e a contratacdo de empréstimos de forma sustentavel e a
inclusédo financeira, proporcionando, desta forma, um nivel mais elevado de proteccédo dos
consumidores, a Directiva n.° 2014/17/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho da
Unido Europeia, de 4 de Fevereiro®®, veio estabelecer um quadro comum em matéria de
contratos de crédito aos consumidores garantidos por hipoteca ou outro direito para
iméveis de habitacdo (artigo 1.°)%%7, desenvolvendo, com efeito, normas eficazes de

celebracgdo desses contratos™3e,

136 Esta Directiva altera as Directivas 2008/48/CE e 2013/36/UE e o Regulamento (UE) n.° 1093/2010. Foi
publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia no dia 28 de Fevereiro do mesmo ano.

Esta Directiva Europeia, a primeira sobre contratos de crédito a habitacdo e outros créditos garantidos por
hipoteca sobre bem imovel, deverd ser transposta para o ordenamento juridico nacional até 21 de Marco de
2016.

137 Nos termos do artigo 3., n.° 1, al. a) e b), a Directiva referida supra aplica-se aos contratos de crédito
garantidos por hipoteca ou por outra garantia equivalente habitualmente utilizada num Estado-Membro sobre
imoveis de habitacdo ou garantidos por um direito relativo a imoveis de habitacdo e aos contratos de crédito
cuja finalidade seja financiar a aquisi¢do ou a manutencdo de direitos de propriedade sobre terrenos ou
edificios j& existentes ou projectados. De acordo com o preceituado no artigo 4., n.° 3 do mesmo diploma
legislativo entende-se por contrato de crédito “o contrato por meio do qual um mutuante concede ou promete
conceder a um consumidor um crédito abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 3.°, sob a forma de
pagamento deferido, empréstimo ou qualquer outro acordo financeiro similar”.

1% No Preambulo da Directiva |8-se que “Foram identificados vdrios problemas nos mercados de crédito
hipotecario no interior da Unido relacionados com a concessdo e a contratacdo irresponsaveis de
empréstimos e com 0s potenciais comportamentos irresponsaveis dos intervenientes no mercado, incluindo
os intermedidrios de crédito e as institui¢des que ndo sdo IC. (...) 4 fim de facilitar a cria¢do de um mercado
interno que funcione correctamente, com um nivel elevado de protec¢do dos consumidores na area dos
contratos de crédito para imoveis, e de assegurar que 0s consumidores que procuram esse tipo de contratos
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No referido diploma, as vendas associadas obrigatérias passam a ser expressamente
proibidas, salvo se 0 mutuante demonstrar, & autoridade competente, que os produtos ou
categorias de produtos objecto dessa venda, pelas condi¢Bes que relinem, ndo podendo ser
disponibilizados separadamente, consubstanciam um beneficio para os consumidores.
Ficam, contudo, ressalvadas as vendas associadas facultativas (artigo 12.°).

A prestacdo de informacGes ao consumidor é objecto de regulacdo pela Directiva, a qual é
analisada no capitulo 4, estabelecendo um conjunto de exigéncias aplicaveis a publicidade
dos contratos de crédito. Propugna-se pela clareza e pela transparéncia na prestacdo de
informagdes aos consumidores, que deverdo estar conscientes da generalidade das
condicBes do crédito que contratam, incluindo do seu custo total. A este proposito, prevé-
se a necessidade de garantir que seja prestada ao consumidor a informacéo personalizada
necessaria para permitir a comparacédo dos produtos de crédito disponiveis no mercado, a
avaliacdo das suas implicacGes e a tomada de decisdes esclarecidas e informadas quanto a
celebragdo do contrato de crédito (artigo 14.°).

E atribuida especial relevancia a avaliacdo da solvabilidade do consumidor, & qual a
Directiva dedica os seus artigos 18.° a 20.°, constantes do capitulo 6. Este tipo de avaliacdo
assenta na constatacdo da capacidade do consumidor cumprir as obrigac6es decorrentes do
contrato de crédito, em detrimento do critério do valor do imével de habitacdo e do
pressuposto que o imoAvel se ird valorizar. Apesar de relevantes, estes ndo devem ser 0s
unicos critérios a fundamentar a decisdo de atribuicdo de crédito. Esta avaliacdo deve
basear-se em informacdo necessaria, suficiente e proporcionada sobre os rendimentos e as
despesas do consumidor, considerando, também, outras circunstancias financeiras e
econdmicas relativas ao mesmo. Esta informacdo pode ser recolhida junto de fontes
internas ou de fontes externas relevantes, incluindo junto do préprio consumidor, a quem
podem ser efectuados pedidos de informacdo, proporcionados e limitados ao necessario,
para realizar uma adequada avaliacdo de solvabilidade (artigo 20.°). A preocupacdo com a
solvabilidade do mutuério mantém-se ao longo de toda a vigéncia do contrato de crédito.
Prevé-se ainda a possibilidade de acesso, pelos mutuantes, as bases de dados publicas ou

privadas para efeitos de avaliacdo da solvabilidade dos consumidores e para efeitos

possam fazé-lo com a certeza de que as Instituicbes que irdo contractar agem de forma profissional e
responsavel, é necessario criar um enquadramento legal da Unido adequadamente harmonizado em varias
areas, que tenha em conta as diferencas existentes nos contratos de crédito, resultantes, nomeadamente das
diferencgas existentes nos mercados nacionais e regionais de bens imoveis”.
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exclusivos de acompanhamento do cumprimento das obrigagdes de crédito por si
assumidas durante a vigéncia do contrato de crédito (artigo 21.°).

Admite-se, igualmente, a obrigatoriedade de os Estados-Membros assegurarem a faculdade
de reembolso antecipado, sujeitando-a, eventualmente, a determinadas condicdes,
designadamente, em caso de taxa de juro fixa, os Estados-Membros podem estabelecer que
o0 exercicio de tal direito implica necessariamente a existéncia de um interesse legitimo por
parte do consumidor. Aprovando o mutuante o reembolso antecipado, seja ele total ou
parcial, o mutuario terd sempre direito a uma reducdo do custo total do crédito,
correspondente aos juros e aos custos relativos ao periodo remanescente do contrato (artigo
25.9).

No caso de alteragcdes das taxas, os mutuantes deverdo informar os mutuarios antes de as
mesmas comecarem a produzir os seus efeitos, indicando o montante dos pagamentos a
efectuar ap0ds a aplicagdo da nova taxa e, se for caso disso, eventuais altera¢cGes do nimero
ou da frequéncia das prestag0es (artigo 27.°).

No que concerne ao incumprimento das prestacdes decorrentes do contrato de crédito
celebrado interpartes, 0 mutuante pode exigir ao consumidor o reembolso dos encargos
que suportou com o incumprimento das prestacdes por parte deste ultimo, devendo este
reembolso restringir-se ao necessario para compensar 0 mutuante dos custos suportados em
virtude do incumprimento (artigo 28.°). O mutuante pode, ainda, cobrar ao consumidor
encargos adicionais, estando os Estados-Membros incumbidos de fixar um limite maximo.
A verdadeira novidade desta Directiva consiste na possibilidade concedida as partes
contratuais de acordarem expressamente no contrato de crédito que, em caso de
incumprimento, a devolucéo ou a transferéncia para 0 mutuante da garantia ou do produto
da respectiva venda é suficiente para reembolsar o crédito. Se mesmo ap6s o processo de
execucdo subsistirem montantes em divida, os Estados-Membros devem adoptar medidas
que facilitem o reembolso, protegendo-se, em Gltima ratio, os consumidores.

Fica, todavia, ressalvada a possibilidade de os Estados-Membros criarem regras mais

restritivas para a proteccdo dos consumidores (artigo 2.°).
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8. As Solucgdes Vigentes nos Outros Ordenamentos Juridicos Para a Probleméatica do
Incumprimento no Crédito a Habita¢do: o Caso da Hungria, da Colémbia e da

Espanha

8.1. O Exemplo a Evitar da Hungria

Na sequéncia da forte depreciacdo do forint [moeda oficial da Hungria], o Governo
Hungaro introduziu, sem prévia consulta dos stakeholders [partes interessadas], um
esquema compulsorio obrigando os Bancos a aceitar, durante cinco meses, a amortizacdo
de empréstimos hipotecérios & habitacdo a uma taxa de cdmbio preferencial, representando
um desconto sobre o capital em divida de cerca de 30%*°.

Perante esta facilidade, cerca de 15% dos clientes bancérios endividados elegiveis'4°
aproveitaram para amortizar os seus empréstimos. Contudo, apenas os devedores com
maior capacidade financeira, que tinham meios para liquidar de uma sé vez o saldo em
divida, usufruiram deste beneficio.

Esta medida originou consequéncias bastante negativas, designadamente, colocou o peso
do incumprimento no crédito a habitacdo sobre os Bancos, obrigando-0s a assumirem a
totalidade das perdas da operagdo, ndo havendo lugar a uma reparticdo equitativa dos
encargos, o designado burden sharing; ndo beneficiou os devedores verdadeiramente
necessitados; agravou o processo de deleveraging dos Bancos e levou ao aprofundamento
de uma crise de crédito (credit crunch), originando um clima negativo para o investimento
com a alteracdo unilateral das condi¢es dos contratos sem prévia consulta das Instituicdes
Bancérias e das Associacfes de Consumidores.

8.2. Outro Exemplo a Evitar: a Colombia

Em virtude da grave crise econdmica e imobiliaria, o Tribunal Constitucional da Colémbia

criou um conjunto de regras para aliviar o peso da divida e evitar penhoras judiciais.

1% BANCO DE PORTUGAL, Gestdo do Incumprimento de Contratos de Crédito Celebrados com
Particulares — Comissao de Orgamento, Finangas e Administracdo Publica da Assembleia da Republica, 10
de Julho de 2012, pp. 12.

140 Corresponde a cerca de 20 mil dos 800 mil contratos existentes.



No intuito de minimizar os efeitos negativos, o Tribunal Constitucional da Colémbia
declarou inconstitucional a capitalizacdo de juros nos empréstimos em incumprimento e
permitiu dacdes em cumprimento liberatdrias*!. Na sequéncia da implementacio destas
medidas, as Instituicbes Bancéarias foram obrigadas a considerar extintos os empréstimos
com dagdo em cumprimento de imoéveis com valor de mercado inferior a divida.

Em resultado desta medida, 43 mil imdveis foram entregues aos Bancos, verificou-se um
enorme incentivo ao incumprimento e as IC sofreram perdas severas. Com efeito, 0
sistema bancario saiu fragilizado e a perda de confianca na estabilidade dos contratos levou

a uma crise de créedito (credit crunch) que durou cerca de 3 a 4 anos.

8.3. O Exemplo da Espanha: O Cddigo de Boas Préticas Espanhol

O Governo Espanhol também anunciou medidas para evitar que 0s mutuarios em
incumprimento das prestacdes decorrentes do contrato de crédito a habitacdo fossem
despejados das suas habitacBes. A pressdo da sociedade civil forgou a intervencgdo politica.
Neste sentido, foi aprovado o Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de Marzo, que prevé medidas
urgentes de proteccdo dos devedores hipotecarios sem recursos'#?. Conjuntamente com
este diploma foi aprovado o Cddigo de Boas Praticas Bancarias (Cdédigo de Buenas
Préacticas Para la Reestructuracion Viable de las Deudas com Garantia Hipotecaria Sobre
la Vivienda Habitual)!*,

O Real Decreto-Ley 6/2012 veio instituir um procedimento que € aplicavel somente aos
devedores hipotecarios de habitacdo habitual em situacdo de exclusdo social, cuja
aplicacdo sera faseada, principiando por um refinanciamento da divida, passando por um
perddo parcial desta, podendo culminar, se outra solucdo ndo existir, na dagdo em
pagamento.

As medidas contempladas no Cddigo de Boas Praticas apenas serdo aplicadas aos
devedores hipotecéarios quando o credor tenha subscrito a adesdo ao referido Codigo e
quando o devedor se encontre na situacdo de exclusdo social, a qual se verificara nos
seguintes casos: a) deve tratar-se de um crédito garantido por hipoteca que recaia sobre a

Unica habitacdo propria do devedor e concedido para aquisicdo da mesma; b) os membros

141 |dem, pp. 14-15.

142 A este Codigo aderiram 89 Instituicdes Bancarias Espanholas, sendo que o Banco Espirito Santo e a Caixa
Geral Espanhola ndo aderiram a este Cédigo.

143 Idem, pp. 17.
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do agregado familiar tém de carecer de rendimentos do trabalho ou de outra actividade
econdmica, entendendo-se por agregado familiar o devedor, o seu conjuge ndo legalmente
separado ou com quem viva em unido de facto e os filhos, independentemente da sua
idade, que residam na habitacdo; c) o valor da prestacdo do crédito hipotecario tem de ser
superior a 60% dos rendimentos liquidos que aufiram o conjunto dos membros do
agregado familiar; d) o agregado familiar tem de carecer de quaisquer outros bens ou
direitos patrimoniais suficientes com que possam responder pela divida; e) tem de se tratar
de um crédito que ndo beneficie de outras garantias reais ou pessoais ou que, no caso de
existirem as ultimas, ocorram as circunstancias descritas em b) e c¢) supra; f) no caso de
existirem co-devedores que ndo facam parte do agregado familiar, deverdo estar incluidos
nas circunstancias descritas em a), b) e ¢) supra; e g) o preco de aquisi¢cdo da habitacdo tem
de ser inferior ou igual ao valor aplicavel, de entre os valores de pre¢cos maximos definidos
segundo a populacdo do municipio onde se encontre: €200.000 para municipios com mais
de 1.000.000 de habitantes; €180.000 para municipios entre 500.001 e 1.000.000 de
habitantes ou os integrados em areas metropolitanas de municipios de mais de 1.000.000
habitantes; €150.000 para municipios entre 100.001 e 500.000 habitantes; e €120.000 para
imdveis situados em municipios até 100.000 habitantes.

Verificados todos os requisitos mencionados, a Entidade Financeira deverd, no prazo de
um meés, apresentar ao devedor um plano de reestruturacdo que concretize a execucao das
consequéncias financeiras para o devedor, com a aplicacdo conjunta das seguintes
medidas: a concessdo de um periodo de caréncia na amortizacdo do capital em divida até 4
anos; a ampliacdo do prazo de amortizacao até 40 anos a contar da data da concessao do
empréstimo; e 0s juros moratorios aplicaveis limitar-se-do & soma dos juros remuneratorios
contratados no empréstimo acrescidos de 2,5% sobre o capital em divida. Se estas medidas
ndo forem suficientes, a IC poderd reunificar o conjunto das dividas contraidas pelo
devedor, ndo tendo este que suportar os custos adicionais pela amortizacdo antecipada da
divida nos anos seguintes. Se nenhuma das medidas referidas surtir efeitos, os devedores
deverdo propor a dacdo em pagamento como meio de libertacdo definitiva da divida
devendo as IC aceitar, sendo que as familias poderdo permanecer no imoével por um prazo
até 2 anos, pagando, para isso, uma renda anual de 3% do valor total da divida existente no

momento da dagdo em pagamento.
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Com efeito, defendeu o Governo Espanhol que as Instituicbes Financeiras estdo obrigadas
a aceitar a entrega do imével, dando-se consequentemente por extinta a divida hipotecéria.

9. Apreciacao Critica

Neste ponto do presente trabalho iremos proceder a apreciacao critica do Regime Geral do
Incumprimento, constante do Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de Outubro, da Lei n.°
58/2012, de 9 de Novembro, com as alteragbes que lhe séo atinentes implementadas pela
Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto, que consagra o Regime Extraordinario de Proteccdo dos
Devedores em Situacdo Econdémica Muito Dificil, das Leis n.° 57/2012, 59/2012 e
60/2012, todas de 9 de Novembro, e da Directiva 2014/17/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho da Unido Europeia, de 4 de Fevereiro, apontando, de seguida, 0s aspectos

positivos e negativos dos documentos legislativos enumerados.

O Regime Geral do Incumprimento, a semelhanca de todos os outros diplomas legais,

contém, naturalmente, elementos positivos e negativos.

No que respeita aos aspectos positivos sublinhe-se que o Regime Geral do Incumprimento
disciplinou o mercado e harmonizou 0 modo como as IC lidam com as situag0es de risco
de incumprimento [PARI] e como promovem a regularizacdo extrajudicial do
incumprimento dos contratos de crédito [PERSI]. O Regime Geral veio reforcar a
proteccdo dos clientes bancarios que enfrentam dificuldades no cumprimento dos seus

compromissos financeiros, conferindo-lhes direitos até entdo inexistentes.

O acesso ao PERSI ndo depende do pedido do mutuério, embora este o possa fazer, nem da
verificagdo de quaisquer requisitos cumulativos. Verificando-se as situagfes previstas no
Decreto-Lei n.° 227/2012, a IC esta obrigada a integrar o cliente bancario no PERSI, pelo
que podemos concluir que o legislador ndo atribuiu qualquer margem de discricionariedade
as IC na decisdo de integracdo do mutuadrio em incumprimento no PERSI, visto que,
estando verificadas as situacOes previstas no Decreto-Lei n.° 227/2012, as Entidades
Bancarias estdo obrigadas a integrar o cliente bancéario no PERSI.
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A RACE serd, por certo, uma medida de sucesso, porquanto ird desempenhar um papel
determinante no éxito da implementacdo do Regime Geral, promovendo a sua divulgagéo e
apoiando os clientes bancarios no exercicio dos seus direitos. Os conhecimentos dos
mutudrios sobre as matérias bancéarias correspondem aos conhecimentos do homem médio,
do bonus pater familiae, e muitas vezes, os funcionérios das Instituicbes Bancérias
utilizam termos bancarios especificos, cujo significado os seus clientes desconhecem por
completo ou entdo partem do pressuposto que os seus clientes ja sabem como funcionam
0s programas bancarios de que dispdem, o que ndo corresponde a realidade. A RACE, ao
informar, aconselhar e acompanhar os clientes bancéarios em risco de incumprimento ou
gue ja se encontrem em mora, representa um importante recurso no apoio a tomada de

decisbes, ajudando os clientes a optar por vias mais favoraveis a sua situacao.

Relativamente aos aspectos negativos é de salientar que a aplicacdo pratica dos
procedimentos constantes do Regime Geral se encontra demasiado dependente de

legislacdo especifica criada pelo Banco de Portugal.

Outro aspecto negativo diz respeito a concessao de total discricionariedade as IC na
defini¢do das solucbes a propor a0 mutuario em incumprimento, apenas se estabelecendo
como limite que as propostas apresentadas a este devem ser adequadas a sua situacdo
financeiral®*, as suas necessidades e aos seus objectivos. No ambito do PERSI, a legislagdo
ndo fixa critérios objectivos para a elaboracdo das propostas, o que confere aos Bancos
uma abertura para apresentarem aos seus clientes propostas pouco razodveis ou
inexequiveis na pratica. E conferida total liberdade as IC para definirem as propostas a
apresentar aos seus clientes, o que pode tornar-se numa medida totalmente ineficaz, nada
acrescentando a negociagao espontanea entre as partes. Algumas IC tém revelado reduzida
disponibilidade para aceitar ou para negociar as propostas apresentadas pelos seus clientes
bancarios dentro do quadro definido pelo Regime Geral. A contrario, o Regime
Extraordinario de Proteccdo dos Devedores em Situacdo Econdmica Muito Dificil elenca, a
titulo exemplificativo, as medidas que devem ser aplicadas ao mutuario em incumprimento

das prestac6es do contrato de crédito a habitacdo. Parece-nos que a solucdo consagrada no

144 1gual discricionariedade é atribuida as IC no modo como avaliam a capacidade financeira dos seus
clientes.
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Regime Extraordinario é a melhor solugdo, porquanto elimina por completo a
discricionariedade das Entidades Bancérias, devendo estas pautarem a sua actuagdo pelos
critérios estabelecidos no diploma legal, evitando, assim, a criacdo de solucdes
impraticaveis.

O Regime Geral estabelece que ndo podem ser cobradas comissdes bancérias pelo processo
de renegociacdo do contrato de crédito. Contudo, nenhum travdo € colocado em relagdo as
alteracdes contratuais. Assim, uma Instituicdo Bancaria pode, por exemplo, apresentar uma
proposta com um prazo de reembolso das prestacdes mensais mais alargado, e, contudo,
aumentar o spread como contrapartida. Embora atenue o problema do cliente no imediato,
esta alteracdo acaba por servir de pretexto para o Banco cobrar mais pelo crédito, o que

deveria ser expressamente proibido.

Ademais, o diploma permite que sejam cobradas ao cliente despesas por entidades
terceiras. Como a gestdo de incumprimento pode ser feita, a pedido dos Bancos, por outras
entidades, certamente cabera aos clientes suportar os seus custos. Além disso, dada a
sensibilidade das matérias que estas entidades terceiras irdo analisar seria expectavel que o
seu trabalho fosse supervisionado e fiscalizado, no entanto o PERSI em momento algum
previu este problema.

As despesas fiscais, as despesas com as Conservatdrias e com os Cartorios Notariais, dada
a situacdo economica dificil dos mutuarios, deveriam estar isentas, dado que qualquer
encargo adicional no or¢camento familiar pode gerar um novo incumprimento. A cobranca
destas quantias ao mutuério agrava, por certo, a sua situacdo economica, ainda mais

guando estes montantes sao, normalmente, elevados.

Relativamente ao Regime Extraordindrio de Proteccdo dos Devedores em Situacao
Econdmica Muito Dificil, constante da Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro, alterada pela
Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto, comecgaremos, igualmente, por destacar 0s aspectos

positivos e s6 depois analisaremos 0s aspectos negativos.

Relativamente aos aspectos positivos apenas destacaremos 0s dois que nos parecem ser 0S
mais importantes. O primeiro aspecto positivo consiste em o legislador ter estabelecido que

0 regime da referida Lei é imperativo para as IC nos casos em que se encontrem
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preenchidos os requisitos do artigo 4.°, impondo san¢des aos mutuantes que se recusem a
aplicar este regime, quando verificados todos os requisitos. O legislador consagrou a
melhor solucdo ao ndo conceder qualquer tipo de liberdade de decisdo as InstituicGes
Bancarias, prevendo que, sempre que se encontrem verificados 0s requisitos constantes

deste artigo, aquele regime terd impreterivelmente de ser aplicado.

O segundo aspecto positivo diz respeito as medidas complementares ao plano de
reestruturagdo, uma vez que o estabelecimento de um periodo de caréncia total até 12
meses, em que 0 mutuério ndo paga nem o capital nem os juros relativos ao empréstimo, e
a reducdo do capital a amortizar, tiveram verdadeiramente em conta a situacdo de caréncia
em que 0 mutuario se encontra, pelo que nos parece terem sido bem conseguidas do ponto
de vista da adequabilidade e da coeréncia as dificuldades econdmico-financeiras do cliente

bancério.

Relativamente aos aspectos negativos, o primeiro ponto a destacar consiste no facto de a
linguagem utilizada na Lei, ndo ser, muitas vezes, simples ou acessivel, chegando mesmo a

induzir o leitor em duvidas e em hesita¢es permanentes.

A circunstancia de o acesso ao Regime Extraordinario estar dependente da apresentacdo de
um requerimento pelo cliente bancario leva a que muitos mutuarios em situacdo de
incumprimento ndo beneficiem da proteccdo conferida por aquele Regime, pelo que a
solugdo vigente em sede de PERSI, que ndo depende de requerimento de acesso, se
coaduna melhor com a situacdo de incumprimento do crédito a habitagdo que se pretende

tutelar com o Regime Extraordinario.

Um terceiro aspecto negativo deste Regime Extraordinario funda-se no facto de a Lei n.°
58/2012 somente poder ser aplicada se estiverem verificados cumulativamente o0s
requisitos do artigo 4.°. Face a rigidez dos requisitos de aplicabilidade ficaram e ficarao,
num futuro préximo, excluidos da aplicacdo do Regime estabelecido na mencionada Lei
um conjunto significativo de agregados familiares. O Regime Extraordinario tem critérios
de acesso demasiado apertados para conseguir dar resposta a um problema tdo grave como
0 problema do incumprimento. Esta conclusdo é comprovada pelos dados avangados pela
Comissdo de Avaliacdo do Regime Extraordinario, dado que, entre Novembro de 2012 e
Setembro de 2013, as Instituigdes Bancarias aceitaram 297 requerimentos de acesso a este
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Regime, ou seja, 80,6% dos pedidos foram rejeitados. Entendemos que a reduzida
aplicabilidade das medidas estipuladas pela Lei n.° 58/2012 é preocupante e fica aquém do
que seria expectavel, pelo que deveria, assim, existir uma maior flexibilidade na aplicacao
do mencionado Regime, sobretudo do ponto de vista procedimental, designadamente, no
que se refere a documentacdo, dado que a ndo entrega dos documentos e 0 ndo
preenchimento da condicdo de aplicabilidade relativa a redugdo do rendimento anual bruto
do agregado familiar do mutuério foram, nos anos de 2012 e 2013, os principais motivos

de recusa de acesso ao Regime Extraordinario'#®

. Antes da alteracdo de 2014, a quantidade
de documentos exigida ao mutuario para poder ter acesso ao Regime Extraordinario era
exagerada. A certiddo do registo civil demonstrativa da ligacdo entre os membros do
agregado familiar é desnecessaria, dado que a relacdo de parentesco pode ser comprovada
através de outros meios nomeadamente através do Cartdo de Cidaddo. A Lei n.° 58/2014,
de 25 de Agosto, tentou atenuar esta menos-valia do Regime Extraordinario ao estabelecer
no artigo 6.°, n.° 2, que as IC podem dispensar no todo ou em parte a entrega dos
documentos referidos anteriormente. Esta alteracdo legislativa levara, por certo, ao
deferimento de um maior nimero de requerimentos de acesso ao Regime Extraordinario. O
requisito da reducdo do rendimento anual bruto do agregado familiar, igual ou superior a
35%, desde que essa reducdo tenha ocorrido nos 12 meses anteriores ao inicio do
incumprimento, parece ndo ter em devida conta que uma redugdo menor do rendimento
anual bruto de, por exemplo, 20% pode igualmente colocar o agregado familiar numa
situacdo de incumprimento. Parece-nos que o legislador se apercebeu de que 0 acesso ao
Regime Extraordinario ndo pode estar dependente de requisitos de acesso tao rigidos. Isto
ficou claro com as alteragfes introduzidas com a Lei n.° 58/2014, de 25 de Agosto, que
estabeleceu: 1) o aumento dos valores patrimoniais do imdvel a data da apresentacdo do
requerimento de acesso; 2) revogou o requisito consagrado na alinea d) do artigo 4.° da Lei
n.° 58/2012, que estabelecia que o crédito a habitacdo ndo pode estar garantido por outras
garantias reais ou pessoais, salvo se, neste Ultimo caso, os garantes se encontrem também

em situacdo econdmica muito dificil; e 3) aumentou o valor do rendimento anual bruto do

145 Entre Novembro de 2012 e Junho de 2013, a ndo entrega pelo cliente bancario da documentagéo solicitada
para efeitos de demonstracdo do preenchimento das condigdes de aplicabilidade prevista na Lei representava
24,5% do total das situacbes de indeferimento dos requerimentos de acesso ao Regime Extraordinario e a
redugdo do rendimento anual bruto do agregado familiar do mutudrio correspondia a 20,6%, BANCO DE
PORTUGAL, Actividades de Supervisdo Comportamental — Implementagdo do Regime Geral e do Regime
Extraordinario do Incumprimento, Sintese Intercalar, 1.° Semestre de 2013, pp. 35.
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agregado familiar, estabelecendo que este ndo pode exceder 14 vezes o valor maximo
calculado em fungdo do agregado familiar'®® correspondente a soma global das parcelas
elencadas na alinea €) do artigo 5.°. Estas alteracbes permitem, assim, que um maior

numero de agregados familiares tenha acesso a este Regime Extraordinario.

A Lei de 2014 teve ainda a bondade de isentar as certidfes para efeitos de acesso ao
Regime Extraordinario, atendendo a que estes custos adicionais podem originar um novo

incumprimento das prestacdes de crédito a habitacéo.

Consideramos que o entendimento das IC de que a reviséo das condic¢des de aplicabilidade
do Regime Extraordinario é injustificavel, na medida em que as situagdes que ndo sdo
enquadraveis no Regime Extraordinario s&o objecto de negocia¢do no ambito do PERSI*,
ndo se coaduna com a realidade com que nos deparamos presentemente em que 0S
mutuarios em incumprimento ndo tém a sua disposi¢cdo um leque de medidas por que

possam optar quando se encontrem em mora.

O quarto aspecto negativo, no nosso entender, consiste na concessao de um empréstimo
adicional, uma das medidas incluidas no plano de reestruturacdo, tendo em vista o
pagamento das prestacOes de crédito a habitacdo. Entendemos que esta medida do plano de
reestruturacdo so ira agravar a situacdo do mutuério, o qual ja se encontrava em situacao
econdémica muito dificil. Se o mutuério ndo dispbe de recursos financeiros para cumprir as
prestacdes do crédito a habitacdo, dificilmente terd capacidade econémica para pagar este
empréstimo adicional. O legislador ao tentar melhorar a situacdo do mutuario acabou, no

entanto, por a deteriorar.

No que concerne as medidas substitutivas, in concretu, & dacdo em cumprimento®*® e a
entrega do imovel ao Fundo de Investimento Imobiliario de Arrendamento Habitacional,
entendemos que a avaliacdo do imdvel, a data do incumprimento, ndo deve ser levada a
cabo pela Instituicdo Bancaria, sob pena de esta ser juiz em causa propria e, por este

motivo, propomos gque a mesma seja realizada por uma bolsa de avaliadores independentes,

146 Ag abrigo do artigo 5.% n.° 1, al. e) da Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro, o rendimento anual bruto do
agregado familiar ndo podia exceder 12 vezes o valor maximo calculado em funcdo da composicdo do
agregado familiar e correspondente a soma global das parcelas ai elencadas.

147 1dem, pp. 38.

148 Sobre o problema da extingdo ou ndo da divida exequenda com a entrega do imével ao Banco em caso de
incumprimento das prestacdes do crédito a habitacdo apenas nos iremos pronunciar no terceiro capitulo do
presente trabalho.
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devidamente acreditados para o efeito, a escolha do cliente e com anuéncia da entidade
credora.

Relativamente ao FIIAH destacamos o facto de o mutuario ndo poder rejeitar a alienacéo
do imovel a este Fundo sob pena de perder o direito a aplicacdo de outra medida
substitutiva. Consideramos que o mutudrio deveria poder rejeitar a alienagao, e em caso de
rejeicdo, dever-se-ia aplicar uma das outras medidas substitutivas, a semelhanca do que
acontece na recusa de permuta de imovel por um de valor inferior, em que, se 0 mutuario
recusa a permuta, a IC deve-lhe propor uma das outras medidas substitutivas. Esta situagdo
coloca-nos algumas davidas na compreensao da diferenca de regimes, dado que o direito

em causa é 0 mesmo, o direito fundamental a habitacéo.

Na aplicacdo das medidas substitutivas cabe a Instituicdo Bancaria desenvolver todas as
diligéncias para avaliar o imdvel. Contudo, os custos desta avaliagdo serdo suportados na
integra pelo cliente bancéario. Mais uma vez, o legislador ndo teve em conta que este

encargo adicional pode originar um novo incumprimento pelo mutuario.

Destacamos que a recusa pelo cliente bancario do plano de reestruturacdo da divida,
proposto pela IC, implica a perda da aplicacdo das medidas substitutivas de execucéo
hipotecaria. Parece-nos que o direito de o mutuario beneficiar da aplicacdo de medidas
substitutivas esta a ser coarctado pelo exercicio do seu direito de recusa do plano de
reestruturacdo. Na pratica, ao exercer um direito proprio, 0 mutuario vé outro direito seu a

ser eliminado na totalidade, sendo-lhe reduzidas as suas alternativas.

O Regime Extraordinario de Proteccdo dos Devedores de Crédito a Habitacdo em Situacao
Econdmica Muito Dificil foi criado para proteger a habitacdo de familias, somente quando
o credor é 0 Banco. Se o credor é o Estado, o devedor ndo beneficia da proteccao conferida
por aquele diploma legislativo, sendo irrelevante, para efeitos de penhora, que o imovel em

causa seja a Unica habitacdo propria e permanente do agregado familiar'®®. Mais uma vez,

149 Neste sentido, vide, PINTO, MONTEIRO, Anténio, A Resposta do Ordenamento Juridico Portugués...,
ob. cit.,, pp. 390. Nas palavras deste autor é chocante que o Estado penhore habitagfes por dividas de
reduzido montante ainda mais quando a nossa Constituicdo da Republica Portuguesa consagra no seu artigo
65.° um direito fundamental a habitacdo que incumbe ao Estado assegurar.
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consideramos injustificvel a diferenca de tratamentos quando o bem juridico que se tenta

proteger é 0 mesmo.

Afigura-se-nos necessario assegurar, através das entidades competentes nomeadamente o
Banco de Portugal e a Comissdao de Mercado de Valores Mobiliarios, uma fiscalizacao

preventiva e eficaz da implementacdo do Regime Extraordinario.

No que concerne a Lei n.° 57/2012, de 9 de Novembro, o legislador, ao permitir que as
pessoas titulares de PPR’s e de PPE’s possam levantar, sem penalizacfes, 0s respectivos
montantes para pagar as prestacdes dos contratos de crédito a habitacdo, consagrou uma
das melhores solucbes possiveis, uma vez que ndo faria sentido os mutuérios estarem a
incumprir as prestaces do seu crédito e a pagar 0s respectivos juros moratérios quando
tém meios economicos para liquidar os montantes em divida. Assim, 0s mutuarios que
tenham os referidos planos de poupanca podem mobilizar os montantes que detenham,
tendo em vista o pagamento das prestacfes de crédito a habitacdo em mora.

A Lei n.° 59/2012, de 9 de Novembro, ao prever que as IC s6 podem resolver ou fazer
cessar 0 contrato de concessdo de credito na sequéncia da verificacdo de, pelo menos, trés
prestacfes vencidas e ndo pagas pelo mutuario, consagrou a melhor solugdo, uma vez que
impediu que, quando existisse incumprimento pelo mutuario, o Banco resolvesse ou
cessasse logo o contrato de crédito bancério®®. E de lamentar, no entanto, que tenha sido
ignorada a questdo da perda do beneficio do prazo e da promo¢do do vencimento
antecipado. Por outro lado, € interessante notar que nenhuma disposic¢do na Lei impde que
as prestacGes sejam mensais. A Lei, ao prever a possibilidade de retomar o cumprimento
contrato de crédito a habitacdo no decorrer do processo executivo, caso 0 mutuario pague
as prestacOes vencidas, 0s juros de mora e as despesas em que 0 Banco incorreu, consagrou
a melhor solucgéo, pois visou a preservacdo ao maximo do contrato de crédito a habitacéo,
sendo que a extincdo deste s6 se verifica em ultima ratio. Por fim, esta Lei ao ndo
aumentar o spread, quando o mutuario ou qualquer membro do agregado familiar esteja
em situacdo de dificuldade economica, atendeu e bem a imprevisibilidade das situagdes

gue podem ocorrer na vida de uma pessoa e que ndo sao controlaveis pela vontade humana.

150 A resolucdo do contrato de crédito a habitacdo estd em consonancia com a resolugdo no contrato de
agéncia em que ndo € qualquer falha que justifica a resolucdo deste (artigo 30.° do Decreto-Lei n.° 178/86, de
3 de Julho, alterado pelo Decreto-Lei n.° 118/93, de 13 de Abril). S6 quando a falha for grave e colocar em
causa o principio da confianca das partes é que se justifica a resolugdo do contrato.

77



A Lei n.° 60/2012, de 9 de Novembro, ao alterar o valor-base da venda de imoveis em
processo de execucdo de 70% para 85%, visou evitar que os imoveis fossem vendidos, em
processo de execucdo, por precos muito abaixo do seu valor real. Outro aspecto positivo
desta Lei consiste em somente poder haver penhora do bem imdvel que seja a habitacdo
prépria e permanente, quando a penhora de outros bens do mutudrio ndo permita a
satisfacdo do crédito nos prazos estipulados. O legislador estabeleceu que a penhora do
bem imoOvel que seja a habitacdo propria e permanente sé ocorre em Ultima ratio,

atendendo, assim, & importancia que a habitagdo assume na vida de uma pessoa.

A verdadeira novidade da Directiva 2014/17/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da
Unido Europeia, de 4 de Fevereiro, consiste na possibilidade de as partes acordarem
expressamente no contrato de crédito a habitacdo que, em caso de incumprimento, a
transferéncia ou a devolugdo para 0 mutuante da garantia ou do produto da respectiva
venda é suficiente para reembolsar o crédito e, sendo Portugal obrigado a transpor para o
seu ordenamento juridico a mencionada Directiva até 21 de Marco de 2016, parece ter sido
encontrada a solucdo com base no consenso para o problema que, nos Gltimos anos, tem
assombrado os Tribunais portugueses, problema este que consiste em saber se, em caso de
incumprimento das prestacdes decorrentes da celebracdo do contrato de crédito a
habitacdo, a entrega da casa ao Banco é suficiente para liquidar a totalidade do

empréstimo.

Em termos gerais, podemos concluir que, embora as novas alteragdes ao regime do crédito
a habitacdo sejam de aplaudir, a verdade é que os problemas actuais ndo ficardo resolvidos
na sua totalidade.

As Leis supra mencionadas tém a bondade de trazer para baixo da égide de diplomas
legislativos uma preocupacdo social, criando mecanismos alternativos de resposta ao
crescente incumprimento do crédito a habitacdo e ao impacto social dai resultante.
Contudo, é possivel que estas medidas possam vir a acarretar efeitos desagradaveis (side
effects), na medida em que podem ser lidas como implementadoras de um certo grau de

favorecimento do mutuario atraves da criagdo de inUmeras medidas excepcionais, em
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detrimento, pelo menos, numa primeira fase, das IC. Ademais, estes diplomas legislativos
deixam ainda muito por definir.

Entendemos que as alteragdes implementadas visam promover o responsable lending®?,
evitando o congestionamento dos Tribunais com execuc¢des hipotecarias, bem como
diminuir os custos que estas acarretam. S&o de aplaudir todas as medidas que promovam o
responsible lending, uma vez que é do interesse das IC receberem incentivos a
configuracdo correcta da sua exposicao a riscos de crédito, ndo sé porque o nivel de capital
que tém de deter é influenciado pelo perfil de risco da sua carteira de créditos, mas também
porque os incumprimentos e as execucdes hipotecérias também implicam custos. Assim, as
IC devem ser incentivadas a conceber medidas de crédito que sejam ajustadas a
possibilidade de os devedores reembolsarem o0s seus créditos. Porém, ndo se pode cair no
erro de hiperbolizar o peso da garantia hipotecaria no crédito a habitacdo, nem esquecer
que paralelamente se deve exigir um responsible lending. Contudo, as medidas projectadas
destinam-se a dar resposta as situacfes de sobreendividamento numa perspectiva que, em

muitos casos, pouco ou nada tem a ver quer com o responsible lending.

10. A Proposta de Solucbes a Adoptar Para Resolver o Problema do
Incumprimento dos Contratos de Crédito a Habitacdo: Um Sistema
Equilibrado Com Respeito pelos Principios Estruturantes

Neste ponto iremos propor um conjunto de regras e de principios que devem ser
respeitados quando se vise procurar uma solucdo para a problematica do incumprimento no
crédito a habitacdo. Ndo pretendemos encontrar uma solucdo estanque que resolva em
definitivo este problema, mas tdo-s6 chamar a atencdo para os principios juridicos
vigentes, no nosso ordenamento juridico, 0s quais devem ser respeitados na sua esséncia e
podem ajudar na resolucdo do problema sobre o qual nos temos vindo a debrucar.

Ab initio, propomos manter, na medida do possivel, a estabilidade dos contratos
celebrados, privilegiando a negociacao entre as IC e os clientes bancarios. Sempre que seja

possivel os contratos de crédito a habitacdo devem ser preservados ao méximo, evitando a

151 Consiste no dever de avaliar a solvabilidade do cliente bancario com base em informagdes que para tal
sejam consideradas suficientes obtidas junto do cliente que solicita o crédito e, se necessario, através da
consulta da base de dados de responsabilidade de crédito.
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sua extin¢do. Esta solugdo coaduna-se com o principio da boa fé e com a confianca das
partes depositada no contrato de crédito.

Devem ser evitadas solucGes que levem a acumulacdo macica dos imoveis na esfera
juridica da banca, por via de dagdes em cumprimento e de vendas executivas, pois esta
medida tera inevitavelmente como consequéncias um aumento excessivo da oferta de
imdveis e, naturalmente, uma reducdo significativa dos precos dos mesmos. Manter 0s
devedores nos seus imdveis e evitar solu¢cbes que possam incentivar o incumprimento
pelos particulares sdo solugdes que propugnamos*®?,

Recomendamos a criacdo de medidas que privilegiem o principio do loss sharing
[reparticdo de perdas] entre as IC e os devedores. Nesta reparticdo equitativa das perdas,
deve tanto o cliente como a Entidade Bancaria suportarem as consequéncias do
incumprimento, evitando as solugdes vigentes na Hungria e na Colémbia em que a
resolucéo do problema foi conseguida em claro sacrificio das IC. Existindo uma reparticéo
igual das perdas entre as partes, as consequéncias ndo serédo téo nefastas.

Aconselhamos, igualmente, a criacdo de um Codigo de Boas Préticas, a semelhanca do
Caodigo de Boas Praticas Espanhol, que consagre as normas de conduta e os procedimentos
necessarios para solucionar as situacdes de incumprimento transitério dos devedores. A
aplicacdo dessas normas tera naturalmente de ser adaptada aos contornos concretos de cada
caso.

De seguida, iremos sugerir algumas praticas que, na nossa perspectiva, deveriam integrar o
Caodigo de Boas Praticas.

Em primeiro, defendemos a necessidade de uma concessdo responsavel do crédito
[responsible lending], devendo, para tal, o cliente bancario demonstrar que tem recursos
econdmicos suficientes para reembolsar o empréstimo. Todavia, as Instituicdes Bancarias
devem tomar todas as medidas possiveis e necessarias para confirmar a veracidade dos
rendimentos do cliente bancéario. Deste modo, os credores devem obter e analisar o
historial de rendimentos do consumidor’®®. A decisdo do mutuante conceder ou nio o
crédito a habitacdo devera ser coerente com o resultado da avaliacdo da solvabilidade do

mutuario, sendo que esta avaliacdo devera basear-se em informagdes sobre a situacéo

152 Vide, no terceiro capitulo da presente dissertagdo a solugdo que propugnamos para resolver este problema.
153 AUTORIDADE BANCARIA EUROPEIA, Parecer da Autoridade Bancaria Europeia Sobre Boas
Praticas Para a Concessdo Responsavel do Crédito Hipotecario, apud BANCO DE PORTUGAL,
Relatério de Supervisdo Comportamental, 2013, pp. 27.
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econOdmica e financeira, incluindo as receitas e as despesas do mutuério. Por exemplo, a
capacidade do mutuério para transferir parte do risco do crédito a habitacdo para um
terceiro fiador ndo deverd induzir o mutuante a ignorar as conclusdes da avaliagdo da
solvabilidade ao propor um contrato de crédito a um consumidor que provavelmente nao
podera reembolsé-lo. Adicionalmente considera-se boa pratica que os credores conservem
todos os documentos que fundamentaram a decisdo de concessdo do crédito a habitacdo. A
documentacao deve comprovar o historial de rendimentos apurado para cada cliente, bem
como todas as medidas tomadas para confirmar esses rendimentos. As autoridades
competentes devem tomar todas as medidas necessarias para supervisionar e para
acompanhar o cumprimento por parte dos mutuantes dos procedimentos de avaliacdo da
solvabilidade dos mutuérios.

A concessdo responsavel do crédito hipotecario implica, de igual forma, que os credores
tenham em consideracdo a possibilidade de ser prestada informacgéo falsa no @mbito dos
pedidos de concessdo de crédito, devendo estruturar 0s respectivos processos em
conformidade. Os documentos a apresentar, tendo em vista a concessao de crédito, devem
ter por finalidade ajudar a identificar as informacdes incorrectas prestadas pelo cliente
bancério.

A concessdo de um credito hipotecario responsavel implica, igualmente, tomar em
consideragdo, para além dos rendimentos, 0s compromissos e as garantias do cliente
bancéario, como, por exemplo, outros eventuais empréstimos e o pagamento das despesas
domésticas relativas ao abastecimento de servigos basicos (como a luz, a 4gua, 0 gas € 0
telefone). Isto implica que as IC fixem niveis minimos de rendimento liquido remanescente
do mutuério apds o cumprimento das suas obrigacfes. Com este principio visa-se assegurar
que os credores avaliem adequadamente a capacidade dos seus clientes reembolsarem
integralmente o capital em divida acrescido dos respectivos juros.

Uma decisdo responsavel de concessdo de crédito deve ter ainda em conta as potenciais
alteracOes das taxas de juro variaveis e a ocorréncia de acontecimentos inesperados (como
por exemplo, o desemprego ou uma doenca), devendo os credores definir uma estratégia de
risco como parte da estratégia do negdcio. Os credores devem tomar devidamente em conta
possiveis resultados futuros negativos.

A concessdo responsavel de crédito a habitacdo implica, de igual modo, que os clientes

bancarios sejam devidamente informados sobre as caracteristicas, 0s riscos e 0s custos do
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seu empréstimo hipotecério. Os credores tém de disponibilizar informacéo suficiente aos
seus clientes que Ihes permita compreender claramente os principais elementos do seu
crédito, incluindo os custos e os riscos associados. A informacdo disponibilizada aos
consumidores deve ser clara, sucinta, fidedigna, comparavel, de facil acesso, oportuna e
completa. Esta informagéo deve ser prestada aos clientes gratuitamente e deve indicar o
custo total do empréstimo hipotecério, para que o cliente saiba, ab initio, se 0 empréstimo
se adequa ou ndo as suas necessidades financeiras'®. O proprio cliente bancario deve ter
uma atitude preventiva ao longo da vigéncia do contrato de crédito a habitacdo,
antecipando eventuais dificuldades de cumprimento dos compromissos financeiros que
assumiu.

Os encargos decorrentes da entrada em incumprimento, designadamente, as comissdes e
outras despesas, bem como a sobretaxa de juro moratdrio devem ser estritamente
disciplinados e limitados por via legal.

Defendemos a resolucdo do contrato em ultima instancia. Contudo, verificando-se a
resolucdo do contrato de crédito a habitacdo pela IC consideramos que podera ser razoavel,
uma vez realizada e registada a penhora sobre o imdvel, suspender a venda executiva
durante um periodo, por exemplo, de 3 meses, dando oportunidade ao devedor de procurar
uma solucdo alternativa de alojamento, nomeadamente através do recurso ao
arrendamento. A solucdo espanhola de criacdo de um fundo constituido por habitac6es,
para ser colocado a disposicdo de todas as pessoas que ficassem sem casa, mediante 0
pagamento de uma renda mensal baixa, também nos parece ser positiva.

Em face do exposto, podemos concluir que os diplomas legais supra mencionados tentam
resolver um grave problema social e econdmico. A énfase deve ser dada a reestruturacéo
das dividas, minimizando-se as solugdes da dacdo em cumprimento e das vendas
executivas. Torna-se aconselhavel equilibrar as medidas tendo em conta as situacdes
conflituantes que se desenham, traduzindo-se em solugdes do tipo win-win [vantajosa para
todos]. A proteccdo conferida deve ser restrita a um universo de devedores mais
fragilizados, contudo deve permitir que outros devedores em incumprimento possam
recorrer as solucbes que impecam o desalojamento, em virtude do incumprimento do
contrato de crédito. Propugna-se, igualmente, por solucbes que evitem a concentracao dos

imoveis na esfera juridica das Instituicbes Bancarias.

154 Idem, pp. 29-30.
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Entendemos que as solugdes apontadas promovem a reestruturacdo extrajudicial das
dividas, evitam a resolucdo em massa dos contratos, mantém, quanto possivel, os
devedores nas suas habitacfes, ndo afectam em demasia a capacidade de financiamento da

banca e ndo destabilizam o mercado imobiliario.
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CAPITULO Il

DO INCUMPRIMENTO NO CREDITO A HABITACAO - A DECISAO JUDICIAL
DO TRIBUNAL DE PORTALEGRE DE 4 DE JANEIRO DE 2012 E O SEU
IMPACTO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

1. A Concessao e a Contraccdo do Empreéstimo Responsavel, os Riscos da Actividade

Bancaria e a Necessidade da Prestacdo de Garantias no Crédito a Habitacéo

1.1. A Concesséo e a Contraccdo do Empréstimo Responsavel

A responsabilidade na concessdo e na contratacdo de crédito passa por sensibilizar as
Instituicdes Bancarias para a necessidade de avaliacdo detalhada da capacidade do cliente
responder a todas as obrigacdes decorrentes do contrato, e os clientes para a importancia de
uma correcta compreensdo de todos 0s riscos associados a um contrato de crédito desta
natureza.

O credito responsavel deve ter como principais orientagdes as que, de seguida, destacamos:
a imposicdo de regras de transparéncia e de equilibrio na publicidade, extensivel a toda a
informacdo pré-contratual e contratual; a avaliacdo da solvabilidade dos clientes (através,
por exemplo, da verificacdo da taxa de esforco); a verificagdo da adequacdo das
caracteristicas do crédito as necessidades dos clientes e a garantia de que estes

compreendem as caracteristicas do crédito, nomeadamente, os riscos associados!®. A

15 A Comissdo Europeia tem dado especial atencdo ao crédito responsavel, prevenindo o
sobreendividamento. No crédito a habitacdo, a Comissdo Europeia pretende regular o comportamento dos
mediadores e das IC, consagrar o dever de avaliacdo da solvabilidade do cliente, bem como a adequabilidade
das caracteristicas e do risco do produto ao perfil do cliente.

No Reino Unido, a Financial Services Authority [FSA] propbs novas regras de forma a assegurar que as IC
fizessem uma avaliacdo cuidadosa dos créditos, designadamente, atraves da avaliacdo da capacidade de
pagamento (assess affordability), da adequabilidade do produto ao cliente (appropriateness test), da actuagdo
no melhor interesse do cliente (zo act in the client’s best interests) [in concretu, através da realizacdo de
testes a capacidade financeira dos clientes, cuja verificacdo cabe as IC]; da verificacdo do rendimento dos
clientes de modo a evitar avaliacdes ndo fidedignas, da dedicacdo de especial atencdo aos clientes mais
vulneraveis, com um historial de crédito critico e da garantia de que os colaboradores das IC tém um nivel de
qualificagdo profissional adequado para o desempenho das fung¢des inerentes a venda de produtos de crédito.
O Office of Fair Trading (OFT) apresentou, de igual modo, orientagcGes sobre a concessdo de crédito
responsavel as IC, as quais devem actuar de forma transparente e equilibrada na publicidade e na
comercializagcdo de produtos de crédito; fazer uma avaliagdo da solvabilidade do cliente a partir da sua
capacidade para poder pagar as prestacdes de forma aceitavel; explicar as caracteristicas do contrato de
crédito proporcionando uma escolha informada ao cliente; prestar assisténcia caso o cliente evidencie
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concessdo responsavel do crédito implica igualmente, no decurso do contrato, o
acompanhamento pela Instituicdo Bancéria, devendo esta detectar precocemente eventuais
dificuldades financeiras no cumprimento dos compromissos assumidos pelos seus clientes.
No caso de incumprimento, a Instituicdo de Crédito deve encetar diligéncias com vista a

regularizagéo extrajudicial desta situagéo.

No que concerne a contraccdo responsavel do crédito € de salientar que antes de celebrar
um contrato de crédito, o cliente bancario deve fazer uma analise cuidadosa dos seus
rendimentos, designadamente, se estes sdo suficientes para assegurar 0 pagamento das
dividas que pretende contrair. O mutuério deve ter em atencéo que as prestacdes do crédito
que pretende contratar passam a ser uma despesa mensal permanente do agregado familiar,
com impacto até a amortizacao total do empréstimo.

De igual modo, o cliente bancario deve prestar a IC informacGes claras e verdadeiras sobre
a sua situacdo financeira, de forma a permitir que a Entidade Bancéria efectue uma
cuidadosa avaliacdo da sua capacidade econémica.

O cliente bancario deve ainda comunicar a IC eventuais dificuldades em pagar o0s
empréstimos contratados, para que a Instituicdo possa promover, atempadamente, medidas

que evitem o incumprimento.

1.2. Os Riscos da Actividade Bancaria

Todas as operacBes bancérias estdo sujeitas a um risco de incumprimento, sendo o risco
uma condicdo sine qua non destas actividades. As Instituicdes Bancérias estdo expostas ao
risco de crédito, isto €, ao risco de o tomador ndo pagar as dividas nos prazos
anteriormente acordados. E imperativo reconhecer que a qualquer crédito estdo associados
riscos. Existe, assim, o risco de o devedor, por algum motivo que lhe seja imputavel ou
ndo, entrar em situacdo de incumprimento. O crédito a habitacdo por ter associado, em
regra, a hipoteca do imovel a financiar representa para as Instituicdes Bancarias um risco

ténue.

dificuldades financeiras, bem como tratar os clientes de forma justa e apresentar opcGes de renegociacdo das
dividas quando estes enfrentem dificuldades econdémicas no cumprimento, BANCO DE PORTUGAL,
Desenvolvimentos Internacionais da Supervisdo Comportamental na Banca — Semindrio — Normas
Comportamentais na Banca de Retalho, 2011, pp. 17-20
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JOSE MARIA SIMOES adopta uma classificacdo de riscos atendendo a varios critérios.
Distingue, este autor, 0s riscos gerais inerentes as operag¢fes bancarias, com um caracter
improvavel e que ab initio ndo se encontram identificados; os riscos do pais, consequentes
da instabilidade politica, econémica ou financeira do pais em que se situa o devedor; 0s
riscos de liquidez, resultantes das dificuldades com que as Instituicbes Bancérias se
deparam na transformacdo dos activos de um Banco em disponibilidades aptas a satisfacdo
pontual das suas obrigaces, sem suportar perdas anormais; 0s riscos de taxa de juro
decorrentes das flutuacdes das taxas de juro no mercado®®; os riscos de cambio referentes
a detencdo de créditos e de dividas convertiveis em divisas; e, por Ultimo, os riscos de
crédito, respeitantes a eventual falta de reembolso dos financiamentos concedidos pelo
Banco a sua clientela’.

Ora, 0s riscos inerentes as operacdes de crédito sdo de natureza diversa. Contudo, num
contexto de grave crise economico-financeira, assume particular relevo o risco da
insolvéncia do mutuario, originando o incumprimento das prestacdes do crédito a
habitacdo®®®. Como referimos supra sdo inlmeras as circunstancias que podem afectar o
grau de solvéncia do mutuario, comprometendo o pagamento atempado das prestacGes
acordadas, designadamente, circunstancias imprevisiveis, como um acidente ou uma

doenca, a morte, o divdrcio e uma situacdo de desemprego, como as situa¢es em que é o

1% Quando uma Instituicdo Bancaria dispde de menos activos que passivos corre o risco de ter uma taxa de
juro mais baixa. A contrario sensu, quando detém mais activos do que passivos corre o risco de ter uma alta
taxa de juro.

157 para mais desenvolvimentos sobre a classificacdo adoptada vide JOSE MARIA PIRES, Direito
Bancario..., ob. cit., pp. 417.

1% O artigo 3.°, n.° 1 do Cédigo de Insolvéncia e Recuperacdo das Empresas (CIRE) estabelece que o
devedor € insolvente quando se encontre impossibilitado de cumprir as suas obrigacGes vencidas. O Acdrdao
do Tribunal da Relacéo de Coimbra de 26 de Maio de 2009, Processo n.° 602/09.0TJCBR.C1, Relator: Isaias
Padua, refere que “o conceito basico ou nuclear de insolvéncia traduz-se na impossibilidade de cumprimento
pelo devedor das suas obrigacfes vencidas, conforme estarui o artigo 3.9, n.° I CIRE (...). O que releva para
a insolvéncia é a susceptibilidade de satisfazer obrigacoes que, pelo seu significado no conjunto do passivo
do devedor, ou pelas préprias circunstancias do cumprimento, evidenciam a impoténcia, para o obrigado, de
continuar a satisfazer a generalidade dos seus compromissos.” lgualmente o Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra de 17 de Outubro de 2006, Processo n.° 760/06.5TBVNO.C1, Relator: Garcia Calejo
estabelece que ‘“sdo dois os fundamentos para que se possa decretar a insolvéncia de um devedor mas
alternativos: que se verifique a impossibilidade de cumprimento das obrigacfes vendidas e que o passivo
seja manifestamente superior ao activo, avaliados segundo as normas contabilisticas aplicaveis (este Gltimo
em relacdo as pessoas colectivas e aos patriménios auténomos”. Vide ainda 0 Acorddo do Supremo Tribunal
de Justica de 24 de Janeiro de 2006, Processo n.° 05A3958, Relator: Fernandes Magalh&es que estabelece que
“é¢ considerada em situagdo de insolvéncCia a empresa que se encontre impossibilitada de cumprir
pontualmente as suas obrigacdes, em virtude do seu activo disponivel ser insuficiente para satisfazer o seu
passivo exigivel (...). O devedor pode ser titular de bens livres e disponiveis de valor superior ao activo, e
mesmo assim, estar insolvente por esse activo néo ser liquido e o devedor ndo conseguir com ele cumprir
pontualmente as suas obrigagdes”, disponiveis em www.dgsi.pt.
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préprio mutuario que desencadeia a impossibilidade de cumprimento, como por exemplo,
através da acumulagdo macica de créditos com encargos superiores a capacidade dos seus
rendimentos, o designado sobreendividamento.

Os Bancos tendem a assumir uma politica preventiva dos riscos associados a concessao do
crédito, conferindo especial énfase ao risco de insolvéncia do mutuario. Uma das formas
de atenuar os riscos consiste na exigéncia de garantias aos mutuarios a favor das IC. As
garantias tendem a aumentar a capacidade negocial do mutuario e permitem ao credor
compensar o risco de incumprimento. Sera das garantias que nos debrucaremos no ponto

seguinte do presente trabalho.

1.3. Os Riscos de Incumprimento das Prestacbes do Contrato de Credito a

Habitacao e a Exigéncia de Prestacdo de Garantias

Em virtude do risco inerente a qualquer operacdo de crédito, os Bancos tém optado por
exigir algumas garantias. As Instituicbes Bancarias concedem créditos mediante a
apresentacdo de algumas garantias de pagamento, tendo em vista reduzir o risco de ndo
receber o valor concedido®™®. Assim, para as IC as garantias estdo no centro da sua
actividade.

Sobre a tematica que nos temos vindo a debrucar assumem especial pertinéncia as
garantias em sentido estrito, sendo estas constituidas por certos instrumentos juridicos
funcionalmente orientados para assegurar o cumprimento das obrigac@es, incluindo, as que
sdo resultantes da concessdo de credito bancario. As garantias stricto sensu assumem duas

modalidades fundamentais, a garantia geral das obrigacOes e as garantias especiais.

1.3.1. A Garantia Geral do Contrato de Crédito a Habitacdo: o Patrimonio do

Mutuério

No nosso ordenamento juridico vigora o principio geral da responsabilidade patrimonial, o
que significa que, em caso de incumprimento de determinada obrigacdo pelo devedor, o

credor tem o direito de executar o patrimonio do devedor com vista a assegurar a satisfacao

159 As garantias sdo igualmente prestadas nas proprias relagdes Inter-Bancos, isto €, entre Instituicdes de
Crédito, uma vez que estas se financiam muito frequentemente junto de outros Bancos.
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do seu crédito!®, pelo que se admite o recurso a accdo executiva. O artigo 601.° CC6!
consagra 0 principio de que o patrimonio do devedor constitui a garantia geral das

obrigaces'®?

. O patriménio do devedor, para além de ser garantia geral das obrigacdes do
devedor, € garantia comum dos credores, de acordo com o preceituado no artigo 817.° CC.
Com fundamento nesta garantia geral, o credor, mediante a acgdo executiva, pode obrigar o
devedor, a custa do seu patrimonio, a cumprir a obrigagdo a que esta adstrito®3, Contudo,
quando os bens do devedor ndao cheguem para a integral satisfacdo de todos os seus
débitos, o credor s6 tem o direito de ser pago proporcionalmente pelo preco dos mesmos
bens (rateio), isto €, os credores concorrem entre si numa posicdo de igualdade quando ndo
exista nenhuma causa legitima de hierarquizacéo dos créditos!® (artigo 604.%, n.° 1 CC). O
n.> 2 deste artigo especifica as causas legitimas de preferéncia admitidas na lei: a
consignacdo de rendimentos, 0 penhor, a hipoteca, o privilégio e o direito de retencdo. Na
auséncia destas, somente a data da penhora constitui o critério de prioridade entre os
credores e ndo a data da constituicdo da divida (artigo 822.° CC).

Qualquer credor ¢ titular do direito de exigir judicialmente o cumprimento e de executar o
patrimonio do devedor quanto este ndo cumpra a obrigacdo a que esta adstrito legalmente.
O credor tem a sua disposicao a accao executiva, no decurso da qual se procede a penhora
e mediante a qual o Tribunal apreende os bens do devedor afectando-os as finalidades
proprias da execucdo. Contudo, entre o lapso de tempo que decorre entre a constituicdo da
obrigacdo e 0 momento da penhora existe um sério risco de o patriménio do devedor se

alterar de tal modo que este se torne insolvente. Na verdade, o devedor pode contrair novas

160 MARTINS, Andreia Marques, Do Crédito a Habitacdo..., ob. cit., pp. 763. O principio da
responsabilidade patrimonial opBe-se ao principio da responsabilidade pessoal. No Direito Romano, a
responsabilidade era pessoal, o que significava que o devedor respondia com a sua propria pessoa, pelo que
face a um determinado incumprimento contratual, o credor podia apoderar-se do devedor, vendé-lo como
escravo ou mata-lo.

161 No direito francés, o artigo 2092.° do Cddigo Civil consagra o principio de que o patriménio do devedor
constitui a garantia geral das obrigac6es.

162 Do preceituado no artigo 601.° do Caédigo Civil podemos concluir que o principio da responsabilidade
patrimonial é, por regra, ilimitado, pois todos os bens do devedor estdo sujeitos a execugdo. Somente existem
duas excepcgOes a esta regra: a existéncia de bens insusceptiveis de penhora, enumerados nos artigos 736.° a
739.° CPC e as situagOes de separacdo de patrimonios. A limitacdo da responsabilidade pode também ter por
base o acordo das partes, ao abrigo da autonomia privada, conforme o disposto nos artigos 602.° e 603.° CC.
Em Espanha, vigora a responsabilidade limitada do devedor, pois uma vez excutido o valor da coisa
hipotecada e demonstrando-se a sua insuficiéncia, ndo se permite ao credor hipotecario agir sobre o
patriménio do devedor.

163 por efeito, podemos concluir que o nosso ordenamento juridico ndo se limita a reconhecer ao credor um
direito a prestacéo e ao devedor um dever de prestar, mas prevé simultaneamente determinados mecanismos
gue permitem assegurar a efectivacdo desse direito e o cumprimento desse dever.

184 O principio “par condictio creditorum” significa que todos os credores tém a mesma possibilidade de
executar os bens do devedor, pelo que ndo existe qualquer tipo de hierarquia entre eles.
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dividas, o que implicard um aumento do passivo, ou até mesmo dispor de determinados
direitos através da sua alienacdo ou da sua oneragdo, provocando uma diminui¢do da massa
patrimonial'®. Para além destas possibilidades ¢é igualmente possivel que ocorram
variacdes no valor de mercado dos bens do mutuario.

Com efeito, podemos concluir que o patrimoénio do devedor ndo constitui uma garantia
segura de que o crédito da Instituicdo Bancéria venha a ser satisfeito. O patriménio do
devedor pode revelar-se insuficiente para 0 Banco assegurar a satisfacdo do seu crédito,
visto que, a assumir a posicdo de credor comum, fica exposto aos mesmos riscos dos
outros credores que estdo numa posic¢do de igualdade, correndo o risco de outro credor se
antecipar na execucdo do patriménio do devedor, ou o risco de os bens ndo serem de todo
suficientes para assegurar a satisfacdo do seu crédito®®. No intuito de evitar a sua posicdo
de credor comum, a IC pode exigir a prestacdo de garantias especiais. A prestacdo de
garantias especiais das obrigacdes € condi¢do sine qua non da obtencdo do crédito a
mutuarios que nao disponham de grande capacidade patrimonial.

165 para evitar as duas situacOes descritas existem meios legais de conservacdo do patrimoénio do devedor,
designadamente, a accdo de nulidade, a sub-rogacdo do credor ao devedor, a impugnacdo pauliana e o
arresto.

Na accdo de nulidade, os credores invocam a nulidade dos actos praticados pelo devedor, quer estes sejam
anteriores, quer sejam posteriores & constituicdo do crédito, desde que os credores tenham interesse na
declaracdo de nulidade, ndo sendo necessério que o acto produza ou agrave a insolvéncia do devedor (artigo
605.° CC). A nulidade aproveita ndo s6 ao credor que a tenha invocado como a todos os outros.

A sub-rogacgéo do credor ao devedor consiste na faculdade de o credor exercer, sempre o que devedor néo o
faga, os direitos de conteldo patrimonial que competem a este, excepto se, por sua propria natureza ou
disposicdo da Lei, s6 poderem ser exercidos pelo respectivo titular (artigo 607.° CC). Assim, o credor pode
substituir-se ao devedor, por exemplo, na aceitacdo de uma heranga, no exercicio de um crédito ou na
invocacdo de uma prescricdo. A sub-rogacéo exercida por um dos credores aproveita aos demais (artigo 609.°
CC).

A impugnacdo pauliana ou acgdo pauliana consiste na faculdade concedida ao credor de impugnar os actos
que envolvam uma diminuicdo da garantia patrimonial do crédito e que ndo sejam de natureza pessoal,
sempre que o crédito seja anterior ao acto e resulte deste a impossibilidade, para o credor, de obter a
satisfacdo integral do seu crédito, ou agravamento dessa impossibilidade (artigo 610.° CC). A impugnacao
pauliana é, igualmente, possivel quando o crédito, sendo embora posterior ao acto, este tenha sido realizado
dolosamente com o fim de impedir a satisfacdo do direito do futuro credor, desde que também resulte dele a
impossibilidade, para o credor, de obter a satisfagdo integral do seu crédito, ou agravamento dessa
impossibilidade. Ao contrario dos anteriores meios legais, a impugnacdo pauliana aproveita somente ao
credor que a tenha requerido.

O arresto consiste na faculdade de o credor, que tenha justo receio de perder a garantia patrimonial do seu
crédito, requerer a apreensdo judicial dos bens do devedor (artigo 619.° CC).

166 MARTINS, Andreia Marques, Do Crédito a Habitagdo ..., ob. cit., pp. 765.
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1.3.2. As Garantias Especiais do Contrato de Crédito a Habitacéo

As garantias especiais do crédito a habitacdo sdo aquelas que asseguram, de modo
particular, o cumprimento das obrigacGes contraidas no dominio daquele contrato. A
garantia comum, o patriménio do devedor, pode, em virtude de varias circunstancias, ser
enfraquecida. Sdo exemplos dessas circunstancias que enfraquecem a garantia geral das
obrigacbes o aumento excessivo das dividas, a alienagdo da maioria dos seus bens, a
pratica de actos fraudulentos e a negligéncia na conservagdo do seu patrimoénio ou de
certos direitos. Por conseguinte, as garantias especiais do crédito a habitacdo destinam-se
em ultima ratio, a colmatar as referidas circunstancias'®’. Com as garantias especiais, 0s
Bancos visam garantir a satisfacdo do seu crédito.

As garantias pessoais e as garantias reais sdo as duas grandes categorias de garantias
especiais'®®. As garantias pessoais sdo aquelas em que outra ou outras pessoas, além do
devedor, respondem com o0s seus patrimonios pelo incumprimento da obrigacdo. O credor
beneficiario adquire igualmente um reforco do seu crédito, mas tal reforco advém de um
terceiro afectar o seu patriménio a satisfacdo desse crédito. A fianca, 0 mandato de crédito
e 0 aval consubstanciam garantias pessoais. A contrario, as garantias reais sao aquelas em
que o credor € titular do direito de se fazer pagar com preferéncia sobre os demais
credores, pelo valor ou pelos rendimentos de certos bens do devedor ou de terceiro. Nas
garantias reais, o interesse de determinado credor beneficia de um reforco quanto a
possibilidade de vir a ser satisfeito. Os bens especialmente afectos privilegiam um credor
em desfavor dos outros, isto €, conferem-lhe uma posic¢éo juridica de vantagem em relacao
aos credores comuns'®®. Os credores titulares de garantias reais denominam-se de credores

preferenciais por contraposicdo aos demais credores comuns ou quirografarios, uma vez

167 ANDREIA MARQUES MARTINS refere que as “garantias especiais, comparativamente, d garantia
geral representam um reforco suplementar de seguranga no cumprimento da obriga¢do ao credor”, Idem,
pp. 766 e JOSE MARIA PIRES, Direito Bancario..., 0b. cit., pp. 427.

188 MENEZES LEITAO adopta uma classificacdo distinta das garantias especiais. Este autor divide as
garantias especiais em quatro subespécies. A saber: as garantias especiais sobre universalidades; a utilizagdo
da propriedade como garantia; as garantias especiais sobre direitos e as garantias especiais atipicas,
MENEZES LEITAO, Luis, Garantias das Obrigacdes, 3.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2012, 16-17.

169 JOSE MARIA PIRES, Direito Bancdrio..., ob. cit., pp. 428. PESTANA DE VASCONCELOS
considera, igualmente, que as garantias pessoais e as garantias reais sdo as duas grandes categorias de
garantias especiais das obriga¢gdes. O mesmo autor entende que estamos perante garantias pessoais quando
um novo devedor se junta ao primitivo verificando-se, assim, um alargamento quantitativo da massa de bens
gue garante o pagamento do crédito e perante garantias reais quando certos bens, do mesmo devedor ou de
terceiro, sdo afectados ao pagamento preferencial de certas dividas, PESTANA DE VASCONCELOS, Luis,
Direito das Garantias, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 52-54.
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que a Lei lhes atribui o direito de se fazerem pagar preferencialmente pelo produto da
venda ou dos rendimentos dos bens sobre os quais incide a garantia. Como referimos
anteriormente, sdo causas legitimas de preferéncia a hipoteca, o penhor, a consignacdo de
rendimentos, o privilégio e o direito de retencao (artigo 604.°, n.° 2 CC).

Em sintese, a diferenca entre as garantias pessoais e as garantias reais ndo reside no
objectivo, que é coincidente, no sentido de assegurar a efectivacdo dos direitos do credor,
mas no modo como essa efectivacdo € assegurada e na eficicia da garantia. Enquanto a
garantia pessoal de um negocio obrigacional produz somente efeitos interpartes, a
constituicdo de uma garantia real origina um direito real sobre um ou mais bens do devedor
ou de terceiro(s), tendo o credor preferéncia na satisfacdo do seu crédito, pelo que a
garantia real é dotada de um caracter absoluto e oponivel erga omnes*°.

Neste estudo, em virtude de constituir a garantia tipica no crédito a habitacdo, iremos dar

especial énfase a hipoteca.

A Hipoteca

No ambito do crédito a habitacdo, a garantia base que habitualmente é exigida pelas IC é a
hipoteca, que incide sobre a habitacdo adquirida, construida ou objecto das obras
financiadas e abrange, igualmente, o terreno onde esta se localiza (artigo 23.°, n.° 1 do
Decreto-Lei n.° 349/98). Normalmente, aquando da celebracdo do contrato de crédito a
habitacdo, as InstituicGes Bancéarias exigem a constituicdo de uma hipoteca em seu

favort’™. A constituicdo de hipoteca, no crédito a habitagdo, consiste na afectacdo da

170 As garantias reais pertencem a classe dos direitos reais de garantia e, embora funcionalmente
conexionados com os direitos de crédito, cujo pagamento asseguram, sdo direitos reais, dotados das
caracteristicas da sequela e da preferéncia. Tais garantias acompanham o bem sobre que incidem nas suas
transferéncias (sequela) e conferem prevaléncia segundo a prioridade temporal da sua constitui¢do ou do seu
registo sobre outros direitos que incidem sobre 0 mesmo bem (preferéncia). As garantias pessoais consistem
em direitos de crédito organizados em funcdo de outros direitos de crédito.

171 S30 inlmeras as vantagens da constituicdo de uma hipoteca para ambas as partes. Desde logo, o facto de o
crédito a habitacdo ter associado uma hipoteca do imdvel significa que a avaliacdo do risco inerente a esta
operacdo de crédito vai envolver a ponderacdo de outros factores para além da qualidade dos proponentes,
designadamente o valor do imével. O valor do imével pode influenciar uma decisdo positiva de concesséo de
crédito a habitagdo, facilitando a concessdo do mesmo a pessoas que sem a hipoteca ndo o conseguiriam
obter. A hipoteca da, igualmente, a IC a seguranca da existéncia de um determinado patriménio que, em
principio, permite cobrir o montante da divida, o que significa que o risco associado ao incumprimento é
diminuto. Além disso, se o objecto da hipoteca se tornar insuficiente para garantir o cumprimento da
obrigacdo, a hipoteca inicialmente constituida pode ser reforcada (artigo 701.°, n° 2 CC). Assim, a
constituicdo da hipoteca permite ao mutuario uma maior facilidade de acesso ao crédito a habitacdo e
assegura um reforgo da posi¢do da IC, dado que a transforma num credor privilegiado através da afectacdo de
determinado bem ao cumprimento da divida. Contudo, a hipoteca também acarreta desvantagens. Esses
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habitagcdo adquirida, construida ou objecto das obras financiadas incluindo o terreno, ao
pagamento da obrigagdo a cargo do mutuério.
O artigo 686.%, n.° 1 CC ndo define a hipotecal’?, limitando-se a prever gque, como um

direito real de garantia'’®

, esta confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas
coisas imoOveis ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferéncia
sobre os demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou de prioridade de registo.
O credor que seja titular de uma hipoteca tem, ressalvadas algumas excepcles, uma
preferéncia na satisfacdo do seu crédito perante os outros credores, em sede de venda
executiva do mesmo.

No crédito & habitagdo, a hipoteca confere a IC o direito de ser paga pelo valor do bem
hipotecado, a habitacdo prépria e permanente, com preferéncia sobre os demais credores
que ndo gozem de privilégio especial ou de prioridade de registo.

O legislador ndo consagrou uma definicdo legal de hipoteca, somente estipulou que
existem trés espécies de hipotecas: as legais, as judiciais e as voluntérias (artigo 703.° CC).
As hipotecas legais resultam imediatamente da lei, ndo dependendo da vontade das partes e
podem constituir-se desde que exista a obrigacdo a que servem de seguranca (artigos 704.°

a 709.° CC). As hipotecas judiciais tém por titulo constitutivo uma sentenca de

inconvenientes levam, por vezes, as IC a exigirem aos mutuarios garantias complementares a hipoteca e
garantias substitutivas desta (artigo 701.° CC). O principal inconveniente reside na dificil executabilidade do
bem. A este inconveniente acrescem ainda os custos elevados associados a execuc¢do do bem e a morosidade
do decurso da ac¢do executiva. J& que concerne ao mutuario, a hipoteca também tem inconvenientes,
designadamente, a perda da sua habitacdo em que culminara a accéo executiva. A lei proibe expressamente o
pacto comissorio, no artigo 694.° CC, pelo que o bem tem obrigatoriamente que ser executado para que com
o0 valor resultante da execugdo se possa satisfazer o crédito da IC. O pacto comissorio consiste na convengdo
pela qual se estabelece que o credor farad sua a coisa hipotecada no caso de o devedor ndo cumprir as
obrigacdes a que se vinculou previamente. Tal convencdo é nula, pelo que perante o incumprimento pelo
mutudrio das prestacdes o credor hipotecario tera de proceder a venda judicial do bem, excepto se 0 mesmo
bem lhe for dado em dacdo em cumprimento (artigo 837.° e ss CC). Com esta proibicdo visa-se evitar um
resultado potencialmente danoso para o mutuario, pelo que a IC esta impedida, face ao incumprimento do
devedor, de fazer entrar a habitagdo no seu patriménio sem a avaliar. Com efeito, essa apropriacdo podera
traduzir-se num prejuizo para o proprietario da habita¢do hipotecada dada a provavel diferenca entre o valor
da habitacdo e o0 montante da divida.

172 O vocébulo hipoteca teve a sua origem na fiducia cum creditore do Direito Romano, embora tenha sofrido
a influéncia da hypothéké de origem grega que consistia numa venda em garantia, subordinada a condicdo
suspensiva do incumprimento do devedor.

17 Como direito real de garantia, a hipoteca goza das caracteristicas da preferéncia e da sequela. A
preferéncia consiste no facto de o direito real sacrificar toda a situagdo juridica posteriormente constituida
sobre a mesma coisa, na medida em que uma e outra sejam incompativeis entre si. Existem duas excepgoes a
prevaléncia da hipoteca: os privilégios imobiliarios especiais (artigo 751.° CC) e o direito de retencéo (artigo
759.% n.° 2 CC), dado que estes dois institutos prevalecem sobre a hipoteca mesmo que esta tenha sido
constituida anteriormente.

A sequela traduz-se na faculdade conferida ao titular de fazer valer o seu direito sobre a coisa onde quer que
esta se encontre.
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condenacdo!’® do devedor a realizagdo de uma prestagdo em dinheiro ou outra coisa
fungivell™-17® (artigos 710.° e 711.° CC). As hipotecas voluntarias tém por base um
contrato ou uma declaracao unilateral (artigos 712.° a 717.° CC), sendo que o contrato € a
fonte mais importante de constituicdo de hipotecas voluntarias, as denominadas hipotecas
convencionais. No &mbito do crédito a habitacdo € a hipoteca convencional que assume
maior relevo. Esta subespécie de hipoteca resulta de um contrato entre a IC e a pessoa que
tem legitimidade para constituir a hipoteca, isto é, o sujeito que pode alienar a habitacéo
sobre a qual incide a hipoteca (artigo 715.° CC). Assim, em regra, as partes sdo a IC
enquanto credor, por um lado, e a pessoa que tem legitimidade para alienar o bem objecto
da hipoteca, o mutudrio titular do crédito da habitacéo, por outro.

O objecto da hipoteca, no crédito a habitacdo, é a propria habitacdo. Se o crédito a
habitacdo se destina a aquisicdo de habitagdo propria permanente, secundaria ou para
arrendamento, a hipoteca terd por objecto a habitacdo adquirida. Se estiver em causa a
construcdo de habitacdo, a hipoteca compreendera a habitacdo construida e, no caso, de
realizacdo de obras de conservacdo ou de beneficiacdo da habitacdo, recaira sobre a
habitacdo objecto das obras financiadas. De qualquer das formas, a hipoteca vai além da
habitacdo adquirida, construida ou objecto das obras financiadas e inclui igualmente o

terreno.

No que concerne a forma, o artigo 714.° CC estabelece que o0 acto constitutivo da hipoteca
voluntaria que recaia sobre bens imoveis deve constar de escritura publica, de testamento
ou de documento particular autenticado. Contudo, 0 mesmo artigo ressalva excepcles a

esta regra (“sem prejuizo do disposto em lei especial”’). Uma das excepg¢des diz

1740 termo sentenca é utilizado em sentido amplo abrangendo tanto as decisdes dos Tribunais de 1.2
Instancia como os acdrdaos dos Tribunais da Relacdo e do Supremo Tribunal de Justica. Por outro lado, pode
tratar-se de um Tribunal civel, criminal ou administrativo ou até de um Tribunal arbitral.

175 N4o se exige que a sentenca de condenagéo tenha transitado em julgado. Porém, segundo a alinea m) do
n. 1 do artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 305/83, de 29 de Junho, que aprova o Codigo de Registo Predial, a
inscricdo da hipoteca judicial pedida antes do transito em julgado da sentenca apenas é admitida como
proviséria por natureza.

176 As hipotecas judiciais proporcionam ao credor menores vantagens, dado que se for declarada a
insolvéncia do devedor ndo se atende a qualquer preferéncia resultante da hipoteca judicial, cabendo proceder
ao rateio dos bens hipotecados por todos os credores comuns (artigo 140.°, n.° 3 CIRE). Contudo, a hipoteca
judicial apresenta certo interesse, pois se o devedor alienar os bens podera o credor hipotecario executa-los
no patrimonio do adquirente, sem necessidade de langar mao da impugnacéo pauliana. Além disso, a hipoteca
judicial assegura a preferéncia do credor beneficiario, ALMEIDA COSTA, Mario, Nog¢des Fundamentais de
Direito Civil, 6.2 Ed. — Revista e Actualizada, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 197.
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precisamente respeito as hipotecas constituidas como garantia de contratos de compra e
venda com mutuo (Decreto-Lei n.° 255/93, de 15 de Julho). De acordo com o preceituado
no artigo 2.°, n.° 1 deste diploma legal, quando o mutuante é uma IC autorizada a conceder
crédito a habitacdo e a hipoteca incida sobre um prédio urbano destinado a habitacdo ou
sobre uma determinada fraccdo autdbnoma, o acto de constituicdo da hipoteca voluntéria
pode observar a forma de escrito particular com reconhecimento de assinaturas, segundo
modelo oficialmente aprovado. No entanto, mesmo assim, exige-se o0 registo, sob pena de a

hipoteca ndo produzir efeitos interpartes.

A hipoteca é acessoria da obrigacdo garantida, ou seja, do pagamento das prestacdes do
crédito a habitacdol’’. Esta acessoriedade da hipoteca implica que a constituicdo e a
extingdo da hipoteca dependam da constituicio e da extingdo da obrigagdo garantidal®.
Depois de liquidado o empréstimo, a IC deve emitir um documento pelo qual renuncia a
hipoteca anteriormente constituida em seu favor e, simultaneamente, deve declarar

liquidada a divida (distrate da hipoteca).

A hipoteca carece de registo, sob pena de ndo produzir efeitos mesmo interpartes (artigo
687.° CC e artigos 2., n.° 1, al. h) e 4.%, n.° 2 do CA4d. de Reg. Pred.). O registo € condicdo

177 A hipoteca visa assegurar o pagamento das prestacdes do crédito a habitacdo, isto €, o crédito em si.
Contudo, ¢ comum a hipoteca abranger, para além do crédito principal, os juros de mora, 0S juros
remuneratérios, as clausulas penais, as despesas de registo e de constituicdo da hipoteca, pelo que esta
abrange, igualmente, os acessérios do crédito, bastando que a men¢do a esses acessdrios conste do registo
(artigo 693.°, n.° 1 CC e artigo 96.%, n. 1, al. a) do Cod. de Reg. Pred.). No caso dos juros, e salvo clausula
em contrério, a hipoteca apenas abrange os juros relativos a trés anos (artigo 693.%, n.° 2 CC). No entanto, é
possivel em algumas situacdes o registo de juros da divida que excedam os trés anos.

178 As causas de extingdo da hipoteca constam do artigo 730.° CC. No ambito do crédito a habitacio, a causa
de extingdo da hipoteca mais importante é a extingdo da obrigacéo a que serve de garantia, visto que constitui
um seu acessorio, tratando, por isso, de uma causa indirecta ou reflexa. Todavia, existem outras causas de
extingdo, as designadas causas directas de extincdo da hipoteca, tais como, a prescri¢do a favor de terceiro
adquirente do prédio hipotecado, decorridos vinte anos sobre o registo da aquisi¢do e cinco sobre o
vencimento da obrigacdo (artigo 730.°, al. b) CC); o perecimento total da coisa hipotecada (al. c)) e a
renlncia do credor, sendo que a renuncia a hipoteca implica apenas a abdicacdo da garantia e ndo a rendncia
ao crédito garantido, cuja extin¢do se processa por remissdo (artigos 730.°2, al. d) e 863.°, n.° 1 CC). Para além
das causas de extincdo da hipoteca previstas no artigo 730.° CC existem ainda as causas de extingao
decorrentes dos principios gerais, tais como o decurso do prazo acordado ou a condigdo resolutiva a que a
hipoteca se encontrava sujeita, bem como as outras causas de extin¢do dispersas, designadamente, a extin¢do
da hipoteca pela sua expurgagdo (artigo 721.°, n.° 1, al. b) CC), por terceiro quando, por facto positivo ou
negativo do credor, ndo poder dar-se a sub-rogacdo do primeiro nos direitos deste (artigo 717.°,n.°1 CC) e a
extingdo da hipoteca que tenha por objecto um usufruto que entretanto se extinguiu (artigo 699.°, n.° 2 CC).
Sobre a ndo taxatividade das causas de extingdo da hipoteca previstas no artigo 730.° CC, vide os Acordaos
do Supremo Tribunal de Justica de 13-1-1989 e de 28-X-1997, in Boletim do Ministério da Justica n.° 383,
pp. 545 e ss e n.° 470, pp. 597 e ss.
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de eficacia da hipoteca, ndo s6 em relagdo a terceiros'’®, como em relagdo as proprias
partes!®®. O registo é uma formalidade imposta por Lei para que a hipoteca seja eficaz!®?,
mas nao para a sua validade. A hipoteca ndo registada é valida, desde que constituida pela
forma exigida por Lei, embora ineficaz ndo sé relativamente a terceiros, mas em relacédo as

proprias partes. O registo pode ser feito a todo o tempo.

Na verdade, a constituicdo de hipoteca sobre o imdvel a adquirir com a quantia mutuada
ndo é um elemento essencial do crédito para aquisicdo da habitacdo, mas uma pratica
institucionalizada, na maioria das vezes, exigida porque 0s mutudrios ndo possuem

qualquer outro bem imdvel.
1.3.3. As Garantias Substitutivas da Garantia Hipotecaria

A hipoteca pode ser substituida por outra garantia mediante acordo entre a IC e o
mutuario®®?. Contudo, a faculdade de substituicio da garantia hipotecéria é exclusiva do
regime geral do crédito a habitacdo, ndo abrangendo o regime de crédito bonificado nem o
regime de crédito jovem bonificado!83. No regime geral do crédito a habitacéo é possivel a
substituicdo, parcial ou total'®4, da garantia hipotecaria em trés situaces distintas (artigo
23.°,n.° 3 do Decreto-Lei n.° 349/98).

Em primeiro lugar, a garantia hipotecéria pode ser substituida por hipoteca de outro prédio
que ndo o prédio adquirido, construido ou objecto das obras financiadas, mantendo-se a
exigéncia de constituicdo de hipoteca voluntaria. A diferenca reside no objecto hipotecado,

contudo a hipoteca continuara a incidir sobre um bem imovel*®® (artigo 23.°, n.° 3) e ndo

1790 conceito de terceiros para efeitos de registo encontra-se definido no n.° 4 do artigo 5.° do Cdd. Reg.
Pred.: “aqueles que tenham adquirido de um autor comum direitos incompativeis entre si”.

180 Nos termos gerais, o registo é condicéo de eficicia dos actos apenas em relagéo a terceiros (artigo 5.° Cod.
Reg. Pred.). Na hipoteca, o registo é condicdo de eficicia em relagdo as partes e a terceiros.

181 O registo € outro aspecto em que a hipoteca se distingue do penhor. O penhor, via de regra, ndo esta
sujeito a registo e quando esteja a falta dele ndo impede que produza os seus efeitos entre as préprias partes
ou entre 0s respectivos herdeiros, apenas obstando a sua eficécia contra terceiros.

182 O recurso as garantias substitutivas, no dmbito do crédito a habitagdo, ndo constitui pratica corrente no
nosso ordenamento juridico. E prética corrente a exigéncia de hipoteca da habitagao.

18 No crédito bonificado e no crédito jovem bonificado, os empréstimos serdo sempre garantidos por
hipoteca da habitagdo propria permanente que for adquirida, construida ou objecto das obras de beneficiagdo
ou de conservacdo financiadas.

184 Em caso de substituicdo parcial ainda havera lugar a prestagdo da garantia hipotecaria tipica. Na
substituicdo total s6 é prestada a garantia substitutiva.

185 A primeira vista, a substituicdo de uma hipoteca por outra hipoteca sobre outro prédio ndo parece ser
vantajosa, dado que ambas incidem sobre bens imoveis. Porém, em certas situacfes pode ser (til, tanto para a
IC como para 0 mutuério, que o objecto hipotecado ndo seja a habitagdo adquirida, construida ou objecto das
obras financiadas. Para a Instituicdo Bancaria, a substitui¢do hipotecaria pode ser Gtil sobretudo se o valor do
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sobre um bem mdvel equiparado a um bem imdvel, conforme o disposto no artigo 688.°,
n.% 1, al. f) CC. O prédio pode ser pertenca do proprio mutuario da obrigacdo garantida ou
de um terceiro, uma vez que o legislador nada especifica quanto a propriedade do bem e,
de acordo com o regime geral da hipoteca, o bem hipotecado pode pertencer ao devedor ou
a terceiro (artigo 686.° CC). O titulo constitutivo da hipoteca deve especificar o prédio
objecto da mesma, sob pena de violagdo da regra da especialidade consagrada no artigo
716.0 CC!88

A segunda garantia substitutiva da hipoteca € o penhor de titulos cotados na bolsa de
valores'®’, os quais ndo poderdo, em qualquer momento da vida do empréstimo, ter um
valor inferior a 125% do saldo em divida'®® (artigo 23.°, n.° 4, al. a) do Decreto-Lei n.°
349/98). Se este limite ndo estiver verificado, a alinea b) do mencionado artigo estabelece
que o penhor podera ser reforcado, através de duas vias: ou pela constituicdo de uma
hipoteca ou pela entrada de novos titulos (artigo 670.°, al. c) CC). Trata-se do penhor de
valores mobiliarios cotados em bolsa'®, pelo que constitui um penhor de direitos e ndo um
penhor de coisas'®®. O penhor confere & IC uma posicdo de preferéncia face aos demais
credores pela afectacdo de um bem a garantia de pagamento de determinada obrigacao
(artigo 666.°, n.° 1 CC). Contudo, a sua constituicdo, manutencdo e extincdo estdo
dependentes da constituicdo, manutencdo e extingdo do crédito garantido, pelo que é uma

garantia acessoria®®?.

prédio hipotecado for superior. No que concerne ao mutuario, se o crédito a habitagdo se destina a aquisicao
de habitacdo prépria permanente e se o cliente deixar de cumprir as prestacfes bancarias e 0 Banco executar
o0 bem hipotecado, tal ndo implicara a perda da sua habitacao.

186 De acordo com a supra referida regra, as hipotecas voluntarias ndo podem incidir sobre todos os bens do
devedor ou de terceiro, sendo necessario a especificacdo dos mesmos, sob pena de nulidade. Os bens
hipotecados devem ser especificados, sendo nula a hipoteca geral, isto é, aquela que incide sobre todos os
bens do devedor ou de terceiro sem os especificar.

187 O penhor de titulos cotados em bolsa, em relagdo a hipoteca, tem a vantagem de ser mais facil de executar.
Contudo, tem o inconveniente das oscilagdes da qualidade ou do prego, o que pbe claramente em causa a
estabilidade da garantia. Este inconveniente justifica que, em qualquer momento da vida do empréstimo, o
valor dos titulos cotados em bolsa ndo pode ser inferior a 125% do saldo em divida.

188 O valor dos titulos é dado pela sua cotagdo em bolsa.

189 O penhor de valores mobiliarios esta regulado nos artigos 81.° a 103.° do Cédigo dos Valores Mobiliarios.
190 O penhor de coisas e 0 penhor de direitos resultam da natureza do objecto sobre que incide o penhor. Em
termos gerais, 0 penhor de coisas, regulado nos artigos 669.° a 678.° respeita a bens corpdreos (joias, por
exemplo) enquanto o penhor de direitos, regulado nos artigos 679.° a 685.°, tem como objecto bens
incorporeos (acgdes, obrigagdes, titulos da divida pablica), JOSE MARIA PIRES, Direito Bancdrio..., Ob.
cit., pp. 444.

191 porém, a semelhanca da hipoteca, o penhor garante para além da obrigacdo assumida pelo mutuario, os
juros da obrigacdo, sendo que no ambito do penhor ndo se aplicam as limitagfes decorrentes do artigo 693.°
CC.
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Em terceiro e Gltimo, em casos excepcionais, admite-se que a hipoteca bancéria venha a ser
substituida por qualquer outra garantia que a IC mutuante considere adequada ao risco do
empréstimo. A prestacdo de outra garantia justifica-se porquanto se afigure alguma
dificuldade, ou por falta de patriménio ou por falta de disponibilidade de terceiros, na
obtencgéo de garantias. Contudo, esta faculdade depende sempre de negociagéo entre a IC e
0 mutuério. No entanto, as IC tendem a dar prevaléncia a prestagdo de garantias reais em

virtude do seu caracter absoluto e da sua oponibilidade erga omnes.

1.3.4. As Garantias Complementares da Garantia Hipotecaria

Paralelamente a garantia base que € a hipoteca e as garantias substitutivas desta, a IC pode
exigir a prestacdo de garantias complementares com o objectivo de reforcar a sequranca do
crédito!®2. Os Bancos tém a faculdade de exigir a prestagdo de quaisquer outras garantias,
desde que as mesmas sejam adequadas ao risco de empréstimo (artigo 23.%, n.° 2 Lei n.°
59/2012, de 9 de Novembro). De entre as garantias complementares exigidas pela IC ou
espontaneamente prestadas pelo mutuario assume particular relevancia a fianca e a
celebracdo de determinados contratos de seguro, designadamente, os contratos de seguro
de vida, de proteccdo ao crédito, multirriscos e de incéndio a favor do mutuante.

a) A Fianca por Terceiros Idoneos

A fianca!® constitui uma garantia pessoal das obrigacdes'®* regulada nos artigos 627.° e ss
CC. A fianca constitui o contrato pelo qual uma pessoa, o fiador, garante com 0 seu

patrimonio'®, pessoal e acessoriamente, a satisfacdo de um direito de crédito que outra

192 As garantias complementares tém inmeras vantagens tanto para a IC como para 0 mutuario. De entre
estas destacam-se as seguintes: reforcam a posi¢do da IC; atenuam o risco de insolvéncia e de incumprimento
do mutuario; sdo facilmente executadas; ao ndo permitirem ao mutudrio entrar em incumprimento, ndo
comprometem a relacdo entre este e a IC, mantendo-se a estabilidade do contrato e evitando-se o
incumprimento e a execugdo hipotecaria, MARTINS, Andreia Marques, Do Crédito a Habitagdo..., Ob. cit.,
pp. 781.

193 A fianga surgiu no dmbito do Direito Romano através dos institutos da sponsio, fidepromissio e fideiussio.
194 A fianca constitui a garantia pessoal por exceléncia, dado que o fiador fica pessoalmente obrigado perante
o credor. N&o constitui uma simples sujeicdo do seu patrimoénio a garantia do crédito. O fiador assume
pessoalmente a situacdo do devedor, passando o seu patrimdnio a responder pelo cumprimento da obrigacéo,
nos termos do artigo 601.°.

195 Normalmente, a fianga abrange todo o patriménio do fiador, nos termos do artigo 601.° CC. No entanto,
em certos casos, as partes podem estipular, que a fianca somente abrange determinados bens, conforme o
disposto no artigo 602.° CC. A fianca pode incidir sobre obrigac@es futuras ou condicionais (artigo 628.°, n.°
2). Nestes casos, a eficicia da fianca fica dependente da obrigacdo garantida vir ou ndo a surgir em nome do
principio da acessoriedade.
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pessoa, o credor, tem sobre uma terceira, o devedor principal. Ao garantir a satisfagdo do
crédito, o fiador fortalece a expectativa do credor vir a obter o cumprimento da obrigacéo,
uma vez que este passa a ter duas garantias: o patrimonio do devedor principal e o
patrimonio do fiador.

O negdbcio que d& origem a fianca pode ter carécter bilateral, se resultar de um contrato
entre o credor e o fiador ou entre o fiador e o devedor, ou plurilateral se resultar de acordo
entre credor, devedor e fiador®,

A fianca pode ser constituida por lei ou contrato. No entanto, no ambito do crédito a
habitacdo assume particular relevo a fianca contratual, isto é, uma fianca livremente
estipulada pelas partes, sendo que o fiador tem de demonstrar expressamente a sua vontade
em prestar a fianca. Isto resulta do artigo 628.°, n.° 1 CC que expressamente afasta as
manifestacdes de vontade tacitas do fiador.

A obrigac¢do assumida pelo fiador tem caracter acessorio relativamente ao vinculo que une
0 devedor principal e o credor (artigo 627.°, n.° 2). Existe uma relagéo de dependéncia ou
de subordinacdo da obrigacdo de garantia relativamente a obrigacdo garantida. Esta
dependéncia ou subordinacdo verifica-se em varios aspectos: ao nivel da genética (a fianca
ndo é valida se ndo for valida a obrigacdo principal — artigo 632.°, n.° 197); ao nivel
funcional (o fiador pode opor ao credor os meios de defesa do devedor, excepto se forem
incompativeis com a obrigagdo do fiador, sendo ineficaz perante o fiador qualquer
renuncia que o devedor faca a qualquer dos meios), e ao nivel da sua extingdo (extinta a
obrigacdo principal extingue-se a fianca, pelo que extinto o contrato de crédito a habitacédo
extingue-se a fianga - artigo 651.°). Porém, a acessoriedade da obrigacdo de garantia
manifesta-se ainda noutros &mbitos: ao nivel do contetdo da fianca (a fianca ndo pode
exceder a divida principal, nem ser contraida em condicdes mais onerosas'®) e ao nivel da

sua forma (a forma da fianca é a exigida para a obrigacéo principal nos termos do disposto

1% No ambito do Caédigo Civil de 1867 defendia-se que a fianca poderia ser prestada por negécio juridico
unilateral.

197 Contudo, a anulagédo da obrigacéo principal, por incapacidade ou por falta ou vicio da vontade do devedor,
ndo invalida a fianga, se o fiador conhecia a causa da anulabilidade ao tempo em que a fianca foi prestada
(artigo 632.° CC).

198 Se a fianga for constituida em condices mais onerosas ou exceder a divida principal, a mesma sera
reduzida, nos termos do artigo 631.%, n.° 2 CC, excluindo-se, por efeito, a sua nulidade. A contrario, nada
impede que a fianga seja contraida em condi¢bes menos onerosas ou em quantidade menor (n.° 1 do mesmo
artigo).
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no artigo 628.°, n.° 11%°). A acessoriedade assume-se como uma caracteristica essencial da
fianca, pelo que ndo existe fianga sem acessoriedade.

A fianca é ainda subsidiaria da obrigacdo principal, pelo que o fiador pode recusar
licitamente o cumprimento da obrigacdo enquanto a Instituicdo Bancéaria ndo tiver
executado todos os bens do devedor®®, Este instituto legal de que o fiador se pode munir
designa-se de beneficio de excussdo prévia, consistindo este no direito do fiador recusar o
cumprimento enquanto o credor ndo tiver excutidos todos os bens do devedor principal,
tendo em vista a satisfacdo do seu crédito (artigo 638.2, n.° 1 CC). Este beneficio revelador
também ele do caracter subsidiario da fianca visa evitar a execucdo judicial dos bens do
fiador enquanto houver patriménio do devedor ou garantias reais prestadas por terceiros
contemporaneas ou anteriores a fianca. Existindo garantias reais constituidas por terceiros,
contemporaneas ou anteriores a fianga, o fiador tem o direito de exigir a excussao prévia
das coisas sobre as quais recaem as garantias reais (artigo 639.°, n.° 1 CC). Contudo, a
caracteristica da subsidiariedade, ao contrario da acessoriedade, ndo revela um caracter
essencial no instituto da fianca, dado que no ambito dos contratos de crédito a habitacdo é
pratica comum o fiador renunciar ao beneficio da excussdo prévia (artigo 640.° al. a)
CC)®, Além disso, a subsidiariedade é excluida quando o devedor ou o dono dos bens

199 Como referimos anteriormente, o crédito a habitacdo pode ser celebrado por documento particular. Assim
sendo, a fianca também deve ter a forma de documento particular. Todavia, por vezes, as Institui¢des de
Crédito optem pela escritura publica no contrato de crédito a habitagdo em vez do documento particular. A
questdo que se coloca consiste em saber se nesta hipdtese a fianga também deve assumir a forma de escritura
publica. ANDREIA MARQUES MARTINS entende que “da solug¢do legal resulta a exigéncia de
observancia da forma exigida para a obrigacdo principal, o que significa que deve ser observada a forma
exigida por lei, independentemente da forma que as partes tenham voluntariamente decidido adoptar para a
obrigacdo principal. Por conseguinte, se as partes convencionarem a observancia de uma forma mais
solene, faculdade prevista no artigo 223.° CC, essa exigéncia ndo se estende ao contrato de fianca, que pode
ser validamente celebrado por escrito particular, pois é esta a forma legalmente exigida para o contrato de
crédito a habitacdo. Contudo, geralmente a constituicdo da fianca resulta de uma cldusula inserida no
proprio documento que formaliza o contrato de crédito a habitagdo, pelo que assume necessariamente a
forma desse contrato, devendo, nesse caso, o préprio fiador assinar também o documento que formaliza o
contrato de crédito a habitag¢do.”, MARTINS, Andreia Marques, Do Crédito a Habitagdo..., ob. cit., pp.
783.

200 Neste sentido, o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 10 de Julho de 2008, Processo n.°
4081/06.5YXLSB.C1, Relator: lIsaias Padua, que estabelece que ‘“grosso modo, podemos dizer que a
subsidiariedade (que nédo pode ser vista de forma totalmente isolada daquela primeira caracteristica) é um
beneficio estabelecido exclusivamente a favor do fiador (do qual pode lancar mao, a par de outros meios de
defesa colocados ao dispor do afiangado e que estdo ligados a caracteristica da acessoriedade) e que se
traduz no principio segundo o qual o fiador s6 responderad pelo pagamento da obrigacgdo se e quando se
provar que o patriménio do devedor (afian¢ado) é insuficiente para a solver”, disponivel em www.dgsi.pt.
201 A declaracdo de renlncia do fiador ao beneficio da excussdo prévia deve assumir a mesma forma da
declaracdo de fianga (artigo 221.° CC). A renlncia pode ser expressa ou técita (artigo 641.°, n.° 2 CC).
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onerados com a garantia ndo puder, em virtude de facto posterior a constituicdo da garantia
ser demandado no territorio do continente ou ilhas adjacentes (artigo 640.°, al. b) CC) ou
quando a fianca respeitar a obrigacdo comercial (artigo 101.° Codigo Comercial).

Em sintese, podemos concluir que a fianca constitui um instituto juridico a que as IC

recorrem frequentemente no &mbito do contrato de crédito a habitacéo.

b) A Subscricédo de Contratos de Seguro

Os contratos de seguro tém vindo a assumir um papel de destaque no &mbito do crédito a
habitacdo, constituindo um reforco de seguranca no cumprimento do crédito perante a
ocorréncia hipotética de determinados sinistros.

Na maioria das vezes é a propria IC que exige a subscricdo de contratos de seguro,
funcionando como condigdo de acesso ao crédito. De entre as modalidades de contratos de
seguro celebrados destacam-se os contratos de seguro de vida, de proteccdo ao crédito, de
multirriscos e de incéndio a favor do mutuante?°2,

A exigéncia de seguro de vida do mutuério e do seu conjuge é préatica corrente das
Instituicdes Bancérias em cumprimento do disposto no artigo 23.%, n.° 2 do Decreto-Lei n.°
349/98, de 11 de Novembro. A subscricdo de um seguro de vida simultaneamente a
celebracdo de um contrato de crédito a habitacdo visa que a IC seja ressarcida das
importancias em divida em caso de morte ou de invalidez permanente do devedor ou do
seu conjuge.

A subscricdo deste tipo de seguros pelo mutuario € feita através da Instituicdo Bancaria

203

que, enquanto tomador de seguro, celebra um seguro de grupo“° com a seguradora, ao

202 Com a subscricdo de seguros de incéndio e de seguros multirriscos ndo se visa prevenir uma possivel
insolvéncia do mutuario, pelo que ndo serdo alvo de desenvolvimento no presente estudo.

208 Os seguros de grupo, ou também designados por seguros de grupo-vida, sio regulados nos artigos 76.° a
90.° do Regime Juridico do Contrato de Seguro (RJCS), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16 de
Abril. Os referidos contratos de seguro ddo origem a uma relacao triangular entre 0 mutuério (pessoa segura),
a IC (tomador de seguro) e o segurador. PAULA RIBEIRO ALVES define seguro de grupo como o
“contrato celebrado entre a seguradora e o tomador de seguro a que aderem, como pessoas seguras, 0S
membros de um determinado grupo ligado ao tomador”, PAULA RIBEIRO ALVES, Intermediacéo de
Seguros e Seguros de Grupo: Estudos de Direito dos Seguros, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 283 e 345.
Depois de analisar as varias definigdes propostas pela doutrina de seguro de grupo a mesma Autora conclui
gue um seguro de grupo € um seguro propriamente dito, assente no binémio risco/prémio, mas também pode
ser um seguro meramente formal, simplesmente pelo facto de ter como parte uma seguradora enquanto tal,
sendo 0 seu contetdo alheio ao binémio risco/prémio. O seguro de grupo assenta numa relacéo tripartida.
Como vértices do triangulo temos a seguradora, o tomador de seguro e o aderente. A seguradora celebra um
contrato com o tomador de seguro. Os membros do grupo aderem a esse contrato. A seguradora garante aos
aderentes as coberturas resultantes desse contrato.
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qual o mutuério (pessoa segura/ aderente) adere aquando do momento da celebracdo do
contrato de crédito a habitag&o?%*,

Existe uma total coincidéncia entre a data de producédo de efeitos do contrato de seguro de
vida e do contrato de credito a habitacdo, bem como é coincidente 0 momento da sua
cessacdo. Por conseguinte, o contrato de seguro de vida ndo pode produzir os seus efeitos
antes da data de inicio de producdo de efeitos do contrato de crédito a habitacdo, e tem de
cessar 0s seus efeitos na data de cessacdo do contrato de crédito a habitacdo, quer esta
ocorra na data prevista, quer resulte de amortizacio antecipada do empréstimo?®.

O capital seguro tem de corresponder ao montante do capital em divida expressamente
estipulado no contrato de crédito a habitacdo. Sempre que exista alguma mudanca do
capital em divida tem de se verificar uma actualizacdo imediata do capital seguro em
relacdo a evolucdo do capital mutuado (artigo 5.°, n.° 4), sendo que os seus efeitos se

retroagem a data de cada alteragdo do montante em divida2®.

A outra modalidade de seguro que as IC tendem a exigir consiste no seguro de proteccéo
ao crédito, visando cobrir o risco de diminuicdo de rendimentos (por incapacidade
temporaria ou absoluta para o trabalho, por doenca, por acidente ou por hospitalizagéo) e o
risco de desemprego involuntario do mutuério. Diversamente da subscri¢cdo do seguro de
vida, a subscri¢do de um seguro deste tipo ndo é obrigatoria para 0s mutuarios. Contudo,
dada a conjuntura econémico-financeira actual é cada vez maior o nimero de mutuarios
que subscrevem este tipo de seguro devido as vantagens que lhe estdo associadas. O
mutuario continua a cumprir as obrigacGes decorrentes da celebracdo do contrato de

crédito a habitacdo, sem entrar em incumprimento, pelo que o risco de execucdo da

204 Com a aprovacdo do Decreto-Lei n.° 222/2009, de 11 de Setembro, visou-se tutelar eficazmente os
direitos dos consumidores de contratos de seguro de vida associados ao crédito a habitagdo, isto €, dos
mutuarios. A Lei de Defesa do Consumidor, a Lei n.° 24/96, de 31 de Julho, cuja Gltima alteragdo foi operada
pela Lei n.° 47/2014, de 28 de Julho, no seu artigo 2.°, n.° 1 define consumidor como “todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso néo
profissional, por pessoa que exer¢a com caracter profissional uma actividade econdémica que vise a
obtengdo de beneficios”.

205 Todavia, o contrato de seguro de vida continuara a produzir os seus efeitos apés a cessacdo do contrato de
crédito se este cessar por mudanca do regime de crédito ou, ainda, por transferéncia do empréstimo para
outra IC, desde que o mutuario expressamente declare a sua inten¢do de manter em vigor o seguro contratado
(artigo 5.%, n.° 3 do Decreto-Lei n.° 222/2009).

206 Conforme o disposto no artigo 7.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 222/2009, a actualizagdo automatica do capital
seguro em funcdo da alteracdo do montante em divida assume natureza imperativa.
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hipoteca é eliminado. Assim, a IC beneficia da minimizag&o do risco de incumprimento e

dos custos associados ao crédito malparado.

2. A Accédo Executiva

2.1. Tracos Gerais

Perante o incumprimento das prestacfes pelo mutuério, a IC pode executar a hipoteca. A
hipoteca, como direito real de garantia, esta ao servico de um crédito que assegura, sendo
um direito acessorio deste. Por isso, em caso de incumprimento da obrigacdo garantida
pela hipoteca, o credor hipotecario, através do recurso necessario a accio executiva®®’,
podera satisfazer o seu crédito pelo produto da venda do bem com preferéncia sobre os
outros credores, excepto se os creditos destes beneficiarem de privilégio imobiliério
especial ou de direito de retencdo, como foi supra mencionado. No crédito a habitacdo, a
execucdo da hipoteca da-se através de um processo judicial, o processo executivo ordinario
ou também designada de accdo executiva, ndo sendo possivel o credor apoderar-se
directamente do bem hipotecado, ou seja, a habitagio propria e permanente?®®. Importa, por
isto, analisar a ac¢do executiva.

A accdo executiva visa, em Ultima ratio, a reparacao do direito violado. Este tipo de ac¢des
pressupde que existe um dever de prestar e que este foi incumprido, originando a violagao
de um direito. Com a accdo executiva visa-se que a IC, o exequente, possa obter um
resultado idéntico aquele que obteria com a realizacdo da propria prestacéo.

Todavia, para além do direito violado existem, igualmente, outros pressupostos da accao

executiva. Desde logo, tem de se fazer prova do dever de prestar através do titulo

207 No ambito do direito civil ha duas espécies fundamentais de acgOes: a accdo declarativa e a acgéo
executiva (artigo 10.° CPC). A primeira pode ser de simples apreciac¢do, de condenacdo ou constitutiva.

Nas ac¢es de simples apreciacéo é pedido ao Tribunal que declare a existéncia ou inexisténcia de um direito
ou de um facto juridico. O @mbito das accBes de condenagdo é mais abrangente, dado que sem prejuizo de o
juiz emitir aquele juizo declarativo dele se pretende igualmente que condene o réu na prestagdo de um coisa
ou de um facto. Todavia, o0 autor pode pedir somente a condenacdo do réu e nestes casos 0 juizo prévio de
apreciacao constitui um pressuposto légico do juizo condenatério pretendido. Nas acgdes constitutivas, o juiz
ndo esta limitado, como nas duas subespécies de acgdes referidas, pela situagdo de direito ou de facto pré-
existente. Nesta subespécie de accgBes, 0 juiz cria novas situagdes juridicas constituindo, impedindo,
modificando ou extinguindo direitos e deveres que, embora fundados em situagdes juridicas anteriores, s6
nascem com a prdpria sentenca.

208 A contrario, vide o penhor (artigo 675.°, n.° 1, in fine CC). A obrigatoriedade de recurso ao processo
judicial e a proibicdo do pacto comissorio sdo formas de protec¢do do devedor contra os abusos que seriam
possiveis se o credor pudesse alienar directamente ou fazer sua a coisa onerada.
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executivo (artigo 10.°, n.° 5 Cadigo de Processo Civil?®®). JOSE LEBRE DE FREITAS
entende que o titulo executivo constitui a base da execucdo, por ele se determinando o fim
e os limites da accdo executiva, assim como a legitimidade activa e passiva, e sem prejuizo
de vir a ser complementado, em face dele se verificando se a obrigacao € certa, liquida e
exigivel?',

Sao quatro as espécies de titulos executivos enumeradas no artigo 703.%, n.° 1 CPC: as
sentengas condenatdrias (al. a)); os documentos exarados ou autenticados por notario ou
por outras entidades ou profissionais com competéncia para tal, que importem constituicao
ou reconhecimento de qualquer obrigacdo (al. b)); os titulos de crédito, ainda que meros
quirografos, desde que os factos constitutivos da relagdo subjacente constem do préprio
documento ou sejam alegados no requerimento executivo (al. ¢)); e os documentos a que,
por disposicao especial, seja atribuida forca executiva (al. d)).

Para além do titulo executivo exige-se, de igual modo, que a prestacdo seja certa, exigivel e
liquida. A prestacdo é certa quando se encontra qualitativamente determinada, ainda que
esteja por liquidar ou individualizar. E exigivel quando esta vencida ou o seu vencimento
apenas depende da simples interpelacdo do devedor. E, por fim, é liquida quando tiver por

objecto uma prestacdo cujo quantitativo esteja apurado.

Sdo trés as modalidades de accgdes executivas (artigo 10.°, n.° 6 CPC), designadamente, a
accdo para pagamento de quantia certa, a acgdo para entrega de coisa certa?’! e a acgéo
para prestacdo de facto?'?. No ambito do incumprimento das prestacdes acordadas por
ocasido da celebracdo do contrato de crédito a habitacdo tém especial relevancia as acgdes
para pagamento de quantia certa que seguem a forma de processo comum (artigo 550.°, n.°

209 Alterado recentemente pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho, que aprova o novo Cédigo de Processo Civil.
210 | EBRE DE FREITAS, José A Acgdo Executiva Depois da Reforma da Reforma, 5.2 Edi¢do, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, pp. 35.

211 Na accédo executiva para entrega de coisa certa, 0 exequente, titular do direito a prestacdo de uma coisa
determinada, pretende que o Tribunal apreenda essa coisa ao devedor (executado) e seguidamente lhe
entregue a mesma (artigo 827.° CC). Contudo, pode acontecer que a coisa ndo seja encontrada e, neste caso, 0
exequente procedera a liquidacdo do seu valor e do prejuizo resultante da falta da entrega, penhorando-se e
vendendo-se os bens do executado para pagamento da quantia liquidada. Neste tipo de processo pode o
exequente obter um resultado idéntico ao da realizagdo da prdpria prestacdo que, segundo o titulo, lhe é
devida ou um seu equivalente.

212 Na accéo executiva para prestacdo de facto quando este seja fungivel, o exequente pode requerer que este
seja prestado por outrem a custa do devedor (artigo 828.° CC), sendo entdo apreendidos e vendidos os bens
deste que forem necessarios ao pagamento do custo da prestacdo. Mas quando o facto seja infungivel o
exequente s6 pode pretender a apreensdo e venda de bens do devedor suficientes para o indemnizar do dano
sofrido com o incumprimento.
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1 CPC). As accles para pagamento de quantia certa correspondem aquelas em que o credor
(o exequente) pretende obter o cumprimento de uma obrigacdo pecuniaria através da
execucdo do patriménio do devedor (o executado), nos termos do disposto no artigo 817.°
CC. Estas ac¢des seguem 0 processo executivo comum na sua forma ordinaria ou sumaria
(artigo 550.°, n.° 1, in fine CPC). Apreendidos, pelo Tribunal, os bens do devedor que
forem considerados suficientes para cobrir a importancia da divida e das custas, tem lugar
a venda desses bens a fim de, com o preco obtido, se proceder ao pagamento. Visa-se 0
cumprimento forcado de uma obrigacdo pecuniaria®'®. Contudo, para este efeito é exigido
ao exequente, a IC, os titulos dos quais constam a obrigacdo pecuniaria. O que se pretende
com 0 recurso a estas acgdes € a satisfacdo do direito do exequente, sendo que esta
satisfacdo é conseguida através do pagamento de uma quantia certa obtida através da venda
judicial dos bens hipotecados, ou seja, a habitacdo propria e permanente. Com a apreensao
da habitacdo do mutuério devedor (executado) este perde o direito de dispor dela
livremente. A apreensdo judicial dos bens, in casu, da habitagdo prdpria e permanente do

executado designa-se por penhora.

2.2. A Penhora

Para satisfacdo do direito do exequente através da venda judicial da habitacdo, objecto da
hipoteca, é necessario que previamente se tenha procedido a apreensdo da mesma. Trata-se
da penhora, acto executivo por exceléncia.

A penhora apresenta-se como 0 acto de apreenséo de bens, implicando um desapossamento
dos bens do executado, um acto que retira da disponibilidade material do devedor e subtrai,

relativamente & sua disponibilidade juridica, bens do seu patriménio®**. A penhora

213 O cumprimento das obrigagGes pecunidrias faz-se em moeda que tenha curso legal no Pais (artigo 550.°
CC).

214 AMANCIO FERREIRA, Fernando, Curso de Processo de Execucdo, 13.2 Ed., Coimbra, Almedina,
2010, pp. 197, 287 e 292. O mesmo autor considera que com a penhora 0s poderes do executado passam a ser
menores, dado que durante a ac¢do executiva o executado ndo pode dispor dos bens em termos de prejudicar
0 exequente e os credores concorrentes. Em consequéncia da penhora, o executado nao sé vé afectado o seu
poder de disposi¢do, nos termos expostos; perde, outrossim, o poder de fruicdo que integra o direito de
propriedade. Com efeito, os bens penhorados sdo apreendidos e entregues a um depositario. Mesmo que 0
executado fique depositario dos bens o seu poder de fruicdo ja ndo é o que lhe pertencia como proprietario,
por ficar sujeito as limitagGes e as responsabilidades impostas aos depositarios. Na penhora de coisas imoveis
e por aplicacao subsidiaria, na de coisas méveis sujeitas a registo e na de direitos (artigos 772.° e 783.° CPC),
0 depositario é o agente de execucdo ou nas execugles distribuidas a oficial de justica, pessoa por ele
designada (artigo 756.° CPC).
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constitui um direito real de garantia a favor do exequente, pelo que este tem o direito de ser
pago com preferéncia sobre os demais credores, salvo se existir uma garantia real
anterior?®,

O mutuério ao hipotecar a sua habitacdo sabe, ab initio, que esta ficara especialmente
afecta ao cumprimento da obrigacdo. Executando-se uma divida com garantia real, que
onere 0s bens pertencentes ao devedor, a penhora inicia-se pelos bens sobre os quais incida
a garantia e sO podera recair sobre outros quando os bens penhorados se revelem
insuficientes para alcancar o fim da execucdo (artigo 752.%, n.° 1 CPC)?!, Existindo a
hipoteca da habitacdo, a penhora deve iniciar-se por esta. Com efeito, procede-se a venda
judicial com o objectivo de, com o produto apurado, se efectuar o pagamento da divida
exequenda®!’.

Perante uma situacdo de incumprimento, o Tribunal priva o executado do pleno exercicio
dos seus poderes sobre os bens que, sem deixarem ainda de Ihe pertencer, ficam a partir de
entdo especificamente sujeitos a finalidade Gltima da satisfacdo do crédito do exequente.
Assim, o direito do executado € esvaziado dos poderes de gozo que o integram, 0s quais
passam para o Tribunal, que, em regra, os exerce através do fiel depositario. O executado
perde os poderes de gozo que integram o seu direito, mas ndo é privado do poder de dispor
dele, pelo que continua a poder praticar, depois da penhora, actos de disposi¢cdo ou de
oneracgdo. Contudo, os actos de disposi¢do ou de oneracdo dos bens penhorados poderiam
comprometer a funcdo da penhora se tivessem eficacia plena, sendo por isso inoponiveis
em relacdo a execucdo.

Findo o prazo para a reclamacdo de créditos, a execucdo prossegue com a venda dos bens
penhorados para, com o seu produto, se proceder ao pagamento da divida exequenda.

215 O exequente adquire pela penhora o direito de ser pago com preferéncia a qualquer outro credor que nio
tenha garantia real anterior (artigo 822.° CC).

216 Neste sentido, vide o Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 25 de Julho de 1978, Processo n.°
0012813, Relator: Aurélio Fernandes que estabelece que “a insuficiéncia dos bens a que se refere a garantia
(...) ha-de verificar-se normalmente através da prépria execucao dos bens, pelo que, em principio, sd, depois
de executados, podera a execugdo prosseguir sobre outros bens. ”, disponivel em www.dgsi.pt.

217 S30 modalidades da venda executiva a venda mediante propostas por carta fechada, a venda em mercados
regulamentados, a venda directa a pessoas ou entidades que tenham o direito a adquirir os bens, a venda por
negociacao particular, a venda em estabelecimento de leildes, a venda em deposito publico ou equiparado e a
venda em leil&o electronico (artigo 811.°, n.° 1 CPC).
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2.3. A Venda Executiva dos Bens Penhorados, in casu, a Habitacdo Prépria e

Permanente

Cabe ao agente de execucdo a indicacdo da modalidade da venda e a determinacdo do
valor-base dos bens depois de ouvidos o exequente, 0 executado e 0s credores com
garantias sobre os bens a vender, sem prejuizo de o juiz decidir pela venda por negociagédo
particular em caso de urgéncia (artigos 812.° e 832.°, al. c) CPC). Contudo, o artigo 816.°,
n.° 1 CPC impde expressamente que, quando a penhora recaia sobre 0s bens imoveis que
ndo sejam passiveis de serem vendidos de outra forma, sdo os bens penhorados vendidos
mediante proposta em carta fechada, sendo o valor a anunciar para venda igual a 85% do
valor-base dos bens?*® (n.° 2 do artigo 816.° CPC).

A venda tem de ser publicitada, por meio de editais, de andncios e da inclusdo na pégina
informética da secretaria de execucdo, nos termos do disposto no artigo 817.° CPC. As
propostas apresentadas sao abertas na presenca do juiz, devendo o agente de execucdo estar
presente, tendo lugar, quando necessario, a licitacdo entre os proponentes que tenham
oferecido preco igual entre si e superior aos restantes, ou o sorteio (artigo 820.°, n2e 3
CPC). Abertas as propostas em carta fechada ou efectuada a licitagdo ou o sorteio, 0
executado, o exequente e os credores presentes deliberam sobre as mesmas, salvo se
nenhum estiver presente, caso em que € automaticamente aceite a proposta de maior valor,
desde que superior ao valor anunciado para a venda (artigo 821.%, n.° 1 CPC).

Uma vez aceite alguma das propostas, os titulares do direito de preferéncia presentes sao
interpelados para que declarem se o pretendem exercer, abrindo-se, se necessario, licitacao
entre eles (artigo 823.°, n.° 1 e 2 CPC).

Aceite a proposta, 0 preco da venda é depositado, deduzindo o valor da caugdo?®® ja
entregue nos termos do artigo 824.° CPC. Por fim, pago o preco e satisfeitas as obrigacoes
fiscais inerentes a transmissdo, os bens sdo adjudicados e entregues a quem de direito,
emitindo o agente de execucdo o titulo de transmissdo e comunicando a venda ao
conservador do registo predial competente (artigo 827.° CPC). Note-se que a compra pode

ser efectuada por um terceiro, pelo proprio exequente ou por um credor reclamante em

218 pPara esse efeito, o agente de execucéo decide sobre o valor-base da habitacdo a vender, optando pelo valor
mais elevado dos dois seguintes: o valor patrimonial tributario, nos termos da avaliagdo efectuada ha menos
de seis anos, e o valor de mercado (artigos 812.%, n.° 3, al. a) e b) CPC).

219 Tanto os proponentes como o preferente ao exercer o seu direito de preferéncia deve apresentar como
caucdo um cheque visado de 5% do valor anunciado para a venda ou garantia bancéria no mesmo valor
(artigos 824.° CPC).
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igualdade de circunstancias. No entanto, o exequente ou o credor com garantia sobre o bem
comprado é dispensado de depositar a parte do preco que ndo seja necesséria para pagar a
credores graduados antes dele e que ndo exceda a importancia que tem direito a receber
(artigo 815.°, n.° 1 CPC). Da-se, assim, lugar a compensacdo entre a divida do preco e o

crédito exequendo ou verificado.

3. A Adjudicacéo dos Bens Penhorados — Em Caso de Incumprimento do Contrato
de Mutuo Para Aquisicdo de Habitacdo a Entrega da Casa ao Banco Liquida a

Totalidade da Divida Exequenda?

O exequente ou qualquer credor que reclame créditos pode requer a adjudicacao dos bens
penhorados relativamente aos quais tenha garantia para pagamento, total ou parcial, do
crédito, nos termos do disposto no artigo 799.° CPC.

A adjudicacdo consiste na atribuicdo ao credor ou ao exequente da propriedade dos bens
penhorados suficientes para pagamento do seu crédito?°-?21  verificando-se,
posteriormente, a compensacdo (total ou parcial) entre a divida do preco e o crédito
exequendo ou verificado???.

O requerente da adjudicacdo ndo pode fazer uma oferta inferior a 85% do valor-base do
imovel, por remissdo para o artigo 816.°, n.° 2 CPC, referente a venda mediante propostas
em carta fechada (artigo 799.°, n. 3 CPC). Sucede que o Banco mutuario, enquanto
exequente com garantia real, pode requerer a adjudicacdo do imovel. Neste caso, o
requerente esta sujeito ao mesmo preco minimo estabelecido para o caso de venda

mediante propostas em carta fechada. Esta imposicdo legal tem como ratio evitar o

220 Enquanto na venda executiva penhora-se os bens para com a venda destes obter o dinheiro suficiente para
satisfazer o crédito do exequente, na adjudicacdo a satisfacdo é obtida mediante a entrega ao exequente dos
bens anteriormente penhorados.

221 |gualmente na adjudicacgdo de bens o requerente é dispensado de depositar a parte do preco que ndo seja
necessaria para pagar a credores graduados antes dele e que ndo exceda a importancia que tem direito a
receber (artigo 815.° aplicado por for¢a do artigo 802.° ambos do CPC).

222 Sobre a questdo da adjudicacdo configurar ou ndo uma dagdo em cumprimento existe divergéncia
doutrinaria. LEBRE DE FREITAS, 4 Acg¢do Executiva..., ob. cit., pp. 330, refere que considerando a
adjudicacdo como um caso de venda executiva, o apuramento do preco desta com total independéncia do
montante do crédito do adjudicatario e o regime vigente quanto a dispensa do dep6sito do preco ndo estamos
em face de uma dagdo em cumprimento, acrescentando que é ainda mais dificil falar em dagdo quando, em
virtude da graduagdo de créditos, 0 exequente ndo deva ser pago em primeiro lugar. A contrario,
FERNANDO AMANCIO FERREIRA, Curso de Processo de Execucdo..., ob. cit. pp. 314 defende que
estamos perante uma dacdo em cumprimento, dado que a exoneragdo do devedor se da mediante a prestacao
de coisa diversa da devida considerando, igualmente que se o valor dos bens adjudicados ultrapassar o
montante do crédito estaremos perante um negécio misto de dagdo em cumprimento e de compra.
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prejuizo do executado, do exequente e de outros credores interessados em que O
adjudicatério ndo receba os bens por preco inferior a0 que poderia ser conseguido com
aquela venda.

Compete ao agente de execucdo realizar a adjudicacdo, sendo que, se a data do
requerimento ja estiver sido anunciada a venda mediante propostas em carta fechada, esta
ndo se sustera e a pretensdo s serd considerada se ndo houver interessados que oferecam
preco superior (artigo 799.%, n.° 4 CPC). No caso de ndo ser apresentada qualquer proposta
ou de ninguém se apresentar a exercer o seu direito de preferéncia, adjudicar-se-a4 de
imediato o imdvel ao requerente (artigo 801.°, n.° 1 CPC). No entanto, se forem
apresentadas propostas com um valor superior, procede-se a abertura de propostas como se

o0 pedido de adjudicacédo ndo tivesse sido realizado (n.° 2 do artigo 801.° CPC).

Né&o tendo sido anunciada a venda mediante propostas em carta fechada, € publicitada a
adjudicacdo requerida com a mencédo do preco oferecido (artigo 800.%, n.° 1 CPC), sendo
que o dia, a hora e o local para a abertura das propostas sao notificados ao executado, as
pessoas que podem requerer a adjudicacdo e aos titulares do direito de preferéncia, legal ou
convencional com eficacia real, na alienacdo dos bens (artigo 800.%, n.° 2 CPC). Com a
notificagcdo das pessoas que podiam requerer a adjudicacdo visa-se possibilitar que estas
oferecam um preco superior ao solicitado pelo requerente, evitando que a adjudicacdo se
faca por um preco inferior ao valor real do imdvel.

No dia designado para a abertura de propostas podem-se verificar duas hipoteses: ou ndo
aparece nenhuma proposta e ninguém se apresenta a exercer o seu direito de preferéncia
(artigo 801.°, n.° 1 CPC) ou é apresentada uma proposta de maior valor (artigo 801.°, n.° 2
CPC). Verificando-se a primeira hipotese, a proposta do requerente da adjudicacdo é
aceite, devendo este depositar numa Instituicdo Bancaria a parte do preco que excede 0 seu
crédito, se os créditos ainda ndo tiverem sido graduados, e também a quantia monetéria
necessaria para pagar aos credores graduados antes dele, se a graduacdo ja tiver ocorrido
(artigos 815.° e 824.°, aplicaveis por forca do artigo 802.° CPC). Em ambos os casos deve,
igualmente, depositar a importancia correspondente as custas da execucdo, calculadas
previamente pelo agente de execucdo. Na segunda hipdtese, havendo proposta de maior
valor ndo havera lugar a adjudicacdo, mas a venda segundo as regras da venda mediante

propostas em carta fechada (artigos 820.° e 821.° por remisséo do artigo 801.°, n.° 2 todos
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do CPC). De igual forma, ndo se verificara a adjudicacdo sempre que o titular do direito de

preferéncia, legal ou convencional com eficécia real, o exerga.

3.1. A Decisdo do Tribunal Judicial de Portalegre de 4 de Janeiro de 2012223

Num contexto socioecondémico pautado pelo aumento exponencial do incumprimento dos
contratos de crédito a habitacdo e pela consequente entrega dos imdveis as IC mutuantes
para amortizacdo das dividas dele emergentes, foi proferida a 4 de Janeiro de 2012, pelo
Tribunal Judicial de Portalegre, uma sentenca inédita que contrariou a tendéncia
jurisprudencial nesta matéria.

A sentenca foi proferida no ambito de um processo de inventario??* apenso a uma ac¢io de
divorcio. A habitacdo propria e permanente do casal, cujo valor patrimonial era de
€117.500,00, era o tnico bem que os ex-cOnjuges detinham. Para aquisicdo do imdvel
recorreram ao crédito a habitacdo pela totalidade do valor da aquisicdo [€117.500,00], e,
como tal, constituiram uma hipoteca sobre o imével a favor do Banco para garantia do
cumprimento do contrato de mdtuo no valor de €3.550. A divida ascendia ao montante de
€121.050,00.

O Banco credor reclamou a quantia de €129.521,52%?°. N&o havendo na relacéo de bens do
casal, levada a inventario, dinheiro suficiente para pagar a divida ao Banco credor foi
determinada a venda do imdével, sendo que o resultado dessa venda seria naturalmente para
pagar a divida ao credor. Porém, na data designada para a abertura de propostas em carta
fechada verificou-se que apenas foi apresentada uma proposta, precisamente pelo Banco
credor, na qual este oferecia €82.250,00, pelo imdvel (correspondentes a 70% do seu valor
patrimonial®?®). Na sequéncia de ndo terem sido apresentadas propostas cujo valor

ascendesse ao montante mencionado, o imével acabou por ser adjudicado ao Banco credor

223 Disponivel em http://www.inverbis.pt/2012/ficheiros/doc/Tribunalportalegre_creditohipotecario.pdf,
pesquisa realizada a 18 de Dezembro de 2013.

224 No presente trabalho ndo nos debrugaremos sobre o inventario. Somente nos iremos focar sobre o contrato
de crédito & habitacéo.

225 Montante relativo ao capital mutuado ainda em divida acrescido de juros de mora vencidos até 21 de
Dezembro de 2010.

226 Com a aprovagcdo da Lei n.° 60/2012, de 9 de Novembro, o referido valor passou a ser de 85%.

Vide, neste sentido, o Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 31 de Outubro de 2013, Processo n.°
5074/10.3YYPRT-B.P1, Relator: José Manuel de Aradjo Barros onde se conclui que “ndo é admissivel a
adjudicacdo do bem penhorado ao exequente ou ao credor reclamante com garantia por valor inferior a
70% do valor base, nao podendo a mesma ocorrer na fase da venda por negociac¢do particular”, disponivel

em www.dgsi.pt.
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por €82.250,00. Em virtude do valor da adjudicagéo ser inferior ao capital mutuado,
entendeu a IC que permanecia em divida a quantia de €47.271,52, correspondente a
diferenca entre o valor total da divida (€129.521,52) e o valor da adjudicagao (€82.250,00),
pelo que pretendia ser ressarcida do mesmo.

Contudo, o Tribunal de Portalegre condenou o mutuéario devedor ao pagamento de
€12.021,52, valor este resultante da diferencga entre o valor total da divida [€129.521,52] ¢
o0 valor patrimonial do imével [€117.500,00].

Foi com base nos argumentos que, de seguida, passamos a enumerar que o Tribunal

determinou que a entrega da casa ao Banco néo liquida a totalidade da divida exequenda.

3.1.1. Abuso do Direito

Defendeu o Tribunal que o Banco credor estaria a agir em abuso de direito na modalidade
de desequilibrio no exercicio do direito porquanto, sendo titular de um direito de crédito,
formal e aparentemente exigivel por incumprimento contratual, a sua executoriedade e
reconhecimento judicial desencadearia resultados totalmente alheios ao que o sistema
poderia admitir em consequéncia do seu normal e regular exercicio??’. O desequilibrio ndo
decorre da simples diferenca aritmética entre o valor de adjudicacédo e o valor patrimonial,
mas antes do particular casuismo de o credor hipotecario adquirir o bem imovel por
€82.250,00, em execucao de incumprimento da divida de €117.500,00, pretendendo
manter-se credor do remanescente da divida antes da venda.

O Tribunal fundou este entendimento no principio da materialidade subjacente. VVejamos.
Os mutuarios contrairam a divida para adquirir a habitacdo. Em dois momentos negociais
distintos (celebracdo da compra e venda com hipoteca e determinacdo da modalidade da
venda executiva) o credor assentiu e conformou-se com o valor patrimonial do imovel de
€117.500,00. O Banco, em momento algum, impugnou este valor. A isto acresce que 0S

juros contraidos e a suportar pelos inventariados e a hipoteca sdo imediatamente derivados

227 Em sentido contrario vide o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 12 de Dezembro de 2013,
Processo n.° 2373/09.0T2SNT-B.L1-6, Relatora: Maria de Deus Correia, que debrucando-se sobre uma
guestdo em tudo semelhante conclui que “(...) no caso em andlise, ndo cremos que estejam verificados 0s
pressupostos do abuso de direito. Ndo nos parece que os resultados do exercicio do direito do Exequente
sejam de tal modo intoleraveis que ofendam o sentimento juridico dominante” e 0 Acorddo do Tribunal da
Relacéo de Lisboa de 11 de Dezembro de 2012, Processo n.° 1417/08.8TCSNT.L1-2, Relator: Pedro Martins,
de cujo sumario consta o seguinte: “A pretensdo da exequente de prosseguir a execucao depois de lhe ter
sido entregue o imdvel hipotecado, que ndo cobriu a divida exequenda, com o fim de obter a satisfacao da
parte do empréstimo ndo coberto, ndo configura, sem mais, um abuso de direito”, disponiveis em

www.dgsi.pt.
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do valor patrimonial do imovel de €117.500,00, no sentido em que aquele valor acerta o
montante da remuneracdo do empréstimo e determina o funcionamento juridico da garantia
real.

Concluiu o Tribunal que, se o credor, em virtude do processo de execucdo, ficasse na
titularidade do imdvel e simultaneamente pudesse exigir o remanescente da divida, isto
acarretaria uma consequéncia iniqua ao nivel do direito substantivo que seria a
circunstancia de os inventariados ficarem na indisponibilidade do imdvel e manterem-se,
no entanto, obrigados ao pagamento por incumprimento do matuo de escopo no valor de
€117.500,00, pelo que é a este valor do bem que deve ser dada primazia pela materialidade

subjacente na tutela judicial.

3.1.2. Enriguecimento sem Causa

O Tribunal de Portalegre considerou que o desequilibrio no particular exercicio deste
direito de crédito encontra cobertura mediante o principio do enriquecimento sem causa
(artigo 473.° CC?%). Em termos gerais, este artigo prevé que “aquele que, sem causa
justificativa, enriquecer a custa de outrem é obrigado a restituir aquilo com que
injustamente se locupletou .

Entendeu o Tribunal que a situacdo em comentario se enquadrava na condictio ob rem??°.
Concluiu que, in casu, estavam verificados todos os pressupostos do mencionado instituto:
o empréstimo foi celebrado visando um determinado resultado que mais ndo é o de ter,
dispor e usufruir de uma habitacdo propria; o valor da coisa conformou as obrigacdes das
partes, pelo que o resultado [aquisicdo da habitacdo] corresponde ao contetdo do negécio —
0 mUtuo de escopo; e, por fim, com a venda executiva, o resultado visado com o negécio

ndo se realizou®°,

228 No entendimento de MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Volume | — Introducdo da
Constituicdo das Obrigac@es, 10.2 Ed., Coimbra, Almedina, 2013, pp. 54, constitui um principio em forma de
norma.

229 Consiste na hipotese de alguém realizar uma prestacéo em vista de um efeito que néo se realizou. Assim,
0 empobrecido realiza uma prestacdo a que se encontra adstrito mas cujo resultado visado ndo se vem a
concretizar, em relacdo ao solvens, por qualquer causa superveniente.

230 Em sentido contrario vide o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 12 de Dezembro de 2013,
Processo n.° 2373/09.0T2SNT-B.L1-6, Relatora: Maria de Deus Correia, que debrugando-se sobre uma
guestdo em tudo semelhante conclui que “(...) no caso em aprego, 0 Executado era proprietario de um
imovel que, a data em que foi vendido, presumivelmente, ndo valia mais do que o valor pelo qual o C...o
adquiriu, ja que nao houve interessados que por ele oferecessem um valor superior. Se o valor de mercado é
o que foi oferecido na venda judicial, entdo aquilo que entra no patriménio do credor é esse valor e néo
outro. N&o ha assim qualquer enriquecimento injustificado ”, disponivel em www.dgsi.pt.
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A responsabilidade obrigacional dos devedores deriva do matuo de escopo para aquisi¢do
da habitagdo no valor de €117.500,00 e, se o incumprimento das prestacdes a que o
devedor estava adstrito implica a perda da habitacao préopria e permanente, entéo esta perda

pelos mutuarios deve ser considerada e contabilizada, abatendo-se ao passivo global.

3.1.3. Descaracterizacdo da Correspectividade entre o Dever de Prestar dos

Inventariados e o Direito a Prestacdo do Credor

O terceiro e ultimo argumento avancado pelo Tribunal de Portalegre consistiu na
descaracterizacdo da correspectividade entre o dever de prestar dos inventariados e o
direito a prestacdo do credor.

In casu, o dever de prestar foi realizado através da ac¢do executiva e da venda coactiva. A
tutela do incumprimento e o recurso a accdo executiva ndo podem ser ignorados. Com
efeito, entendeu o Tribunal que, permitir que os inventariados perdessem a disposic¢do do
bem por um valor marcadamente inferior ao valor referencial daquele e, mesmo assim,
continuassem obrigados ao pagamento do remanescente da divida exequenda, redundaria

na afirmacao de que a autonomia privada pode significar arbitrariedade privada.

O Tribunal de Portalegre ndo viu razdo atendivel para que a adjudicacdo do bem
acarretasse a extin¢do da divida por completo. Decidiu o Tribunal que o valor devido pelos
mutuarios correspondia a quantia que se viesse a apurar pela diferenca entre 0 montante
total da divida, actualizada com os respectivos juros de mora entretanto vencidos até ao
momento da adjudicacao (€129.521,52), e o valor patrimonial do imével (€117.500,00), ou
seja, €12.021,52.

3.2. As posigdes a contrario

A decisdo tomada pelo Tribunal de Portalegre ndo € pacifica. Varios sdo os AA que se tém
pronunciado em sentido contrario a decisdo proferida pelo Tribunal de Portalegre, sendo de
destacar a posicdo de MAFALDA MIRANDA BARBOSA, de DIOGO DUARTE DE
CAMPOS?!, de ISABEL MENERES CAMPOS?? e de CARLA INES BRAS

21 MAFALDA MIRANDA BARBOSA e DIOGO DUARTE CAMPOS, A Decisdo do Tribunal de
Portalegre de 4 de Janeiro de 2012, in Boletim da Faculdade de Direito, Volume LXXXVIII, Tomo I,
Coimbra, 2012.
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CAMARA?®, Comecaremos pela posicio dos dois primeiros AA, destacando o0s

argumentos invocados por estes.

Estes AA partem da distingéo entre negocios causais e negdcios abstractos?®*, classificando
0 contrato de crédito a habitacdo como causal.

Argumentam os AA que a causa nao se confunde com a finalidade da contrac¢cdo do
empréstimo. Embora, em certo sentido, o fim seja também a causa do empréstimo em
dinheiro, a verdade é que as duas realidades se distinguem, tanto mais que esse fim
desemboca na celebracdo de um outro negdcio (o contrato de compra e venda do imovel).
A finalidade esta fora do negocio, pese embora se possa reconduzir ao seu conteddo para
determinados efeitos. Quer isto dizer que a finalidade consubstanciada na celebracdo de
outro contrato releva na determinagdo dos contornos obrigacionais e pode mesmo
influenciar o ajuizamento que se faca de eventuais situagdes de incumprimento contratual.
Todavia, ndo pode implicar que a garantia da relacdo juridica seja circunscrita ao valor do
bem para cuja aquisicdo a quantia monetaria foi mutuada, nem o muatuo pode ser entendido
como acessorio do contrato de compra e venda, ao ponto de a invalidade ou ineficacia
deste se repercutir no primeiro.

A alienagdo da coisa objecto da garantia real, cuja aquisi¢do foi financiada pelo Banco,

dando origem ao contrato de mutuo, ainda que a um preco inferior ao valor patrimonial

22 |ISABEL MENERES CAMPOS, Comentario & (muito falada) Sentenca do Tribunal Judicial de
Portalegre de 4 de Janeiro de 2012, in Cadernos de Direito Privado n.° 38, Abril/Junho de 2012, pp. 3 e ss.
23 CARLA INES BRAS CAMARA, A Aquisicdo da Propriedade do Bem Hipotecado Pelo Credor e a
Questdo da Satisfacdo (Integral ou Parcial) do Crédito, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas, Volume I, Coimbra, Coimbra Editora, 2013. N&o iremos desenvolver a posi¢do desta autora
porque, no seu artigo, apenas refere em termos muito sumarios a sua posic¢ao, indo a mesma no sentido da
dos autores referenciados supra.

234 INOCENCIO GALVAO TELLES avanca com uma definigdo de negdcios juridicos causais e negdcios
juridicos abstractos. Nos primeiros o conteido especifico é plasmado por uma fungdo econémica ou social
constante, que € a sua causa. Nos segundos a lei abstrai-se dessa causa e dai a sua designacdo. Dentro de
certos limites mais ou menos amplos, podem servir diversas funcbes préaticas ja que a sua estrutura ndo se
encontra subordinada a este ou aquele fim especial, INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos
Contratos em Geral, Refundido e Actualizado, Coimbra Editora, 2002, pp. 296-297.
CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Edicdo por Anténio Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 399, estabelecem os AA que o critério de
classificacdo € o da relevancia, para os efeitos do negocio, da sua fungdo econdmica ou social tipica ou da
relagdo juridica que constitui a sua causa. Os neg6cios em que estas ndo relevam, por poderem preencher
uma multiplicidade de fungfes e os efeitos do negdcio serem separados da sua causa, designam-se como
negdécios abstractos — por exemplo, 0s negdcios cambidrios, como o saque de um cheque ou o aceite de uma
letra. Na generalidade dos negdcios juridicos, contudo, o direito ndo isola o seu contetdo da respectiva causa
— sf0 negocios causais. Para mais desenvolvimentos sobre esta tematica vide ANTONIO PINTO
MONTEIRO, Causa do Negdcio Juridico, Enciclopédia Verbo, Edicdo Século XXI, Volume 6, Editorial
Verbo, Lisboa/Séo Paulo, 1998.
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estimado para esse bem, ndo determina qualquer modificacdo objectiva no negdcio que
vincula as partes. Assim, ndo procede a invocagdo da descaracterizacdo da
correspectividade entre o dever de prestar do devedor e o direito a prestacdo do credor.
Entendem que o que pode relevar para a sustentacdo de uma solucdo que va além do
simples pacta sunt servanda sera 0 modo de actuacdo concreta do financiador: adjudicacdo
do imdvel por €82.250.

Seguidamente, os AA recusam a invocacdo do enriquecimento sem causa. As deslocacdes
patrimoniais s&o a base ou o pressuposto de todo o enriquecimento sem causa e, no caso
em apreco, parece dificil, na dptica destes AA, a consideracdo da existéncia de uma
deslocacdo patrimonial que possa relevar para efeitos deste instituto. A conditio ob rem
estdo geralmente associados alguns pressupostos, tais como: a realizacdo de uma prestacédo
visando um certo fim, que corresponde ao conteldo de um negdcio juridico, e a falta de
concretizacdo desse resultado [a aquisicdo da habitacdo]. Ora, entendem os mesmos AA
que na situacdo em comentario o resultado veio a realizar-se, perdendo-se somente a
titularidade do direito de propriedade em consequéncia da execucdo da coisa, decorrente
do incumprimento da prestacdo do devedor. Consideram, assim, 0s AA que seria, por isso,
estranho que o devedor — que da causa a frustracdo do resultado - viesse invocar o seu

proprio comportamento para se beneficiar com isso em face do credor.

No que concerne ao desequilibrio, os AA entendem que este apenas deve ser admitido pelo
direito quando é excessivo. Contudo, se o imovel fosse comprado através do processo de
execucdo por um terceiro que ndo o credor, este desequilibrio ndo relevava para o direito.
A problematica surge porquanto quem adquire o imdvel é o credor exequente. No entanto,
0s AA entendem que o credor quando aparece na execugdo como comprador, ndo o faz na
qualidade de credor que pretende fazer seu o imével hipotecado, uma vez que tal ndo €
permitido em respeito pela proibicdo do pacto comissério. A IC aparece na qualidade de
sujeito que actua no trafego juridico negocial. Os AA consideram que existe de facto um
comportamento sancionavel, porém constatam que este resulta da forma como o credor

exerce o seu direito.

Consideram 0os mesmos AA que ndo existe qualquer incoeréncia entre o principio da boa

fé, por um lado, e os direitos exercidos pela Entidade Bancaria, designadamente, o direito a
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liberdade negocial e o direito a exigir o cumprimento de uma obrigagéo. No que concerne
ao direito a liberdade negocial, invocam que ndo existe nenhuma desconformidade entre o
seu exercicio e o principio da boa fé, porquanto qualquer contraente honesto, leal e
correcto faz uso do seu poder negocial para moldar os termos do contrato, donde a
aquisicdo da propriedade por um preco inferior ao valor patrimonial do bem n&o contende
com as exigéncias ditadas pela boa fé. A isto acresce que a avaliacdo do imdvel ndo foi
posta em causa pelo executado e a possibilidade de aquisicdo do imovel por menos 30%
resulta da propria lei. Igualmente, no que respeita ao direito de exigir o pagamento integral
da divida, observam que nédo existe qualquer atentado ao principio da boa fé. Desta forma,
concluem os mesmos que ndo existe qualquer incoeréncia entre oS comportamentos
sucessivos da Entidade Bancaria, visto que esta ndo imp0s a execucdo por um valor
inferior ao valor patrimonial do imdvel, nem afastou a concorréncia de outros possiveis

interessados na aquisi¢do do bem.

Para estes AA, ao contrario do que foi argumentado pelo Tribunal de Portalegre, seria
necessario recorrer a outra via de solucdo: a alteracdo superveniente das circunstancias,
instituto consagrado no artigo 437.° CC. Para que haja lugar a resolu¢do ou a modificacao
do contrato com base na alteracdo superveniente das circunstancias é necessario que se
verifiqguem 0s seguintes requisitos: a) a pressuposicdo ou a alteracdo anormal das
circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar, e b) a constatacédo de que
a manutencdo do contrato afectaria gravemente os principios da boa fé, ndo estando
abrangida pela alea do préprio contrato.

Defendem os mesmos AA a modificacdo do contrato porque a resolucdo deste seria mais
prejudicial para o mutuério devedor por operar retroactivamente, determinando que se
restituisse tudo o que houvesse sido prestado, pelo que o devedor teria, neste caso, de
devolver ao Banco o remanescente da soma pecuniaria que lhe havia sido mutuada. Assim
sendo, a pretensdo seria, portanto, a modificacdo dos termos do negécio, introduzindo nele,
por exemplo, uma clausula nos termos da qual a Entidade Bancéria aceitaria a entrega do
imovel como forma de dagdo em cumprimento.

Porém, concluem que o instituto juridico em analise ndo afasta todas as ddvidas no que
tange a possibilidade de assimilar o ambito de relevancia concreta do caso sub judice.
Existe uma alteragdo da base negocial, contudo o nucleo essencial do acordo ndo é

afectado, isto é, as circunstancias ndo introduziram um desequilibrio entre as prestagdes.
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Alteram, de facto, o risco que é condic¢do sine qua non do contrato, mas ndo perturbam
apenas a posi¢cdo do devedor, afectando igualmente a do credor. Posto isto, entendem os
AA que teria sido mais sensato por parte do Tribunal considerar que a obrigacdo se tornou
impossivel por causa ndo imputavel ao devedor e que consequentemente se extinguiu
(artigo 790.° CC). Defendem uma extensdo teleoldgica do artigo 795.° CC, segundo o qual
“quando no contrato bilateral uma das prestagoes Se tornar impossivel fica o credor
desobrigado da contraprestacdo e tem o direito, se ja a tiver realizado, de exigir a sua
restituicdo nos termos prescritos para o enriquecimento sem causa’. Apesar de o mutuo
ser um contrato unilateral, o &mbito de relevancia do caso subjudice mostra-se analogo ao
ambito de relevancia daquele e, atenta a teleologia do preceito, justificam que se dé ao caso
concreto a solugdo que o preceito previra em termos abstractos para um caso similar, o que
equivale a dizer, que a IC tem direito a exigir a restituicdo da quantia mutuada nos termos
prescritos para o enriquecimento sem causa, isto é, tera direito a restituicdo de tudo aquilo
com o devedor se enriqueceu a sua custa. Em ltima andlise, terd direito a entrega do

imovel, uma vez que foi este 0 bem adquirido com a quantia mutuada.

Também ISABEL MENERES CAMPOS considera que a sentenca proferida pelo Tribunal
de Portalegre suscita as maiores perplexidades pela inseguranca legal, bem como pelo
abalo da confianca nas IC e no direito. Segundo a mesma autora um dos direitos
constitucionalmente protegidos é o direito a seguranca e a certeza juridicas, principios
estes insitos na nocdo de Estado de Direito.

A deciséo ¢é incompreensivel para a autora, representando, na sua perspectiva, um abuso de
poder judicial inaceitavel. Na defesa da sua tomada de posicao perante a referida sentenca,
a autora refuta os fundamentos apresentados pelo Tribunal de Portalegre.

A autora ndo entrevé que, in casu, estejamos perante uma situacdo que se enquadre na
previsdao do artigo 334.° CC, ainda que, na modalidade de desequilibrio do exercicio.
Sustenta a mesma que, a conduta processual do Banco ao pretender cobrar o crédito na
parte ndo satisfeita com o produto da venda judicial do imével que lhe seja adjudicado, ndo
se encontra em desequilibrio no exercicio do direito de crédito. Subsequentemente, a
autora analisa os pressupostos do abuso do direito, concluindo que estes nédo se verificam

in concretu. A autora preconiza que para a verificacdo de uma conduta abusiva do direito é
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necessario que o exercicio do direito conduza a resultados clamorosamente inaceitaveis e
que exista um desequilibrio entre a vantagem de uma parte em relacdo ao sacrificio que se
pretende obter da outra com o exercicio do direito. Avanca a autora que, no caso em
questdo, os resultados do exercicio ndo sdo de tal modo intolerdveis que ofendam o
sentimento juridico dominante; isso somente aconteceria se 0 imdvel tivesse sido adquirido
por um valor muito inferior ao seu valor real de mercado, concluindo que, in casu, isso ndo
se verificou, uma vez que o valor da aquisicdo do imdvel (70% do valor patrimonial)
resulta directamente da lei. Quanto ao segundo requisito, desequilibrio entre a vantagem de
uma parte em relacdo ao sacrificio que se pretende obter da outra parte com o exercicio do
direito, a mesma autora conclui que ndo existe qualquer vantagem desproporcionada, pois
0 que entra no activo do Banco é um imovel que vale €82.250,00.

Admite, contudo, que a situacdo descrita poderia eventualmente configurar um abuso do
direito, na modalidade de venire contra factum proprium, se tivesse sido o préprio Banco a
indicar o valor de mercado do imdvel ou a promover a respectiva avaliagdo, vindo a
adquirir, no momento subsequente, 0 mesmo imovel por um valor substancialmente
inferior ao valor que anteriormente indicou. Somente por esta via se poderia considerar a
conduta do Banco como violadora do principio da confianca, na medida em que gerou, na
outra parte, a convic¢do de que o Banco se vinculou a aceitar determinado valor, e
contraditoriamente, veio a oferecer um valor inferior. Porém, conclui, através da sua

analise, que ndo sera esse 0 enquadramento no caso em analise.

Segue-se 0 argumento do enriquecimento sem causa do Banco quando adjudica o imdvel
por um valor abaixo do valor-base. A autora recorda que o valor de mercado é estabelecido
pela lei da oferta e da procura e, se ndo ha quem esteja disposto a oferecer um valor por
determinada coisa, essa nada vale. Para se verificar uma situacdo de enriquecimento
injustificado é necessario que exista empobrecimento de outrem. Ora, 0s devedores eram
proprietarios de um imoével com um determinado valor de mercado que, em venda judicial,
ndo rendeu mais do que €82.250.00, logo é esse valor que ingressa no patrimonio do Banco
e ndo outro. De acordo com esta perspectiva, 0 Banco ndo enriquece injustificadamente

com a aquisicao.
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Relativamente ao argumento da frustragdo do resultado subjacente ao contrato de mutuo a
autora conclui que o contrato de mutuo celebrado tem como escopo a aquisicdo ou a
construcdo de habitacdo. Contudo, entende que o escopo realiza-se com a celebragdo do
negocio e ndo ao longo da vida do contrato de muatuo, ndo podendo afirmar-se que com a
venda executiva se perde esse resultado. Se se considerasse que, com a venda judicial, o
resultado visado pelo negdcio deixaria de existir, entdo estes negdcios nunca seriam
celebrados com as garantias adicionais que, muitas vezes, lhe estdo associadas. Tais
garantias ndo teriam qualquer aplicabilidade, pois apds a execucdo do bem ndo poderiam

ser exercidas.

A autora entende gque a decisdo em comentario € uma decisdo contra legem. O julgador ndo
é legislador e, de acordo com o principio da separacdo de poderes, sO Ihe é permitido criar
normas ad hoc para preenchimento das lacunas legais, devendo-o fazer dentro do espirito
do sistema. Do ponto de vista da autora ndo existe, assim, qualquer lacuna a integrar ou a

preencher.

Na sua perspectiva, a solucdo para a questdo em comentario passa por reforcar os deveres
pré-contratuais de informacdo a cargo da Entidade Bancaria, estabelecer limites, de forma
mais rigorosa a relacdo financiamento/garantia, de modo a que os empréstimos concedidos
estejam, minimamente, a coberto de uma desvalorizacdo acentuada e inesperada dos
imoveis, impedir a banca de conceder empréstimos irresponsaveis e controlar o intenso

desequilibrio contratual que pode subsistir em alguns contratos de crédito a habitacéo.
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3.3. O Estado da Problematica nos Outros Ordenamentos Juridicos?3®

3.3.1. Em Espanha - A Decisdo da Audiéncia Provincial de Navarra n.°
111/2010, de 17 de Dezembro?%

Foi a decisdo que originou o debate em torno da questdo em analise. Trata-se de uma
decisdo original que provocou uma revolugdo em Espanha no &mbito do sector do crédito a
habitacdo. Apesar de ter sido proferida no contexto do ordenamento juridico espanhol e,
assim, pressupor normas juridicas distintas, importa analisarmos os tracos essenciais desta
decisdo.

Nesta decisdo, confirmando a decisdo da Primeira Instancia®’, sustentou-se que a
adjudicacdo ao Banco exequente, no ambito de uma acgdo executiva, em virtude do
incumprimento das prestaces acordadas por ocasido da celebragdo de um contrato de
crédito a habitacdo, é suficiente para saldar o montante em divida, independentemente de o
valor de adjudicacdo ser inferior ao valor da divida exequenda.

Na verdade, a Entidade Bancdria havia concedido um crédito de €71.250 e, na escritura de
muatuo com hipoteca, 0 Banco declarou que avaliava a fracgdo do prédio em €75.900.
Perante o incumprimento do contrato, na execu¢do movida pelo Banco, foi promovida a
venda judicial do bem e, perante a falta de interessados, o bem foi adjudicado ao Banco por
€42.895.

235 Apreciaremos de forma mais desenvolvida as solugbes vigentes em Espanha porque é o ordenamento
juridico onde a questdo tem atingido mais desenvolvimentos e nos EUA pelas solugdes encontradas serem
inovadoras quando comparadas com as solugdes europeias. Contudo, de forma sistematica iremos referir
ainda que brevemente as solugdes vigentes noutros ordenamentos juridicos.

Na Bélgica, o devedor hipotecario pode permanecer como arrendatario do imovel, cabendo ao juiz fixar o
valor do imovel hipotecado para efeitos de execucéo.

Em Franca, as partes podem acordar em recorrer a venda extrajudicial sempre com supervisdo judicial, sendo
o valor minimo da adjudicacdo do imdvel ao credor de 70% do seu valor.

Na Dinamarca foram criadas diversas medidas extraordinarias aplicaveis no caso do imdvel ser a residéncia
fixa do executado. Existe a possibilidade de ser realizada uma audiéncia das partes com intervengdo dos
servicos sociais. O executado pode, igualmente, proceder & venda da habitacdo ou encontrar uma solugéo
alternativa existindo também um procedimento especial de avaliagdo do imovel.

Em Inglaterra é feita periodicamente uma revisdo do valor da avaliacdo dos imoveis a cargo dos agentes da
propriedade.

Na Alemanha fixa-se o valor do imovel por decisdo judicial dando-se um prazo de 6 meses ao devedor para
encontrar uma alternativa a execucdo da hipoteca.

Em Italia e na Austria, a avaliacdo é levada a cabo no Tribunal por um perito designado para o efeito. Para
mais desenvolvimentos sobre esta tematica vide, CARLA INES BRAS CAMARA, A Aquisicio da
Propriedade do Bem Hipotecado..., ob. cit., pp. 698, nota de rodapé n.° 70.

23 Disponivel em http://www.legaltoday.com/informacion-juridica/jurisprudencia/civil/auto-de-la-audiencia-
provincial-de-navarra-seccion-2-de-17-diciembre-2010, consulta realizada a 24 de Setembro de 2014.

237 Decisdo tomada pela juiza do Juzgado 2 de Estella, de 13 de Novembro de 2009.

119


http://www.legaltoday.com/informacion-juridica/jurisprudencia/civil/auto-de-la-audiencia-provincial-de-navarra-seccion-2-de-17-diciembre-2010
http://www.legaltoday.com/informacion-juridica/jurisprudencia/civil/auto-de-la-audiencia-provincial-de-navarra-seccion-2-de-17-diciembre-2010

A exequente obteve a adjudicacdo do bem hipotecado por 50% do valor da avaliagédo
(artigo 671.° da Ley de Enjuiciamento Civil — LEC). Contudo, quando a IC mutuante
solicitou ao Tribunal que prosseguisse com a execucdo para pagamento da quantia
remanescente, nos termos do disposto no artigo 579.° LEC, dado que o imdvel hipotecado
foi adjudicado por um valor inferior ao da avaliagdo efectuada no momento da concesséo
do empréstimo, o Tribunal indeferiu esta pretensdo, originando o recurso para a Audiéncia
Provincial de Navarra.

Na sua decisdo, a Audiéncia Provincial de Navarra destacou que a valorizacdo do imovel
foi realizada pelo Banco através da avaliagao por iniciativa propria [€75.900], sendo este
valor superior ao credito concedido, pelo que a adjudicacdo ao Banco cobriria mais do que

238

o crédito reclamado=°°, extinguindo-se a divida garantida por hipoteca por completo.

3.3.2. Nos Estados Unidos da América (EUA)

Nos EUA coexistem dois modelos de hipoteca: 0 modelo “title theory” € 0 modelo “lien
theory”.

No sistema “title theory”, em caso de incumprimento do crédito anteriormente acordado, o
credor podera promover a venda do bem, sendo limitada a responsabilidade do devedor ao
valor do bem; enquanto no sistema “lien theory”, 0 modelo assemelha-se a hipoteca de
matriz europeia, sendo que, no caso de incumprimento do crédito garantido por hipoteca, o
credor tem a faculdade de promover a execucao patrimonial e a venda judicial do imével,
obtendo a responsabilizacdo do devedor em termos universais, isto é, a responsabilidade
real quanto ao bem objecto da hipoteca e pessoal na parte remanescente.

238 | g-se no Auto em andlise: “Consequentemente (...) la Sala considera correctas las consideraciones que
hace la juzgadora de instancia para entender que en el caso presente, la adjudicacion material de la finca al
Banco ejecutante, cubre més del principal reclamado, por lo que la ejecucion unicamente cabra continuar
respecto de las costas y de la liquidacion de interesses”.
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3.4. A Posi¢do Adoptada: Uma Perspectiva Actual com Ajustamento do Montante
a Reembolsar

Chegados a este momento, € altura de emitirmos a nossa opinido sobre a questdo que nos
temos vindo a debrugar: a entrega do imdvel ao Banco, em caso de incumprimento das
prestacdes acordadas por ocasido da celebracdo do contrato de crédito a habitacdo, é
suficiente para extinguir a totalidade da divida exequenda, ou mantém-se a obrigacédo de
liquidacdo do remanescente da divida por parte do devedor mutuério.

Enquanto o Banco, credor exequente, entendeu que a entrega do imovel ndo € suficiente
para extinguir a totalidade da divida devendo, consequentemente, 0 mutuério devedor
liquidar o remanescente da mesma, este Gltimo considerou que, uma vez que se trata de um
mutuo de escopo constituido para adquirir o imovel e como o bem foi entregue ao credor

hipotecério, a divida extinguir-se-ia por completo.

Neste ponto do presente trabalho ndo pretendemos encontrar uma solucéo estanque para a
problematica em comentario. Somente pretendemos trazer a luz questbes pertinentes

relativas a esta tematica.

O primeiro argumento avancado pelo Tribunal de Portalegre foi o abuso de direito na
modalidade de desequilibrio no exercicio do direito. Entendeu o Tribunal, e no nosso
entendimento bem, que apesar da IC ser titular de um direito de crédito formal e
aparentemente exigivel, em virtude do incumprimento contratual, a sua executoriedade e
reconhecimento judicial desencadearia resultados totalmente alheios ao que o sistema
poderia admitir em consequéncia do seu normal e regular exercicio. O desequilibrio
resultou do facto de o credor hipotecério adquirir o imoével por €82.250,00 em processo
executivo de uma divida no valor de €117.500,00, pretendendo exigir 0 remanescente da
divida. A semelhanca do que foi defendido pelo Tribunal, consideramos que tal exigéncia
acarretaria uma consequéncia iniqua ao nivel do direito que seria a circunstancia de 0s
mutuarios ficarem na indisponibilidade do bem e, mesmo assim, manterem-se obrigados a
pagar 0 remanescente da divida. Posto isto, o Tribunal considerou que é ao valor
patrimonial do bem que se deve atender em nome do principio da materialidade subjacente.
Ademais, a IC em momento algum impugnou este valor patrimonial do imovel,

reconhecendo-o em dois momentos distintos: no momento da celebracdo do contrato de
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compra e venda com hipoteca e na determinacdo da modalidade de venda executiva.
Podemos concluir que o Banco assentiu com o valor patrimonial do imével em dois
momentos e num terceiro momento, isto é, quando foi mais conveniente para 0S seus
interesses, declarou uma desvalorizagdo do imdvel, pois no seu entender 0 mesmo valia
somente €82.250,00, pelo que ndo liquidava a totalidade da divida, devendo os mutuarios
pagar o remanescente. De igual forma, considerou que foi precisamente o valor patrimonial

do imovel que determinou o valor dos juros e a hipoteca.

Vejamos em pormenor o instituto do abuso do direito. O artigo 334.° CC determina que “é
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou economico desse direito”.
Este instituto configura uma valvula de escape perante um determinado modo de exercicio
de um direito ou direitos, que, apresentando-se formal e aparentemente
admissivel/admissiveis, redundaria em manifesta contrariedade a ordem juridica. A ratio
do artigo 334.° CC consiste em condicionar a invocacdo e o exercicio de um determinado
direito subjectivo, conduzindo-nos a conclusdo de que os direitos subjectivos ndo sdo
garantidos sem limites?®°. Contudo, os limites tém de ser excedidos manifestamente.

A doutrina?® tem vindo a desenvolver uma determinada tipologia de atitudes abusivas e

lesivas da boa fé**! que promovam alguma concretizagdo do Instituto, facilitando o recurso

239 Para HENRICH HORSTER, o instituto do abuso do direito visa limitar o exercicio abusivo dos poderes
em que resultam os direitos subjectivos, fazendo com que o exercicio destes se efectue dentro do quadro
resultante do fim para o qual foi atribuido, HENRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo
Civil Portugués /Teoria Geral do Direito Civil, 5.2 Reimpressdo da Edi¢do de 1992, Coimbra, Almedina,
2009, pp. 281.

240 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Do Abuso do Direito: Estado das Questdes e Perspectivas, in
ROA, Ano 65, 2005, Lisboa, pp. 348 e ss.

241 A poa fé divide-se em dois postulados essenciais: a tutela da confianca e a primazia da materialidade
subjacente. A boa fé é um principio fundamental da ordem juridica sobretudo no &mbito das relagdes entre
particulares. Exprime a preocupagdo com valores ético-juridicos da comunidade, pelas particularidades da
situacdo concreta a regular e por uma juridicidade social e materialmente fundada, MOTA PINTO, Carlos
Alberto, Teoria Geral..., ob. cit., pp. 124.

A boa fé pode ser entendida em sentido objectivo ou em sentido subjectivo. A boa fé em sentido subjectivo
reporta-se a um estado subjectivo, tem em vista a situacdo de quem julga actuar em conformidade com o
direito por desconhecer ou ignorar qualquer vicio ou circunstancia anterior. Em sentido objectivo, a boa fé
constitui uma regra juridica, um principio normativo transpositivo e extra-legal para o qual o julgador é
remetido a partir de clausulas gerais. No ambito contratual, a boa fé em sentido objectivo constitui uma regra
de conduta segundo a qual os contraentes devem agir de modo honesto, correcto e leal, ndo sé impedindo
assim comportamentos desleais como impondo deveres de colaborago entre eles. E este o sentido que a boa
fé revela na actualidade, sendo que o principio da boa fé em sentido objectivo acompanha a relacéo
contratual desde a sua formacgdo a sua extingéo.
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e subsuncdo da casuistica, sendo de destacar o venire contra factum proprium?¥?, a
inalegabilidade formal®*3, a supressio®*, tu quoque®® e o desequilibrio no exercicio das
posicOes juridicas, sendo, este Ultimo, um tipo de maior abrangéncia no plano obrigacional,
pois através deste se compreende o exercicio danoso inGtil?*®, as situagGes incluidas no
dolo agit qui petit quod statim redditurus est?*’, bem como a desproporcionalidade entre a
vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio a terceiro®*®, Em todas
as situacdes incluidas no exercicio das posicdes juridicas, o seu titular, apesar de exercer
um direito formal, fa-lo em moldes que atentam contra vectores fundamentais do sistema,
com relevo para a materialidade subjacente.

E precisamente a desproporcionalidade entre a vantagem auferida pela IC e o sacrificio
imposto aos mutuarios que pretendemos trazer a colagcdo, in concretu, a actuacdo de
direitos de lesdo intoleravel de outras pessoas. A actuacao de direitos de lesdo intoleravel
de outras pessoas traduz a ideia de que ninguém pode ser obrigado a suportar o exercicio
de um direito quando o sacrificio implicado afecte gravemente o principio da boa fé. Se a
IC, para além de ficar com o imdvel, pudesse exigir aos mutuarios o pagamento do
remanescente da divida, existiria expressamente uma vantagem para a IC em clara
desproporcdo com o sacrificio imposto aos mutuérios que seriam privados da propriedade

do imdvel e, mesmo assim, continuariam obrigados ao pagamento da restante divida.

242 Estruturalmente, o venire postula duas condutas da mesma pessoa, licitas em si, mas diferidas no tempo.
S6 que a primeira — o factum proprium — é contraditada pela segunda — o venire, Idem pp. 349.

243 Diz respeito a situacdo da pessoa que, por exigéncia do sistema, ndo se possa prevalecer da nulidade de
um negédcio juridico causado por vicio de forma, Idem, pp. 353. Com este instituto juridico visa-se impedir a
invocacdo de vicios propositadamente causados ou consentidos pelo proprio alegante.

244 Verifica-se quando por uma posicdo juridica que nido tenha sido exercida, em certas circunstancias e por
certo lapso de tempo, ndo mais possa sé-lo por, de outro modo, contrariar a boa fé, Idem, pp. 356. Trata-se da
supressdo de faculdades juridicas pelo seu ndo exercicio durante um certo lapso de tempo.

245 Consiste na proibicédo de beneficiar da violagdo de uma norma juridica. Exprime a maxima segundo a qual
a pessoa que viole uma norma juridica ndo pode, depois e sem abuso, prevalecer-se da situagdo juridica dai
decorrente, exercer a posicao juridica violada pelo préprio ou exigir a outrem o0 acatamento da situacdo ja
violada, Idem, pp. 359.

246 No exercicio danoso indtil, o titular do direito actua no dmbito formal da permissdo normativa que
constitui o seu direito, em termos de ndo retirar qualquer beneficio pessoal, mas causa um dano consideravel
a outrem, MENEZES CORDEIRO, Antonio, Da Boa Fé no Direito Civil, Coleccdo Teses, Coimbra,
Almedina, 1997, pp. 853-855.

247 Traduz uma valoracdo relativa ao comportamento da pessoa que exige o que, de seguida, tera de restituir,
Idem, pp. 856-857.

248 A desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio a
outrem integra situacbes como o desencadear de poderes-sancdo por faltas insignificantes, a actuacdo de
direitos de lesdo intoleradvel de outras pessoas e 0 exercicio jussubjectivo sem consideracdo por situacoes
especiais.
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Através do abuso do direito e da boa fé, mais precisamente atraveés da materialidade
subjacente®?®, conseguimos corrigir situagdes que, de outro modo, se apresentariam
contrarias a vectores elementares do ordenamento juridico portugués. Desta forma,
pretendemos que o Banco ndo abuse do seu direito, reclamando prestacdes que embora

estejam de harmonia com a letra do contrato, sejam contrérias ao seu espirito.

Apresentamos a nossa discordancia relativamente ao entendimento sufragado por ISABEL
MENERES CAMPOS, segundo o qual o caso em analise, no consubstancia uma situaco
de abuso do direito, na modalidade de desequilibrio do exercicio do direito, uma vez que
ndo existe uma vantagem desproporcionada, tendo em conta que a IC adquire um imovel
por €82.250,00. Entendemaos, salvo melhor opinido, que quando a IC adquire o imovel ndo
0 obtém pelo valor da adjudicagdo [€82.250,00], sendo esta afirmacdo comprovada pelo
facto de que quando a IC insere o imdvel no seu balango ndo o faz por esse valor, mas pelo
seu valor real (€117.500,00), logo existe, por certo, uma vantagem para a IC. Esta
vantagem ndo se verificaria se o credor exequente inserisse o imdvel no seu balanco por
€82.250,00. Também importa destacar que a IC quando adquire o imdvel ndo visa manter-
se proprietaria deste ad aeternum. A Entidade Bancéria, quando adquire o imdvel, tem em
vista a sua venda a um terceiro num futuro proximo. Certamente, quando esta venda
ocorrer, a IC ndo ird vender o imovel pelo valor da adjudicagdo, mas pelo seu valor
patrimonial de €117.500,00, ou até por um preco superior, dado que o valor que sempre
atribuiu ao imdvel foi este e que quando o integrou no seu balanco foi igualmente por esse

valor que o inseriu.

De igual modo, o casuismo de a IC ter assentido com o valor patrimonial do imovel
[€117.500,00] em dois momentos anteriores e, num terceiro momento, privilegiando 0s
seus interesses, ter proferido que o imovel valia somente €82.250,00, pelo que, dessa
forma, ndo seria liquidada a totalidade da divida, obrigando os mutuérios a pagar o

remanescente da mesma, constitui, salvo melhor opinido, um comportamento abusivo na

249 A primazia da materialidade subjacente consiste em avaliar as condutas ndo apenas pela conformidade
com os comandos juridicos, mas também de acordo com as suas consequéncias materiais para efeitos de
adequada tutela dos valores em jogo, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes..., Volume I, ob. cit.,
pp. 54.
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modalidade de venire contra factum proprium?°. A primeira conduta do Banco — ter
assentido com o valor patrimonial do imével de €117.500,00 - estd em contradicdo directa
com uma segunda conduta sua — exigir o remanescente da divida — pois, no seu entender, o
imdvel vale somente €82.250,00.

Ao longo dos tempos vérias foram as doutrinas que surgiram no intuito de tentar explicar o
venire, sendo de destacar as doutrinas da confianca e as doutrinas negociais. Na
actualidade, tendem a prevalecer as doutrinas da confianca, por esse facto serd delas que
nos iremos munir para explicar a situacdo de abuso de direito in casu. Para as doutrinas da
confianca, o venire seria proibido quando viesse defrontar inadmissivelmente uma situagéo
de confianca legitima gerada pelo factum proprium. O principio da confianca surge como a
mediacdo entre a boa fé e o caso concreto, exigindo que as pessoas sejam protegidas
qguando, em termos justificados, tenham sido levadas a acreditar na manutencdo de um
certo estado de coisas?. Contudo, o ordenamento juridico portugués somente existe tutela
da confianca quando se verifiguem quatro pressuposicGes, a saber: uma situacdo de
confianca traduzida na boa fé propria da pessoa que acredita numa conduta alheia (no
factum proprium); uma justificacdo para essa confianca, ou seja, que essa confianca na
estabilidade do factum proprium seja plausivel e, portanto, sem desacerto dos deveres de
indagacdo razodveis; um investimento de confianca, traduzido por parte do confiante no
desenvolvimento de uma actividade na base do factum proprium, de tal modo que a
destruicdo dessa actividade (pelo venire) e o0 regresso a situacao anterior se traduzam numa
injustica clara; e, por ultimo, a imputacdo da situacdo de confianca a pessoa atingida pela
proteccdo dada ao confiante, ou seja, que essa confianga (no factum proprium) lhe seja de
algum modo reconduzivel. Estas quatro pressuposi¢cGes devem ser entendidas dentro da
I6gica de um sistema mdvel, ndo devendo existir qualquer tipo de hierarquia entre estas, e
ser pressuposta a constancia do funcionamento do modelo em caso de auséncia de alguma

delas, desde que a intensidade assumida pelas restantes seja tdo impressiva que permita

250 para mais desenvolvimentos sobre o venire contra factum proprium vide PAULO MOTA PINTO, Sobre
a Proibicdo do Comportamento Contraditério (Venire Contra Factum Proprium) no Direito Civil, in
Boletim da Faculdade de Direito, Volume Comemorativo, Coimbra, 2003 e BAPTISTA MACHADO,
Tutela da Confiang¢a e “Venire Contra Factum Proprium”, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia n.°
3725, pp. 229-233; n.° 3726, pp. 265-269; n.° 3727, pp. 294-298; n.° 3728, pp. 321-325; n.° 3729, pp. 361-
365; n.° 3730, pp. 9-14; n.° 3733, pp. 101-105; n.° 3735, pp. 169-172 e n.° 3737, pp. 227-229.

251 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigancia de Ma Fé, Abuso do Direito de Acgdo e Culpa “In
Agendo”’: Estudo de Direito Civil e de Direito Processual Civil Com Exemplo no Requerimento Infundado
da Insolvéncia, a Luz do Cédigo de 2004, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 50-51.
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valorativamente compensar a falha®®2. Entendemos que no caso sub judice estdo
verificados os pressupostos referidos supra. O devedor tem a firme convicgdo que para a
IC o imovel vale €117.500,00, sendo que existiram causas que justificaram essa confianga,
designadamente: o facto de o Banco em dois momentos distintos se ter conformado com o
valor patrimonial e por jamais o ter impugnado, e por ter determinado os juros e a hipoteca
tendo por base 0 mesmo valor patrimonial do imével. Em momento algum, o credor
exequente deu a entender que para si, 0 valor do imdvel era o valor da adjudicacdo. De
igual modo, o investimento da confianca também se verifica em concreto, pois 0 mutuario
devedor tinha a convic¢do de que com a entrega do imovel a totalidade da divida ficaria
saldada. Por ultimo, a imputacdo da situacdo da confianca a pessoa atingida pela proteccao
dada ao confiante também esta preenchida na situacdo em comentario. De qualquer forma,
mesmo que se entenda que algum dos pressupostos ndo esta verificado in casu, o instituto
do venire tera de ser convocado, uma vez que a intensidade assumida pelos restantes
pressupostos permite compensar a eventual falta de algum destes.

Assim, a IC ao consentir, em dois momentos distintos, com o valor patrimonial do imével
de €117.500,00 e ao ndo impugna-lo, levou a que os mutuarios tivessem a legitima
expectativa de que o valor do imével era €117.500,00 e, por conseguinte, que a entrega da
casa do Banco liquidaria a totalidade da divida.

Ademais, a IC financiou a aquisicdo da habitacdo, a qual previamente submeteu a
avaliacdo e aceitou como garantia hipotecaria do matuo, garantia esta que considerou ser a
adequada a assegurar 0 pagamento do seu crédito, em caso de execucao da hipoteca. A isto
acresce que as IC tém a obrigacdo legal®>® de acompanhar a evolugdo do valor dos bens
sobre o0s quais tém constituidas garantias reais, devendo proceder ao ajuste do risco através
das condutas que considerem ser pertinentes. Durante todo o periodo anterior a execucao, a
IC ndo accionou 0s mecanismos legais a sua disposicao, designadamente, ndo solicitou o

reforgco ou a substituicdo da garantia hipotecéria.

Também ndo podemos deixar de discordar de ISABEL MENERES CAMPOS quando a

autora defende que somente haveria abuso do direito, na modalidade de venire contra

252 |dem, pp. 52 e ANTONIO MENEZES CORDEIRO e CARNEIRO DA FRADA, Da Inadmissibilidade
da Recusa da Ratificacdo por Venire Contra Factum Proprium, in Separata da Revista o Direito, Ano 126,
11-1V, 1994, pp. 701-702.

253 Artigos 76.°, 94.° e 195.° do RGICSF.
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factum proprium, se tivesse sido o Banco a indicar o valor de mercado ou a promover a
respectiva avaliacdo do imdvel e depois viesse a adquiri-lo por um valor substancialmente
inferior ao valor que anteriormente indicou. A Entidade Crediticia podera néo ter indicado
o0 valor de mercado do imovel, contudo, em momento algum o impugnou, logo, concordou
com ele. Relativamente a questdo da promoc¢do ou ndo da avaliacdo do imdvel, nada €
proferido, porém, na verdade a IC veio a adquirir posteriormente o bem por um valor

substancialmente inferior ao valor com o qual concordou inicialmente.

Relativamente ao argumento do enriquecimento injustificado ou enriquecimento sem
causa também entendemos que estdo verificados todos os pressupostos do enriquecimento
sem causa, designadamente, a existéncia de um enriquecimento®*; a obtencdo desse
enriquecimento a custa de outrem?; e a auséncia de uma causa justificativa para o
mesmo?®, nos termos do disposto no artigo 473.%, n.° 1 CC.

Ora, in casu, se 0s mutudrios tivessem de liquidar o remanescente da divida, a IC iria obter
um enriquecimento efectivo de €35.250,00 obtido a custa dos devedores sem que para iSSo
exista causa justificativa, dado que o valor total da divida era de €129.521,52. Em nosso
entender ndo existe qualquer razdo para seja exigido aos mutudrios o montante de
€176.793,04, resultante da soma do valor total da divida exequenda e do remanescente da
mesma. Consideremos que a questdo em comentario se pode enquadrar perfeitamente na
condictio ob rem?’, instituto este admitido pelo artigo 473.°, n.2 2 CC, porquanto 0s seus
pressupostos se encontrarem verificados. Sdo pressupostos deste instituto a realizacdo de

uma prestagdo visando um determinado resultado; esse resultado tem de corresponder ao

24 O enriquecimento consiste na obtencdo de uma vantagem de carcter patrimonial. Essa vantagem pode
traduzir-se num aumento do activo patrimonial, numa diminuicdo do passivo ou na poupanga de despesas.

2% Exige-se que a vantagem patrimonial resulte de um sacrificio econémico suportado por outrem, isto €,
exige-se um nexo de causalidade entre a vantagem obtida e o sacrificio suportado por outra pessoa.

2% O enriquecimento carecera de uma causa justificativa sempre que o direito ndo aprove ou nio consinta,
dado ndo existir uma relacdo ou um facto que, de acordo com as regras ou 0s principios do nosso sistema
juridico, justifique a deslocacdo patrimonial ocorrida, isto é, que legitime o enriquecimento. Neste sentido,
vide 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 29 de Abril de 2014, Processo n.° 246/12.9T2AND.C1.S1,
Relator: Hélder Roque, disponivel em www.dgsi.pt. e ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., Volume I,
ob. cit., pp. 414, que considera que existe enriquecimento injusto quando segundo a ordenacgdo substancial
dos bens aprovada pelo direito ele dever pertencer a outra pessoa.

257 LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées..., Volume 1, ob. cit., pp. 383, define a conditio ob
rem como a situacdo em que alguém realiza uma prestacdo em vista de um determinado efeito futuro, pelo
que a sua nao verificacdo Ihe permite exigir a sua restituicdo posterior.
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contetido de um negdcio juridico e, por Gltimo, esse resultado ndo se vem a realizar?®®. Na
verdade, o emprestimo foi celebrado visando um determinado resultado — a aquisi¢do da
habitacdo —, o valor da coisa conformou as obrigacGes das partes, pelo que o resultado
corresponde ao conteudo do negdcio — mutuo de escopo — e com a venda executiva o

resultado visado com a celebrac¢do do negdcio ndo veio a realizar-se.

Salvo melhor opinido, entendemos que, neste ponto, ndo assiste razdo a MAFALDA
MIRANDA BARBOSA e a DIOGO DUARTE DE CAMPOS quando defendem que nédo
estéo verificados todos os pressupostos da condictio ob rem, porque o resultado [aquisi¢do
da habitagdo] veio a realizar-se. Para afirmarmos que determinado resultado se realizou,
este tem de estar consolidado em termos definitivos no ordenamento juridico portugués e
ndo nos parece que se tenha consolidado a propriedade do imdvel na esfera juridica dos
mutuarios devedores. Na verdade, estes sO se tornariam proprietarios aquando do terminus
do pagamento integral do crédito a habitacao.

Permitam-nos discordar igualmente de ISABEL MENERES CAMPOS quando, para
justificar a afirmacdo de que ndo existe enriquecimento sem causa, defende que o valor de
mercado é o que foi oferecido na venda negocial [€82.250,00] e que, logo, ndo existe
enriquecimento injustificado. Pelos motivos ja& expostos anteriormente ndo podemos
concordar com esta autora, uma vez que o imdvel ingressa no balanco da IC pelo valor de
€117.500,00 e, posteriormente, quando for vendido a um terceiro sera certamente por um

valor proximo deste ultimo.

No que concerne ao argumento da descaracterizagdo da correspectividade entre o dever
de prestar dos devedores e o direito a prestacdo por parte do credor entendemos, de
igual modo, que o Tribunal tomou a melhor decisdo. Apesar de 0s mutuarios nao terem
cumprido as prestacdes a que se tinham vinculado anteriormente, este incumprimento €
coarctado com a venda executiva, sendo o direito do credor satisfeito, pelo que o direito a
prestacdo deve extinguir-se com a aquisicdo do imével pelo credor. Neste sentido, se
pronuncia ANTUNES VARELA ao afirmar que é o cumprimento do dever de prestar que,
satisfazendo o interesse do credor, extingue o direito a prestacdo e, por outro lado, a

satisfacdo do interesse do credor é o efeito normal do cumprimento do dever que recai

2% Neste sentido, vide o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Janeiro 2012, Processo n.°
1742/06.2TBABF.E1.S1, Relatora Ana Paula Boularot, disponivel em www.dgsi.pt.
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sobre o obrigado?®°. Consideramos que a satisfacdo do crédito da IC, pela accio executiva,
ndo pode ser ignorada, sob pena de os Bancos serem juizes em causa propria.

O recurso ao instituto da alteracao superveniente das circunstancias também néo se nos
afigura a melhor opcdo, porquanto o Banco efectuou uma avaliagdo das condicdes
econdmicas e financeiras do devedor antes de Ihe ter concedido o crédito, assumindo 0s
riscos inerentes da sua actividade, tendo exigido a constituicdo de uma hipoteca como
forma de atenuar esses riscos. VVejamos.

Nos termos do disposto no artigo 437.°, n° 1 CC “se as circunstincias que as partes
fundaram a deciséo de contratar tiverem sofrido uma alteracdo anormal tem a parte
lesada direito a resolucdo do contrato, ou & modificacdo dele segundo juizos de equidade,
desde que a exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os principios
da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato™.

Exige-se que a alteracdo das circunstancias seja anormal/imprevisivel, que provoque
prejuizos, no dominio contratual a um dos contraentes e, por Gltimo, exige-se a parte lesada
que as obrigacGes por ela assumidas anteriormente afectem gravemente o principio da boa
fé. Verificados todos os requisitos mencionados, a parte lesada tem direito a resolucéo do
contrato ou a sua modificacdo segundo os juizos de equidade. Todavia, in casu,
entendemos que ndo devera ser aplicado o instituto em analise, dado que ocorreu uma
alteracdo inserida na alea de todo e qualquer contrato. Como vimos supra todos os
contratos tém riscos e 0 risco nos contratos bancarios surge como condicdo sine qua non.
As partes quando contrataram sabiam, ab initio, que existem circunstancias nao
controlaveis pela vontade humana que poderiam afectar gravemente o cumprimento do

contrato e, mesmo assim, decidiram celebra-lo nessas circunstancias.

Também consideramos ndo ser possivel convocar o instituto das obriga¢des impossiveis
por causa nao imputavel ao devedor (artigo 790.° CC) para resolvermos a temética em
analise, pois este somente pode ser mobilizado quando o devedor ndo tenha nenhuma fonte
de rendimentos, ou quando o seu patriménio se tiver esgotado para efeitos de execugéo. In
casu, o incumprimento das prestagdes verificou-se porque os mutuérios entenderam que a

entrega do imovel ao Banco extinguiria a totalidade da divida, sendo que a falta de

2% ANTUNES VARELA, Das ObrigacgGes em Geral..., Volume I, ob. cit., pp. 128-129.
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rendimentos e 0 esgotamento do patriménio destes surgiram somente de modo acessorio no

caso em comentario.

Discordamos do entendimento perfilhado por ISABEL MENERES CAMPOS que defende
que a decisdo proferida é contra legem, porque o julgador ndo sendo legislador, com esta
decisdo, teria violado o principio da separacdo de poderes, tendo em conta que nédo estaria
em causa nenhuma lacuna legal que justificasse a criacdo de normas ad hoc. Permitam-nos,
entdo, discordar deste entendimento. Designa-se por lacuna as situagOes carecidas de
regime juridico que a lei ou uma norma juridica ndo legal ndo prevé e, consequentemente,
ndo regula, ou aquelas que, estando previstas, ndo tém regime juridico. S0 0s casos
omissos na disciplina juridica e que devem ser juridicamente regulados. A Lei ndo prevé
uma solucdo para a questdo em andlise, logo, dividas ndo restam de que estamos perante
uma lacuna. Constatando-se a existéncia de uma lacuna, o juiz deve integra-la através do
recurso aos critérios injuntivos para a integracdo das lacunas definidos no artigo 10.° CC,
ou seja, atraves do recurso a casos andlogos ou do recurso a principios operativos
compreendidos na unidade do sistema. O juiz a quo recorreu somente aos principios

vigentes no ordenamento juridico portugués.

Propomos como solugdo a dacdo em cumprimento. Em Portugal, dispomos da figura da
dacdo em cumprimento (artigo 837.° CC), consistindo este instituto na realizagcdo de uma
prestacdo diferente da que é devida, com o fim de, mediante o acordo do credor, extinguir

260 Contudo, a dacdo tem de ser aceite pelo credor e, como tal, ndo

a obrigacdo do devedor
existe qualquer obrigatoriedade de aceitacdo pelo mutuante.

Na situacdo em comentério ndo estamos diante de uma dacdo em cumprimento, pois nao
houve um acordo entre o credor e o devedor no sentido da substitui¢cdo da coisa devida por

outra como forma de extincdo da obrigacdo. Contudo, entendemos, salvo melhor opinido,

%0 O Acordio do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 14 de Setembro de 2010, Processo n.°
5191/08.0TBLRA.C1, Relator: Manuel Capelo, estabelece que “a da¢do em cumprimento, também chamada
de dacao em pagamento, consiste na realizacdo de uma prestacao diferente da que € devida, com o fim de
extinguir imediatamente a obrigacgéo (artigo 837° CC). Sendo pacifico que a dacdo pode ter por objecto
gualquer prestacdo, seja ela a transmissao da propriedade de uma coisa, uma obrigagdo pecunidria, ou a
transmissao de um outro direito, impde-se no entanto que a natureza da prestacao que se substitui e da que é
substituida sejam diferentes e que extingam, de forma directa e imediata, a obrigag¢do existente”, disponivel
em www.dgsi.pt. Para mais desenvolvimentos sobre a dagdo em cumprimento vide ANTUNES VARELA,
Das Obrigacdes em Geral, Volume 11, 7.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, pp.170 e ss.
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que deveria ser criado um conjunto de excep¢des a aplicar ao principio da dagdo em
cumprimento, assumindo, com efeito, a IC o risco associado a garantia exigida®®®. O artigo
24.° da Lei n.° 58/2014 admite a dacdo em cumprimento, desde que verificados os
seguintes requisitos: a habitacdo tem de ser a habitacdo prdépria permanente e a Unica
habitacdo do agregado familiar; o valor patrimonial tributario do imével ndo pode exceder
o0s €250.000,00; e a soma do valor de avaliagdo do imovel, no momento do incumprimento
do contrato e das quantias entregues a titulo de reembolso de capital, tem de ser igual ou
superior ao valor do capital inicialmente mutuado. Contudo, mesmo que verificados todos
estes requisitos, tal ndo significa que o mutuario veja a sua divida totalmente saldada. Isto
sO acontecera se a soma da avaliacdo actual do imovel, efectuada para efeitos da dacéo, e
das quantias entregues a titulo de reembolso de capital for pelo menos igual ao valor do
capital inicialmente mutuado, ou, entdo, quando o valor de avaliacdo do imdvel efectuada
para efeitos de dacédo for igual ou superior ao capital que se encontra em divida.

Assim, propugnamos que a solucdo para o problema em comentério seja a realizacdo de
uma avaliacdo do imovel para efeitos de dacdo em cumprimento levada a cabo por uma
entidade terceira externa a Entidade Bancaria. Se o valor apurado com a avaliacdo do
imével juntamente com as quantias entregues a titulo de reembolso do capital mutuado
pelos mutuérios for igual ou superior ao valor do capital inicialmente mutuado, a divida
extinguir-se-a em completo com a entrega do imdvel ao Banco. A contrario, se o valor
apurado pela avaliacdo para efeitos de dacdo em cumprimento e das quantias entregues a
titulo de reembolso for inferior ao valor do capital inicialmente mutuado, propugnamos

que o mutudrio incorra na obrigacéo de liquidacio do remanescente da divida®®?,

261 Em sentido contrario vide CARLA INES BRAS CAMARA, A Aquisicio do Bem Hipotecado pelo
Credor..., ob. cit. pp. 766. Para a autora devem ser encontradas solugdes alternativas como melhorar a
transparéncia nos contratos bancérios, limitar o valor objecto da garantia hipotecaria a uma percentagem da
avaliagcdo do imdvel, ndo concedendo empréstimos pelo valor de 100% do valor do imdvel, exigéncia de uma
entrada inicial do mutuério relativamente ao pre¢o de compra do imdvel, entre outras.

262 Em consonancia com a solucéo propugnada vide as regras vigentes no Cédigo Comercial e no Cédigo das
Sociedades Comerciais. O artigo 474.° do Cdd. Com., cuja epigrafe é depdsito ou venda da coisa, estabelece
“se o comprador de cousa movel ndo cumprir com aquilo a que for obrigado, poderd o vendedor depositar a
cousa nos termos de direito por conta do comprador ou fazé-la revender. § 1.° A revenda efectuar-se-a em
hasta publica, ou, se a cousa tiver prego cotado na bolsa ou no mercado, por intermédio de corrector, ao
preco corrente, ficando salvo ao vendedor o direito ao pagamento da diferenca entre o preco obtido e o
estipulado e as perdas e danos”. De igual modo, o artigo. 286.%, n.° 5 do Cddigo das Sociedades Comerciais
refere que “Ndo bastando o pre¢o da venda para cobrir a importincia da divida, juros e despesas
efectuadas, a sociedade deve exigir a diferenca ao Gltimo titular e a cada um dos seus antecessores; se 0
prego obtido exceder aquela importancia, o excesso pertencerd ao ultimo titular”.
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Esta solucdo parece-nos estar em consonancia com a Directiva 2014/17/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unido Europeia relativa aos contratos de crédito aos
consumidores para imoveis de habitacdo que devera ser transposta para o ordenamento
juridico portugués até 21 de Marco de 2016.

Desta forma, permite-se uma reparticdo equitativa das perdas entre as Instituicdes
Crediticias e os mutuarios em incumprimento (loss sharing). Com esta solugdo
pretendemos garantir que a situacao asfixiante de endividamento das familias portuguesas
ndo se mantenha, apesar da perda da sua habitacdo, e que o0s Bancos assumam
efectivamente o risco real das suas actividades. Esta solucdo acarretara inevitavelmente
que as IC fiquem proprietarias de um elevado numero de imoveis desvalorizados. Posto
isto, propomos que a avaliacdo do imovel, efectuada para efeitos de dacdo em
cumprimento, corresponda ao preco do imdvel na eventual aquisicdo por terceiros, pois,
assim, serd mais fécil a venda futura dos mesmos, evitando a acumulagdo, na esfera
juridica da banca, de um infindavel nimero de imdveis. Defendemos, com efeito, uma
interpretacdo actualista com ajustamento dos montantes a reembolsar.

A sentenca do Tribunal de Portalegre reforcou a necessidade urgente de os dirigentes
politicos avancarem com uma clarificacéo legal sobre a matéria que temos vindo a abordar,
sobretudo numa altura em que a entrega do numero de casas aos Bancos tem vindo a
aumentar. E assim urgente e imprescindivel existir uma intervencio governamental nesta

matéria.
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CONCLUSAO

Chegado ao fim deste caminho o qual nos propusemos percorrer, € 0 momento de tecermos

algumas consideragdes.

A crise econdmica iniciada em 2007 e que hodiernamente vivemos ndo se confina
especificamente ao contexto portugués, afirmando-se como uma crise global. A crise com
origem na bolha especulativa imobiliaria norte-americana, em virtude da globalizacdo das
economias, rapidamente contagiou a Europa. Portugal viveu, e ainda vive, um periodo de
forte austeridade, estando sujeito a intervencdo da TROIKA e do Programa de Assisténcia
Econdmica e Financeira. Por outro lado, a crise ndo € meramente econémica, mas atinge

outros patamares, afirmando-se mesmo como uma crise civilizacional.

No mutuo bancério, para além da diversidade de tematicas que podemos enunciar,
destacdmos o crédito a habitacdo. Este tipo contratual visa a aquisi¢do, a construcdo e a
realizacdo de obras na habitacdo propria e permanente, secundaria ou para arrendamento,
bem como a aquisicdo de terrenos destinada a construcéo de habitago propria.

O crédito a habitacdo representa, para muitas familias portuguesas, o Unico meio de acesso
a uma habitacdo préopria. O direito a habitacdo apresenta-se, no nosso ordenamento

juridico, como um direito fundamental de cariz social (artigo 65.° CRP).

Nas Ultimas décadas, vigorou entre nés um paradigma assente na constru¢do nova, na
compra de casa propria e no endividamento, originando consequentemente um excesso de
oferta de casas para aquisicdo, familias sobreendividadas, uma reduzida mobilidade
profissional e a desertificagdo dos centros das cidades. A crise econémico-financeira que
presentemente  vivemos veio demonstrar as debilidades do paradigma do
sobreendividamento. O aumento do desemprego e a quebra de rendimento de muitas
familias vieram expbd-las a uma agravada dificuldade no cumprimento das suas
responsabilidades financeiras, incluindo as prestacbes decorrentes da celebracdo do

contrato de crédito a habitacéo.

Sendo a habitacdo um bem essencial, as familias em dificuldades tendem a sacrificar, em

primeiro lugar, 0s compromissos com o credito ao consumo. SO em situagdes limite o
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incumprimento surge no crédito a habitagdo. Assim, na origem do incumprimento no
crédito ao consumo estdo, na maioria dos casos, dificuldades de satisfacdo de
compromissos resultantes do peso do crédito a habitagio num quadro de multi-

endividamento.

O crescente incumprimento verificado no crédito a habitagdo levou o Governo Portugués a
aprovar diversas medidas legislativas.

O Decreto-Lei n.° 227/2012, de 9 de Novembro, criou 0 PARI e 0 PERSI. O PARI visa
detectar precocemente os indicios de incumprimento, acompanhar os devedores que
comuniquem dificuldades no cumprimento das obrigagdes decorrentes dos contratos de
crédito, e adoptar medidas susceptiveis de prevenir o incumprimento. O PERSI visa a
definicdo de um quadro harmonizado para a negociacdo entre as IC e o0s seus clientes com
0 intuito de encontrar solucdes para a recuperacdo de créditos em incumprimento.

A Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro, aprovou medidas extraordinérias de proteccao do
mutuario em situacdo econdmica muito dificil. Trata-se de um processo excepcional de
regularizacdo de dividas as IC quando estejam em causa contratos de concessao de crédito
a habitacdo. Quando verificados os requisitos cumulativos impostos por este diploma, os
mutuarios beneficiam de uma de trés medidas de proteccdo: o plano de reestruturacdo das
dividas emergentes do crédito a habitacdo, as medidas complementares ao plano de
reestruturacdo e as medidas substitutivas de execucdo hipotecéria.

A articulacdo entre o PERSI e o Regime Extraordinario ndo é de todo facil, mas a Carta-

Circular n.° 937/2012/DSD consagrou boas préaticas na articulacdo destes dois Regimes.

O risco de incumprimento do devedor mutuario surge como condi¢do sine qua non do
crédito a habitacdo. Uma das formas encontradas pelas IC para atenuar os riscos no crédito
a habitacdo foi a exigéncia de garantias em seu favor. A garantia geral das obrigacbes — 0
patriménio do devedor — ndo constitui uma garantia segura de que o crédito da IC venha a
ser satisfeito. Tendo em vista evitar a posicao de credor comum, a IC frequentemente tende
a exigir a prestagdo de garantias especiais, sendo de destacar a garantia tipica das
obrigacOes, a hipoteca. No entanto, as partes podem acordar na substituicdo da hipoteca
por outras garantias (garantias substitutivas) ou recorrer as garantias complementares (que

acrescem a garantia hipotecaria).
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Em caso de incumprimento das prestac6es acordadas por ocasido da celebracdo do contrato
de crédito a habitacdo, 0 exequente pode recorrer & acgdo executiva para satisfazer o seu
crédito. Neste tipo contratual assume especial relevancia a ac¢do executiva para pagamento
de guantia certa. A apreensao judicial dos bens designa-se por penhora, acto executivo por
exceléncia. A execucdo prossegue com a venda dos bens penhorados para, com o produto

da venda, se proceder ao pagamento da divida exequenda.

O exequente ou qualquer credor reclamante pode requerer a adjudicacdo dos bens
penhorados relativamente aos quais tenha garantia para pagamento, total ou parcial, do
crédito.

E no ambito da adjudicagfo ao Banco exequente que se coloca a questdo de saber se, em
caso de incumprimento das prestacfes do crédito a habitacdo, a entrega da casa ao Banco
liquida a totalidade da divida.

Em Portugal teve grande destaque a sentenga do Tribunal de Portalegre de 4 de Janeiro de
2012. O Tribunal acabou por entender que a entrega da casa ao Banco ndo extingue a
totalidade da divida exequenda, mantendo-se 0 mutuario devedor da diferenca entre o
montante total da divida e o valor patrimonial do imdvel. O Tribunal a quo fundou a sua
decisdo nos institutos do abuso do direito, do enriquecimento sem causa e da
descaracterizacdo da correspectividade entre o dever de prestar e o direito a prestacdo do
credor. Contudo, a solucdo encontrada para a questdo em comentario ndo é pacifica na
doutrina, existindo autores que propugnam pela extin¢do total da divida com a entrega do
imével ao Banco e outros que defendem que os mutuérios devedores continuam adstritos
ao pagamento do remanescente da divida exequenda.

Os outros ordenamentos juridicos também se tém debatido com a problematica em apreco.
E o caso de Espanha com jé diversas decisdes judiciais sobre o assunto em anélise, sendo
de destacar a Decisdo da Audiéncia Provincial de Navarra n.° 111/2010, de 17 de
Dezembro.

Propugnamos que a solucdo para o problema em analise passa pela dacdo em cumprimento
através da criacdo de excepcOes a este instituto juridico. O artigo 24.° da Lei n.° 58/2014
admite a dacdo em cumprimento, desde que verificados 0s seguintes requisitos: a habitacao
tem de ser a habitacdo propria permanente e a Unica habitacdo do agregado familiar; o

valor patrimonial tributario do imével ndao pode exceder os €250.000,00; e a soma do valor
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de avaliagdo do imdvel, no momento do incumprimento do contrato, e das quantias
entregues a titulo de reembolso de capital terd de ser igual ou superior ao valor do capital
inicialmente mutuado. Contudo, mesmo que verificados todos estes requisitos, 0 mutuario
sO vera a sua divida totalmente saldada se a soma da avaliacdo actual do imovel, efectuada
para efeitos da dacdo, e das quantias entregues a titulo de reembolso de capital for pelo
menos igual ao valor do capital inicialmente mutuado, ou, entdo, quando o valor de
avaliacdo do imdvel, efectuada para efeitos de dacgdo, for igual ou superior ao capital que
se encontra em divida.

Esta solucdo implicara que as IC fiqguem proprietarias de um elevado nimero de iméveis
desvalorizados. Posto isto, propomos que a avaliacdo do imovel, realizada para efeitos de
dacdo em cumprimento, corresponda ao preco do imével na eventual aquisicdo por
terceiros, pois, assim, serd mais facil a venda futura dos mesmos, evitando a acumulacéo,
na esfera juridica da banca, de um infindavel nimero de iméveis. Defendemos, com efeito,

uma interpretacdo actualista com ajustamento dos montantes a reembolsar.

Sobre esta questdo, apesar da divergéncia doutrinaria existente um pouco por todo o
mundo, procurdmos expor uma solucdo intermédia, mais consentanea com 0s principios
vigentes no ordenamento juridico portugués. Consideramos que nem a posicao que defende
que a entrega do imdvel a IC extingue a divida por completo, nem a posic¢ao contraria estdo
absolutamente correctas nem erradas. Ambas tém argumentos validos a favor e contra, a
que se deve atender. Consideramos que a solucdo deve passar pela juridicidade vigente no
nosso ordenamento juridico, bem como pelos valores que estdo enraizados na nossa

consciéncia.

A sentenca do Tribunal de Portalegre foi referenciada, na comunicacdo social, no sentido
de ter consagrado uma doutrina que permite a entrega do imovel a Instituicdo Financeira
como forma de extin¢do da totalidade da divida exequenda?®®. No entanto, como tivemos
oportunidade de verificar, esta conclusdo ndo corresponde a verdade, dado que se tratou de
uma venda judicial em que o imovel foi adjudicado ao Banco e ndo operou a liquidacao

integral da divida exequenda. No mesmo sentido, também nédo corresponde a verdade que a

23 As noticias do dia 28 de Abril de 2012 confirmavam precisamente a mencionada ideia errdnea,
http://www.dn.pt/inicio/economia/interior.aspx?contentid=2446449;
http://ecoomia.publico.pt/Noticia/Tribunal-diz-que-entrega-da-casa-ao-Banco-salda-toda-a-divida-1543931 e
http://sicnoticias.sapo.pt/economia/article1512998.ece, consulta realizada a 28 de Agosto de 2014.
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sentenca era vinculativa, no sentido de que os Tribunais chamados a pronunciar-se sobre a
mesma questdo serdo obrigados a segui-la, pois, no ordenamento juridico portugués, a
jurisprudéncia ndo constitui fonte de direito. Podemos concluir que foi apressada a leitura
que a comunicacdo social e a opinido publica fizeram desta sentenca. Resta saber se este

entendimento abre caminho para uma nova corrente jurisprudencial.

Somos levados a concluir que o novo regime do crédito & habitagdo tornar-se-a& numa
verdadeira salvacdo econdmica para muitas familias que véem a sua capacidade financeira
esmagada pela crise. Vislumbra-se como uma ferramenta valida e eficaz que podera ser
aconselhada a clientes que busquem uma solucdo para o incumprimento no credito a
habitacdo. Ha, portanto, neste momento, um conjunto de instrumentos juridicos na
disponibilidade dos devedores de créditos mutuarios (para aquisicdo de habitacdo propria e
permanente) que, se bem geridos e aproveitados, poderdo consubstanciar uma solugéo
viavel para alguns problemas de sobreendividamento. Afigura-se-nos que, apesar de a
vigéncia da Lei n.° 58/2012, de 9 de Novembro, ser até 31 de Dezembro de 2015, o seu
prazo sera prorrogado, pois ndo nos parece que até a esta data estejam resolvidas a maioria
das situagdes de incumprimento do crédito a habitacdo, dada a conjuntura econémico-

financeira actual e as previsdes dos préximos anos.

Em tempos de crise, 0o panorama geral descrito tende a agudizar-se: sdao maiores as
discrepancias entre o valor da venda executiva e o valor de mercado; é maior o nimero de
imoveis objecto de execucdes; menor a reflexdo que o sistema legal tende a despender com
cada processo e menor a atencdo dada aos sentimentos humanos. Posto isto, apesar dos
avancos alcancados com a aprovacdo do conjunto de diplomas legais aprovados em 2012, €
urgente uma intervencdo governamental que ponha fim a todas as interrogacOes, e que
sobretudo esclareca quanto a questdo em comentario. Assim, podemos concluir que o
nosso poder legislativo tera de desempenhar ndo sé um papel interventivo, no ambito do

problema do incumprimento no crédito a habitacdo, mas essencialmente resolutivo.

E, assim, chegado ao fim deste caminho que nos propusemos percorrer, pensamos que
conseguimos compreender a dimensdo do muatuo bancario e, mais do que a sua importancia
econdmica, perceber o lugar que, esta forma de concessao de crédito, ocupa no nosso

ordenamento juridico, bem como os seus contornos e as suas limitagoes.
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