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Resumo

O credito a habitacdo hipotecério reveste-se de particular relevancia em Portugal,
ndo apenas ao nivel social, ao constituir a principal fonte de endividamento das
familias portuguesas, mas também ao nivel do setor financeiro, tendo um peso
relevante nos balancos das instituicfes de crédito.

A presente dissertagdo debrucga-se sobre o incumprimento nesta modalidade de
crédito e sobre 0os mecanismos executivos ao dispor das instituicdes de crédito
para satisfacdo da divida (mesmo apoés a entrega da casa por parte do mutuario) e
analisa as solugbes em vigor que visam mitigar os riscos associados a este tipo de
crédito tanto para mutuante como para mutuario, apresentando solugdes
alternativas que poderiam ser eficazes na diminuicao do risco.

Palavras-chave: crédito a habitacdo, hipoteca, incumprimento, execucdo, juro,
risco.

Abstract

Mortgage lending is of particular relevance in Portugal, not only at a social level,
as it represents the main source of indebtedness of Portuguese households, but also
at the level of the financial sector, with a significant weight in credit institutions’
balance sheets.

This dissertation focuses on its credit default and on the foreclosure mechanisms
available to credit institutions for debt repayment (even after the delivery of the
relevant mortgaged real estate) and analyzes the current solutions aiming at the
mitigation of the risks associated with this type of credit, presenting alternative
solutions that could be effective in reducing the aforementioned risk.

Keywords: housing loan, mortgage, default, foreclosure, interest, risk.
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1.  Introducéo

“Although almost every crisis has been preceded by a lending boom, the
converse is not true. Gourinchas et al. (2001) find that the typical lending

boom does not end in crisis, but with a soft landing. That is, crises are rare

events.”

A faléncia de uma instituicdo bancaria encontra-se frequentemente
relacionada com um boom na concessao de crédito; contudo, e tal como a citacéo
do introito sugere, ndo é tanto a concessao de crédito per se que constitui um risco
de crédito, mas antes a tomada de mas decisdes nos empréstimos concedidos e nas

avaliaces subjacentes aos mesmos®.

Muitos economistas consideraram a crise financeira de 2007-2009, conhecida
pela crise do subprime, como a mais grave crise depois da Crise de 1929, a Grande
Depressdo. Ainda que tenham sido diversos os fatores que contribuiram para esta
crise (como o excesso de liquidez global e uma desregulacéo ao nivel dos produtos
financeiros transacionados), a verdade é que o elemento central que desencadeou a
crise foi a explosdo da bolha imobilidria nos Estados Unidos (que resultou da
concessdo de créditos em massa a mutuarios que tinham um risco de

incumprimento consideravel)®.

! SCHNEIDER, Martin / TORNELL, Aaron, Balance Sheet Effects, Bailout Guarantees and
Financial Crises, Review of Economic Studies, 2004, p. 4 e 5.

2 CARDAO-PITO, Tiago / BAPTISTA, Diogo, A Crise Bancéria em Portugal, Conjuntura
Actual Editora, 2017, p. 18.

® Para maior desenvolvimento da crise financeira de 2007-2009 (e das implicacdes que a mesma
teve na Crise da Divida Soberana na Europa), vide ABREU, Margarida, et al., Economia
Monetaria e Financeira, 22 ed., Escolar Editora, 2012, p. 322 a 336.
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A crise financeira global que teve inicio em 2007 demonstrou, pois, ndo s6 a
relacdo umbilical que pode existir entre o setor imobiliario e o setor financeiro,
mas também como o primeiro pode ser um verdadeiro catalisador de crises

financeiras sistémicas a escala mundial.

As hipotecas norte-americanas subprime* estiveram no epicentro de uma
crise que rapidamente se tornou a escala global: nos Estados Unidos, o crédito
subprime foi aumentando exponencialmente, com a concessdo descontrolada de
créditos a habitacdo a particulares com poucos recursos para fazer face aos
compromissos assumidos com os credores (os famigerados NINJA loans ficaram
conhecidos na industria imobilidaria norte-americana como empréstimos

concedidos a pessoas com “no income, no job and no assets”).

Outros importantes fatores laterais transformaram este risco de
incumprimento existente no crédito a habitacdo (que, ja de si, era nao
negligenciavel) numa verdadeira bolha especulativa que rapidamente se

transformou numa bomba-reldgio a espera de ser ativada.

Primeiramente, este periodo das hipotecas subprime coincidiu com o periodo

do abuso das obrigacdes titularizadas®, tanto na modalidade de Mortage Backed

* As hipotecas de subprime correspondiam a hipotecas de alto risco, na medida em que garantiam
empréstimos de taxas de juros elevadas concedidos a clientes de baixos rendimentos e com
elevado risco de crédito

® Para uma explicacdo detalhada do mecanismo inerente a titularizacdo de créditos (ou
securitizacdo), vide CALVAO DA SILVA, Jodo, Titularizagdo de créditos - Securitization, No
coracgéo da crise financeira global, 32 ed., Almedina, 2013. O autor chega a usar a terminologia
“alquimia global de securitizagdo” para Se referir a esta técnica financeira.

De resto, o autor explana os enormes beneficios que a securitizagdo proporciona, e 0 porqué de
ser tdo apelativa para os cedentes dos respetivos créditos (tipicamente, o Estado e demais pessoas
coletivas publicas, instituicdes de crédito e sociedades financeiras, bem como os demais cedentes
previstos no artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 453/99 de 5 de Novembro [Gltima alteracdo pelo
Decreto-Lei n.° 211-A/2008, de 3 de novembro], que estabelece o regime das cessdes de crédito
para efeitos de titularizacéo):

“Pelo prisma dos cedentes, a “securitizagdo” s6 proporciona vantagens: saida do ativo do balango
de uma massa de créditos (off-balance sheet), substituida pelo preco da cessdo causa vendendi;
limpeza ou melhoramento da estrutura do balanco; realizacdo imediata de liquidez a facultar o
autofinanciamento da empresa, que assim pode (re) alimentar a sua atividade, pagar dividas e
diversificar os investimentos sem ter de aumentar o capital proprio, constituir reservas e provisdes
ou recorrer a capital alheio; alternativa de (re) financiamento (funding); melhoramento da
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Securities [MBSs]° como na de Asset Backed Securities [ABSs]”’ ¢® (sendo que,
entre as MBSs, foram transacionadas muitas Collateralized Mortgage Obligations
[CMOs]), com a agravante (ao nivel do risco) de, posteriormente, se terem
comecado a transacionar Collateralized Debt Obligations [CDOs] e Synthetic

CDOs que aumentaram exponencialmente a bolha especulativa® ¢ *°.

rentabilidade dos capitais proprios (ROE - return on equity) e da rendibilidade do ativo (ROE -
return on equity) e da rendibilidade do ativo (ROA-return on assets); melhoramento do récio de
solvabilidade, ao atuar no denominador da relacdo, reduzindo-o pela saida de um “pool” de
créditos, e assim dispensar o aumento de fundos préprios; redugdo da exposi¢do ao risco (de
incumprimento) do crédito, transferindo para os investidores dos novos instrumentos financeiros
derivados dos empréstimos subjacentes: reducdo da exposicdo ao risco de mercado pela
ductilidade na gestdo do risco da taxa de juro e da taxa de cdmbio; superagdo ou ladeamento de
crises e mesmo prevencdo de faléncia ou insolvéncia; desincentivacdo de OPA - Oferta Publica
de Aquisicdo hostil, mediante a alteracdo relevante da situacdo patrimonial da empresa decorrente
da cessdo dos (melhores) ativos ou “joias da coroa”. Sendo isto assim, com tantos e tamanhos
beneficios proporcionados pelo advento desta inovadora engenharia financeira, ndo surpreende a
progressiva e avassaladora expansdo da técnica, a ponto de o seu perimetro de aplicacdo na idade
madura se ter tornado praticamente ilimitado (nos mercados regulados e ao balcdo de todo o
mundo financeiro minimamente evoluido) tal a amplitude e diversidade (da natureza) de ativos
“colateralizaveis”, titularizaveis ou “‘securitizaveis” (ABS-asset backed securities): crédito a
habitacdo, crédito ao investimento, crédito ao consumo, crédito automoével, crédito leasing, credit
card, crédito ensino, créditos fiscais, prémios de seguros, etc. (...)

Nao surpreende, pois, que, pela sua auréola, a técnica da “securitizagdo” tenha concorrido
fortemente para o desenvolvimento exponencial da (dita) economia virtual, superadora em
numeros da (riqueza da) economia real (...)” (p. 167 a 169).

® O MBS é um titulo de garantia hipotecada (o qual é criado a partir de pools constituidas por
ativos hipotecérios). Os MBSs permitem aos bancos retirar os empréstimos hipotecérios dos seus
balancos, transformando esses mesmos empréstimos em instrumentos financeiros e vendendo-o0s
a investidores.

" O ABS é um titulo mobiliario garantido por ativos ndo hipotecarios, os quais constituem uma
pool de empréstimos que sdo agrupados e vendidos a investidores como titulos (num processo
conhecido por titularizagdo de crédito ou securitizacdo, que descrevemos na nota de rodapé n.° 7).

8 GONZALEZ, Altina de Fatima Sebastian / PASCUAL, Joaquin Lépez, Economia e Gestdo
Bancaria, Universidade Catélica Editora, 2015, p. 70.

® A CMO (ou obrigagdo hipotecéria garantida) é um tipo de MBS (ou seja, garantida por
hipoteca) que congrega grupos de empréstimos para habitacdo que apresentam caracteristicas
semelhantes.

As CDOs (obrigagdes de divida colateralizada) s&o instrumentos financeiros cujo colateral sdo
garantias de empréstimos (correspondendo, em regra, aos ativos dados como garantias _
hipotecas, obrigacdes, empréstimos); a particularidade é que estas CDOs sdo compostas por
diferentes tranches, e cada tranche tem o seu risco proprio (onde as tranches mais seniores tém
uma notagdo de risco mais elevada, por oferecerem melhor qualidade de crédito, e
consequentemente pagando cupdes inferiores as tranches mais juniores).
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Em segundo lugar, a gestdo de risco ndo funcionou ao nivel interno das
instituicdes (sendo o exemplo mais flagrante a faléncia do Banco de Investimentos
Lehman Brothers, devido a depreciacdo dos seus ativos no ambito da crise no
mercado imobiliario)™: tendo em conta as implicaces que uma mé gest&o do risco
pode ter numa instituicdo de crédito, alguns autores questionam o papel que deve
ter o setor bancario e nomeadamente quais as atividades a que se deve dedicar.
Corroboramos 0 entendimento de que o setor bancario se deve dedicar
predominantemente ao core business do negdcio bancario, devendo ter os balangos
dos bancos essencialmente depdsitos no lado dos passivos e empréstimos no lado
dos ativos. Ou seja, a cobertura do risco (ou hedging) ndo deveria ser uma

ferramenta nuclear da realidade dos bancos, na medida em que ndo deveria sequer

As Synthetic CDOs séo, por sua vez, CDOs baseados néo em ativos mas sim em derivados como
0 Credit Default Swap [CDS]. Por sua vez, um CDS corresponde a um instrumento financeiro
geralmente transacionado over-the-counter (em mercado ndo regulamentado) num mercado de
renda fixa (o das obrigacOes) para especular ou fazer cobertura de risco (ou hedging) contra o
risco de uma determinada empresa entrar em incumprimento na sua divida (risco de crédito).

9 0s derivados sempre suscitaram opinides controversas, e muitos subscrevem a posicdo de
Warren Buffet quando defendeu no Fortune de 3 de margo de 2003, que “derivatives are financial
weapons of mass destruction”. A forma como os derivados amplificam os riscos torna
absolutamente crucial uma efetiva gestdo do risco, sendo feliz a expressdo utilizada na
Pennsylvania Securities Commission de Fevereiro de 1995: “In a way, derivatives are like
electricity. Properly used, they can provide great benefit. If they are mishandled or
misunderstood, the results can be catastrophic. Derivatives are not inherently "bad." When there
is full understanding of these instruments and responsible management of the risks, financial
derivatives can be useful tools in pursuing an investment strategy” (BERTRAM, Rob, A Brief
Guide to Financial Derivatives, 2" ed., Division of Corporation Finance, Pennsylvania Securities
Commission, February 1995).

1 Mark WILLIAMS explana, em Uncontrolled Risk - The Lesson of Lehman Brothers and How
Systemic Risk Can Still Bring Down The World Financial System (McGraw-Hill, 2010), por que
motivos o risk management no gigante Lehman Brothers né&o foi 0 mais adequado.

E uma realidade que “with greater risk taking comes greater responsibility for evaluating and
controlling the risk.” (p. 105); no entanto, nem com uma forte aposta no risk management a partir
de 1993 foi possivel controlar as falhas do Value-at-Risk (que ndo captou a verdadeira dimensao
do risco a que estava exposto 0 Banco de Investimento). Assim, ainda que, em 2006, a Chief Risk
Officer do Lehman Brothers, Madelyn Antoncic, tenha recebido o prémio de Risk Manager of the
Year pela prestigiada Risk Magazine (fazendo com que “according to Wall Street, Lehman had
finally created a top-notch risk management department”, p.114), a verdade é que esta CRO foi
despedida em 2007 quando procurou alertar o CEO Dick Fuld para os riscos reais dos
investimentos efetuados pelo Banco, nomeadamente os investimentos relacionados com o
mercado imobiliario. Na terminologia do autor, em 2008, “with the help of Walsh, who was under
the direction of Fuld and board oversight, Lehman was in effect a speculative real estate hedge
fund thinly disguised as an investment bank” (p. 135).
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existir uma exposicao a riscos que exigisse uma cobertura de risco rigorosa (sob
pena de consequéncias catastroficas para a instituicdo de crédito _ tal como

sucedeu com o Lehman Brothers)*.

Em terceiro lugar, é inevitavel fazer uma referéncia ao papel desempenhado
pelas agéncias de rating (nomeadamente as agéncias com maior credibilidade no
mercado Moody’s, Standard and Poor’s e Fitch Ratings Ltd): em vésperas da
queda do Lehman Brothers em setembro de 2008, as trés agéncias atribuiam a este
banco de investimento a nota maxima. Efetivamente, as agéncias de notacdo de
crédito ndo refletiam nas notas de investimento para as MBSs e outros produtos
similares o verdadeiro risco associado a estes produtos financeiros, tratando-se de
“um negdcio lucrativo para as agéncias de rating”; desta forma, “um conflito de
interesses aparece associado a atuacdo das agéncias de rating, que competiam
entre si para a avaliacdo destes produtos, o que tera contribuido para a
generalizacdo de padrdes mais baixos de classificacdo™*®. N&o &, por isso, de
estranhar que a dessacralizacdo das notacfes de agéncias de rating fosse uma das
consequéncias desta crise, com o0 surgimento de legislacdo europeia a definir
regras sobre registo e supervisdo das agéncias de rating, procurando garantir a
independéncia e integridade das mesmas (como o Regulamento (CE) 1060/2009,
de 17/11/2009, revisto pelo Regulamento 462/2013 do Parlamento Europeu e do

12 Relativamente & gestdo de risco no setor bancario, destacamos dois papers de Luis Vasco
Lourenco PINHEIRO e Miguel A. FERREIRA.

No respeitante as falhas existentes na avaliagdo do Value-at-Risk (e que existiram, por exemplo,
no caso do Banco Lehman Brothers), no paper ldentifying the Characteristics of Banks
Proprietary Trading, demonstra-se as limitagfes do "Value at risk" enquanto método para avaliar
o risco de operagdes financeiras ou de uma carteira de investimentos .

Ja no paper How Do Banks Manage Interest Rate RiskL Hedge or Bet?, além de se resumir
sinteticamente a teoria de René Stulz (explicando-se como o hedging _ ou cobertura de risco _ é
sobretudo importante em empresas com grande leverage ou alavancagem), também se demonstra
que a gestdo do risco no setor bancario ndo deveria, devido as especificidades deste setor, ter uma
grande relevancia (até porque a cobertura de risco podera servir mais para especular do que para
cobrir o risco). Pelo contréario, sugere-se que a maioria da banca deveria dedicar mais importancia
a prética nuclear da sua atividade (que sdo, ou deveriam ser, 0s dep0sitos e 0s empréstimos).

13 ABREU, Margarida, et al., Economia Monetéria e Financeira, 22 ed., Escolar Editora, 2012, p.
325 a 326.
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Conselho de 21 de maio de 2013), e uma progressiva perda de protagonismo por

parte dos ratings destas agéncias nas politicas dos Bancos Centrais™*.

Por fim, ndo so os racios de liquidez e de capital das institui¢cGes financeiras
ndo eram, na altura, devidamente acautelados pela via legal como ainda a néo
regulacdo dos mercados contribuiu decisivamente para uma forte concentracédo do
risco sistémico (onde o risco macroprudencial do sistema financeiro passou a
funcionar praticamente como um todo, devido a uma enorme concentracdo de

conglomerados financeiros, com o subsequente agravamento do risco sistémico).

Assim, a crise de 2007 p0s a nu crassas ineficiéncias do sistema financeiro e

as consequéncias de se ter um sistema bancario desregulado.

Em resultado desta crise e da subsequente crise da divida soberana europeia,
o setor financeiro conheceu entdo um inevitavel impeto regulatorio, atendendo ao
desfecho catastréfico que resultou da total desregulacdo, nos termos de EL-
ERIAN: “agora € claro como agua que 0s bancos centrais acabaram por adotar
uma abordagem excessivamente descontraida relativamente a desregulamentacao
das atividades financeiras. Sentaram-se, em grande medida, de bragos cruzados
enquanto grandes blocos de complexas atividades financeiras migravam para
setores bancarios paralelos que ndo tinham a devida supervisao e estavam sujeitos

a pouca regulamentacéo externa e insuficiente disciplina interna™".

Desde logo, comegaram a ser implementados, desde 2009, fundamentais
testes de stress a banca nos Estados Unidos, seguindo-se a mesma preocupacao no

Reino Unido e depois na generalidade da Unido Europeia.

Focando-nos na Unido Europeia, se a regulacdo bancéria europeia antes da

ecloséo da crise financeira ndo exigia aos bancos capitais proprios minimos

Y Sobre a regulacdo das agéncias de notagdo de crédito e sobre a dessacralizagdo das suas
notagdes, vide CALVAO DA SILVA, Jodo, Titularizagdo... cit., p. 175 a 196.

15 EL-ERIAN, Mohamed A., A Unica Solucéo - Bancos Centrais, Instabilidade, e Como Evitar o
Proximo Colapso, Publicagbes Dom Quixote, 2016, p. 55.
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suficientes para fazer face aos riscos assumidos perante os produtos derivados
financeiros, os critérios foram-se apertando cada vez mais na vertente prudencial
apos os acordos conhecidos como Basileia Il e Basileia I1l. De resto, com o acordo
Basileia Il1, procurou-se aperfeicoar ainda mais as ponderagdes de risco (uma vez
que o capital proprio minimo passou a ser calculado em funcdo dos ativos
ponderados pelo risco, e ndo em funcdo do total de ativos do banco): contudo, é
controverso que os requisitos de capital sejam suficientes e que a abordagem da

ponderacao de risco seja sequer a mais adequada™.

A politica regulatéria bancaria europeia, alicercada no famoso Relatorio de

Larosiére'’, conheceu entdo uma nova arquitetura, baseada em grande parte na

' Anat ADMATI e Martin HELLWIG explicam, em Os Banqueiros v&o nus, Gradiva, 2015, que
“0 Basileia Il exige que os bancos tenham um capital prdprio equivalente a pelo menos 7% dos
seus ativos ponderados pelo risco em 1 de Janeiro de 2019* [nota de rodapé 487: estes 7%
consistem num requisito de capital minimo de 4,5% (era de 2% segundo o Basileia Il) e numa
almofada recentemente introduzida, chamada de conservagdo, de 2,5% dos ativos do banco
ponderados pelo risco. Além disso, 0s bancos serdo obrigados a ter um capital nivel 1 de pelo
menos 6% e um capital nivel 2 de pelo menos 8% dos seus ativos ponderados pelo risco, aos
quais deve ser acrescentada a almofada de conservagao de capital (...)].

H& uma grande diferenca no facto de o requisito de capital de 7% ser relativo ao total de ativos de
um banco ou aos seus ativos ponderados pelo risco. Por exemplo, os cerca de 55 mil milhdes de
euros que o Deutsche Bank declarou no seu balanco no fim de 2011 representavam mais de 14%
dos seus ativos ponderados pelo risco de 381 mil milhGes de euros, mas apenas 2,5% do seu total
de ativos de 2,2 hilides de euros. De uma forma mais geral, quando um banco europeu declara
orgulhosamente que tem 10% de “capital nuclear”, podemos apostar que o seu capital proprio é
inferior a 5% do seu total de ativos _ muito provavelmente apenas 2% ou 3%.

(...) O acordo Basileia III especifica para os bancos um capital proprio minimo relativamente aos
ativos ponderados pelo risco e ndo ao seu total de ativos. A abordagem do quociente de
alavancagem, que especifica os requisitos de capital préprio relativamente ao total de ativos,
constitui uma barreira de protecdo para eliminar a reducéo excessiva dos requisitos de capital
pelas ponderagdes de risco (...) A abordagem da ponderacdo de risco da a impressdo de ser
cientifica; o risco dos ativos de cada banco é medido “cientificamente” e os requisitos de capital
sdo determinados com base nessas medigdes (...) A abordagem da ponderagdo de risco ¢
extremamente complexa e tem muitas consequéncias indesejaveis que prejudicam o sistema
financeiro. Permite que os bancos reduzam os seus requisitos minimos de capital concentrando-se
em investimentos que a regulacdo considera seguros. Os bancos também podem usar derivados
para desviarem os riscos dos seus investimentos para terceiros e isto pode aumentar a
interconexdo. Um dos exemplos seria a aquisicdo de swaps de risco de incumprimento por um
banco para garantir o risco de crédito dos titulos de divida que detém. Como vimos no capitulo 5,
esta garantia do crédito serviu para justificar o tratamento de titulos hipotecarios como sendo
perfeitamente seguros; foi também uma fonte de risco sistémico e desempenhou um papel
importante na decisdo do Estado de resgatar o AIG” (p. 355 a 373).

" Relatorio de 25 de fevereiro de 2009 do grupo presidido por Jacques de Larosiére sobre a
supervisao financeira na EU encontra-se disponivel em:

10



O Incumprimento no Crédito a Habitacdo e a Diminuicéo do Risco na Entrega da Casa

Autoridade Bancéria Europeia [European Banking Authority, ou EBA]'®, nas
importantes regras de soft law do “Single Rulebook” e na legislagdo europeia

relativa aos requisitos prudenciais e comportamentais™®.

E foi esse caminho legislativo que conduziu & construgdo da Unido
Bancéria®® europeia, cimentada em quatro pilares: (i) o Mecanismo Unico de
Supervisdo, com regras de supervisdo microprudencial (ao nivel da adequacao dos
fundos proprios e das estratégias das instituicbes de credito face aos riscos),
supervisdo macroprudencial (procurando-se acautelar o risco sistémico) e
supervisao comportamental (através da analise institucional, ao nivel da estrutura
de governance e dos checks and balances); (ii) o Mecanismo Unico de Resoluc&o;
(iii) mecanismos buffers para a protecdo de depositantes (como o futuro sistema

comum de Garantia de Depdsitos); e (iv) o Single Rulebook?".

Ora, todo este impeto regulatorio, nomeadamente no caso norte-americano,
despontou de forma galopante em resposta a crise do subprime, sendo
demonstrativo do impacto que o mercado imobiliario pode ter no sistema

financeiro.

http://ec.europa.eu/internal market/finances/docs/de larosiere report en.pdf.

' para melhor entendimento da nova arquitetura europeia de supervisio bancéria, e a
coordenacédo entre o EBA, o Comité Europeu do Risco Sistémico e as autoridades nacionais de
supervisdo, vide TROCADO, Sofia Thibaut, A Nova Estrutura Europeia de Supervisdo Bancéria,
em Especial a Autoridade Bancéria Europeia, in CAMARA, Paulo, et. al., O Novo Direito
Bancario, Almedina, 2012.

% Para uma resenha das normas prudenciais relevantes, vide MAGALHAES, A Evolucdo do
Direito Prudencial Bancério no Pds-Crise: Basileia 11l e CRD IV, in CAMARA, Paulo, et. al., O
Novo Direito Bancario, Almedina, 2012. No dominio da supervisdo comportamental,
sublinhamos o contributo de Joana Pinto MONTEIRO em O desenvolvimento recente da
supervisdo bancéria comportamental, in CAMARA, Paulo, ob. citada.

2 No site online do Banco de Portugal encontram-se escalpelizados os pilares da Unido Bancaria
em https://www.bportugal.pt/page/mecanismo-unico-de-supervisao?mlid=852, encontrando-se
ainda sistematizadas as regras prudenciais (micro, macro e comportamentais), e a legislacédo
relevante europeia e nacional no contexto regulatdrio.

21 Um Single Rulebook interativo encontra-se disponivel no site do European Banking Authority,
em https://www.eba.europa.eu/regulation-and-policy/single-rulebook.

11


http://ec.europa.eu/internal_market/finances/docs/de_larosiere_report_en.pdf
https://www.bportugal.pt/page/mecanismo-unico-de-supervisao?mlid=852
https://www.eba.europa.eu/regulation-and-policy/single-rulebook

O Incumprimento no Crédito a Habitacdo e a Diminuicéo do Risco na Entrega da Casa

No entanto, a importancia do crédito a habitagdo ndo se resume aos balangos
das instituicbes de credito (nem aos desenvolvimentos regulatorios que podem vir
em resposta ao fracasso de uma ma politica de concessao de crédito). O crédito a
habitacdo tem uma dimensdo social inultrapassavel, com um peso significativo no
orcamento das familias (representando, em Portugal, a esmagadora maioria do

montante global dos empréstimos concedidos a particulares).

O crédito a habitacdo tem pois nuances singulares, proprias de um tipo de
contrato que tem tanto peso nas familias portuguesas como na atividade bancaria
(e no sistema financeiro em geral), sendo igualmente impactante nas familias e nas

instituicdes de crédito o risco de incumprimento associado a este tipo de crédito.

Assim, no presente estudo, comegaremos por fazer uma resenha do credito a
habitacdo em Portugal e da legislacdo atualmente em vigor, para depois descrever

brevemente a garantia normalmente associada a este tipo de crédito (a hipoteca).

Interessar-nos-a, entdo, o incumprimento no crédito a habitacdo em Portugal,
nomeadamente 0 processo executivo que se segue ao incumprimento definitivo,
sendo feita uma analise aos juros cujo pagamento pode ser pedido em caso de
execucdo e a admissibilidade de uma clausula penal indemnizatéria neste tipo de

contrato.

De seguida, veremos que, em Portugal, a regra € a do prosseguimento da
execucdo para satisfacdo do remanescente da divida exequenda, sendo que se
procurard explorar as solucdes adotadas nos ordenamentos juridicos espanhol e
norte-americano, de modo a tentar descortinar qual a solucdo mais justa e

adequada.

Por fim, colocaremos a énfase na reparticdo do risco que atualmente subjaz
ao crédito a habitacdo e nas medidas que procuram a minimizacdo desse risco,
para entdo concluir com uma proposta que podera permitir uma maior protecdo do
consumidor mas sem com isso deixar as instituices de crédito numa situacao de

permeabilidade acrescida as variagbes no setor imobiliario e/ou na economia
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nacional (vulnerabilidade essa que poderia ser perigosa e, em Ultima instancia,

conduzir a uma nova crise sistémica).

2. O crédito a habitacdo em Portugal: quadro legal e incumprimento
2.1. O credito a habitacdo em Portugal

Em Portugal, para um grande nimero de familias, a aquisicdo de habitacéo
prépria representard o maior investimento que sera feito ao longo da vida. Muitas
familias preferem deter a propriedade da sua residéncia, em detrimento do mero
arrendamento, de modo a que esse investimento num ativo imobiliéario represente

uma seguranga econdmica para 0s proprietarios e/ou os seus descendentes.

A partir dos anos 90, deu-se um aumento exponencial da procura do crédito
a habitacdo (tal como ocorreu com o crédito em geral, aumentando a taxa de
endividamento das familias de 20% em 1990 para 80% em 1999%%), sobretudo
devido a evolucdo das taxas de juro e de um maior facilitismo das instituicdes de
crédito na atribuicdo de mutuos para aquisicdo de habitacdo garantidos por
hipoteca: assim, ndo s6 o mercado imobiliario passou a ter um impacto social de
relevo (atendendo ao significativo peso relativo no endividamento das familias

portuguesas) como passou a representar uma parte nuclear da atividade bancéria.

Na globalidade do sistema financeiro, a importancia do crédito a habitacdo
no negacio bancario ficou espelhada no exemplo da crise do subprime, onde uma
bolha especulativa no mercado imobiliario provocou uma crise sistémica com
implicacdes diretas no sistema bancario (desde logo, com a queda do gigante

Lehman Brothers).

Ja Portugal acompanhou a tendéncia generalizada, e a concessdo de

empréstimos bancarios no &mbito do crédito a habitacdo passou a ocupar uma fatia

2 MARQUES, Maria Leitdo / FRADE, Catarina, O endividamento dos consumidores em
Portugal: questdes principais, Impactum Coimbra University Press, 2000, p. 17 (disponivel em
https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/25251/1/NE14 _artigo2.pdf?In=pt-pt)
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nuclear do lado do ativo dos balancos dos bancos, representando atualmente mais

de 75% do crédito concedido a particulares.

De facto, em junho de 2018, o Centro de Responsabilidades de Crédito
contabilizava um montante global de 123.916 milhdes de euros de empréstimos
concedidos, pelo setor financeiro, as familias em Portugal. Deste numero, 98.139
milhGes correspondem a creditos a habitacdo, valor que por sua vez representa um

endividamento superior a metade da percentagem do PIB nacional®.

Ora, importa destacar valores relativos ao incumprimento: em junho de 2018,
os devedores na categoria “familias” (enquanto agregados familiares, por oposicao
a categoria “empresas”) ja com crédito vencido representavam 10,9% dos
devedores nesta categoria (e a racio entre o crédito vencido e 0s empréestimos
concedidos era de 3,9%); entre estes, e especificamente no ambito do crédito a
habitacéo, os devedores ja com crédito vencido representavam 4,6% (sendo a racio

entre o crédito vencido e os empréstimos concedidos de 2,7%).

Estes nimeros vém confirmar uma realidade que ja se verificava em 2010,
de acordo com os dados do Banco de Portugal: “A evidéncia empirica mostra que
0 nivel e a dindmica do incumprimento no crédito a habitacdo diferem
significativamente dos observados no crédito ao consumo e outros créditos. De
facto, as taxas de incumprimento no crédito a habitacdo, que em Portugal
representa cerca de 75 por cento do crédito concedido aos particulares, tendem a
ser significativamente menores do que as observadas nos outros segmentos do

crédito concedido a este setor institucional”?.

Confirma-se assim que ha uma menor probabilidade de os mutuarios de um

crédito a habitacdo incumprirem em relacdo aos mutuarios de outros tipos de

% Dados do Boletim Estatistico de agosto de 2018, divulgado no site do Banco de Portugal,
disponivel em: https://www.bportugal.pt/publicacao/boletim-estatistico (p. 41 e p.59).

2 EARINHA, Luisa / LACERDA, Ana, Incumprimento no Crédito aos Particulares: Qual é o
Papel do Perfil de Crédito dos Devedores, Relatério de Estabilidade Financeira Novembro 2010
(p. 145 a 165), Banco de Portugal, disponivel em:
https://www.bportugal.pt/sites/default/files/anexos/papers/ar201005 p.pdf.
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crédito. Contudo, este resultado pode apenas ser “interpretado como um sinal de
que o crédito a habitacdo é concedido as familias que apresentam um perfil menos
arriscado, no sentido de que tendem a pertencer a estratos de rendimento/riqueza

. . 25
relativamente mais elevados”*”.

Por outro lado, é indesmentivel que uma percentagem de 4,6% de
devedores de crédito a habitagéo ja com créditos vencidos traduz um problema néo
negligenciavel (independentemente de nos outros tipos de crédito o panorama do
incumprimento ser ainda mais avassalador), sobretudo se se tiver em conta a

ordem de grandeza dos valores em causa neste credito de escopo em particular.

2.2. O contrato de crédito para aquisicdo ou construcdo de habitacdo propria

garantido por hipoteca enquanto contrato de consumo

O crédito a habitacdo constitui, desde logo, um empréstimo ou mutuo
bancario®®, sendo que o regime juridico do contrato de crédito bancério entronca

tanto nas regras do mutuo civil como nas regras do matuo comercial ou mercantil.

® EARINHA, Luisa, Incumprimento. .. cit., p. 158.

% Na terminologia de ENGRACIA ANTUNES, o mutuo bancério representa “o contrato pelo
gual o banco (mutuante) entrega ou se obriga a entregar uma determinada quantia em dinheiro ao
cliente (mutuario), ficando este obrigado a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade
(“tantundem”) acrescido dos correspondentes juros” (in ANTUNES, José Engréacia, Direito dos
Contratos Comerciais, 5° Reimpressdo, Almedina, 2017, p. 497 e 498.

Neste ambito, importa referir a querela doutrinaria sobre a qualificagdo do matuo, e se 0 mesmo
pode ser qualificado como real quoad constitutionem ou como um contrato meramente
consensual.

A maioria da doutrina considera que, no matuo, a datio rei (entrega da coisa por parte do
mutuante) é um elemento constitutivo do contrato de mutuo e ndo um mero efeito (considerando
assim o matuo como um contrato real quoad constitutionem). Tal é a posicdo de Menezes
LEITAO, quando defende que o mutuo ¢é “claramente entre nés um contrato real quoad
constitutionem, exigindo a tradicdo das coisas mutuadas para a sua constituicao. Essa tradi¢do ndo
tem, no entanto, que corresponder a uma entrega material das coisas mutuadas, podendo
considerar-se suficiente que o mutuante atribua ao mutuério a disponibilidade juridica das
quantias mutuadas, como sucederd, por exemplo, se a soma for creditada na conta-corrente do
mutuério”. Sobre a possivel qualificagdo como um contrato quoad effectum, o Autor refere que
“ndo ha obstaculos a qualificacdo do mituo como um contrato real quoad effectum, na medida em
que a sua celebracdo produz efeitos reais. No entanto, € manifesto que 0 matuo constitui um caso
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Por outro lado, o crédito a habitacdo representa uma modalidade do mutuo

de escopo?’, destacando-se ainda que o contrato de crédito para habitacdo deve ser

especial no d&mbito dos contratos reais quoad effectum, na medida em que, apesar de se poder
considerar que também neste caso é por mero efeito de contrato que se produzem efeitos reais,
como prevé o artigo 408.%, n.° 1, a verdade é que a funcdo essencial dessa norma é a de dispensar
a entrega da coisa para a transmissdo da propriedade, o que ndo ocorre no mituo, uma vez que a
sua propria celebragdo pressupde essa entrega” (in Direito das Obrigagdes, Volume IlI -
Contratos em Especial, 122 ed., Almedina, Coimbra, 2018, p. 386).

Contudo, parte da doutrina tem vindo a qualificar o mituo como sendo um contrato meramente
consensual. A traduzir este entendimento mais recente, temos a posicdo de MENEZES
CORDEIRO, quando indica que “o mutuo tem sido considerado quoad constitutionem. Assim, ele
sO produziria os seus efeitos pela entrega da coisa mutuada. Trata-se de uma conce¢do em
regressao; de todo o modo, ndo havera dificuldades _ tal como vimos suceder com o depdsito _
em admitir, ao lado do mutuo tipico real, mutuos meramente consensuais” (Direito Bancério, 5
ed., Almedina, 2014, p. 664).

%" Segundo MENEZES CORDEIRO, através do matuo de escopo “contratualmente, o mutuério
fica adstrito a dar um determinado destino a importancia recebida”. Explica o autor que “em
termos juridicos, a consignagdo, num contrato de mutuo, de determinado escopo, para a aplicagéo
do financiamento, redundava na assungdo de um dever, a cargo do mutuario. (...) No caso de
incumprimento, o banqueiro poderia resolver o contrato, provocando o vencimento imediato da
obrigacdo de restituicdo. Essa faculdade de resolugdo por desrespeito do escopo deve ficar
contratualmente consignada. Alguns bancos tém, assim, o cuidado de inserir, em clausulas
contratuais gerais relativas a concessdo de crédito, uma clausula resolutoria correspondente a
inobservancia do escopo” (CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancdrio, 52 ed., Almedina,
2014, p. 677).

Efetivamente, as consequéncias do incumprimento do dever de dar um destino determinado a
importancia tanto podem estar expressamente previstas no contrato _ a jurisprudéncia e a doutrina
reconhecem a adequagio da designada “clausula resolutiva expressa” (vide CALVAO DA
SILVA, Direito Bancario, Almedina, 2002, p. 363); na jurisprudéncia, temos o exemplo do douto
acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 29.02.2012 _, como ser retiradas das proprias
normas legais. Neste contexto, saliente-se, o diploma que estabelece o regime juridico de
concessao de crédito a habitacdo propria, DL n.° 349/98, de 11 de novembro (Gltima alteracéo
pelo DL n.° 74-A/2017, de 23 de junho), e nomeadamente 0 seu art. 29.°-A, onde se prevé, em
caso de falsas declaracdes, a integracdo imediata dos mutuérios no regime legal de crédito e da
obrigatoriedade de reembolso ao Estado das bonificagbes auferidas ao longo da vigéncia do
matuo, com uma penalizacdo de 25%). Note-se ainda que os regimes de crédito bonificado a
habitacdo e crédito jovem bonificado foram revogados com o Decreto-Lei n.° 305/2003, de 9 de
dezembro; a excecdo da bonificagdo mantém-se para o crédito a habitacdo para pessoas com
deficiéncia.

Por fim, saliente-se que a doutrina distingue entre (i) 0 mituo de escopo legal (concessdo de
crédito para fins especificos, sendo o mutuante uma instituicdo financeira); (ii) o matuo de escopo
legal facilitado (onde o Estado ou outro ente publico facilita a concesséo de crédito a taxas mais
baixas do que as do mercado); e (iii) 0 matuo de escopo voluntario (em que as partes estabelecem

livremente limites as quantias mutuadas) (cfr. LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes. ..
cit., p. 416).
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encarado como um contrato de consumo (e o respetivo mutuario como um

consumidor).

Com efeito, para efeitos de um contrato de crédito ao consumidor (bem
como de um contrato de crédito ao consumidor para imével de habitacdo),
consumidor é a pessoa singular que, nos negoécios juridicos abrangidos pelo
regime juridico dos contratos de crédito aos consumidores, atua com objetivos

alheios a sua atividade comercial ou profissional®®.

No entanto, os contratos de crédito a habitacdo ndo se encontram tutelados
pelo regime geral aplicavel a contratos de crédito aos consumidores (regulado pelo
Decreto-Lei 133/2009, de 2 de junho, alterado pelo DL n.° 74-A/2017, de 23 de
junho), tendo legislacéo propria (através do DL n.° 74-A/2017, de 23 de junho).

Explica Jorge MORAIS CARVALHO que “a razdo de ser desta exclusdo
estd essencialmente na consideracdo de que, nos contratos de reduzido valor
econdémico, a imposicdo de obrigacdes excessivas ao profissional poderia
desincentivar a propria celebracdo do contrato, por desinteresse da parte destes, e,
nos contratos de valor economico elevado, o consumidor ndo necessitar de uma
especial protecdo, uma vez que a cautela associada a celebracdo desse contrato é
maior”. Concordamos com o autor quando refere que “entendemos que a opg¢ao
também ¢é criticavel por deixar os consumidores desprotegidos em relacdo a alguns

dos contratos mais relevantes, tendo em conta o seu valor”?. De resto, ndo deixa

Lufs Menezes LEITAO categoriza ainda trés modalidades de matuo de escopo que se encontram
previstos em legislacdo especial: crédito a habitacdo, crédito ao consumo e crédito ao setor das
pescas (in Direito das Obrigagdes... cit., p. 417).

%8 Aguela é a definicdo constante na alinea a) do n.° 1 do art. 4.° do DL 133/2009, de 2 de junho,
e que também resulta da Diretiva 2014/17/UR do Parlamento Europeu e do Conselho de 4 de
fevereiro de 2014, relativa aos contratos de crédito aos consumidores para iméveis de habitacdo
(que por sua vez remete para a definicdo da alinea a) do art. 3.° da Diretiva 2008/48/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2008, relativa a contratos de crédito aos
consumidores).

2 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, 32 ed., Almedina, 2016 (p.296 a
297).
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de ser surpreendente que um dos contratos com maior relevancia social (que
representa a principal causa de endividamento das familias portuguesas) se

encontre excluido do &mbito de aplicacdo de um diploma téo relevante.

Note-se que a Diretiva 2014/17/UR do Parlamento Europeu e do Conselho
de 4 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos de credito aos consumidores para
imdveis de habitacdo (e que esteve na base do DL n.° 74-A/2017, de 23 de junho),
refere especificamente que “a presente diretiva deverd desenvolver um mercado
interno mais transparente, eficiente e competitivo, através de contratos de crédito
para bens imoveis que sejam coerentes, flexiveis e equitativos, promovendo
simultaneamente a concessao e contracdo de emprestimos de forma sustentavel e a
inclusdo financeira, e proporcionando assim um nivel elevado de protecdo dos

consumidores” [destaque nosso].

Ora, conforme se vera adiante, o DL n.° 133/2009, de 2 de junho, contém
regras quanto a usura (no art. 28.°) que néo se aplicam ao credito a habitacéo, pelo
que a legislacdo nacional ndo proporciona atualmente esse grau de protecdo ao

consumidor.

Por fim, saliente-se que o contrato de crédito a habitacdo é um contrato
celebrado praticamente por adesdo do mutuério: na terminologia de OROZCO
PRADO e SERRABONA GONZALEZ, “o instrumento fundamental de
financiamento que os adquirentes utilizaram para poder aceder a compra de
imoveis foi a compra e venda vinculada a empréstimo hipotecario, que se
converteu assim em tipico contrato de consumo: celebrado por adesdo, vinculado e
quase for¢oso”®. O mutuario de um crédito & habitacdo encontra-se assim numa
posicdo de clara desvantagem em relagdo a instituicdo de crédito, havendo por isso

especial necessidade de ter em atencéo a defesa dos seus interesses.

% OROZCO PRADO E SERRABONA GONZALEZ, Problematica de la ejecucion hipotecaria
en el contexto de la crisis financeira, Liber Amicorum Maria Frota, Almedina, 2012, p. 229,
apud RAPOSO, Jodo Vasconcelos, Crédito Hipotecario, Incumprimento e Execucéo no Contexto
da Crise Financeira - a “Dagdo Potestativa” como Solu¢do?, Almedina, 2016, p. 25.
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Por tudo o que ficou exposto, como em qualquer outro contrato de crédito, é
necessaria uma efetiva tutela do consumidor no ambito do crédito a habitacdo, que
deve passar ndo sé por especiais deveres de informacdo mas também por politicas
comerciais que ndo sejam enganosas ou desleais e agressivas®', bem como por
uma salvaguarda em aspetos como o estabelecimento de limites aos juros

praticados pelas instituicGes de crédito.

2.3. Legislacdo especifica do crédito a habitacéo

O Decreto-Lei n.° 74-A/2017, de 23 de junho (alterado pela Lei n.°
32/2018, de 18 de julho) é atualmente o diploma central do crédito a habitacéo:
transpds parcialmente a Diretiva n.° 2014/17/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 4 de fevereiro de 2014 (relativa a contratos de crédito aos
consumidores para imdveis destinados a habitacdo) e veio estabelecer o regime
dos contratos de crédito relativos a imdveis garantidos por hipoteca ou por outro
direito sobre coisa movel, revogando ainda diversos diplomas que incidiam no

crédito & habitacéo®.

Com a Diretiva n.° 2014/17/UE, procurou-se, através de uma iniciativa

regulatoria para o mercado de crédito para imdveis no espaco europeu, assegurar a

! Na 6tica do DL n.° 57/2008, de 26 de marco (alterado pelo DL n.° 205/2015, de 23 de
setembro), relativo as praticas comerciais desleais das empresas nas relagdes com o0s
consumidores, vide LEITAO, Luis Menezes, As Préaticas Comerciais Desleais nas Relacdes de
Consumo, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 71, Abril - Junho 2011, p. 423 a 445,
disponivel no site da Ordem dos Advogados em http://www.oa.pt/upl/%7B29c2d451-b398-486b-
9842-a5cad254e869%7D.pdf.

% O Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de novembro, que estabelece o regime juridico de concessdo
de crédito a habitacdo prépria (regulando nomeadamente a aquisicdo, construcdo e realizacdo de
obras de conservacdo ordinaria, extraordinaria e de beneficiacdo de habitacdo propria,
permanente, secundaria ou para arrendamento, tal como a aquisicéo de terreno para construcéo de
habitacdo prdpria permanente) foi parcialmente revogado.

O Decreto-Lei 51/2007, de 7 de marco, que regulava as praticas comerciais das instituicGes de
crédito e assegurava a transparéncia da informacéo por estas prestadas no &mbito da celebracgdo e
realizacdo de obras em habitacdo prépria permanente, secundéria ou para arrendamento, bem
como para a aquisicdo de terrenos para construcdo de habitacdo propria), foi revogado.

Através do artigo 46.° do DL 74-A/2017 foram ainda revogados o DL n.° 240/2006, de 22 de
novembro, o DL n.° 171/2008, de 26 de agosto, o DL n.° 192/2009, de 17 de agosto e o DL n.°
226/2012, de 18 de outubro.
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tutela dos consumidores que celebram contratos de crédito a habitagdo, através de
mecanismos como a harmonizacdo da prestacdo de informacgdo pre-contratual
(com a Ficha de Informacdo Normalizada Europeia - FINE) ou o célculo da taxa
anual de encargos efetiva global (TAEG), ficando os Estados-Membros

autorizados a reforcar pela via legislativa a tutela dos interesses dos consumidores.

Ora, a opgéo legislativa portuguesa passou por fazer a distin¢do entre, por
um lado, a concessdo de crédito garantido por hipoteca ou outro direito sobre
imoveis (independentemente de estes se destinarem ou ndo a habitacdo), regulada
pelo DL n.° 74-A/2017 e, por outro lado, o regime do contrato de crédito ao
consumo (regulado pelo Decreto-Lei 133/2009, de 2 de junho, alterado pelo DL
n.0 74-A/2017, de 23 de junho)®.

Neste DL n.° 74-A/2017, deu-se desde logo grande importancia aos deveres
de informacédo a respeitar pelo mutuante (artigos 7.° a 9.9, estabelecendo-se a
obrigatoriedade de indicacdo da TAEG e da Taxa Anual Nominal [TAN]* de
forma percetivel para o consumidor (art. 10.°, art. 22.°) bem como de informacdes
pré-contratuais de particular relevo (art. 12.° e 13.9), além do dever de assisténcia

ao consumidor (art. 14.°).

Por outro lado, de modo a reduzir o risco de crédito, 0s mutuantes passaram
a ficar adstritos a uma avaliacdo mais rigorosa da solvabilidade do consumidor
(artigos 16.° e 17.°), bem como a proceder a uma avaliagdo dos imoveis nos termos
do artigo 18.° (destacamos sobretudo a necessidade de os mutuantes deverem

proceder a avaliacdo dos imoveis com recurso a um perito avaliador independente,

% Note-se que os contratos de crédito sem garantia hipotecaria e cujo fim seja a realizacéo de
obras em imoveis de habitacdo ficaram sujeitos ao regime do DL n.° 133/2009, de 2 de junho.

¥ A TAEG corresponde ao custo total do crédito para o consumidor, expresso em percentagem
anual do montante total do crédito (incluindo, se for caso disso 0s custos previstos no art. 15.°
n.°2) e que torna equivalentes, numa base anual, os valores atuais do conjunto das obrigagdes
assumidas, considerando o crédito utilizado, os reembolsos e 0s encargos (atuais e futuros) que
tenham sido acordados entre o mutuante e o consumidor [cfr. art. 4.°n.° 1 al. s)].

J& a TAN corresponde ao juro remuneratério mais concretamente a taxa de juro expressa numa

percentagem fixa ou varidvel aplicada numa base anual ao montante do crédito utilizado [cfr. art.
4°n°lalt)].
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habilitado para o efeito através de registo na Comissdo do Mercado de Valores
Mobiliarios, e o facto de o consumidor poder requer a0 mutuante a realizacdo de

uma segunda avaliacdo do imaovel).

Relativamente as taxas de juros bancarios (e respetivos arredondamentos),
as mesmas encontram-se reguladas em diversos artigos: o artigo 15.° dispde sobre
o célculo da TAEG; o artigo 20.° sobre os empréstimos em moeda estrangeira; e 0

artigo 21.° sobre empréstimos a taxa de juro variavel.

O direito ao reembolso antecipado por parte do consumidor encontra-se
regulado no artigo 23.°, estatuindo-se 0s respetivos valores maximos de comissao
a pagar pelo consumidor nos casos de reembolso antecipado parcial ou total (art.
23.°n.°5).

O artigo 27.° vem determinar 0s pressupostos cumulativos para que o
mutuante possa, em caso de incumprimento no contrato de crédito pelo
consumidor, invocar a perda do beneficio do prazo ou a resolugdo do contrato: (i)
a falta de pagamento de trés prestacdes sucessivas; (ii) a concessao, pelo mutuante,
de um prazo suplementar minimo de 30 dias para que o consumidor proceda ao
pagamento das prestacfes em atraso, com a expressa adverténcia dos efeitos da

perda do beneficio do prazo ou da resolucéo do contrato, sem que este o faca™.

Por sua vez, o artigo 28.° salvaguarda o direito que o consumidor tem a
retoma do contrato no prazo para a oposicdo a execucdo relativa a créditos a
habitacdo caso ndo tenha havido lugar a reclamacéo de créditos por parte de outros
credores e desde que se tenha verificado 0 pagamento das prestacdes vencidas e
ndo pagas, bem como dos juros de mora e das despesas em que 0 mutuante tenha

incorrido e que tenha justificado documentalmente.

% 0 1n.°2 do art. 27.° vem, por sua vez, determinar que “o incumprimento parcial da prestagdo ndo
é considerado para os efeitos previstos no nimero anterior, desde que o consumidor proceda ao
pagamento do montante em falta e dos juros de mora eventualmente devidos até ao momento da
prestacdo seguinte”.
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Destaque ainda para o regime sancionatério previsto no artigo 29.° (com um
numero muito significativo de contraordenacdes a incidir sobre o incumprimento

de deveres de informacéo ao consumidor).

Por fim, as competéncias do Banco de Portugal ficam patenteadas nas
disposicdes complementares e finais (desde logo, com os poderes de supervisao
previstos no artigo 39.°, mas também pelo facto de, sem prejuizo do recurso aos
meios judiciais, os consumidores, fiadores e demais interessados poderem
apresentar diretamente ao Banco de Portugal reclamagdes fundadas no

Incumprimento das normas do presente decreto-lei).

N&o obstante o ambito de intervencéo alargado por este DL n.° 74-A/2017,
importa sublinhar outros diplomas igualmente relevantes para o crédito a

habitacéo:

e 0 Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro (ultima alteracdo pelo
DL n.° 323/2001, de 17 de dezembro), que instituiu o regime juridico
das clausulas contratuais gerais. Uma vez que os contratos de crédito
a habitacdo sdo, em regra, baseados em clausulas pré-elaboradas
pelos mutuantes (e sem uma negociacdo ou qualquer contributo do
mutuario), aplica-se o regime instituido por este diploma, de modo a
que as clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociacéo
individual (e cujo contetido previamente elaborado o destinatario ndo
pode influenciar) obedegcam aos “imperativos constitucionais de
combate aos abusos do poder econémico e de defesa do consumidor”
(na terminologia do preambulo);

e 0 Decreto-Lei 255/93, de 15 de julho, que regula a transmissao de
imoveis destinados a habitacdo, sendo aplicavel a compra e venda
com muatuo, com ou sem hipoteca; o diploma contém normas
relativas a forma (documento particular, com reconhecimento de
assinatura), ao registo obrigatério, a prova matricial e as obrigacGes

fiscais;
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0 Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de outubro, que estabelece os
principios e as regras a observar pelas instituicbes de crédito no
acompanhamento e gestdo de situacOes de risco de incumprimento e
na regularizagdo extrajudicial das situagdes de incumprimento das
obrigacbes de reembolso do capital ou de pagamento de juros
remuneratorios por parte dos clientes bancarios, em (i) contratos de
crédito para a aquisicdo, construcdo e realizacdo de obras em
habitacdo propria permanente (Ssecundaria ou para arrendamento),
bem como para aquisicdo de terrenos para construcdo de habitacdo
prépria, (ii) contratos de crédito garantidos por hipoteca sobre bem
imével; (iii) outros contratos de crédito ndo relacionados com
habitacdo.

Este diploma visa sobretudo (a) promover a prevengdo do
incumprimento e a regularizacdo das situagbes de incumprimento
(sobretudo em situagbes de desemprego e em caso de quebra
anomala dos rendimentos em virtude de dificuldades economicas);
(b) prever a criacdo por parte das instituicdes de crédito de um Plano
de Acdo para o Risco de Incumprimento (PARI), que descreva os
procedimentos e as medidas adotados para 0 acompanhamento da
execucdo dos contratos de crédito e a gestdo de situacdes de risco de
incumprimento; (c) implementar um Procedimento Extrajudicial de
Regularizacdo de Situagdes de Incumprimento (PERSI), através do
qual as instituicbes bancérias possam apresentar propostas de
regularizacdo adequadas a situacdo financeira dos clientes bancarios
que se encontrem em mora no cumprimento de obrigacGes
decorrentes de contratos de crédito; (d) possibilitar ao cliente
bancario o recurso a um Mediador do Crédito (nos termos do
Decreto-Lei n.° 144/2009, de 17 de junho) caso ndo haja acordo
entre as partes no final do PERSI; (e) minorar as assimetrias de

informacdo entre consumidores e instituicdes de crédito (através de
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mecanismos de informagcdo e acompanhamento dos consumidores
em risco de incumprimento);

e 0 Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de maio, que estabelece as normas
aplicaveis a classificacdo e contagem de prazo das operacdes de
crédito, aos juros remuneratorios, a capitalizacdo de juros e a mora
do devedor. Neste diploma, destacamos: (i) a permissdao da
capitalizacdo de juros mediante convencdo das partes, desde que 0s
juros remuneratorios que integram as prestacdes vencidas e nao
pagas apenas sejam capitalizados uma vez relativamente a cada
prestacdo; (ii) a proibicdo da capitalizacdo de juros moratérios (com
excecdo dos processos de reestruturacdo ou consolidacdo de
créditos); (iii) a consagracdo de um regime uniforme de juros
moratdérios em caso de mora dos clientes bancarios, afastando-se a
possibilidade de fixacdo de clausulas penais moratérias (mantendo-
se a possibilidade de as partes convencionarem entre si a existéncia
de clausulas penais indemnizatorias em caso de incumprimento
definitivo do contrato);

e 0 Aviso n° 4/2017 do Banco de Portugal, que estabelece
procedimentos e critérios para a avaliacdo da solvabilidade dos
consumidores pelas entidades concessionarias de crédito. Ja a
Instrucdo n.° 3/2018 do Banco de Portugal (que visa “contribuir
para a resiliéncia do sistema financeiro, promovendo a sua
capacidade de absor¢do de choques externos™”) institui novos
critéerios para a ponderacdo do impacto na solvabilidade dos
consumidores de eventuais aumentos do indexante aplicavel a

contratos de crédito a taxa de juro variavel ou a taxa de juro mista®;

% A Instrugdo n.° 3/2018, por sua vez, revogou a Instrucdo n.° 15/2017 do BdP, ajustando assim
0s aumentos do indexante. Por exemplo, em caso de contrato de crédito a taxa de juro variavel, a
instituicdo de crédito deve considerar o impacto, no montante dos encargos associados ao
cumprimento das obrigacdes decorrentes do contrato de crédito, de um aumento do indexante em,
pelo menos, 1 ponto percentual se o contrato de crédito tiver prazo igual ou inferior a 5 anos; 2
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0 Aviso n.° 5/2017 do Banco de Portugal complementa o Decreto-
Lei n.° 74-A/2017, de 23 de junho, e estabelece (i) um conjunto de
deveres a observar pelos mutuantes na definicdo, aprovacdo e
monitorizacdo das politicas de remuneracdo dos trabalhadores
envolvidos na elaboracdo, comercializacdo e concessdo de contratos
de crédito; (ii) as regras a observar pelos mutuantes (e pelos
intermediarios de crédito) no respeitante ao dever de assisténcia ao
consumidor; (iii) deveres de informacdo aplicaveis aos mutuantes na
negociacao e celebracdo dos contratos de crédito, bem como na sua
vigéncia;

a Instrugcdo n.° 19/2017 do Banco de Portugal, que institui uma
Ficha de Informacdo Normalizada Europeia aplicavel aos contratos
de crédito a habitacdo e a outros contratos de credito hipotecério (na
sequéncia da transposicdo parcial da Diretiva n.° 2014/17/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de fevereiro de 2014,
através do DL n.° 74-A/2017, de 23 de junho);

a Carta Circular 26/2015/DSC do Banco de Portugal, de 3 de
marco, veio colocar o enfoque na “evolugdo para valores negativos
das taxas de juro da Euribor nos prazos mais frequentemente
utilizados nas operacGes de crédito concedidas a consumidores e
empresas no mercado nacional”®’. Posteriormente, a Lei n.° 32/2018,
de 18 de julho, instituiu a obrigatoriedade de as instituicGes
bancarias refletirem totalmente a descida da taxa Euribor nos

contratos de crédito a habitacéo.

pontos percentuais, se o prazo for superior a 5 anos e igual ou inferior al0 anos e 3 pontos
percentuais, se o prazo for superior a 10 anos).

%" Para maior desenvolvimento sobre a variagdo negativa de indexantes no ordenamento juridico
portugués e os seus efeitos em contratos de crédito, vidle CARVALHO, Jodo Santos, A
(Hipotética) Remuneracg@o do Mutudrio - Efeitos das Taxas de Juro de Referéncia Negativas em
Contratos de Crédito Bancario, Almedina, 2018.
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Por outro lado, ndo podemos deixar de enumerar algumas solucdes legais

que procuraram especificamente proteger os mutuarios.

2.3.1. Legislacéo protetora dos mutuarios

Conforme detalhado supra, o Decreto-Lei n.° 74-A/2017, de 23 de junho,
veio introduzir regras que representam medidas de protecdo ao consumidor, e isto
sobretudo ao nivel dos deveres de informagdo e de assisténcia ao consumidor

(procurando trazer maior previsibilidade aos consumidores).

No entanto, outras medidas legislativas ja se encontravam em pratica, de

modo a salvaguardar outros interesses dos consumidores.

Comecemos pelo Decreto-Lei 58/2012, de 9 de novembro, alterado pela
Lei n.° 58/2014, de 25 de agosto, que veio criar um regime extraordinario de
protecdo de devedores de crédito a habitacdo em situacdo econOmica muito

dificil®®.

% Sublinhe-se que ndo foi aprovado o Projeto de lei n.° 996/X11/4.2, com uma 22 alteraco a lei n.°
58/2012, de 9 de novembro, que propunha medidas urgentes para mutuarios de crédito a
habitacdo em situacdo econémica muito dificil, procurando nomeadamente (i) tornar os critérios
para acesso ao regime extraordinario mais abrangentes (com o aumento do valor patrimonial
tributario do imével maximo e com o énfase no valor liquido do rendimento do agregado familiar
e ja ndo no valor bruto); (ii) obrigar a instituicdo bancaria a aplicar um periodo de caréncia parcial
ou total na aplicacdo do plano de restruturacdo das dividas e criar a possibilidade de perdao
parcial do montante em divida em casos de créditos j& avangados no tempo; (iii) eliminar as
obrigacdes contratuais remanescentes ap0s a dagcdo em cumprimento ou a entrega do imovel a um
Fundo de Investimento Imobiliario para Arrendamento Habitacional (FFIAH), nas situacdes
limite (sendo que, “desta forma, libertam-se as familias de situacdes em que o crédito a habitacéo
poderia representar uma prisdo para a vida, mesmo ja ndo sendo titulares do imovel”), (iv)
melhorar a protecdo das familias.

Projeto de lei disponivel online em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:3QCL Efk-
9V4J:app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.doc%3Fpath%3D6148523063446f764¢324679595842
774f6a63334e72637664326¢756157357059326c6864476c3259584d7657456¢4a4c33526¢654852
7663793977616d77354f54597457456¢4a4c6d527659773d3d%26fich%3Dpjl996-
Xl11.doc%261Inline%3Dtrue+&cd=7&hl=pt-PT&ct=clnk&gl=pt.
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A importéncia social da Banca fica por demais patenteada na presente lei:
com efeito, ainda que os bancos sejam, na sua esmagadora maioria, entidades
privadas (excegdo feita a Caixa Geral de Depdsitos), a verdade é que ficam
sujeitos a imperatividade desta lei e a obrigatoriedade de colaborar numa solucgéo
normativa que visa exclusivamente proteger as familias que estejam com
dificuldade em cumprir o pagamento de prestacGes de um contrato de mdtuo com
hipoteca que incida sobre um imovel que seja a Unica habitacdo do agregado

familiar.

Importa desde logo conhecer quais as familias devedoras que podem
beneficiar deste regime de protecdo. Os requisitos cumulativos de aplicabilidade
encontram-se previstos no art.° 4, a saber: (i) o crédito a habitacdo tem de estar
garantido por hipoteca que incida sobre imovel que seja a habitacdo propria
permanente e Unica habitacdo do agregado familiar do mutuério; (ii) o agregado
familiar do mutuario se encontre em situacdo econdmica muito dificil nos termos

do artigo 5.2 **; (iii) o valor patrimonial tributario do imével ndo pode exceder (a)

% Quanto ao “agregado familiar” que a lei considera estar em situagio econémica muito dificil,
releva o art.’ 5, que determina os critérios de uma forma pormenorizada:
“1 — Para efeitos da presente lei, considera-se em situacdo econdémica muito dificil o agregado
familiar relativamente ao qual se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:
a) Pelo menos um dos mutuarios, seu conjuge ou pessoa que com ele viva em condicBes analogas
as dos cOnjuges, se encontre em situagcdo de desemprego ou o agregado familiar tenha sofrido
uma redugdo do rendimento anual bruto igual ou superior a 35 %;
b) A taxa de esforco do agregado familiar [% do rendimento liquido total do agregado destinado
ao pagamento de prestacdes de crédito] com o crédito a habitacdo tenha aumentado para valor
igual ou superior a:

i) 45 % para agregados familiares que integrem dependentes;

ii) 50 % para agregados familiares que ndo integrem dependentes;

iii) 40% para agregados familiares considerados familias numerosas;
¢) O valor total do patriménio financeiro de todos os elementos do agregado familiar seja inferior
a metade do rendimento anual bruto do agregado familiar;
d) O patriménio imobiliario do agregado familiar seja constituido unicamente:

i) Pelo imovel que seja a habitagdo prdpria e permanente do agregado familiar; e

ii) Por garagem e imdveis ndo edificaveis, até ao valor total de € 20 000;
e) O rendimento anual bruto do agregado familiar ndo exceda 14 vezes o valor maximo calculado
em funcdo da composicdo do agregado familiar e correspondente & soma global das seguintes
parcelas:
i) Pelo mutuario: 100 % do valor do salario minimo nacional ou 120 % no caso de o agregado
familiar ser composto apenas pelo requerente;

ii) Por cada um dos outros membros do agregado familiar que seja maior: 70 % do valor

do salario minimo nacional;
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€ 100.000 nos casos em que o imovel hipotecado tenha coeficiente de localizacéo
até 1,4; (b) € 115.000 nos casos em que o imovel hipotecado tenha coeficiente de
localizacdo entre 1,5 e 2,4; (c¢) € 130.000 nos casos em que o imdvel hipotecado

tenha coeficiente de localizagdo entre 2,5 e 3,5.

Em caso de incumprimento, os mutuarios tém direito a aplicacdo de uma ou
de varias modalidades de protecdo em caso de eventual execucdo da hipoteca

sobre o imdvel (art.° 7.9):

(i) um plano de reestruturacdo das dividas emergentes do credito a
habitacdo, através do qual a instituicdo de credito apresente ao
mutuario uma proposta de plano de reestruturacdo da divida
decorrente do crédito a habitacdo, sendo aplicavel uma ou mais
medidas como: a concessdao de um periodo de caréncia, a
prorrogacdo do prazo de amortizacdo do empréstimo, a reducéo
do spread aplicavel durante o periodo de caréncia, e/ou a
concessdo de um emprestimo adicional auténomo [cfr. artigo
10.9;

(i) medidas complementares ao plano de reestruturagéo, caso o plano
de reestruturacdo se mostre inviavel durante a sua execucao ou
em caso de incumprimento pelo mutuéario de trés prestacdes

seguidas previstas no plano de reestruturacéo [cfr. art. 19.°]; ou

iii) Por cada membro do agregado familiar que seja menor: 50 % do valor do salario
minimo nacional.
2 — Para efeitos da al. a) do nimero anterior, considera-se que um membro do agregado familiar
se encontra desempregado quando, tendo sido trabalhador por conta de outrem ou por conta
propria, se encontre inscrito como tal no centro de emprego.
3 — Para efeitos da al. a) do n.° 1, releva a reducdo de rendimento:
a) Proveniente de atividade profissional prestada a entidade em que nenhum dos membros do
agregado familiar detenha uma participacdo qualificada, tal como é definida no artigo 13.° do
Regime Geral das Instituicbes de Crédito e Sociedades Financeiras;
b) Ocorrida nos 12 meses anteriores a apresentacéo do requerimento de acesso.
4 - Para efeitos da al. b) do n.° 1, a taxa de esforco do agregado familiar do mutuario é calculada
tendo em conta os encargos decorrentes de todos os contratos de crédito garantidos por hipoteca
sobre a habitacdo propria e permanente do mutuario, independentemente da sua finalidade.”
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(i) medidas substitutivas da execucdo hipotecaria [cfr. art. 20.°], que
sdo apresentadas pela instituicdo de crédito apos requerimento do
devedor (cfr. 22°), sendo que se encontram previstas trés
modalidades no art. 21.° a dacdo em cumprimento do imdvel
hipotecado®’; a alienacdo do imdvel a Fundos de Investimento
Imobiliario para Arrendamento Habitacional (ou FIIAH),
promovida e acordada pela instituicdo de crédito, com ou sem
arrendamento e opcdo de compra a favor do mutuério e entrega
do preco a instituicdo do crédito, liquidando-se assim a divida; ou
a permuta por uma habitacdo de valor inferior, com revisdo do
contrato de credito e reducdo do capital em divida pelo montante

da diferenca de valor entre as habitagdes.

Por fim, importa sublinhar que, apesar de se tratar de uma solucéo legal que
pretende, acima de tudo, proteger os devedores em dificuldades econdmicas, a
verdade é que nem por isso se promoveu uma cabal desresponsabilizacdo dos
mesmos: em caso de falsas declaragdes, cessam as medidas entretanto
implementadas nos termos da presente lei, devendo o mutuario indemnizar a
instituicdo de crédito por danos, incluindo lucros cessantes (cfr. art. 34.° n.° 1), e
incorrendo inclusivamente o mutuario no ilicito de fraude na obtencdo de crédito
previsto no art.° 38.° do DL 28/84, de 20 de janeiro (art.° 34.°n.° 2).

Por sua vez, a Lei n.° 59/2012, de 9 de novembro, veio criar salvaguardas
para 0s mutuarios de crédito a habitacdo (com alteracbes ao Decreto-Lei n.°
349/98, de 11 de novembro). Note-se que os artigos aditados ao DL n.° 349/98 por
esta lei foram revogados, sendo essas mesmas regras incorporadas no DL n.° 74-

A/2017, de 23 de junho (analisado supra), mantendo-se apenas em vigor

0 A Lei 58-2012 estabelece 0 momento da concretizacdo da dagdo em cumprimento do
imdvel hipotecado: nos termos do artigo 24.°, para efeitos de cumprimento das obrigacdes do
mutuario decorrentes do contrato de crédito a habitacdo, a dagdo em cumprimento ocorre no
momento da transmissdo do imével para a titularidade da instituicdo de crédito.
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atualmente, de entre os artigos aditados ao DL n.° 349/98 pela Lei n.° 59/2012, o

relevante artigo 23.°-A (relativo ao regime especial de garantias do empréstimo *%).

J4 o Decreto-Lei n.° 37/2018, de 4 de junho®, veio instituir um verdadeiro
Programa de Apoio ao Acesso a Habitagdo (o designado “1.° Direito”). No
predmbulo reconhece-se o “papel central da habitacdo e da reabilitacdo para a
melhoria da qualidade de vida das populagbes, para a revitalizagdo e
competitividade das cidades e para a coesdo social e territorial” pretendendo-se
possibilitar 0 acesso a uma habitacdo condigna por parte de “pessoas que vivem
em condic¢des habitacionais indignas e que ndo dispdem capacidade financeira

para suportar o custo do acesso a uma habitacao adequada” (artigo 2.°).

Estabelece-se o direito a aceder a uma habitacdo financiada com apoio
concedido ao abrigo do 1.° Direito para pessoas ou agregados que rednam
cumulativamente os trés requisitos de elegibilidade previstos no artigo 6.%: (i) viver
em condig¢es indignas (nos termos do art. 5.°); (ii) estar em situacdo de caréncia
financeira [nos termos do art. 4.° al. e)]; (iii) ser cidadao nacional (ou, sendo
estrangeiro, ter certificado de registo de cidaddo comunitario ou titulo de

residéncia valido no territorio nacional).

L <Artigo 23.°-A

Regime especial de garantias do empréstimo

1 - A instituicdo de crédito mutuante e 0 mutuério podem, por acordo, sujeitar o empréstimo as

seguintes regras especiais:
a) Em reforco da garantia de hipoteca da habitacdo adquirida, construida ou objeto das
obras financiadas, incluindo o terreno, apenas pode ser constituido seguro de vida do
mutuario e conjuge e seguro sobre o imovel;
b) A venda executiva ou dagdo em cumprimento na sequéncia de incumprimento do
empréstimo pelo mutuério exoneram integralmente o mutudrio e extinguem as respetivas
obrigacBes no ambito do contrato de empréstimo, independentemente do produto da
venda executiva ou do valor atribuido ao imével para efeitos da dagdo em cumprimento
ou negdcio alternativo.

2 - Na negociacdo de qualquer contrato de crédito a habitagdo a instituicdo de crédito mutante

deve informar o mutuario da existéncia deste regime especial e respetivas regras.”

> Este Decreto-Lei n.° 37/2018, de 4 de junho, foi posteriormente regulamentado pela
Portaria n.° 230/2018, de 17 de agosto.
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O Instituto da Habilitagdo e da Reabilitacdo Urbana, 1. P. (IHRU) tem o
papel de prestar o apoio em espécie (art. 15.°) e o0 apoio técnico (16.°) tanto as
pessoas que pretendam beneficiar de apoio direto para acesso a uma habitacdo
adequada através do presente decreto-lei (art. 25.°) como as associacfes de
moradores e cooperativas de habitacdo (art. 26.° al. d) ou aos proprietarios de
fracBes ou prédios situados em nucleos degradados (art. 26.° al. ) que estejam em
condicgdes de solicitar o aconselhamento, cabendo-lhe ainda gerir e promover 0s
procedimentos necessarios a concessao dos apoios financeiros de acordo com as
disponibilidades orcamentais existentes, decidir sobre o financiamento das
habitacBes e assegurar uma monitorizacdo continua e uma avaliacdo bienal do

programa (art. 24.°n.° 1).

E igualmente o IHRU a entidade que concede o financiamento as solucoes
habitacionais (art. 24.° n.° 2), sendo que as condi¢Oes gerais das comparticipacdes
relativas a reabilitacdo, construcdo ou aquisicao se encontram previstas no art. 19.°
e que as condicBes gerais dos emprestimos se encontram vertidas no art. 20.°
(prevendo-se igualmente, neste mesmo artigo, que a parte das despesas elegiveis

que ndo é comparticipada possa ser financiada com empréstimos bonificados).

No entanto, os empréstimos bonificados podem ser concedidos “por
instituicdes de crédito que, para o efeito, celebrem um protocolo com aquele
instituto, que da conhecimento do mesmo a Dire¢do -Geral do Tesouro e Financas
(DGTEF)” (art. 24.° n.° 2) sendo que “as instituicbes de crédito que pretendam
celebrar protocolos ao abrigo do nimero anterior comunicam essa intencdo ao
Banco de Portugal, ndo ficando prejudicada pelo disposto no presente diploma a
aplicacdo das normas que regulam a atividade dessas instituicGes, designadamente

as constantes do regime juridico do crédito hipotecario” (art. 24.° n.° 3).

Refira-se, por fim, que o apoio previsto no presente diploma tanto pode ser
prestado (i) a beneficiarios diretos, ou seja as pessoas que preencham o0s requisitos
de acesso ao 1.° Direito, isoladamente ou enguanto titulares de um agregado

(artigos 25.° e 31.° a 34.°), como (ii) a entidades beneficiarias como o Estado
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(através da DGTF), as RegiGes Autonomas e municipios, associacdes de
municipios que tenham sido constituidas para efeito de resolucdo conjunta de
situagbes de caréncia habitacional, empresas publicas, entidades publicas
empresariais ou institutos pablicos das administraces central, regional e local,
misericordias, instituicdes particulares de solidariedade social, entre outras (art.
26.° e artigos 35.° a 36.9).

Com a proliferacdo dos diplomas acima elencados, muito se evoluiu em
Portugal ao nivel do crédito a habitacdo, nomeadamente ao nivel das exigéncias de
informacdo a prestar ao mutuério enquanto consumidor e ao nivel da protecéo e

dos incentivos as familias em maiores dificuldades econémicas.

Contudo, a verdade € que ainda persiste uma grande margem de
discricionariedade na atuacdo das instituicdes de crédito no ambito do credito a
habitacdo (nomeadamente ao nivel dos juros remuneratorios, conforme se vera

adiante).

Por outro lado, também ao nivel jurisprudencial ndo tem existido
uniformidade nas decisdes prolatadas no @mbito do incumprimento no crédito a

habitacdo (sendo que as divergéncias jurisprudenciais serdo adiante abordadas).

2.4. A hipoteca, enquanto garantia especial de contratos de compra e venda

com mutuo

Ao nivel das garantias gerais das obrigacGes, temos desde logo o patrimoénio
do devedor que assegura o cumprimento da obrigacdo®. Nos termos do artigo
601.° do Codigo Civil, pelo cumprimento da obrigacdo respondem todos os bens

do devedor suscetiveis de penhora, sem prejuizo dos regimes especialmente

3 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacdes em Geral, Vol. Il, 72 ed., Almedina, 2009,
p. 419 e ss.
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estabelecidos em consequéncia da separacdo de patriménios. Assim, apenas ficam

fora do &mbito das garantias gerais os bens impenhoraveis*’.

Note-se, contudo, que, no ambito de uma garantia geral, apesar de um credor
poder atacar todos 0s bens do devedor que sejam suscetiveis de penhora, a verdade
€ que se encontrard no mesmo pé de igualdade dos demais credores: o patriménio

do devedor servira como garantia comum dos credores®.

Assim, para evitar essa transversalidade e igualdade entre credores (que 0s
pode desproteger, sobretudo em caso de insuficiéncia dos bens para fazer face a
todos 0s compromissos), os credores tendem a procurar meios de salvaguarda e

reforco da sua garantia, nomeadamente garantias especiais*®.

As garantias especiais representam assim um refor¢o da seguranca atribuido
a um ou alguns dos credores do devedor em relacdo a garantia comum que é
conferida pelo patriménio do devedor (nomeadamente pelos bens penhoraveis),
sendo que se distinguem garantias pessoais das garantias reais. No caso da garantia
pessoal, o reforco reflete-se na obrigacdo secundaria assumida por um devedor
diferente (que fica igualmente obrigado com o seu préprio patrimoénio, reforcando
assim a garantia geral da obrigacdo, para o caso de ocorréncia de um

incumprimento pelo devedor). J& no caso da garantia real, o reforco da seguranca

* GOMES, Janudrio Costa Gomes, A Esfera de bens impenhoraveis e o status do devedor. Breves
Notas, in Estudos em Homenagem ao Professor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Vol. I,
Universidade Catélica, 2011.

* VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigagdes..., Cit., p. 429.

“® Na terminologia de Antunes VARELA, “dizem-se garantias especiais 0s meios destinados a
reforcar, em beneficio de determinado credor, a garantia comum dos credores, dada a todos eles,
em pé de plena igualdade, pelo patriménio. Algumas delas, como a fianga, o aval, e a garantia
auténoma sao prestadas por terceiro, que reforca com o seu patriménio a expetativa de satisfacdo
do crédito oferecida pelo patriménio do devedor. Outras, como os privilégios creditorios e o
direito de retencdo, incidem geralmente sobre bens do préprio devedor e traduzem-se no
tratamento preferencial concedido ao titular da garantia sobre determinados bens desse
patrimoénio. Outras, finalmente, como o penhor, a hipoteca, a caucdo e a consignacdo de
rendimentos, tanto podem recair sobre bens do devedor como sobre coisas pertencentes a terceiro
(VARELA, Joéo de Matos Antunes, Das Obrigagoes..., cit., p. 471).
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consiste na afetacdo de bens, pertencentes ao proprio devedor ou a um terceiro, ao

pagamento preferencial de determinadas dividas®’.

A hipoteca, considerada a garantia real mais relevante, consiste num direito
real de garantia que confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas
coisas imoveis ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com
preferéncia sobre os demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou
prioridades de registo (art. 686.° do CC). Ou seja, o credor que seja titular de uma
hipoteca tem, ressalvadas algumas excec¢des, uma preferéncia na satisfacdo do seu
crédito perante os outros credores do titular do bem onerado em sede de venda

. 4
executiva do mesmo”*8,

Saliente-se que € expressamente proibido o pacto comissorio pelo art. 694.°
do CC, sendo assim nula a convencéo pela qual o credor faga sua a coisa onerada
no caso de o devedor incumprir (independentemente de a convencao ser anterior
ou posterior a constituicdo da hipoteca). Assim, protege-se o devedor da
possibilidade de o credor garantido poder fazer entrar no seu patrimoénio uma coisa
que poderia traduzir um prejuizo para o dono da coisa hipotecada, atendendo a

diferenca de valor entre a coisa e 0 montante em divida®.

Por fim, sublinhe-se que, relativamente a transmissdo da hipoteca, usando a
terminologia de Menezes LEITAO, “a hipoteca nio subtrai os bens ao comércio
juridico, pelo que estes podem livremente ser transmitidos para terceiro”’. De
resto, o artigo 695.° do Cddigo Civil vem mesmo proibir qualquer clausula de

inalienabilidade dos bens hipotecados®".

* LEITAO, Luis Menezes, Garantia das Obrigacdes, 22 ed., Almedina, 2008, p. 95.

8 VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, Direito das Garantias, 22 ed., Almedina, 2017, p. 195
a197.

“ VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, Direito das Garantias...cit., p. 214.
¥ LEITAO, Luis Menezes, Garantia das Obrigagdes... cit., p. 220.

%! Artigo 696.° (Clausula de inalienabilidade dos bens hipotecados):
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2.5. A extin¢do da hipoteca

As causas de extingdo da hipoteca encontram-se elencadas no artigo 730.° do
Cadigo Civil.

A primeira causa [vertida no art. 730.° al. a)] é nada menos do que um
reflexo da acessoriedade da hipoteca: extinguindo-se a obrigacdo garantida,

extingue-se inerentemente a hipoteca.

A segunda causa de extingdo é a prescricao, a favor de terceiro adquirente do
prédio hipotecado, decorridos vinte anos sobre o registo da aquisicéo e cinco sobre

0 vencimento da obrigacéo [art. 730.° al. b)].

Temaos depois 0 perecimento da coisa hipotecada [art. 730.° al. ¢)], exceto em

caso de verificagdo dos pressupostos do art. 692.° ou do art. 701.°,

A ultima causa de extingdo prevista no art. 730.° [na alinea d)] corresponde a
rendncia do credor, que tem de ser expressa e escrita em documento que contenha
a assinatura do renunciante reconhecida presencialmente, salvo se for feita na
presenca de funcionario da conservatoria, ndo carecendo a mesma de aceitagdo do
devedor ou do autor da hipoteca para produzir efeitos (art. 731.° n.° 1). Saliente-se,
contudo, que a rendncia a hipoteca ndo corresponde a uma renuncia ao crédito
garantido (para o credor remitir a divida, tera de fazé-lo atraves de contrato com o

devedor, nos termos do artigo 863.°).

Para além destas, existem outras causas que decorrem dos principios gerais e
que se encontram dispersas pelo regime da hipoteca (como € o caso dos artigos
721.°,717.°,699.°n.° 2 e 1539.°, todos do CC).

“E igualmente nula a convencdo que proiba o respetivo dono de alienar ou onerar os bens
hipotecados, embora seja licito convencionar que o crédito hipotecario se venceré logo que esses
bens sejam alienados ou onerados”.
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3. O incumprimento no crédito a habitacao

Desde logo, importa salientar que, no contexto do crédito a habitacdo, sendo
a execugdo da hipoteca uma decorréncia do incumprimento das obrigacGes
resultantes do contrato de muatuo de escopo celebrado entre o mutuario e o
mutuante, ndo é despiciendo indicar as causas de extin¢cdo do mutuo: (i) o decurso
do prazo concedido ao mutuario (nos termos do 1148.° do Cddigo Civil); (ii) as
situacbes em que 0 mutuario se torna insolvente, aquelas em que diminuem as
garantias do crédito ou aquelas em que o mutuario deixa de prestar as garantias
prometidas (que sdo casos em que o credor pode exigir o cumprimento imediato da
obrigacdo, ou a substituicdo ou refor¢co das garantias se estas tiverem sofrido
diminuicdo nos termos do art. 780.° n.° 1 e n.° 2); (iii) as situacbes em que 0
mutuario ndo realiza uma prestacdo e as partes tiverem convencionado a
restituicdo em prestacdes (art. 781.° do CC>?); (iv) o incumprimento da obrigacéo
de pagamento dos juros no seu vencimento por parte do mutuério (art. 1150.9); (v)
as situacBes de afetacdo das quantias disponibilizadas pelo mutuério a um fim
diferente daquele para que foram emprestadas no mutuo de escopo®®; (vi) os casos
em que 0 mutuante exige a restituicdo antecipada (o que implicard a perda de
direito aos juros vincendos, a partir do momento em que a restituicdo do capital se
concretiza>); (vi) as situacBes em que o proprio mutuério antecipa 0 pagamento;
neste caso, aplica-se a regra do 1147.° (em que o mutuario pode antecipar o
pagamento desde que satisfaca os juros por inteiro). Contudo, ha que ter em
atencdo que, no caso particular do crédito a habitacdo, se aplica a regra especial
vertida no art. 23.° do regime dos contratos de crédito relativos a imdveis (DL n.°
74-A/2017, de 23 de junho), segundo a qual “o consumidor tem o direito de

reembolsar antecipadamente, total ou parcialmente, o contrato de crédito, com a

%2 Existem, no entanto, regras proprias no caso especifico do crédito a habitagdo, conforme se
explicara adiante.

3 LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigacdes, Volume 111 - Contratos em Especial, 122 ed.,
Almedina, Coimbra, 2018, p. 419 a 420.

* Vide LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigagdes, Volume Il1,... cit., p. 421.
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respetiva reducdo do custo total do crédito, correspondente a reducdo dos juros e
dos encargos relativos ao periodo remanescente do contrato” (art. 23.° n.°1), e isto
“desde que efetuado em data coincidente com o vencimento das prestagdes e
mediante pré -aviso de sete dias Uteis ao mutuante” (art. 23.° n.° 2). O reembolso
antecipado total pode ainda ser efetuado em qualquer momento da vigéncia do
contrato mediante o pré-aviso de 10 dias uteis ao mutuante (art. 23.° n.° 3). Note-se
ainda que, aléem dos deveres de informacdo do mutuante apos a rececdo do pedido
(art. 23.°n.° 4), ficam estabelecidos neste artigo os limites dos valores da comisséo
a pagar pelo consumidor e outras regras relevantes neste ambito (art. 23.°n.° 5 a
11)>.

Por outro lado, saliente-se a existéncia de um mecanismo especial de
resolucdo em caso de incumprimento no contrato de crédito a habitacdo, e que
difere do regime geral do incumprimento das obrigacdes®. O regime geral passa
pela constituicdo em mora do devedor e depois pela transformagdo da mora em
incumprimento definitivo. Ou seja, segundo o regime geral de incumprimento, (i)
o devedor é constituido em mora, quando, por causa que lhe seja imputavel, a
prestacdo, ainda possivel, ndo foi efetuada no tempo devido (art. 804.° n.° 2 do
CC). E entdo necessaria, em regra, uma interpelacio judicial ou extrajudicial para
que o devedor cumpra (nos termos dos artigo 805.° n.° 1 do CC), com excec¢éo dos
casos em que a obrigacdo tenha prazo certo, em que a obrigacdo provenha de facto

ilicito ou em que o préprio devedor impeca a interpelacdo (considerando-se entéo,

% Sublinhamos o disposto no n.° 5 e n.%6 deste artigo 23.°:

“5 — O valor da comissdo a pagar pelo consumidor nos casos de reembolso antecipado parcial ou
total, consta clara e expressamente do contrato e ndo pode ser superior a:

a) 0,5 % a aplicar sobre o capital que é reembolsado, no caso de o reembolso ocorrer num periodo
em que é aplicavel o regime de taxa variavel;

b) 2 % a aplicar sobre o capital que é reembolsado, no caso de o reembolso ocorrer num periodo
em que é aplicavel o regime de taxa fixa.

6 — O disposto no numero anterior ndo prejudica que seja convencionada entre as partes a
isencdo do pagamento de comissdo ou o pagamento de uma comissdo de montante inferior”.

% Para maior desenvolvimento sobre as modalidades de resolugdo e as linhas gerais do seu
regime juridico, vide FARRAJOTA, Joana, Os Efeitos da Resolugdo Infundada por
Incumprimento do Contrato, Tese de Doutoramento, Universidade Nova de Lisboa, 2013, p. 29 a
51.
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neste Ultimo caso, o devedor interpelado na data em que normalmente o teria sido),
conforme art. 805.° n.° 2. (ii) Posteriormente, o0 credor pode determinar a
conversdo da mora em incumprimento definitivo (nos termos do art. 808.° n.° 1),
caso perca o interesse objetivo na prestacdo ou caso a mesma ndo seja realizada
apos uma interpelacdo admonitéria ao devedor (ou seja, uma intimacao
admonitoria que fixe um prazo suplementar razodvel para o cumprimento do
devedor e que advirta para o facto de a obrigacdo se tornar definitivamente

incumprida apés o decurso do prazo®’).

Por sua vez, os contratos de crédito a habitacdo garantidos por hipoteca tém
um regime proprio de resolucdo em caso de incumprimento. Nos termos do artigo
27.° do DL 74-A/2017, de 23 de junho, as instituicdes de crédito poderao resolver
0 contrato (ou invocar a perda do beneficio do prazo) caso ocorra,
cumulativamente, (i) a falta de pagamento de trés prestacfes sucessivas; (ii) a
concessdo, por parte do mutuante, de um prazo suplementar minimo de 30 dias
para que o consumidor proceda ao pagamento das prestacbes em atraso, com a
expressa adverténcia dos efeitos da perda do beneficio do prazo ou da resolugéo do
contrato, sem que o consumidor o faca. De resto, segundo 0 n.° 2 deste mesmo
artigo, o incumprimento parcial da prestacdo ndo é considerado para efeitos do art.
27.° n.° 1 (desde que o mutuario pague o montante em falta e respetivos juros de

mora, até ao vencimento da prestacdo seguinte).

3.1. A execucdo da hipoteca em caso de incumprimento

Em Portugal, em caso de incumprimento da obrigacdo garantida, o credor

pode executar a hipoteca através da interposicdo de uma acédo executiva.

" LEITAO, Luis Menezes, Direito das Obrigagdes, Volume I1 - Transmisséo e Extincdo das
Obrigacdes, Ndo Cumprimento e Garantias do Crédito, 42 ed., Almedina, 2006, p. 233 a 242.

38



O Incumprimento no Crédito a Habitacdo e a Diminuicéo do Risco na Entrega da Casa

Atendendo a proibicdo do pacto comissério no caso de uma hipoteca (por
forca do art. 694.° do Cédigo Civil)*®, o mecanismo de execucdo da hipoteca passa

necessariamente por um processo judicial.

No caso de o bem onerado com hipoteca pertencer ao devedor, a penhora
inicia-se pelo(s) bem(s) sobre que incida a garantia, apenas podendo recair noutros
bens quando se reconhegca a insuficiéncia do(s) bem(s) hipotecado(s) para
conseguir o fim da execucdo (art. 752.° n.° 1 do Cédigo de Processo Civil*®). No
mesmo sentido, estatui o art. 697.° do Codigo Civil que o dono da coisa hipotecada
tem o direito de se opor ndo s6 a que outros bens sejam penhorados na execugado
enquanto se ndo reconhecer a insuficiéncia da garantia mas ainda a que,
relativamente aos bens onerados, a execugdo se estenda além do necessario a

satisfagéo do direito do credor.

No caso de o bem hipotecado pertencer a um terceiro, estabelece o art. 54.°
n.° 2 do CPC que a execuc¢do segue diretamente contra o autor da hipoteca se o
exequente pretender fazer valer a garantia, sem prejuizo de o credor poder
igualmente demandar o devedor. Note-se que, no caso de a execucdo apenas ter
sido movida contra o terceiro e de se reconhecer a insuficiéncia dos bens onerados
com a garantia real, o exequente pode requerer, n0O MeSMO Processo, O
prosseguimento da acao executiva contra o devedor (que é entdo demandado para

completa satisfacdo do crédito exequendo), conforme art. 54.°n.° 3 do CPC.

O credor hipotecario obtera, tendencialmente, a satisfacdo do seu crédito pelo
produto da venda do bem hipotecado. Ndo obstante, existem outras garantias reais

que prevalecem sobre a hipoteca (ainda que esta tenha sido registada),

%% Note-se que, no caso do penhor, vencida a obrigacdo, o credor adquire o direito de se pagar
pelo produto da venda executiva da coisa empenhada, sendo que a venda pode ser feita
extraprocessualmente se as partes tiverem convencionado nesse sentido (art. 675.°n.° 1).

% 0 Cadigo de Processo Civil em vigor foi aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho (Gltima
alteracdo pela Lei n.° 114/2017, de 29 de dezembro).
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nomeadamente os privilégios imobiliarios especiais®® (e ndo os gerais), por forca
do art. 751.° do CC, bem como o direito de retencdo sobre coisas imoveis, nos
termos do art. 759.° n.° 2. Tal significa que ndo ha uma seguranca absoluta de que
0 credor hipotecario obtenha a satisfacdo do seu crédito pelo valor do bem
hipotecado, pois poderdo vir a constituir-se estes direitos reais de garantia (mesmo
que subsequentemente ao registo da hipoteca) e prevalecer sobre a propria

hipoteca®.

Como referido, no ordenamento juridico portugués, apenas através da via

judicial o credor hipotecario podera executar a sua garantia real.

Assim, ap0s a devida instauragdo da agdo executiva, sdo investidas de

particular relevancia as fases da penhora do imdvel e da venda executiva.

A penhora o “ato executivo por exceléncia” na terminologia de LEBRE
DE FREITAS® _ corresponde & apreensdo judicial dos bens e/ou dos rendimentos
necessaria para a satisfacdo do direito do exequente através da venda executiva
(sendo que o regime da penhora de imoveis se encontra- vertido nos artigos 755.° a
763.° do CPC).

Findo o prazo para a reclamacdo de créditos, o processo executivo
prossegue com a venda executiva. Cabe ao agente de execucdo escolher a
modalidade de venda bem como o valor base do bem penhorado, ouvidos o
exequente, 0 executado e os credores com garantia sobre os bens a vender (812.°
n.° 1 do CPC). De entre as modalidades, a venda mediante propostas em carta

fechada (art. 816.°) € a mais comum na venda de bens imoveis.

% Os privilégios imobiliarios especiais correspondem as despesas de justica feitas no interesse
comum dos credores para a conservacgdo, execucdo ou liquidacdo dos bens iméveis (art. 743.° do
CC) ou aos créditos por contribuicdo predial devida ao Estado ou as autarquias locais (art. 744.°).
81 \VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, Direito das Garantias.. .cit., p. 230.

®2 | EBRE DE FREITAS, José, A Acédo Executiva & Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, 62
ed., Coimbra Editora, 2014, p. 232.

40



O Incumprimento no Crédito a Habitacdo e a Diminuicéo do Risco na Entrega da Casa

S&o de destacar os artigos 812.° n.° 3 e 816.° n.° 2 do CPC, que conferem
relevante protecdo ao executado, bem como ao exequente e aos demais credores
com garantia sobre o(s) bem(s) a vender, nomeadamente ao nivel do valor base
do(s) bem(s) a vender. O art. 812.° n.° 3, relativo a decisdo que o agente toma
sobre o valor de base dos bens imoveis, estatui que “o valor de base dos bens
imoveis corresponde ao maior dos seguintes valores: (a) valor patrimonial
tributario, nos termos de avaliacdo efetuada hd menos de seis anos; (b) valor de

5963

mercado””. Por outro lado, nos termos do art. 816.° n.° 2, “o valor a anunciar para

a venda € igual a 85 % do valor base dos bens”.

No entanto, ainda que estes dois artigos atribuam uma relativa protecdo ao
executado, a verdade é que, no ambito de um crédito a habitacdo que foi
incumprido, ndo existe uma norma que cruze o valor da venda do imdvel com o
valor do empréstimo contraido, ndo relevando assim minimamente, na fase da
venda executiva, o valor do montante mutuado para a determinacdo do valor base

do imdvel.

Destarte, no caso de o valor da venda executiva do imoével ndo cobrir o
montante ainda em divida, o exequente fica com o crédito relativo ao

remanescente da divida exequenda.

% Importa ainda salientar os restantes nimeros deste artigo 812.°, que procuram salvaguardar as
posi¢des de todas as partes:
“4 - Em relagdo aos bens ndo referidos no numero anterior, o agente de execugdo fixa o
seu valor de base de acordo com o valor de mercado.
5 - Nos casos da alinea b) do n.° 3 e do nimero anterior, 0 agente de execucdo pode
promover as diligéncias necessarias a fixacdo do valor do bem de acordo com o valor de
mercado, quando o considere vantajoso ou algum dos interessados o pretenda.
6 - A decisdo é notificada pelo agente de execucdo ao exequente, ao executado e aos
credores reclamantes de créditos com garantia sobre os bens a vender, preferencialmente
por meios eletronicos.
7 - Se 0 executado, o exequente ou um credor reclamante discordar da decisdo, cabe ao
juiz decidir; da decisdo deste nao ha recurso”.
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3.2. Incapacidade do devedor de fazer face ao remanescente da divida
exequenda

Nos casos em que o valor obtido com venda executiva do bem néo cubra o
valor em divida no @mbito do contrato de crédito celebrado, a situacdo mais
comum € o prosseguimento das diligéncias para cobranca do remanescente da
divida exequenda, sendo que, ndo raras vezes, tal acaba por traduzir-se numa

inevitavel insolvéncia pessoal do devedor.

Note-se que, muitas vezes, a solucdo do devedor para fazer face a esta
situagdo passa por recorrer a um processo especial para acordo de pagamento®.
Para pessoas singulares ou pessoas coletivas sem escopo lucrativo que estejam em
situacdo econdmica dificil ou em situacdo de insolvéncia meramente iminente,
mas que pretendam evitar a insolvéncia pessoal, é assim permitida esta situacéo de

acordo de pagamento com vista a uma restruturacdo do passivo do devedor.

No entanto, nem sempre € possivel esta restruturacdo da divida, pelo que a
insolvéncia pessoal (cujas disposi¢fes especificas se encontram reguladas nos
artigos 235.° e seguintes do Caodigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004 de 18 de marco, ultima alteracdo pela Lei
n. 8/2018, de 02 de marco) é muitas vezes a Unica via possivel para as familias

que se encontrem em total impossibilidade de fazer face as obrigac@es ja vencidas.

Existem entdo duas possibilidades: (i) a insolvéncia com o pedido da
exoneracdo do passivo restante, em que o devedor obtém um perddo das dividas
que ndo forem integralmente pagas no processo de insolvéncia e nos cinco anos
posteriores ao encerramento do mesmo (permanecendo assim o devedor, por um
periodo de cinco anos _ designado periodo de cessdo _, adstrito ao pagamento dos
créditos da insolvéncia, no final do qual o juiz profere um despacho de exoneracao
dos créditos subsistentes); ou (ii) o pedido de um plano de pagamentos que se

traduz, na pratica, numa proposta de restruturacdo do passivo perante 0(S)

® O processo especial para acordo de pagamento foi introduzido pelo Decreto-Lei 79/2017, de 30
de junho, tendo sido aditados os artigos 222.° - A a 222.° - J ao Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperacdo de Empresas, para o efeito.
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credor(es), que pode passar pela reducgéo das taxas de juro, pelo alargamento dos

prazos de cumprimento, por um perdéo parcial do capital, entre outros.

A declaracdo de insolvéncia por parte de um juiz produz assim diversos
efeitos com impacto negativo na vida do insolvente, dos quais destacamos a perda
de todo o patriménio do devedor (que integrara a massa insolvente)®, a entrega de
parte do rendimento ao longo dos cinco anos para liquidacdo das dividas, ou o
facto de o insolvente constar da base de dados de riscos de crédito no Banco de

Portugal®.

% Note-se que, na hipétese do plano de pagamentos, ainda que o devedor seja declarado
insolvente, evitam-se alguns efeitos nefastos da declaracdo de insolvéncia com exoneragdo do
passivo restante (como a perda da casa e de outros bens).

% A Central de Responsabilidades de Crédito (designagdo que veio substituir o Servigo de
Centralizagdo de Riscos de Crédito consagrado no Decreto-Lei n.° 29/96 de 11 de abril) encontra-
se regulada pelo Decreto-Lei n.° 204/2008, de 14 de outubro, ap6s a decisdo que o Banco Central
Europeu tomou de os empréstimos bancarios deverem ser incluidos na lista de ativos recebidos
pelos bancos centrais nacionais em garantia de operacdes de politica monetaria e de créedito
intradiario e de se dever alargar o ambito da informacdao transmitida pelas entidades participantes,
de forma a uma eficiente avaliacdo dos riscos envolvidos na aceitagdo de empréstimos bancarios.

No Caderno n.c 5 do Banco de Portugal, disponivel em
https://www.bportugal.pt/sites/default/files/anexos/pdf-
boletim/5_central_responsabilidades_de_credito.pdf, é explicado o papel da Central de
Responsabilidades de Crédito [CRC]. Entre outros, explica-se de que modo as declaracdes de
insolvéncia sdo registadas na CRC e durante quanto tempo fica registada na CRC: “O Banco de
Portugal procede a inscri¢do, na Central de Responsabilidades de Crédito, das declaragdes de
insolvéncia emitidas pelos Tribunais, nos termos da al. ¢) do n.°6 do Artigo 38 do Codigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de
marco.

A informacéo relativa aos processos de insolvéncia € fornecida pelo Ministério da Justica, e ndo
pelas entidades participantes na CRC.

E considerado em situag&o de insolvéncia quem se encontre impossibilitado de cumprir as suas
obrigacdes vencidas, bem como as empresas/entidades e patriménios autbnomos por cujas
dividas nenhum particular responda pessoal e ilimitadamente, por forma direta ou indireta,
guando 0 seu passivo seja manifestamente superior ao ativo, avaliados segundo as normas
contabilisticas aplicaveis (n.° 1 e 2 do Artigo 3.° do Cdodigo da Insolvéncia e da Recuperagédo de
Empresas)

(...) A divulgagdo da informacdo respeitante a situacdo de insolvéncia de um particular, de uma
empresa ou de outra entidade coletiva ocorre a partir do momento em que o Banco de Portugal
recebe essa informacdo e sé cessara quando for recebida no Banco de Portugal a comunicagdo de
ato judicial que determina o encerramento do processo.

Para efeitos de disseminacdo de informacdo as institui¢cbes participantes, esse ato é divulgado
durante trés centralizagdes mensais, com inicio na centralizacdo imediatamente a seguir & data de
rececdo da informac&o relativa ao encerramento do processo.
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Assim, as consequéncias de uma venda judicial de imovel hipotecado que
ndo permita ao mutuante (credor) satisfazer o seu crédito podem ser muito

penalizadoras para o devedor.

No entanto, ndo podemos deixar de salientar as solu¢des mitigantes trazidas
pelo Decreto-Lei 58/2012, de 9 de novembro, alterado pela Lei n.° 58/2014, de
25 de agosto, que veio criar um regime extraordinério de protecdo de devedores
de crédito a habitacdo em situacdo econdmica muito dificil, ainda que apenas as
familias que preencham os requisitos previstos no art. 4.° sejam elegiveis para a

aplicabilidade deste regime.

Ap0s termos analisado as situages extremas que poderdo ocorrer em caso
de incapacidade, por parte do devedor, em satisfazer o remanescente da divida
exequenda, importa agora ter em atengdo um aspeto fundamental tanto durante a
execucdo do contrato de muituo como em caso de incumprimento: 0S juros

bancarios.

3.3. O Pagamento de juros em caso de incumprimento
3.3.1. Os juros bancarios e 0s juros no crédito a habitacéo

“A obrigagdo de juros  ou simplesmente, juros _ estd no cerne do mutuo e,

mais largamente, de todo 0 comércio bancario”, ensina MENEZES CORDEIROY,

No caso especifico de um contrato de muatuo bancario, 0 mutuario incorre
ndo s6 na obrigacdo de proceder a restituicdo do tantundem eiusdem generis
(restituicdo do que foi recebido, nos termos do 1142.° do Cddigo Civil) como

ainda na obrigacdo de pagar os juros bancarios.

Se tal ato judicial ndo tiver sido transmitido ao Banco de Portugal, cabe ao cliente de crédito em
causa solicitar a Secretaria do Tribunal que providencie o seu envio ao Banco de Portugal.” (in
Central de Responsabilidades de Crédito, Caderno n.° 5 do Banco de Portugal, p. 18).

" CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Direito Bancario... cit., p.666.
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Ora, 0s juros bancarios encontram-se sujeitos as regras especificas
constantes do Decreto-Lei 58/2013, de 8 de maio. No respeitante aos juros
remuneratorios (que ndo sejam relativos a titulos de créditos ou a operacdes de
abertura de crédito, empréstimos em conta corrente ou outras de natureza
similar®), o art. 6. n.° 3 prevé que os juros remuneratérios sdo calculados sobre o
momento de capital em divida, em cada momento, a taxa contratada, sendo pagos
em conformidade com o plano estipulado pelas partes (no ambito da sua

autonomia privada).

No respeitante ao anatocismo®, as regras relativas a capitalizagdo de juros
bancarios encontram-se previstas no art. 7.°, determinando-se que (i) a
capitalizacdo de juros remuneratorios, vencidos e ndo pagos, depende de acordo
entre as partes reduzido a escrito, ndo podendo os mesmos ser capitalizados por
periodos inferiores a um més (em derrogacdo da regra do anatocismo prevista no
art. 560.° n.° 2 do Cddigo Civil); (ii) a eficacia da capitalizacdo de juros
remuneratorios ndo depende de notificacdo ao devedor; (iii) para efeitos da
aplicacdo dos juros moratorios, 0s juros remuneratérios que integram cada
prestacdo vencida e ndo paga s6 podem ser capitalizados uma vez; (iv) nos casos
em que tenha sido estipulada caréncia de pagamento de juros, ndo pode haver
capitalizacdo de juros remuneratorios correspondentes a periodos inferiores a trés
meses; (V) quanto a capitalizacdo de juros moratdrios, a mesma s6 é admissivel
mediante acordo entre as partes reduzido a escrito (e no &mbito de restruturacéo ou

consolidacdo de contratos de credito).

% Nestes dois casos, aplica-se o n. 1 e o n.° 2 do art. 6.°, respetivamente.

% Na terminologia de Menezes CORDEIRO, “anatocismo é a pratica que consiste em fazer
vencer juros de juros” (in Direito Bancdrio, ... Cit., p. 673). O artigo 560.° n.° 1 do Cddigo Civil
permite 0 anatocismo por convencgdo entre as partes (posterior ao vencimento) ou mediante uma
notificacdo judicial feita ao devedor para capitalizar os juros vencidos ou proceder ao seu
pagamento sob pena de capitaliza¢do, sendo que o n. ° 3 deste mesmo artigo representava “uma
porta aberta ao anatocismo bancario (...)”; no entanto, o Autor defende que “esse nimero deve
hoje considerar-se revogado pelo artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 58/2013, de 8 de junho” (ibidem, p.
674).

45



O Incumprimento no Crédito a Habitacdo e a Diminuicéo do Risco na Entrega da Casa

Quanto aos juros moratérios (previstos no art. 8.%), o legislador optou por
fixar o limite maximo da sobretaxa anual de juros de mora em 3% (a acrescer a
taxa de juros remuneratorios aplicavel a operacdo, considerando-se reduzida a esse

limite maximo na parte em que o exceda).

Ora, no ambito dos juros bancarios, verifica-se que o legislador foi
totalmente omisso relativamente a um limite concreto dos juros remuneratérios.
Deste modo, existe atualmente uma grande margem de discricionariedade por
parte dos bancos na fixacdo das taxas de juros bancarias, por forca do n.° 2 do
Aviso n.° 3/93 do Banco de Portugal, de 20 de Maio de 1993”, que dispde que
“sao livremente estabelecidas pelas instituicdes de crédito e sociedades financeiras
as taxas de juro das suas operagdes, salvo nos casos em que sejam fixadas por

diploma legal”.

Esta norma tem permitido um entendimento de que as taxas de juro
bancarias se encontram atualmente liberalizadas. Conforme vertido no sumario do
Acoérdio do Tribunal da Relag&o do Porto de 14.11.2017™, “a jurisprudéncia, sem
qualquer excecdo, tem vindo a entender que as taxas de juro bancérias, quer
relativamente aos juros remuneratérios, quer quanto aos juros de mora, estdo
liberalizadas por forca do disposto no n°. 2 do dito Aviso 3/93 de 20 de Maio de
1993, podendo instituicbes de crédito e sociedades financeiras estabelecer
livremente as taxas de juro das suas operacdes, salvo nos casos em que sejam

fixadas por diploma legal”.

" 0 Banco de Portugal noticia a revogacdo deste Aviso n.° 3/93 com a entrada em vigor da
Portaria n.°8/99, de 07 de janeiro (conforme https://www.bportugal.pt/aviso/393); contudo, o
aviso continua a ser unanimemente aplicado pela jurisprudéncia no que diz respeito a
liberalizacdo dos juros remuneratorios e dos juros de mora.

™ Acérddo da Relacdo do Porto, de 14 de novembro de 2017 (processo 474/15.5T8ESP.P1,
relatora Ana Lucinda Cabral), disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/b73b9cclbba828b6802581f300
4a3352?0penDocument.
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Este tem sido o entendimento generalizado na jurisprudéncia bem como na
doutrina®, ainda que autores como Carlos Silva LOUREIRO, Pedro Pais de
VASCONCELOS e L. Miguel Pestana de VASCONCELOS"® defendam que néo
ha lei habilitante para o Banco de Portugal fixar os limites de taxas de juro das
operacdes ativas bancarias™ (pelo que a propalada liberalizacdo das taxas de juro

bancarias ndo deveria ter ocorrido).

Ora, no ambito do crédito ao consumo (e especificamente quanto aos
limites da usura), Pedro Pais de VASCONCELOQOS utiliza um argumentario que
subscrevemos, pelo que passamos a cita-lo: “o regime do artigo 28° do Decreto-
Lei 133/09, se interpretado como Unico limite de taxas de juro e de usura, permite
que as taxas de juro crescam exponencialmente sem limite. Deve, pois, concluir-se
que este regime ndo dispensa o regime de limitacdo de taxas de juro e de usura
contido nos artigos 559° e 559°-A do Cddigo Civil e no artigo 102° do Cddigo
Comercial. A interpretacdo correta, na minha opinido é a de que os limites de

usura do artigo 28° do Decreto-Lei 133/09 funcionam dentro dos limites dos

" ENGRACIA ANTUNES considera que “as taxas de juro encontram-se atualmente
liberalizadas, sendo fixadas por acordo entre a instituigdo de crédito e o mutuario” (in Direito dos
Contratos...cit., p. 500).

" VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, Direito Bancério, Almedina, 2018

™ 0 acordao do Tribunal da Relacio do Porto de 14.11.2017 cita Pedro Pais de VASCONCELOS
para explicar o raciocinio: “Da comparagdo dos trés regimes legais, da LOBP 75, da LOBP 90 e
da LOBP 98, resulta com clareza a perda pelo Banco de Portugal da competéncia para fixar os
limites de taxas de juro das operagdes ativas bancarias. Logo na LOBP 90 deixou de haver
qualquer preceito que atribuisse ao Banco Central essa competéncia, e assim se manteve na
LOBP 98. E, no entanto, os Avisos emitidos pelo Banco de Portugal em que regeu sobre taxas de
juro TAEG continuam a referir como normas habilitantes o artigo 17° da LOBP 98, além do
artigo 28° do Decreto-Lei n° 133/09, de 2 de junho (que rege atualmente o crédito ao consumo)”
(p. 159 de Taxas de Juro do Crédito ao Consumo - Limites Legais, Centro de Estudos Judiciérios,
disponivel em:
https://staticl.squarespace.com/static/563487ale4b01aa792817ed1/t/5635fa70e4b050788342064
8/1446378096052/149 PDFsam_Direito_Bancario_CEJ.pdf).

Vide igualmente LOUREIRO, Carlos Gabriel da Silva, Juros Usurarios no Crédito ao Consumo,
in Revista de Estudos Politécnicos, Volume V, n.° 8, 2007, p. 265 a 280.
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artigos 559° e 559°-A do Cddigo Civil e do artigo 102° do Cédigo Comercial e ndo

o~ 5575
em sua substituicao”"”.

Considera o Autor que “se, por um lado, o artigo 22° da LOBP 90 e o artigo
17° da LOBP 98 ndo contém uma norma que possa ser tida como habilitante da
derrogacdo dos limites de taxas de juro dos artigos 559°-A e 1146° do Caodigo
Civil e do artigo 102° do Cddigo Comercial, também nada no Decreto-Lei n°
133/09 impbe que os juros TAEG sejam isentos daqueles limites legais. Este
diploma rege sobre matérias varias do crédito ao consumo. Entre elas, 0 modo de
formacdo da taxa TAEG, o que a compde, e regras proprias de usura. Nao trata de
regras Unicas de usura. Ndo se pode, em minha opinido, retirar da ratio legis que
Ihe é imanente, o abandono dos consumidores a taxas de juro como aquelas que
sdo permitidas pela sua limitacdo apenas ao regime do artigo 28° do Decreto-Lei
133/09 com dispensa dos limites dos artigos 559° e 559°-A do Cddigo Civil e do
artigo 102° do Cddigo Comercial. A ratio juris imanente ao regime juridico do
crédito ao consumo é de ordem publica de protecdo do consumidor, ndo € de

protecao do seu financiador”™.

Como tal, conclui Pais de VASCONCELOS que “o artigo 28° do Decreto-
Lei n® 133/09 quando rege sobre a usura nao diz expressamente se o faz dentro dos
limites do regime geral dos artigos 599°-A e 1146° do Codigo Civil e 102° do
Codigo Comercial e também nédo diz expressamente que o faz em sua derrogacao
para além deles. Por sua vez, o Aviso n° 3/93 do Banco de Portugal, ao
determinar que sdo livremente fixadas pelas instituicdes de crédito e
sociedades financeiras as taxas de juro das suas operacdes, estabelece
expressamente uma ressalva de crucial importéancia: salvo nos casos em que
sejam fixadas por diploma legal. Ora, as taxas das operacGes bancarias sdo
objetivamente mercantis, porque assim 0 sdo as operacOes de banco, segundo o

artigo 362° do Codigo Comercial. Como tais, estdo sujeitas a limites legais pelo

™ \VASCONCELQS, Pedro Pais, Taxas de Juro... cit., p. 161.

® VASCONCELOS, Pedro Pais, Taxas de Juro... Cit., p. 162.
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artigo 102° do Codigo Comercial conjugado com os artigos 599°-A e 1146° do
Caodigo Civil.

O sentido juridico da liberdade de fixacdo das taxas de juro das operagdes
bancérias com ressalva dos limites legais € o de que, as instituicbes financeiras
deixam de ter de obedecer as diretivas do Governo ou do Banco de Portugal na
fixagdo das taxas mas ndo deixam de estar limitadas nos termos gerais pelos

limites legais das taxas de juro das dividas comerciais.

Mesmo que se entenda que subsistem dudvidas entre as duas
interpretacdes, aquela que interpreta a chamada liberalizacdo dentro ou alem
dos limites dos artigos 599°-A e 1146° do Cddigo Civil e 102° do Cddigo
Comercial, deve prevalecer a interpretacdo mais favoravel aos consumidores.
A interpretacdo mais favoravel aos consumidores é, sem margem para davidas,
aquela que sujeita as taxas de juro do crédito ao consumo aos limites legais

fixados para as dividas comerciais.

Assim, sou de opinido que os limites da usura fixados no artigo 28° do
Decreto-Lei n° 133/09, das taxas de juro do crédito ao consumo ndo permitem

|77n

gue essas taxas excedam os limites legais fixados pela lei geral’™ [destaques

N0ssos].

Concordamos com a posicdo de Pais de VASCONCELQOS, sobretudo
atendendo as consequéncias inevitaveis que se verificam aquando de uma politica
de concessdo de crédito sem limites as taxas aplicadas: relembre-se que a
concessdo de emprestimos NINJA esteve na base da crise do subprime e ndo se
pode considerar, em qualquer cenério, que o financiamento a devedores com maior
risco de crédito através de créditos com taxas de juro mais elevadas seja avisado.
Nessas circunstancias, a concessao do credito acaba por traduzir inevitavelmente
um presente envenenado, em que o0 mutuario tem uma probabilidade muito

reduzida de ndo incumprir.

" \VVASCONCELOS, Pedro Pais, Taxas de Juro... Cit., p. 164.
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N&o deveria, por esse motivo, considerar-se que o Aviso 3/93 do Banco de
Portugal impede a aplicacdo dos mecanismos legais existentes para a limitacao das

taxas de juro.

E, de jure condendo, no caso especifico do crédito a habitacdo, ndo sé
deveria ser aplicado o limite fixado no artigo 28° do Decreto-Lei n°® 133/09
(devendo-se considerar que os contratos de crédito a habitagdo deveriam ser
abrangidos pelo ambito de aplicagdo deste diploma referente a concessdo de
crédito _ pelos motivos explicados infra no Ponto 2.2.), como deveriam ser
aplicados os préprios limites dos artigos 559.°, 559.°-A e 1146.° do Cddigo Civil e
do artigo 102.° do Cddigo Comercial nos casos para os quais ndo foi fixado um

limite por diploma legal especial.

A realidade, porém, é que a jurisprudéncia tem defendido unanimemente
que os limites impostos pelo artigo 1146.° do Cddigo Civil (relativo aos juros
usurarios), conjugado com o art. 102.° do Codigo Comercial, ndo sdo aplicaveis
aos contratos de crédito quando o mutuante € uma instituicdo de crédito’®, sendo,

de resto, esta uma pratica pacificamente aceite no mercado.

Importa, por fim, sublinhar a relevancia do art. 28.° do DL 133/2009, de 2
de junho, relativo a contratos de credito e consumo (ainda que ndo se aplique a
maioria dos contratos de crédito garantidos por hipoteca), que determina as
praticas usurérias’®. Desde logo, é usurario o contrato de crédito cuja TAEG

exceda, no momento da celebracdo do contrato, em 1/4, a TAEG média praticada

"8 S40 inGmeros os acorddos onde se encontra plasmada essa inaplicabilidade do art. 1146.° aos
juros bancérios, como, por exemplo, nos acorddos da Relacdo de Lisboa de 06.11.2001 e da
Relacdo de Coimbra de 13.09.2011 (disponiveis, respetivamente, em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/1570a7d0bc12bf8c8025609800
3ad66¢c?OpenDocument € em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030eal1c61802568d9005cd5bb/a4h8244819834155802579170
0533053?0penDocument).

™ O negécio usurario é aquele onde existe a exploracdo de necessidade ou vulnerabilidade de
outrem, com o intuito de obter para si ou terceiro a promessa ou a concessao de beneficios que se
afiguram excessivos ou injustificados (art.282.%/1 do Cdédigo Civil): consequentemente, 0 negocio
usurério é anulavel, sendo que o lesado pode requerer, em lugar da anulagdo, a modificagdo do
negdcio segundo juizos de equidade (art. 283.°n.° 1).
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pelas instituicdes de crédito no trimestre anterior, para cada tipo de contrato de
crédito aos consumidores (art. 28.° n.° 1)¥: também é havido como usurério o
contrato de crédito cuja TAEG, no momento da celebracdo do contrato, embora
ndo exceda o limite definido no art. 28.° n.° 1, ultrapasse em 50% a TAEG media
dos contratos de crédito aos consumidores celebrados no trimestre anterior (art.
28.° n.°2), bem como as situagdes previstas nos numeros 4 e 5 do mesmo artigo
(sendo que os efeitos deste artigo ndo afetam os contratos ja celebrados ou em
vigor, nos termos do n.° 7). Sublinhe-se igualmente o papel do Banco de Portugal
na determinacdo dos limites para efeitos de usura, nomeadamente através da
identificagcdo dos tipos de contrato de crédito relevantes, da definicdo dos valores
maximos resultante da aplicacdo do disposto nos numeros 2 e 3 do artigo 28.°
(apds calculo das médias praticadas no mercado), e da respetiva divulgacdo

trimestral®’.

% Note-se que acaba por ser o proprio mercado a determinar a TAEG média; o Banco de Portugal
apenas procede ao calculo da média, para depois estabelecer o limite a partir do qual o contrato
seré considerado usurario.

# Na instrucfo n.° 12/2018 do Banco de Portugal, determinaram-se as seguintes TAEG méximas:

R TAEG
3.2 trimestre de 2018 .
maxima
Finalidade Educacao, Saude, Energias Renovaveis e Loc. 5,8%
Financeira de Equipamentos
Crédito Pessoal
Qutros Créditos Pessoais (sem fin. especifica, lar, consolidado e 13,3%
outras finalidades)
Locacdo Financeira ou ALD: novos 5,0%
Locacdo Financeira ou ALD: usados 6,0%
Crédito Automdével
Com reserva de propriedade e outros: novos 9,4%
Com reserva de propriedade e outros: usados 12,1%
Cartdes de Crédito, Linhas de Crédito, Contas Correntes Bancarias e Facilidades de 15 7%
Descoberto !
R TAN
3.2 trimestre de 2018 L.
maxima
Ultrapassagens de crédito 15,7%
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3.3.2. O pagamento de juros em caso de incumprimento - o acérdéo
uniformizador de jurisprudéncia de 2009 sobre o vencimento imediato

das prestacoes

Foi prolatado em 2009 um acorddo uniformizador de jurisprudéncia com
importadncia nuclear no respeitante a obrigacdo de pagamento dos juros
remuneratorios em caso de incumprimento num contrato de mutuo liquidavel em
prestaces. O acorddo do STJ de 25-03-2009%2 uniformiza a seguinte

jurisprudéncia:

“No contrato de mutuo oneroso liquidavel em prestacfes, 0 vencimento
imediato destas ao abrigo de clausula de redacéo conforme ao art.° 781°
do Codigo Civil ndo implica a obrigacdo de pagamento dos juros

remuneratérios nelas incorporados ”.

In casu, foi negado o pedido da instituicdo de crédito, que pretendia a
inclusdo dos juros remuneratérios no montante a ser pago pelo mutuario
incumpridor: a argumentacdo do Tribunal foi no sentido de ndo serem admissiveis
juros remuneratdrios que nao se venceram devido a antecipacdo de vencimento (e

que, consequentemente, ndao existem), sendo apenas devidos 0s juros moratorios.

Saliente-se a argumentacdo do mutuante (uma Instituicdo de Crédito)
quando interpds recurso de revista: “num contrato de mUtuo oneroso em que as
partes acordaram no cumprimento da obrigacdo do mutuario (restituicdo da
quantia ou coisa mutuada + retribuicdo do muatuo) em prestacdes, €
manifestamente errado e contra a propria natureza juridica do mutuo
oneroso, querer proceder-se a qualquer distin¢ao entre “capital” e “juros”,
ou melhor, entre restituicdo da quantia ou coisa mutuada e a respetiva

remuneracdo do mutuo acordada, tanto mais que, pela sua propria natureza

8 Acordao disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/746f99ffe9647bc2802575a5004
84338?0penDocument.
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a obrigacdo do mutuario num mutuo oneroso € s6 UMA! (restituicdo da

guantia ou coisa mutuada + retribuicdo do matuo).” [destague nosso].

Este é, de resto, um argumentario recorrente entre instituicdes de crédito, na
tentativa de obtencdo, pela via judicial, do capital em divida e dos juros

remuneratoérios vincendos.

No entanto, a posi¢do do Supremo Tribunal de Justica foi diferente. Na sua
fundamentacdo de direito, depois de resumir sinteticamente e de forma clara os
diferentes tipos de juros existentes, deu uma explicacdo pormenorizada para nao

serem devidos o0s juros remuneratorios apos 0 vencimento imediato das prestacdes.

Considerou 0 STJ que os juros remuneratdrios “visam remunerar (retribuir)
o capital e preencher em termos economicos a diferenca entre o facultar desse
capital, no caso por uma instituicdo de crédito devidamente autorizada para o
efeito, em determinado momento e vir a dispor dele s depois”; pelo que, “a
obrigacdo de juros sO deve perdurar enquanto ndo houver vencimento antecipado

das prestac6es vincendas e exigibilidade da divida correspondente”.

De facto, segundo este acorddo uniformizador, “a obrigacdo de juros
remuneratorios apenas se vai vencendo a medida que o tempo a faz nascer pela
disponibilidade do capital”. Ou seja, "se 0 mutuante, face ao ndo pagamento de
uma prestacdo, encurta o periodo de tempo pelo qual disponibilizou o capital e
pretende recupera-lo, de imediato e na totalidade o que subsistir, s6 receberd o
capital emprestado e a remuneracdo desse empréstimo através dos juros, até ao
momento em que O recuperar, por via do acionamento do mecanismo previsto no
art.’ 781.° do C. Civil; ndo pode assim, ver-se 0 mutuante investido no direito a
receber juros remuneratérios do mutuario faltoso, porque tais juros se néo

venceram e, consequentemente, ndo existem”.

Assim, da analise deste acorddo, poderia resultar a leitura que a

jurisprudéncia fixada neste acordao seria a de inequivocamente se vedar a hipotese
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de pagamento de juros remuneratorios em caso de antecipagdo do vencimento das

prestacoes.

No entanto, outro tem sido o entendimento de alguma doutrina e
jurisprudéncia, que tem vindo a interpretar este acorddo como tendo deixado
propositadamente em aberto uma possibilidade de pagamento de juros

remuneratérios mesmo apds a antecipacao do vencimento das prestacoes®.

Num acorddo de 04 de julho de 2013, o Tribunal da Relagdo de Lisboa
interpretou o acérddo uniformizador do STJ supra citado no sentido de, em
determinadas circunstancias, serem permitidos juros remuneratorios vincendos,

mesmo apds o vencimento imediato das prestacdes.®

Para tal, justificou a sua posicdo recorrendo ao texto deste mesmo
uniformizador de jurisprudéncia de 25-03.2009, citando-o na parte em que ficou

vertido:

“(...) Na@o se trata esta de uma norma imperativa [0 artigo 781.° do
Codigo Civil], pelo que existindo uma qualquer clausula estipulada
num contrato ainda que de adesdo, atribuindo outras consequéncias a
mora do devedor seré esta a prevalecer, face ao principio da liberdade
contratual consagrado no art.° 405° do Cadigo Civil, regra minima de
funcionamento do mercado. O que no caso, manifestamente ndo acontece.”

[destaque nosso].

Assim, interpretou o Tribunal da Relacdo de Lisboa que a ndo obrigacédo de
pagamento dos juros remuneratorios vincendos apenas é aplicavel em caso de

vencimento imediato das prestagcdes ao abrigo de clausula de redacdo conforme ao

8 Note-se que a ultima premissa do acérdio em causa refere que “as partes no ambito da sua
liberdade contratual podem convencionar, contudo, regime diferente do que resulta da mera
aplicagdo do principio definido no art.° 781° do C. Civil”.

8 O acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 04 de julho de 2013 (processo
1916/12.7TBPDL.L1-2, relator Ezagily Martins), disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/d5ab1c925fdf6d8d80257ba900
54c¢022?0penDocument.
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art.° 781° do Cédigo Civil, tendo esta norma uma natureza supletiva e estando na

disponibilidade das partes afastar este regime legal ao abrigo do principio da
autonomia privada: ou seja, as partes podem convencionar em sentido diverso, por

exemplo através da inclusdo de uma clausula nas condi¢es gerais.

Na situacdo em concreto deste acorddo da Relacdo de Lisboa de
04.07.2013, existia no contrato sub judice uma clausula (a clausula 7.b) das

Condig6es Gerais) com o seguinte conteudo:

“Em caso de ndo pagamento de trés ou mais prestagdes sucessivas 0 Banco
“A” podera considerar vencidas todas as restantes prestacoes incluindo
nelas os juros remuneratérios e demais encargos incorporados nho
montante de cada prestacio mencionada nas Condi¢des Especificas.”

[destagque nosso].

E, a verdade € que o acorddo da Relacdo de Lisboa considerou que a
existéncia desta clausula 7.b) das Condi¢Ges Gerais seria bastante para serem

admissiveis 0s juros remuneratorios vincendos:

“Verificando-se pois que o referido Acorddo [Uniformizador de
Jurisprudéncia de 25.03.2009, acima citado] foi proferido no confronto de
clausula geral de contrato de crédito ao consumo, com redacdo que nada
acrescenta, ou dispde em sentido diverso, relativamente ao art.° 781° do
Cadigo Civil.

E que a clausula 7. b) do contrato ora em analise comina efetivamente
outras consequéncias — relativamente as assim contempladas na norma

do art.° 781° do Cdadigo Civil — para a mora do devedor.
Posto 0 que ndo aproveita a doutrina de tal acdrdao, ao caso dos autos.

Sobrelevando o principio da liberdade contratual e da eficacia dos
contratos, cfr. art.°s 405° e 406°, do Codigo Civil.
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Sendo devida a A. a importancia correspondente a totalidade das
prestacOes assim antecipadamente vencidas, com inclusdo dos juros
remuneratérios e demais encargos naquelas incorporados.” [destaques

nossos].

Assim, atendendo a jurisprudéncia do Tribunal da Relacdo de Lisboa nesta
situacdo, muito facilmente poderd qualquer instituicdo de crédito contornar a
questdo do uniformizador de jurisprudéncia de 25.03.2009, bastando para tal
precaver-se com a inclusdo de uma clausula nas Condigdes Gerais dos contratos de

crédito a habitacdo celebrados com os seus clientes.

Saliente-se, de resto, que uma tal clausula sera na pratica “indetetavel” para
0 consumidor comum: o homem médio ndo terd certamente capacidade para se
aperceber do alcance e das implicagdes que tem uma clausula com a redacdo da
Clausula 7.b) acima transcrita. De resto, saliente-se que a redacdo escolhida nao
seria, tdo-pouco, de percecdo imediata e evidente para um homem médio diligente

(bonus pater familias) com relativa cultura financeira.

Também por esse mesmo motivo, ja surgiu jurisprudéncia a vir opor-se ao
entendimento deste acérddo da Relacdo de Lisboa de 04.07.2013: a titulo de
exemplo, um acérddo da Relacdo do Porto de 10.11.2015%, que diz que, no seu
sumario, que “(i) A doutrina do acordao uniformizador de jurisprudéncia n.° 7/09
continua véalida e em vigor. (ii) A possibilidade de as partes poderem, no ambito
da sua liberdade contratual, convencionar regime diverso do definido pelo art.°
781.° do Codigo Civil ja havia sido ressalvada na fundamentacdo do mesmo
acorddo. (iii) Porém, essa ressalva foi s6 nesse sentido e ndo que as partes
poderiam incluir no valor das prestacfes 0s juros remuneratorios quanto as
prestacBes vencidas ndo pagas. (iv) Os juros remuneratdrios, exprimindo o

rendimento financeiro do capital mutuado, ndo podem ser incluidos nas prestacdes

8 Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 10 de novembro de 2015, Processo n.
1060/15.5T8PVZ.P1, relator Fernando Simdes, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/1d39353c1179118c80257f1f00
536269?0penDocument&Highlight=0,1916%2F12.7TBPDL.L1-2.
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do capital cujo vencimento é antecipado pelo credor, por incumprimento do

mutudrio consumidor, mas apenas nas prestagdes vencidas”. [Destaque nosso].

J4 0 acorddo da Relagdo de Lishoa de 22.06.2017%° vai mais longe na sua
argumentagao, dizendo expressamente no seu sumario que “é nula, por violagdo do
disposto nos artigos 15.° e 19.° alinea c¢) da LCCG¥, a clausula contratual geral,
inserida num contrato de crédito ao consumo, que reconheca ao mutuante o
direito, no caso de mora do devedor no pagamento das prestagdes acordadas, de
exigir do mutuario o pagamento antecipado (a par do capital mutuado) dos juros

remuneratorios futuros”.

Consideramos que a linha jurisprudencial destes dois ultimos acérdaos é
passivel de aplicacdo também no respeitante ao crédito a habitacdo, ndo nos
revendo na posicdo defendida pela Relacdo de Lisboa aquando do seu acordao
prolatado a 04.07.2013.

3.3.3. Comentario sobre a admissibilidade de uma clausula penal
indemnizatéria em caso de incumprimento definitivo do contrato de

crédito a habitacdo, a luz do interesse contratual (negativo e positivo)

Nos termos do artigo 9.° do DL n.° 58/2013, de 8 de maio, é proibida
qualquer clausula penal moratéria, ndo podendo, deste modo, as instituicbes de
crédito cobrar, para além dos juros moratérios, mais do que uma comissao pela
recuperacdo de valores em divida, comissdo essa que ndo pode exceder os limites

estabelecidos nos n.%° 2 a 5 deste art. 9.°.

8 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 22 de junho de 2017, Processo n.°
71/15.5T8MFR.L1-2, relator Jorge Leal, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/85d05ae52555¢ce 72802581400
4eeb17?0penDocument&Highlight=0,1916%2F12.7TBPDL.L1-2.

8 0 art.’ 15 da LCCG estabelece que “sio proibidas as clausulas contratuais gerais contrarias a
boa fé”; ja a alinea c) do art. 19.° estatui que sdo clausulas relativamente proibidas aquelas que
“consagrem clausulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir”.
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No entanto, nada impede as instituicdes de crédito de convencionarem com
0s mutudrios clausulas penais indemnizatorias® em caso de incumprimento

definitivo do contrato®,

Para aferir da admissibilidade de uma indemnizagdo que podera ser
calculada por referéncia aos juros remuneratorios vincendos apos a resolucdo do
contrato de crédito a habitagdo, importa analisar se uma indemnizagdo, no
contexto do incumprimento no crédito a habitacdo, deve estar limitada ao interesse
contratual negativo ou se deve igualmente ser ressarcivel o prejuizo por violacédo

do interesse contratual positivo.

O interesse contratual negativo (ou indemnizacdo pelo dano negativo) visa
colocar a parte lesada na posicdo em que estaria se 0 contrato ndo tivesse sido
celebrado (estando incluidos, além dos danos emergentes, igualmente os lucros
cessantes _ 0 proveito que o credor comprovadamente deixou de ter por causa do

contrato que celebrou).

J& o interesse contratual positivo (ou indemnizacdo pelo dano positivo) visa
colocar o lesado na situacdo em que se encontraria se 0 contrato fosse
integralmente cumprido (traduzindo-se assim no prejuizo resultante do

incumprimento definitivo ou cumprimento defeituoso do contrato).

No caso particular da resolucédo do contrato por incumprimento, “a doutrina
e jurisprudéncia orientaram-se, predominantemente, no sentido de que, em caso de

resolucdo do contrato, inclusive com fundamento em incumprimento definitivo, 0s

8 O art. 810.2 n.° 1 do CC prevé a possibilidade de as partes convencionarem clausulas penais,
podendo existir clausulas penais compulsoérias (que tém por objetivo pressionar o devedor ao
cumprimento, através de uma sancdo pelo atraso no cumprimento) e clausulas penais
indemnizatdrias (que tém por objetivo liquidar uma indemnizagdo previamente negociada entre as
partes e que é devida em caso de incumprimento definitivo).

# Conforme o preambulo do DL 53/2018, de 8 de maio, “consagra -se um regime uniforme, mais
claro e transparente, sendo apenas aplicaveis, em caso de mora do cliente bancério, juros
moratorios. Afasta -se, dessa forma, a fixacdo de clausulas penais moratdrias, o que nado invalida,
naturalmente, que as partes possam, nos termos gerais de direito, convencionar entre si a
existéncia de clausulas penais indemnizatérias, aplicaveis pelo incumprimento definitivo do
contrato” [destague nosso].
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efeitos daquela eram incompativeis com o direito a indemnizacdo do interesse
contratual positivo, s6 podendo dar lugar a indemnizacao fundada em violacdo do
interesse contratual negativo, a coberto do artigo 227.°”, conforme vertido no
acorddo do STJ de 15.02.2018%. De resto, esta é a posicdo de ANTUNES
VARELA®, MENEZES LEITAO% e de uma parte significativa da jurisprudéncia
do STJ®.

% Acordéo do STJ de 15.02.2018 encontra-se disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8hb980256h5f003fa814/1b2ca66d6c1d5h328025823600

5d8d14?0penDocument.

%L \VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigagoes em Geral, Vol. I, 10 Edi¢do, Almedina,
2008, p. 109.

% Destacamos as razées indicadas por MENEZES LEITAO para considerar que apenas é devida
uma indemnizagdo limitada aos danos derivados do interesse contratual negativo, em caso de
resolugdo por incumprimento: “de acordo com a posicdo da doutrina maioritaria, onde se
incluiram os nomes de GALVAO TELLES, ANTUNES VARELA, ALMEIDA COSTA, MOTA
PINTO, RIBEIRO DE FARIA e BRANDAO PROENCA, a fungéo do art. 801.° n.° 2 ¢, perante o
incumprimento de uma das partes num contrato sinalagmatico, proporcionar a outra parte uma
opcao entre duas alternativas:

- exigir simplesmente uma indemnizagdo por incumprimento, que naturalmente abrangera todos
os danos suportados em virtude da ndo realizacdo da prestagdo pela outra parte (interesse
contratual positivo), mantendo-se, porém, a sua propria obrigacao;

- obter a resolucdo do contrato, cuja eficicia retroativa Ihe permite liberar-se da sua obrigacéo
pedindo eventualmente a restitui¢do da sua prestacéo ja realizada, acrescida de uma indemnizagédo
gue, neste caso, se limita aos danos derivados da ndo conclusdo do contrato (interesse contratual
negativo).

(...) Cabe tomar posicdo neste debate. Em primeiro lugar, comegariamos por salientar que a tese
que sustenta que a indemnizagdo abrange o interesse contratual positivo vem efetuar uma certa
quebra no regime da resolucdo por incumprimento, cuja funcdo principal é precisamente libertar o
credor do dever de efetuar a sua contraprestacdo ou permitir-lhe obter a sua restituicdo. Nesse
enquadramento, a resolucdo implicaria um desequilibrio na estrutura sinalagmatica do contrato, ja
gue o contraente fiel obteria a exoneracdo da sua obrigagdo ou a restituicdo da prestacdo
anteriormente realizada, enquanto o contraente faltoso continuaria a responder integralmente pelo
interesse de cumprimento da outra parte. E claro que a tese referida permite o desconto da
contraprestacdo na indemnizagdo pelo interesse contratual positivo, mas essa solucdo ndo deixa
de representar um desequilibrio na estrutura sinalagmética do contrato na medida em que atribui
ao contraente fiel simultaneamente uma pretensao restituitéria da sua propria prestacdo e uma
pretensdo indemnizatoria pelo interesse de cumprimento, quando superior a esta, enquanto o
contraente faltoso perde qualquer pretensdo em relagdo a outra parte.

Nesse enquadramento, a resolu¢do por incumprimento praticamente transformaria o contrato
sinalagmético em unilateral, uma vez que determinaria uma sua liquidagdo num so sentido. Ora,
parece que ndo é seguramente essa a solucao do nosso direito, que estabelece o caracter retroativo
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No sentido contrério, temos a posicdo de Autores como ROMANO
MARTINEZ®, MENEZES CORDEIRO ou Paulo MOTA PINTO, que defendem
a admissibilidade da cumulacdo da resolu¢gdo com uma indemnizacdo do interesse

contratual positivo.

Note-se que existe um consenso alargado nos paises europeus no sentido de
poder haver a cumulacgéo entre o interesse contratual positivo (indemnizagdo por
ndo cumprimento, devido a frustracdo do interesse do credor no cumprimento da
prestacdo) e o interesse contratual negativo (por exemplo, decorrente da mera

resolugdo de um contrato)®.

Por esse motivo, MOTA PINTO defende que a doutrina e jurisprudéncia

em Portugal deveriam caminhar no mesmo sentido evolutivo®.

da resolucéo (arts. 433.2, 289.° e 434.9), determinando a existéncia de duas pretensdes reciprocas
de restituicdo no caso de esta ocorrer no ambito de um contrato sinalagmatico (art. 433.° e 290.°).
Assim sendo, parece seguro que a indemnizacdo terd que ser limitada ao interesse contratual
negativo, na medida em que ndo pode abranger os danos resultantes da frustracdo das utilidades
proporcionadas pela propria prestacdo. Tal ndo significa, porém, que ndo possa ocorrer uma
indemnizacdo por lucros cessantes, bastando ao credor demonstrar que a celebracdo daquele
contrato o impediu de celebrar outro que Ihe teria proporcionado beneficios que assim deixou de
obter (art.° 564.°, n.° 1)” (in Direito das ObrigacGes, Volume Il - Transmissdo e Extincdo das
Obrigacoes, Ndo Cumprimento e Garantias do Crédito, 42 ed., Almedina, 2006, p. 265 a 268).

% A titulo de exemplo, os acorddos do STJ de 15 de fevereiro de 2018, 17 de maio de 2007 e de
22 de abril de 2008 (disponiveis, respetivamente, em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1b2ca66d6c1d5h328025823600

5d8d14?0penDocument;http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/80c4
f9c17007a24f802572de003e650c?OpenDocument , e

http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/54e8fe8d07db8fef80257433004
f62f2?0penDocument).

% ROMANO MARTINEZ, Pedro, Da Cessacao do Contrato, Almedina, 2005, p.208.

% A excecdo verifica-se na Suica, onde, em caso de resolucdo de um contrato, apenas é permitida
a indemnizacdo pelo interesse contratual negativo, nos termos do art.° 109.° n.° 2 do Code des
Obligations suico, cfr. MOTA PINTO, Paulo, Interesse contratual negativo e interesse contratual
positivo, Volume 1, Coimbra Editora, 2008, p. 1622 (nota de rodapé n.° 4651).

% MOTA PINTO, Paulo, Interesse contratual... cit., p. 1622 a 1639.
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Tambem ¢é de sublinhar a argumentacdo utilizada por MENEZES
CORDEIRO, quando defende que “perante 0 moderno Direito das obrigacdes, ndo
é possivel vir afirmar que a resolucdo destroi retroativamente o contrato,
suprimindo todas as obrigacGes dele derivadas. O vinculo obrigacional é uma
realidade complexa. A resolucdo apenas visa suprimir o dever de prestar principal
do contraente fiel, perante o incumprimento definitivo do dever de prestar
principal a cargo do contraente faltoso (...). Quer dizer que a resolucéo apenas pde
termo aos deveres de prestacdo principais. Todos os demais deveres envolvidos,
secundarios e acessorios se mantém. A ideia de que, havendo resolucédo, ndo faria
sentido optar pelo interesse positivo do cumprimento por se ter desistido do
contrato é puramente formal e conceitual. Com efeito, o incumprimento acarreta
danos. Perante eles, hd que prever uma indemnizacdo integral. A pessoa que
resolva o contrato apenas tenciona libertar-se da prestacdo principal que lhe
incumbe: ndo pretende, minimamente, desistir da indemnizacdo a que tenha
direito™®’.

Cumpre tomar uma posicéo sobre a questéo da ressarcibilidade do interesse
contratual positivo em caso de resolugdo por incumprimento. E, apesar de uma
maior inclinacdo pela solucéo da indemnizacéo pelo interesse contratual negativo
em caso de resolugdo (pelas razdes doutrinarias de MENEZES LEITAO elencadas
na nota de rodapé n.° 93), ndo descuramos a possibilidade de ser admissivel,
nalguns casos, a indemnizagao pelo interesse contratual positivo, em consonancia

com o que foi propugnado pelo STJ no acérdao de 15.02.2018:

“Aqui chegados, afigura-se que a tese da admissibilidade da
cumulacdo da resolucdo com a indemnizagdo pelo interesse contratual
positivo assenta em argumentacdo sélida, que, numa analise sistémica de
todo o quadro normativo relevante, melhor corresponde ao primado da
responsabilidade civil contratual e da sua funcdo na reintegracdo dos
interesses do credor lesado pela frustracdo do programa negocial.

% CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Direito das Obrigacdes,
IX, Almedina, 3.2 Edicdo, 2017, p. 949.
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Assim sendo, propendemos a considerar, em tese, admissivel aquela
cumulacdo, na linha do que foi ponderado no acérddo do STJ de 21/10/
2010, proferido no processo n.° 1285/07.7TJVNF.P1.S1, sem prejuizo da
ponderacdo casuistica a fazer, a luz do principio da boa fé, no concreto
contexto dos interesses em jogo, mormente em funcdo do tipo de contrato
em causa, de modo a evitar situacées de grave desequilibrio na relacdo de
liguidacdo ou de beneficio injustificado por parte do credor lesado.

E, no atual panorama da jurisprudéncia, afigura-se ser mais curial
prosseguir por via da ponderacdo de caso a caso, sem a condicionar, de
forma aprioristica, ao critério abstrato de regra-exce¢o.”

Ora, sobretudo neste contexto especifico do incumprimento no crédito a
habitacdo _ em que os mutuérios, ndo raras vezes, ndo s6 perdem o imovel
(através de uma dacdo em cumprimento ou da venda judicial) como ainda tém de
pagar o remanescente da divida ndo coberto pelo produto da venda _ , a
possibilidade de o mutuante ver até o seu interesse contratual positivo
salvaguardado, a custa de um mutuério de base desapossado do imdvel e ainda
devedor de um montante remanescente, reveste-se de uma incontornavel

desproporcionalidade.

E verdade que, em caso de incumprimento de um crédito & habitacdo, a
posicdo normal do banco serd a de procurar reaver todo o capital, incluindo os
juros remuneratérios vincendos (como, de resto, resulta das supra citadas
alegacOes da Instituicdo de Crédito mutuante no ambito do acérdao do STJ de 25-

03-2009), procurando proteger o seu interesse contratual positivo.

No entanto, reforcamos as nossas sérias reservas quanto a defensabilidade
do interesse contratual positivo no ambito do crédito a habitacdo. Primeiramente,
no contexto de incumprimento e perda da casa, analisando da perspetiva do
incumpridor, este ficaria sujeito a uma espécie de dupla penalizacdo: ndo s
deixaria de poder usar e fruir o bem em causa como continuaria a pagar, na

medida das suas possibilidades, como se continuasse a fazé-lo.

Em segundo lugar, a totalidade do risco de incumprimento seria assumida

por uma das partes, e sO em caso de insolvéncia da parte devedora é que a parte
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credora teria uma possibilidade concreta de sofrer perdas. Ora, num contrato com
tamanha relevancia social, causa estranheza a existéncia de uma disparidade tdo
grande na distribuicdo do risco, sobretudo quando estd em causa um mutuo de
escopo da envergadura de um crédito a habitacdo (em que o banco dispbe de
tantos ou mais meios do que o mutuario, designadamente para fazer uma correta
avaliacdo da casa).Assim, e ainda que se defenda por principio o interesse
contratual positivo, nunca se poderia, em nome da mais elementar justica, ir além
do razoével, conforme vertido no sumério do acérddo do STJ de 21.10.2010%: «a
indemnizacao pela destruicdo da relagdo contratual, por efeito da resolucéo, néo
esta limitada ao interesse contratual negativo, podendo ainda abranger, em certos

casos, 0s danos positivos, 0 interesse contratual positivo, desde que tal ndo

acarrete qualquer situacio geradora de desequilibrios ou beneficios injustificados.”

[sublinhado nosso].

Ora, nem que seja pelo desequilibrio que existiria entre mutuante e
mutuério ao nivel do risco assumido por cada parte, ndo pode ser defensavel,
eticamente, a ressarcibilidade do interesse contratual positivo em caso de
resolucdo por incumprimento de crédito a habitacdo (e subsequente entrega do

imovel).

Relembramos as palavras do acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 12
de fevereiro de 2009%°: “h4, pois, que ponderar os interesses em jogo no caso
concreto e, perante eles, conceder ou denegar o caminho, particularmente estreito,
da indemnizacdo pelo interesse contratual positivo. Nesta ponderacdo, tem, a

nosso ver, uma palavra a dizer o principio de boa fé”.

% Acordao disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/37180c4a455437828025782300
3f25a6?0OpenDocument.

%0 acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 12 de fevereiro de 2009 (processo 08B4052,
relator Jodo Bernardo), disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/07fh864d462872b18025756000
37be44?0penDocument.
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E a verdade é que, neste contexto, dificilmente se vislumbram argumentos
que possam sustentar a defensabilidade da indemnizacdo pelo interesse contratual
positivo sem que sejam causados desequilibrios manifestos e ostensivos e/ou
beneficios injustificados'®, pelo menos no que concerne & maioria das familias
portuguesas (podendo as circunstancias ser diferentes no caso de o mutuario ter
uma situacdo economica bastante desafogada _ ou seja, no caso de ter um

patrimonio que Ihe permita fazer face a uma clausula penal indemnizatéria).

Saliente-se a terminologia do acérddo da Relacdo de Guimardes de
08.06.2017 (ainda que prolatado no &mbito de uma locacgéo financeira imobiliaria),
quando refere que “para averiguar se uma clausula penal € desproporcionada aos
danos a ressarcir € necessario proceder a uma comparacao entre 0 montante da
indemnizacdo que resulta dessa clausula e a ordem de grandeza dos prejuizos que
o credor sofrera com o incumprimento (STJ, Rev. n® 2892/01-7a, 29-11-2000
Sumarios, 55°)'°: ora, para 0 comum das familias portuguesas, 0 incumprimento
no crédito a habitacdo correspondera a uma situacao de dificuldades economicas.
Por esse motivo, uma clausula penal indemnizatéria que salvaguarde o interesse
contratual positivo do mutuante ndo deve, em regra, ser uma possibilidade no
ambito do crédito a habitagdo em caso de resolucdo (através do art. 27.° do DL n.°

74-AJ2017 de 23 de junho).

Podemos fazer um paralelismo com o contrato de locacdo financeira'®,

onde sdo abundantes as decisGes judiciais tanto em casos de vencimento

% Cfr. o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 21 de outubro de 2010 (processo
1285/07.7TIJVNF.P1.S1, relator Barreto Nunes), disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/37180c4a455437828025782300
3f25a6?0penDocument.

% Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 08 de junho de 2017, processo n.°
577/13.0TJVNF-A.G1, relatora Alexandra Rolim Mendes, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/d7b16ed2717e6196802581920
03b846f?OpenDocument. Este acorddo também explica que “a clausula penal desproporcionada,
nos termos da al. ¢), do art. © 19°, do Dec. Lei n. ° 446/85, de 25-10, conduz & nulidade e ndo a
uma simples reducao”.

102 Segundo o art. 1.° do Decreto-Lei 149/95, de 24 de Junho, locagéo financeira é o contrato pelo
qual uma das partes se obriga, mediante retribuicdo, a ceder a outra 0 gozo temporario de uma
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antecipado (com a exigéncia antecipada das rendas vincendas) como em casos de
resolucédo do contrato com fundamento em incumprimento do locatario. Apesar de,
a partir da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 168/89, de 24 de maio, ja ndo se
aplicar, a indemnizacdo méaxima a fixar em caso de incumprimento, o limite de
20% do somatorio dos valores das rendas vincendas'®, a verdade é que a doutrina

defende a existéncia de limites de razoabilidade aferidos casuisticamente®®,

Ora, no caso do crédito a habitacdo, pelo peso social que tem este tipo de
contrato bem como pela ordem de grandeza dos valores normalmente envolvidos,
exigir-se-ia um rigor acrescido na determinacdo de limites as clausulas
indemnizatorias em caso de resolucdo _ algo que até hoje ainda ndo sucede no

regime do crédito a habitacdo portugués.

4. O prosseguimento da execucdo apos a entrega da casa
4.1. Ajurisprudéncia portuguesa

No ambito do incumprimento no crédito a habitacdo, ndo existe um

entendimento unanime na jurisprudéncia nacional quanto ao prosseguimento da

coisa, movel ou imdvel, adquirida ou construida por indicacdo desta, e que o locatario pode
comprar, decorrido o periodo acordado, por um preco nele determinado ou determindvel mediante
simples aplicagdo dos critérios nele fixados.

19 DUARTE, Rui Pinto, O Contrato de Locagdo Financeira - Uma sintese, p. 45, disponivel em:
https://www.fd.unl.pt/docentes docs/ma/rpd _ma_12952.pdf.

1% Rui PINTO DUARTE defende que “por vezes, surgem vozes no sentido de que tais clausulas
sdo manifestamente excessivas e, portanto, susceptiveis de reducdo, nos termos do art. 812 do
Codigo Civil. Nao é, porém, vidvel fazer um tal juizo com caracter geral. SO perante cada
situacdo de resolucdo é possivel apurar se a clausula é manifestamente excessiva. Dos direitos que
a resolugdo gera para o locador pode resultar lucro ou prejuizo relativamente ao que se verificaria
se 0 locatario cumprisse. Depende do valor do capital em divida a data da resolucdo e do valor
pelo qual o locador aliene a terceiros 0 bem objecto da locacao financeira (ou, se se preferir, do
valor de mercado desse bem). Se este valor for maior do que aquele, todo 0 montante da clausula
penal € um «sobrelucro», que podera ser considerado manifestamente excessivo. Se esse segundo
valor for menor do que o primeiro, 0 montante da clausula penal destinar-se-a primacialmente a
compensar 0 prejuizo, podendo até nem ser suficiente para isso (sobretudo quando a resolucéo
tenha lugar num momento em que o capital em divida seja elevado e o bem pouco valha no
mercado de segunda mao)” (ibidem, p. 45 e 46).
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execucdo apl6s a entrega da casa (para satisfacdo do remanescente da divida

exequenda).

O entendimento jurisprudencial tem sido praticamente uniforme em
considerar que a divida exequenda ndo se extingue com o ato da entrega da casa.
No entanto, a famigerada sentenca do Tribunal Judicial de Portalegre de
04.01.2012 veio questionar os atuais alicerces do credito a habitacdo hipotecério
em Portugal, na senda daquele que tem sido o entendimento jurisprudencial

espanhol.

4.1.1. Jurisprudéncia maioritaria: o prosseguimento da execucdo apds a

entrega da casa

Na sua esmagadora maioria, a jurisprudéncia portuguesa tem considerado
que a pretensdo de um exequente (instituicdo de crédito) em prosseguir a execucgao
depois de lhe ter sido entregue o imével hipotecado (que ndo cobriu a divida do
empréstimo) estd longe de configurar um abuso de direito'®, sendo o

procedimento normal para satisfacdo do remanescente da divida exequenda.

Com efeito, em Portugal, tal como na generalidade dos paises europeus, €
adotado o designado sistema full resource, em que o0 mutuario permanece devedor,
ainda que o imdvel seja integralmente executado, desde que o produto da execucao

ndo seja suficiente para pagar a divida.'®

1% 0 entendimento generalizado da jurisprudéncia encontra-se resumido no sumario do acérddo
do Tribunal da Relacédo de Lisboa, de 11.10.2012 (processo 1417/08.8TCSNT.L1-2, relator Pedro
Martins): “a pretensdo da exequente de prosseguir a execugdo depois de lhe ter sido entregue o
imdvel hipotecado, que ndo cobriu a divida exequenda, com o fim de obter a satisfacdo da parte
do empréstimo ndo coberto, ndo configura, sem mais, um abuso de direito”.

Acordao disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/09fb0e5be6139ee380257aa300
35c61d?0OpenDocument.

106 | EITAO, Luis Menezes, O impacto da crise financeira no regime do crédito a habitacéo, in
Julgar, n.° 25 — Janeiro/Abril 2015, Coimbra Editora, p. 49 a 63.
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O sumério do acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora de 05.02.2014'%,

prolatado no ambito de uma entrega do imoével através de uma dacdo em
cumprimento que visava 0 cumprimento parcial das responsabilidades
anteriormente assumidas (e que ndo impedia que o banco pudesse exigir dos

mutuérios o pagamento da divida remanescente), veio estabelecer que:

“Tendo a entrega, pelos réus ao Banco autor, do imdvel adquirido
com recurso ao crédito, sido efetuada através de escritura publica
denominada “dacdo em cumprimento” na qual se declarou expressamente
que tal dagdo apenas visava o “cumprimento parcial das responsabilidades
anteriormente assumidas” e tendo os réus ali reconhecido que continuavam
devedores de determinadas quantias, ndo constitui abuso de direito ou
enriguecimento sem causa, o facto de o Banco vir exigir dos réus o

pagamento de tais quantias.

E para o efeito irrelevante o facto de o valor do imovel, aceite
naquela escritura, por ambas as partes, como sendo o valor do imovel,
poder ser inferior ao valor da avaliacdo feita aquando da concesséo do
crédito, na medida em que, para além de estar em causa um valor
expressamente aceite pelos réus, a primeira avaliacdo pode ter sido feito de
forma incorreta e nada impedia que o valor do imovel se tivesse
desvalorizado entretanto, mormente pelo seu uso, sendo certo que,
conforme € publico e notorio, mercé da crise financeira e do imobiliario, 0s

imdveis tém vindo a ser objeto de acentuada desvalorizacdo™.

Este acorddo tem a curiosidade de considerar “irrelevante” o facto de o
valor da avaliacdo ser inferior ao valor de mercado na altura da venda, nédo
existindo qualquer correlacdo relevante, para efeitos de processo executivo, entre o
montante do crédito contraido pelo comprador e o valor pelo qual foi avaliado o

imovel.

197 Acérdao disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/aacd32812e0c85e680257de100
56feac?OpenDocument.
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Este é, de resto, o entendimento maioritario na jurisprudéncia, encontrando-
se fielmente representado no acdérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de
11.10.2012"®, que considerou que a pretensdo de um exequente (instituico de
crédito) em prosseguir a execucdo depois de lhe ter sido entregue o imovel
hipotecado (que nédo cobriu a divida do empréstimo) esté longe de configurar um
abuso de direito: o0 acorddo chega a mencionar a célebre sentenca do Tribunal de
Portalegre (bem como a jurisprudéncia espanhola que propugna que a entrega do
imével hipotecado ao banco salda a divida contraida) mas fa-lo apenas para refutar
0 argumentario utilizado pelo mutuario no processo em analise. Acima de tudo,
neste acérddo recusa-se que 0 mutuante possa “arcar com o risco da diferenca”
entre o valor do imdvel na altura da compra por parte do mutuario e o valor do
mesmo na altura da venda, fazendo-se uma referéncia a regra da transferéncia do
risco com a entrega da coisa (art. 796.° n.°2 do CC) para reforcar que “a
depreciacdo do imovel corre por conta do comprador a quem o mesmo foi

entregue”.

Assim, no contexto da entrega do imdvel ao mutuante em caso de
incumprimento, tem sido entendimento generalizado na jurisprudéncia portuguesa
tratar-se de uma dacdo pro solvendo (art. 840.° do CC'®), que ndo tem efeito
liberatorio imediato: apenas serve para facilitar a satisfacdo do crédito do credor

(s6 se extinguindo o crédito quando o mesmo for totalmente extinto)*'°. Pelo que,

198 Acordéo disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/09fb0e5be6139ee3802572a300
35c61d?OpenDocument

19 «Artigo 840.° do Codigo Civil

(Dagéo «pro solvendo»)

1. Se o devedor efetuar uma prestacdo diferente da devida, para que o credor obtenha mais
facilmente, pela realizagdo do valor dela, a satisfagdo do seu crédito, este s6 se extingue quando
for satisfeito, e na medida respectiva.

2. Se a dacdo tiver por objeto a cessdo de um crédito ou a assuncdo de uma divida, presume-se
feita nos termos do nimero anterior.

1190 acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 06.11.2003 explana bem a diferenca entre a
dacdo em cumprimento (datio pro solutum) e a dagdo em funcdo do cumprimento (datio pro
solvendo). Desde logo no sumério, indica-se que “A dagdo pro solutum e a datio pro solvendo
tém em comum, no plano do cumprimento, a substituicdo de uma primitiva prestacao por outra, e
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apos a concretizacdo da dacdo pro solvendo, poderd o credor prosseguir com as

diligéncias para recuperacdo do crédito em falta.

Importa, por fim, ressalvar que a dacdo em cumprimento néo é, de todo, um
procedimento obrigatdrio, estabelecendo o ac6rddo do STJ de 07.10.2014 que
“embora a dacdo em cumprimento constitua um modo normal de extingdo de
obrigacdes, o devedor ndo tem obrigacdo de efetuar essa prestagédo de substituicdo,

ndo podendo esta ser imposta unilateralmente por qualquer das partes™***.

Reforce-se, assim, que a situacdo mais comum é o prosseguimento das
diligéncias para recuperacdo do crédito remanescente (0 que, ndo raras vezes, se

traduz na inevitabilidade de uma insolvéncia pessoal).

4.1.2. A sentenca do Tribunal Judicial de Portalegre de 04.01.2012

A situacdo ideal para o devedor numa situacdo de necessidade da entrega da
casa por forca do incumprimento seria a da mera dacdo em cumprimento (datio
pro solutum), em que a extingdo da divida € incondicional e se da no momento em
que o devedor efetua uma prestacdo diferente da que era devida, mediante o total

acordo com o credor (nos termos do art.° 837.° do Cadigo Civil).

No entanto, é raro dar-se esta situacdo, na medida em que a mesma
configura, no fundo, um perddo da divida. Segundo esta posicdo, a entrega do

imével hipotecado ao banco saldaria a divida contraida para a compra do mesmo.

a diferenca no facto de a extingdo daquela prestacdo ser incondicional no primeiro caso e, no
segundo, depender da condicdo de realizacdo do respectivo direito de crédito”.

O acorddo encontra-se disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/80e5a8a02be605d380256de8005da0a9.

1 Acérdao disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13b5a89caafla5fe80257d6a005
2e5c0?0penDocument.
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Ora, na célebre e muito controversa sentenca do Tribunal Judicial de
Portalegre de 04.01.2012"*2, considerou o juiz que a obrigacdo de pagamento do

remanescente da divida ap0s a venda da casa constituiria um abuso de direito.

No caso em concreto, estava em causa um processo de inventario (no
ambito de um divadrcio por matuo consentimento), tendo o tribunal decidido que a
adjudicacdo do imovel ao banco credor (através de venda judicial mediante
propostas em carta fechada), por um valor de 82.250,00€ extinguia a divida do
mutuario ao banco, apesar de o produto da venda ter sido insuficiente para cobrir o
montante total da divida: o Tribunal recusou-se assim a reconhecer o0 remanescente
da divida.

O acérdéo cita MENEZES CORDEIRO para invocar o abuso de direito™™* e

a modalidade de venire contra factum proprium™*.

O tribunal considerou ter existido abuso de direito na modalidade de venire
contra factum proprium na medida em que o banco concedeu um empréstimo no
montante total de 129.521,52€ (com o imo6vel a ser avaliado em 117.000,00€) e
depois veio a adquirir o imével por 82.250,00€ (cerca de 70% do valor
patrimonial), sendo que o crédito havia sido concedido com base num valor inicial
de avaliacdo que o préprio mutuante acreditou. Saliente-se que neste caso, 0
proprio banco credor foi o Unico a apresentar proposta, tendo entdo sido

adjudicado o imdvel ao credor hipotecario.

O tribunal invocou ainda a figura do enriguecimento sem causa por

prestacdo, afirmando que houve uma auséncia de causa juridica para que pudesse

12 Decisdo do acordéo disponivel em:
http://www.inverbis.pt/2012/ficheiros/doc/tribunalportalegre creditohipotecario.pdf

30 acordio cita: “a concecdo geral do abuso de direito postula a existéncia de limites
indeterminados a atuacdo juridica individual. Tais limites advém de conceitos particulares como
os de funcdo, de bons costumes e da boa-fé” (in MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil Portugués, 22 Edicédo, 2000, Almedina, pag. 249).

0 acérdio cita: “O venire contra factum propium exprime a reprovagéo social e moral que

recai sobre aquele que assuma comportamentos contraditorios” (MENEZES CORDEIRO, O
Tratado... cit., pag. 251).
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ocorrer a recegcdo da prestacdo: o Tribunal de Portalegre considerou que,
atendendo ao conteudo deste mutuo de escopo (aquisicdo de habitagcdo), com a

venda da habitacéo, o resultado visado pelo contrato deixou de existir.

Saliente-se por fim um trecho deste acorddo: “Permitir que os inventariados
sejam responsabilizados pelo incumprimento da prestacdo, perdendo a disposi¢ao
do bem por um valor marcadamente inferior ao valor referencial daquele mesmo
incumprimento redundaria, cremos nés, na afirmacdo de que autonomia privada
pode, para o sistema judicial, significar arbitrariedade privada. De contrario,
querendo ter um bem, para exercicio de direito constitucionalmente garantido, de
um certo valor, [as partes] acordaram em vincular-se pelo mesmo valor,
comprometendo-se a entrega remuneratéria desse valor e ao pagamento dos danos
do incumprimento, onerando o bem, os inventariados, apds tutela executiva,
ficariam sem esse mesmo bem, desvalorizado em 30%, sem que a divida refletisse
essa desconsideracdo. Como se sublinhou, o acento tonico deste desequilibrio no
exercicio nem esta tanto na aquisicdo por 70% do valor do bem, mas sim pela
adjudicacdo por esse valor ao proprio credor hipotecdrio do muatuo de escopo,
Unico credor do patriménio comum dos inventariados; conjugado com a sua
liberdade de estipulacdo desse valor no empréstimo e com a conformacdo desse

valor em termos patrimoniais”.

E, apesar de esta sentenca nao ter feito escola nos tribunais ou na doutrina
portugueses', a verdade é que a mesma transitou em julgado sem que a
instituicdo de credito tenha interposto recurso (desconhecendo-se 0s motivos que

levaram o credor a adotar tal postura).

De resto, e independentemente da insuficiente fundamentacdo juridica
patente na sentenca, subscrevemos a posicdo de MENEZES LEITAO, quando

defende que “decisdo deve considerar-se no essencial correta. Nado a

> Note-se que esta sentenca do Tribunal de Portugal, independentemente da fundamentacio
juridica utilizada, adotou uma solucdo que vem na esteira de um entendimento jurisprudencial
que tem feito escola na vizinha Espanha, segundo o qual fica saldada a divida de um crédito a
habitacdo com a mera entrega do imével em causa.
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acompanhamos apenas na sua fundamentacdo no enriquecimento sem causa, uma
vez que, conforme temos escrito, a aplicacdo da condictio ob rem ndo tem lugar
sempre que esteja em causa um contrato, como é neste caso o crédito a habitacdo.
Mas ja nada ha a censurar em relacéo a aplicacédo in casu do abuso de direito. Na
verdade, € manifestamente abusivo o comportamento do banco neste caso. Basta
ver que concedeu crédito a consumidores, com base num valor de avaliacdo que
ele proprio certificou, criando assim uma situacdo de confianca de que o valor do
imével chegaria para pagar o empréstimo. Depois, no entanto, efetuou uma
proposta de aquisicdo do imdvel por um valor que sabia ser insuficiente para
cobrir o seu crédito, exigindo em seguida ao devedor, ja desembolsado do seu
Unico ativo, que Ihe liquidasse a diferenca de valores, o que colocaria o devedor
em insolvéncia. E evidente que esse comportamento do banco representa um
exercicio manifestamente abusivo do seu direito de crédito, consubstanciando um

verdadeiro venire contra factum proprium”**°.

Ha que ndo esquecer que, quando foi dada a conhecer ao grande publico esta
sentenca de Portalegre, houve vérias tomadas de posicdo publicas na doutrina
nacional: umas para afirmar que o julgador ndo se deve substituir ao legislador (e
que so6 é permitido a um juiz criar normas ad hoc para preencher lacunas legais, o
que ndo seria aqui o caso _ posi¢do de MENERES CAMPOS num texto publicado

no site da Ordem dos Advogados)*’

, outras para dizer que “ao intérprete e ao
aplicador do direito surgem novos desafios no sentido de fazer brotar a flor da

Justica na terra arida da Lei” (BRAS CAMARA)™,

118 | EITAO, Luis Menezes, O impacto da crise financeira no regime do crédito a habitacio, in
Julgar, n.° 25 — Janeiro/Abril 2015, Coimbra Editora, p. 55.

" MENERES CAMPOS, Isabel, O Justiceiro: o estranho caso do Juiz Legislador, in Ipso Jure
n° 36.

118 BRAS CAMARA, Carla, A Aquisicdo da Propriedade do Bem Hipotecado Pelo Credor e a
Questdo da Satisfacdo (Integral ou Parcial) do Crédito, in Estudos em Homenagem ao Professor
Dr. Lebre de Freitas, VVol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 697 e ss.

72



O Incumprimento no Crédito a Habitacdo e a Diminuicéo do Risco na Entrega da Casa

A verdade € que, no caso concreto da sentenca de Portalegre, havia um
argumento juridico efetivamente aplicavel (nomeadamente, a figura do abuso de
direito). E, parece-nos que, inclusivamente, a figura do venire contra factum
proprium podera ndo ser aplicavel Unica e exclusivamente nas situacdes em que

seja o proprio banco mutuante a comprar o imovel executado.

Recorde-se 0s pressupostos do venire contra factum proprium, que se

encontram bem descritos no acordao do STJ de 12.11.2013"°:

“(...) ha desde logo um primeiro e fundamental pressuposto a considerar: a
existéncia de um comportamento anterior do agente (o factum proprium)
que seja suscetivel de fundar uma situacdo objetiva de confianca. Em
segundo lugar exige-se que, quer a conduta anterior (factum proprium),
quer a atual (em contradicdo com aquela) sejam imputéveis ao agente. Em
terceiro lugar, que a pessoa atingida com o comportamento contraditério
esteja de boa fé, vale por dizer, que tenha confiado na situacdo criada pelo
ato anterior, ignorando sem culpa a eventual intencdo contraria do agente.
Em quarto lugar, que haja um “investimento de confianca”, traduzido no
facto de o confiante ter desenvolvido uma atividade com base no factum
proprium, de modo tal que a destruicdo dessa atividade pela conduta
posterior, contraditdria, do agente (o venire) traduzam uma injustica clara,
evidente. Por ultimo, exige-se que o referido “investimento de confianga”
seja causado por uma confianga subjetiva objetivamente fundada; tera que
existir, por conseguinte, causalidade entre, por um lado, a situacédo objetiva
de confianga e a confianga da contraparte, e, por outro, entre esta e a

“disposi¢ao” ou “investimento” levado a cabo que deu origem ao dano.”

Este Gltimo acérddo sublinha, por outro lado que o venire contra factum
proprium ndo é um instituto que opere automaticamente com a mera verificacao

dos pressupostos, socorrendo-se da doutrina de MOTA PINTO para explicar que

19 Acérdao disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/20092f953¢c21dc0380257¢2200
3a505a?OpenDocument
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se trata de “uma técnica... que ndo dispensa, e antes pressupde, um controlo da
adequacdo material da solucdo, com uma valoragédo global de todos os elementos a
luz do ponto de vista da tutela da confianga legitima”, devendo assim todos
aqueles pressupostos “ser globalmente ponderados, em concreto, para se averiguar
se existe efetivamente uma ‘“necessidade ético-juridica” de impedir a conduta
contraditoria, designadamente, por ndo se poder evitar ou remover de outra forma
0 prejuizo do confiante, e por a situacdo conflituar com as exigéncias de conduta
de uma contraparte leal, correta e honesta — com os ditames da boa fé em sentido

objetivo™'?°,

Sera portanto apenas casuisticamente que se podera aferir se a instituicdo de
crédito estd ou ndo a atuar com abuso de poder. E, parecendo evidente que existe
violacdo da legitima expetativa (e da confianca legitima) nos casos em que o
préprio banco compre o imovel por um preco abaixo daquele que havia avaliado
no momento da celebracdo, ndo é descabido imaginar cenarios onde exista a
frustracdo de legitimas expetativas ainda que o comprador seja um terceiro.
Conseguimos imaginar, por exemplo, uma situacdo em que a avaliacdo do imovel
pelo banco foi feita por um valor superior ao valor da compra do imdével, sendo
que a venda executiva se viria a concretizar por um valor inferior ao montante
mutuado: as flutuagbes do mercado podem ser um fendmeno que o homem médio
desconhece e ndo acautela, podendo o mutuario julgar que esta a fazer um negdcio
seguro e ver-se depois na contingéncia de num cenario de crise pessoal conjugado
com uma crise do imobiliario, ter de pedir recorrer a insolvéncia pessoal quando

nada o faria pensar em tal hipotese, no momento da compra e venda.

4.2. O caso espanhol

Em Espanha, a jurisprudéncia constituida por algumas sentencas prolatadas

a partir de 2009 influenciaram o sentido da decisdo do Tribunal de Portalegre,

120 MOTA PINTO, Paulo, Sobre a Proibicdo do Comportamento Contraditério (Venire Contra
Factum Proprium) no Direito Civil, BFDUC, Volume Comemorativo (2003), p. 302 a 305).
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introduzindo-se a temética do abuso de direito e comecando a colocar-se em causa
um modelo que permitia ao credor recuperar um valor superior ao produto do bem

hipotecado.

A jurisprudéncia espanhola que se elenca de seguida veio sobretudo reagir
contra duas normas, (i) o art. 105.° da Ley Hipotecaria'?!, onde se prevé que a
responsabilidade ilimitada do devedor ndo € modificada pela hipoteca e (ii) o art.
579.° da Ley de Enjuiciamento Civil'** [lei do processo civil espanhol], onde se
estatui que se o produto dos bens hipotecados ndo for suficiente para cobrir o
crédito, o credor poderd pedir o prosseguimento da acdo executiva para

recebimento do montante em divida.

Ora, na decisdo do Juzgado de Primeia Instancia de 13 de novembro de
2009 e Instruccion n.° 2 de Estella/Lizarra'?®), o tribunal recusou a continuacéo da
execucdo (com excecdo dos juros e custas), sob fundamento de o montante
concedido no mutuo (59.390,00€, ampliado posteriormente em 11.865,39€) ter
ficado saldado com a entrega do imovel (apesar de o imével ter sido adjudicado ao
banco pelo valor de 42.895,00€), na medida em que o valor real do bem era
suficiente para satisfazer a divida exequenda, sendo assim irrelevante o valor
atribuido ao imovel aquando da adjudicacdo. Note-se que o tribunal superior veio
confirmar esta decisdo, com a justificagdo de que a desvalorizacdo do valor dos
imoveis derivava de uma crise econdémica causada pelo proprio sistema financeiro
(havendo assim abuso de direito do banco ao querer prosseguir a execucao pelo

remanescente).

121 A Ley Hipotecaria foi aprovada pelo Decreto de 8 de febrero de 1946 (Gltima modificacio a 6
de outubro de 2015). Note-se que o Governo espanhol aprovou no dia 31 de outubro de 2017 um
anteprojeto da “Ley Reguladora delos Conratos de Crédito Inmobiliario” que viria transpor a
Diretiva EU 2014/17/EU de 4 de fevereiro de 2014 e reformar a Ley Hipotecaria; no entanto, o
Congresso e 0 Senado ainda néo deram luz verde para o anteprojeto.

122 A Ley de Enjuiciamento Civil corresponde & Ley 1/200, de 7 de enero (Gltima modificacdo a
12 de junho de 2018).

12 Decisao disponivel em:
https://afectadosporlahipoteca.files.wordpress.com/2011/01/autoapnavarral7-12-
2010ejecucic3b3nhipotecaria.pdf.
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Seguiu-se 0 Juzgado de Primera Instancia 44 de Barcelona, no processo
10/0259, que decidiu igualmente no sentido de considerar o eventual
prosseguimento da execugdo um claro abuso de direito, tendo ficado remida a

divida através da adjudicacdo da casa.

Ja 0 Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n.° 3 de Arenys de Mar, de
22 de fevereiro de 2012,*** aproveitou para criticar as medidas de apoio aos
devedores hipotecérios, considerando que as medidas de protecdo ao devedor
deveriam ser mais incisivas, como acontece noutros paises. Refere nomeadamente
0s casos da Bélgica (onde é conferida a possibilidade ao executado de desfrutar do
imovel na qualidade de arrendatario), Franca (onde, por exemplo, é possivel adiar
0 despejo em determinados casos; e onde também € possivel substituir o
procedimento judicial por uma venda voluntaria do imovel sob supervisao
judicial), Alemanha (onde o valor do imdvel a leiloar é fixado pelo Tribunal e ndo
pelo banco executante) e Dinamarca (onde hd uma audiéncia entre devedor e
credor, na presenca dos servigos sociais, em que é dada ao devedor a escolha entre

a venda do imével e uma solucéo alternativa).

Por outro lado, este ultimo acérddo também criticou o sistema de execucao
hipotecéaria espanhol, atribuindo responsabilidades das instituicdes de crédito no
caso de uma avaliacdo deficitaria do imovel, e considerando que a crise financeira
vivida consubstanciou uma alteracdo das circunstancias aos contratos de crédito

hipotecério (devendo assim o julgador restabelecer um equilibrio contratual).

4.3. O caso norte-americano

O ordenamento juridico dos Estados Unidos € plurilegislativo, sendo por isso

possivel a existéncia de politicas diferenciadas no ambito de crédito hipotecario.

124 Decisdo disponivel em: http://observatoridesc.org/sites/default/files/Auto-Arenys-de-Mar.pdf.
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Deste modo, existem alguns estados onde vigora um sistema de cobranca
judicial (estados como Connecticut, Delaware, Florida, New Jersey ou New York,
por exemplo, tém judicial foreclosures) e outros onde esta implementado um
sistema de cobranca extrajudicial (em estados como Alabama, Alasca, California,
Colorado ou Minnesota, por exemplo, existem non-judicial foreclosures _ sendo

que as ineficiéncias deste sistema agravaram ainda mais a crise do subprime'?*)*%.

Ora, numa parte muito significativa dos estados norte-americanos existe uma
clausula de dacdo em cumprimento que permite ao proprietario a entrega da casa
sem ter de efetuar mais qualquer pagamento: a instituicdo bancéria recebe

simplesmente a casa em vez de ser satisfeita a totalidade do montante mutuado®?’.

Com efeito, o empréstimo hipotecario (mortgage loan) é, na maioria dos
Estados norte-americanos, sem recurso (non recourse), 0 que se traduz na
possibilidade de o mutuario poder entregar o imovel ao mutuante sem ter de
responder pelo remanescente da divida. De resto, ainda que esta mesma solugédo
ndo esteja consagrada pela via legislativa, a mesma acaba por resultar, do mesmo
modo, da pratica da law in action contra a law in books, na terminologia de
MENEZES LEITAO'®. Como tal, muitas vezes, a forma de o mutuante se

precaver passa pela celebragdo de contratos de seguro para o incumprimento.

12> Sobre os problemas dos non-judicial foreclosures, vide RENUART, Elizabeth, Property Title
Trouble in Non-Judicial Foreclosure States: The Ibanez Time Bomb?, Albany Law School,
disponivel em http://chasechase.org/doxcc/IbanezTimeBomb.pdf.

126 para maior desenvolvimento do regime norte-americano, vide RAPOSO, Jo&o Vasconcelos,
Crédito Hipotecario..., Cit. P. 40 a 47.

" ADMATI e HELLWIG explicam que “por exemplo, as hipotecas sio dadas com dagdo em
cumprimento na Florida, no Arizona e no Texas. Na California, sé a hipoteca de valor da compra
tem dagdo em cumprimento (Ghent e Kudlyak 2009). No caso das segundas hipotecas, que sdo
anteriores as primeiras hipotecas e s6 recebem pagamentos depois de as primeiras terem sido
liquidadas e s6 recebem pagamentos depois de as primeiras terem sido liquidadas, 0s mutuérios
ndo tém direito a esta prote¢do.” (in Os Banqueiros vdo nus..., Cit., p. 63).

128 ) EITAO, Luis Menezes, O impacto da crise financeira no regime do crédito a habitacdo, in
Julgar, n.° 25 — Janeiro/Abril 2015, Coimbra Editora, p. 49 a 50.
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Terminada esta incursdo pelas préaticas e sistemas executivos em Espanha e
nos Estados Unidos, cumpre voltar a centrar a atengdo no caso portugués,
procurando agora descortinar quais as medidas que foram sendo tomadas de modo
a proteger as posicOes contratuais tanto de mutuarios como de mutuantes e,
inerentemente, a forma como se procurou mitigar o risco de incumprimento que

existe sempre num qualquer contrato de crédito a habitacé&o.

5.  Orrisco no crédito a habitacao

5.1. A reparticdo do risco tal como existe atualmente no crédito a habitacdo em

Portugal
5.1.1. O risco das instituicdes de crédito

O risco de incumprimento € inerente a qualquer operacdo bancéria, estando
por isso qualquer instituicdo de crédito exposta ao risco de crédito (ou seja, ao

risco de 0 mutuario incumprir no pagamento das dividas nos prazos acordados).

Efetivamente, ainda que decorra de qualquer contrato de crédito a obrigacéo
do pagamento do valor acordado e nas prestaces acordadas, existe sempre 0 risco
de o devedor entrar em incumprimento, ainda que por um motivo que néo lhe seja
imputadvel. Também por esse motivo a hipoteca se reveste de particular

importancia, de modo a minimizar o risco de perdas para o banco.

Note-se que 0s riscos relacionados com a atividade bancéria sdo de diversos
tipos: (i) o risco de crédito ou default risk (inerente a possibilidade de um néo
reembolso dos montantes emprestados aos mutuarios _ € um dos riscos mais
relevantes na atividade bancaria), (i) o risco do proprio pais ou country risk
(nomeadamente, associado a uma eventual instabilidade politica, social,
econdémica ou financeira do pais do devedor), (iii) o risco de liquidez ou liquidity
risk (que esta relacionado com a facilidade ou ndo com que a instituicdo converte
0s seus ativos em dinheiro), (iv) o risco de taxa de juro ou interest rate risk

(relativo a possibilidade de flutuacbes das taxas de juro no mercado), (v) o risco
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cambial ou foreign exchange risk (inerente ao facto de termos um mercado cada
vez mais globalizado e, portanto, permeavel as oscilagdes dos valores das moedas
estrangeiras _ existindo assim o risco de as taxas de cambio entre as moedas dos
paises exportadores e importadores se alterarem entre a data de cotacéo e a data de
liguidacdo de um negaocio), (vi) o risco de mercado ou market risk (relacionado
com a potencial varia¢do no valor de mercado dos préprios ativos financeiros, que
pode por sua vez gerar perdas para as instituicbes de crédito), (vii) o risco
operacional ou operational risk (relativo a possibilidade de ocorréncia de erros
devido a falha humana, erros de processo na organizacdo, erros técnicos ou erros
tecnoldgicos (viii) e, por fim, o risco de insolvéncia ou solvency risk
(correspondente ao risco de a instituicdo ser incapaz de, através do capital ao seu
dispor, conseguir absorver as perdas geradas por todos os outros riscos. Note-se
que as instituicBes de crédito se encontram sujeitas a uma crescente exigéncia ao

nivel dos racios de capitais proprios)*%.

Relacionados com o crédito a habitacdo, temos portanto, na primeira fila, o
risco de crédito (atendendo a possibilidade de os mutuarios incumprirem) e 0 risco
de mercado (na medida em que hd o risco de uma evolucdo desfavoravel no
mercado imobilidrio aguando do momento da venda do imoével; de resto, é de
salientar que quanto mais longo for o prazo do empréstimo, maior sera o risco de
mercado associado, uma vez que também aumenta a imprevisibilidade da variacao
dos precos do mercado imobiliario, o qual tende historicamente a funcionar por

ciclos).

Em Portugal vive-se, desde a segunda metade de 2017, um periodo de
franco desenvolvimento no mercado imobiliario; contudo, é o proprio Banco de

Portugal a alertar para os riscos de se estar perante a criacdo de uma bolha

' ABREU, Margarida, et al., Economia Monetaria e Financeira, 22 ed., Escolar Editora, 2012,
p. 66 a 68.
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imobilidaria motivada pelo forte investimento estrangeiro que se tem vindo a

assistir®°.

De resto, no Relatério de Estabilidade Financeira de junho de 2018, o
Banco de Portugal indica explicitamente que “o surgimento de eventos de natureza
geopolitica e econOmica, bem como a eventual imposicdo de medidas
protecionistas, podera conduzir a uma reavaliacdo abrupta dos prémios de risco a
nivel global. Este processo poderia resultar num abrandamento acentuado da
atividade economica e do comércio globais e, por consequéncia, da procura
externa dirigida a economia portuguesa. Tal terd efeitos negativos no PIB, no
consumo e no investimento e, em especial, nas exportacdes, designadamente no
turismo. Consequentemente, o abrandamento da atividade econdmica nacional, em
particular a reducdo do rendimento motivada pela quebra de receitas associadas ao
turismo e a dindmica do alojamento local, podera conduzir, numa primeira fase, a
dificuldades por parte dos mutuarios no cumprimento do servico da divida, e,
numa segunda fase, a vendas de ativos imobilidrios e consequente efeito na

correcdo em baixa dos precos”.

Ficam assim patentes as implicacBes que o contexto econdémico tem no

mercado imobilidrio, e por sua vez o impacto que as alteracbes do mercado

130 No seu Relatério de Estabilidade Financeira de junho de 2018, o Banco de Portugal revela que
“o ajustamento dos setores residentes tem ocorrido num contexto macroecondmico e financeiro
particularmente favoravel. A acrescer a esta envolvente, os desenvolvimentos no mercado
imobiliario, nomeadamente os relacionados com a procura por parte de ndo residentes e 0s
associados ao crescimento do turismo, tém tido impacto na dindmica dos precos neste mercado. O
crescimento dos pregos no segmento residencial tem sido particularmente forte. Na segunda
metade de 2017 comecgaram a surgir alguns sinais, embora muito limitados, de sobrevalorizagdo
dos precos neste segmento.

ApO6s uma queda acentuada dos pregos do imobilidrio comercial no periodo entre 2007 e 2013,
estes apresentam sinais de alguma recuperacao, mas de forma mais contida do que no segmento
residencial. Em 2017, 80% do investimento no mercado imobiliario comercial portugués foi
efetuado por néo residentes, maioritariamente fundos.

(...) Néo existe evidéncia de que o crédito bancario esteja a ser o determinante primordial do
aumento dos precos no mercado residencial em Portugal”, sendo que “o forte crescimento dos
precos do imobiliério residencial e, em menor grau, do comercial, tem sido impulsionado pelo
turismo e pelo investimento direto por ndo residentes, podendo a sua inversdo reverter esta
dindmica”.

31 Disponivel em:
https://www.bportugal.pt/sites/default/files/anexos/pdf-boletim/ref 06 2018 pt.pdf.
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imobiliario poderdo ter no setor financeiro caso se venha a confirmar o aumento

do incumprimento e a subsequente baixa dos precos no mercado imobiliario.

Note-se que, também do lado das instituicdes bancarias, se procurou mitigar
0 risco, através de diplomas como o Aviso n.° 4/2017 ou como a Instrugéo n.°
3/2018 do Banco de Portugal, que estabeleceram procedimentos e critérios para a
avaliagdo da solvabilidade dos consumidores pelas entidades concessionarias de
crédito. Os critérios foram ficando mais apertados, de modo a acautelar o risco de
crédito (e a minimizar a eventualidade de uma crise sisttmica em caso de um

aumento do namero de incumprimentos).

O risco associado a compra de um imovel garantido por hipoteca existe,
pois, ndo apenas na esfera dos mutuarios (que incorre no risco de, em caso de
incumprimento, ficar sem o imovel mas também com a responsabilidade de
satisfazer o remanescente da divida apds a venda do imdvel), mas também na
instituicdo de crédito mutuante e, inclusive, no préprio setor financeiro (atendendo
a importancia transversal do crédito a habitacdo no negécio bancario e ao inerente

risco de contagio entre instituicdes financeiras).

Também por esse motivo, o Banco de Portugal publicou, em fevereiro de

2018, uma recomendag&o™*

que se aplica aos contratos celebrados a partir de 1 de
julho de 2018, e que promove a aplicacdo de medidas macroprudenciais aos novos

créditos a habitacdo e ao consumo.

A recomendacdo introduz limites a alguns dos critérios a que 0 mutuante
deve atender na afericdo da solvabilidade do mutuario aquando da concessdo de
contratos de crédito a habitagédo, contratos de crédito com garantia hipotecaria ou

equivalente e contratos de crédito ao consumo. A recomendacdo baseia-se no

132 A Recomendacio do Banco de Portugal no &mbito dos novos contratos de crédito celebrados
com consumidores encontra-se disponivel em:
https://www.bportugal.pt/sites/default/files/recomendacao_contratoscredito.pdf.
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»133 o pretende reforcar a avaliacdo da

principio do “cumprimento ou explicagdo
capacidade crediticia dos mutuarios por parte das instituicbes de credito (de modo
a aumentar a resiliéncia do sistema financeiro). Estabelecem-se (i) limites ao racio
entre 0 montante do emprestimo e o valor do imovel dado em garantia (racio
designado LTV - loan-to-value) de 90% para créditos para habitacdo propria e
permanente; de 80% para créditos com outras finalidades que ndo habitacéo
propria e permanente; de 100% para créditos para aquisicdo de imoveis detidos
pelas instituicdes e para contratos de locacdo financeira imobiliaria; (ii) limites de
50% ao racio entre o montante da prestacdo mensal calculada com todos o0s
empréstimos do mutuario e o seu rendimento (racio DSTI - debt service-to-
income) com exceces [até 20% do montante total de créditos concedidos por cada
Instituicdo abrangidos pela presente medida, em cada ano, pode ser concedido a
mutuarios com DSTI até 60%; e até 5% do montante total de créditos concedidos
por cada instituicdo abrangidos pela presente medida, em cada ano, pode
ultrapassar os limites previstos ao DSTI]; (iii) limites a maturidade original dos
empréstimos (de 40 anos nos novos contratos de crédito a habitacdo e crédito com
garantia hipotecéria ou equivalente, e convergéncia gradual para uma maturidade
média de 30 anos até final de 2022; e de 10 anos a maturidade nos novos contratos

de crédito ao consumo).

Assim, € percetivel que os critérios para a concessdo de crédito tém
apertado, de modo a proteger as instituicdes bancarias e a aumentar a capacidade

de absorcdo de eventuais choques por parte do préoprio sistema financeiro.

133 Comply or explain é um principio segundo o qual o destinatario da recomendacio pode ndo
cumpri-la, desde que apresente uma justificacdo para o incumprimento e demonstre que a conduta
alternativa estd em conformidade com as boas préticas de governance e/ou com o principio que
subjaz & recomendacéo.
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5.1.2. O risco que impende sobre os mutuarios

Em Portugal, a imagem do que sucede um pouco por toda a Europa, “a
depreciacdo do imovel corre por conta do comprador” (recuperando a terminologia
utilizada no supra citado acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de
11.10.2012, no contexto da aplicacdo do art. 796.° n.°1 do CC): com o sistema
atualmente em vigor, na primeira linha, sera efetivamente o mutuario a suportar o0s
efeitos da desvalorizacdo do imével (sobretudo se entrar em incumprimento numa
altura de desvalorizacdo do mercado imobiliario, em que é elevada a probabilidade
de o produto da venda executiva do imovel ndo satisfazer o montante total em
divida).

De resto, a regra € a do res perit domino, em que o risco pelo perecimento
ou deterioracdo da coisa corre por conta daquele que for o seu proprietario no
momento do evento. Por outras palavras, o risco de depreciacdo do imodvel que é
objeto do crédito hipotecéario transfere-se do anterior proprietario para o novo (0

134

mutuério)™", ndo havendo assim qualquer envolvimento da instituicdo de crédito,

que fica de fora do esquema da transferéncia do risco associado ao imdvel.

Como tal, em Portugal, o risco de incumprimento (e as suas consequéncias)
corre, em primeira mao, inteiramente por conta do adquirente do imével: 0 mesmo
terd entdo de entregar o imovel e, no caso de a venda do mesmo ndo preencher o
valor do mutuo, ainda tera de pagar o valor remanescente da divida (sendo que, se
ndo tiver condi¢cdes de pagar esse montante em falta, podera ter de recorrer, em
Gltima instancia, a insolvéncia pessoal). Importa ndo esquecer, ainda assim, que 0
facto de o risco correr por conta do mutuario também significa que as vantagens
derivadas das mais-valias realizadas em caso de uma venda lucrativa do imovel
também sdo exclusivas do mutuario (sendo que os beneficios do mutuante ficam

circunscritos ao recebimento dos juros contratualizados).

3% Sobre 0 risco nos contratos reais de alienacéo, vide LEITAO, Luis Menezes, Direito das
Obrigagdes, Volume Il - Transmissdo e Extincdo das Obrigacfes, Ndo Cumprimento e Garantias
do Crédito, 4% ed., Almedina, 2006, p. 125 a 127.

83



O Incumprimento no Crédito a Habitacdo e a Diminuicéo do Risco na Entrega da Casa

Contudo, existem outras manifestacdes da incontornavel protecdo do setor
bancario face aos seus potenciais clientes (protecdo essa que pode encontrar
justificagdo e uma relativa legitimacdo na necessidade da sustentabilidade e

solidez do setor financeiro).

Cabe relembrar, por exemplo, a grande margem de discricionariedade de
que gozam o0s bancos (por exemplo, na fixacdo das taxas de juros bancérias).
Devido a esse enorme espac¢o de manobra concedido aos bancos _ o qual é muitas
vezes acompanhado de uma grande obscuridade no respeitante as informacGes
sobre produtos financeiros prestados aos consumidores , muitas vezes se
estabelece o lugar-comum de os bancos tenderem a ser leoninos nos contratos

bancarios.

Com efeito, uma das manifestacfes mais notdrias dessa discricionariedade é
a inaplicabilidade dos limites previstos no artigo 1146.° do Cddigo Civil
(relativamente aos juros usurarios) nas situacdes em que 0 mutuante seja uma
instituicdo de crédito (sendo essa inaplicabilidade pacifica na jurisprudéncia
nacional), ndo existindo assim um teto méximo que constitua um valor
automaticamente aplicavel caso a taxa de juro estipulada exceda o mesmo. De
resto, até a recente obrigatoriedade de os bancos refletirem as taxas de juro
negativas nas prestacdes do crédito a habitacdo, entendia-se que o risco de

variacdo da taxa de juro corria exclusivamente por conta do mutuério.

5.2. As medidas de diminuic¢&o do risco

Nas normas de regulacdo bancaria tem-se procurado proceder a protecdo dos
consumidores mas também dos proprios mutuantes, atendendo a inevitavel
assimetria de informacéo existente nesta relacdo entre as instituicbes de credito e
0s mutudrios. Se, por um lado, os deveres de informacdo por parte das entidades
bancérias sdo cada vez mais proliferos, por outro lado tém sido acompanhados por

igual exigéncia ao nivel das informaces prestadas pelos mutuarios. Com efeito, a
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existéncia de informacdo assimétrica (que se traduz no facto de mutuarios e
mutuantes terem, a cabeca, pouca informacdo uns sobre o0s outros) acarreta

consigo problemas de selecio adversa e de moral hazard™.

A importancia atribuida aos deveres de informacdo (e o enfoque nas
assimetrias de informacdo entre consumidores e instituicdes) encontra-se em
diplomas como o Decreto-Lei n.° 227/2012, de 25 de outubro ou no Decreto-Lei
n.° 74-A/2017, de 23 de junho [que por sua vez estabelece que todas as
informacdes prestadas aos consumidores de contratos de crédito a habitacdo séo
efetuadas a titulo gratuito (art. 7.°), devendo a informacédo prestada pelo mutuante
ser completa, verdadeira, atualizada, clara, objetiva e adequada aos conhecimentos

do consumidor individualmente considerado (art. 8.9)].

Por outro lado, a necessidade de diminuicdo das assimetrias de informacéo
foi acompanhada por um numero significativo de medidas de protecdo ao
consumidor (conforme vimos detalhnadamente no Ponto 2.3.1, com diversos

mecanismos de protecdo aos mutuérios em maiores dificuldades econdmicas).

No entanto, as medidas de protecdo ao mutuario ndo sdo tdo profundas no
caso do crédito a habitacdo quanto poderiam ser caso este crédito de escopo nao
fosse excluido do ambito de aplicacdo do DL 133/2009, de 02 de junho (ultima
versdo apos o DL n.° 74-A/2017, de 23 de junho).

E verdade que ndo podemos deixar de sublinhar, por um lado, a nuance inserida
pelo DL n.° 74-A/2017, de 23 de junho, que introduziu uma novidade relevante

com a incluséo do n.%5 no artigo 2.° [“N&o obstante o disposto na al. ¢) don.1, 0

13 Margarida ABREU et al. explicam que se trata de um problema de selecéo adversa (adverse
selection) quando o problema resultante da informagéo assimétrica ocorre antes da operagdo
financeira (tratando-se de uma insuficiéncia de informag&o sobre os potenciais mutuérios eu leva
a uma ma selecdo dos projetos a financiar; por outro lado, tratar-se-a de um problema de risco
moral (ou moral hazard) se o problema ocorrer depois da transacgdo financeira; ou seja, o risco
moral traduz o risco de o0 agente que contrai um empréstimo alterar o destino dos fundos ja depois
do montante mutuado ter sido concedido (in Economia Monetaria e Financeira, 22 ed., Escolar
Editora, 2012, p. 16).
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presente decreto-lei aplica-se aos contratos de credito sem garantia hipotecaria ou

outro direito sobre coisa imovel, cuja finalidade seja a realizacdo de obras em
imdveis e com um montante total de crédito superior a (euro) 75 000”’] e, por outro
lado, o preambulo do DL n.° 74-A/2017, onde se refere que “por uma questdo de
coeréncia, e sempre que possivel, utilizam-se [na concessdo de crédito garantido
por hipoteca ou outro direito sobre imoveis] os conceitos-chave da legislacdo
aplicavel ao crédito aos consumidores, que consta do ja referido Decreto-Lei n.°
133/2009, de 2 de junho”.

No entanto, a verdade é que os contratos de crédito com garantia hipotecaria
cujo montante de crédito seja superior a 75.000,00€ se mantém fora do ambito do
Decreto-Lei n.° 133/2009, sendo uma op¢do legislativa que nos merece critica por
deixar os consumidores desprotegidos em relagdo a um dos contratos com maior
relevancia social: e assim se percebe que ainda sdo timidas as medidas

verdadeiramente estruturais para minimizacao do risco do mutuario.

Terminamos, contudo, com aquela que foi uma medida positiva para 0s
mutuarios: a obrigatoriedade de os bancos refletirem, no crédito a habitacdo, as
descidas da taxa de juro Euribor para valores negativos (devendo o valor negativo
apurado ser deduzido ao capital em divida na prestacdo vincenda) constituiu um
sinal importante por parte do regulador, no sentido de ndo poder haver uma
absoluta discricionariedade dos bancos e de a supervisao estar atenta aos excessos

(por acdo ou, neste caso, por omissdo) praticados pelas instituicdes de crédito™*.

13 Remetemos novamente para CARVALHO, Jodo Santos, A (Hipotética) Remuneracdo do
Mutuério - Efeitos das Taxas de Juro de Referéncia Negativas em Contratos de Crédito
Bancario, Almedina, 2018, para maior desenvolvimento sobre a variagdo negativa de indexantes
no ordenamento juridico portugués.
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6. Conclusodes

Conforme explanado no Ponto 2.1, muitas familias portuguesas exercem o

seu direito social a habitacdo através da habitacdo propria.

Ainda que o direito a habitacdo, tal como consagrado no artigo 65.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa ndo implique um direito a propriedade, a
verdade é que, nos termos de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
“cumpre ao Estado garantir os meios que facilitem 0 acesso a habitacdo propria
(fornecimento de terrenos urbanizados, crédito acessivel a generalidade das

o A S 137
pessoas, direito de preferéncia na aquisicao da casa arrendada, etc.)”".

Imbuidos desta ideologia, 0s sucessivos governos desenvolveram em
Portugal politicas habitacionais baseadas no apoio a aquisicdo de habitacéo
prépria, também de forma a ajudar a resolver o problema da habitacdo social que

assolava o pais desde ha décadas™®.

E ndo é possivel negligenciar o papel social que o acesso ao crédito
desempenhou junto das familias portuguesas. Ensinam aqueles Autores: “Admite-
se também que, embora o crédito possa ser um fator gerador de exclusdo social,
tem igualmente o efeito contrério. O crédito permite resolver o problema da
habitacdo de muitas familias e 0 do acesso a outros bens de consumo que, na
maioria dos casos, nada tém de supérfluo. Sdo antes indicadores de qualidade de
vida e mesmo bens indispensaveis ao bem-estar minimo das familias (por
exemplo, maquina de lavar roupa ou louca, automdvel, televisdo e mesmo algumas

despesas relacionadas com as férias ou outros bens culturais). Visto nesta

37 CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital, Constituicio da Replblica Portuguesa
Anotada Artigos 1.° a 107.°, 42 ed. revista, Coimbra Editora, 2007, p. 836.

138 para maior desenvolvimento do combate ao problema habitacional, vide MATIAS, Miguel

Neves, O crédito a habitacdo em Portugal, Vida Econdmica, 2002, p. 47, e MARQUES, Maria
Leitdo / FRADE, Catarina, O endividamento..., Cit.
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perspetiva, o efeito do crédito a particulares em situacdo economica normal é mais

: . : ~ 59139
de integracdo social do que de exclusdo.”

De resto, foram desenvolvidos importantes mecanismos de protecdo dos
mutuarios (como, por exemplo, a criacdo do Regime Extraordinario de Protecédo
aos devedores de crédito a habitacdo que se encontrem em situacdo economica
muito dificil), ainda que, salvo melhor opinido, continuem a faltar medidas que se
foquem mais na satisfacdo das necessidades de seguranca juridica e de tutela da
legitima expetativa dos mutuarios, sobretudo no ambito da entrega da casa em

caso de incumprimento no crédito a habitacdo.

Com efeito, a partir do momento em que o imével é avaliado por um perito
independente (nos termos do art. 18.° do DL n.° 74-A/2017) e que 0 Seu preco é
desta forma validado pela instituicdo bancaria, forma-se inevitavelmente uma
legitima expetativa do mutuério de estar a realizar um contrato justo. E por isso
desproporcional que, tratando-se o crédito a habitacdo, na pratica, de um negocio
que configura um investimento para ambas as partes (tanto para o banco, que
empresta o seu dinheiro e obtém a sua remuneracdo por via dos juros, como para 0
mutudrio, que, através deste mutuo de escopo, fica em condi¢des de adquirir o
imovel), apenas uma parte fique totalmente exposta ao risco de mercado e a
imprevisibilidade das flutuacGes dos precos no imobiliario. Até porque o mutuario
médio podera ndo se comportar como um investidor a procura de rentabilizar o seu
investimento imobiliario mas sim como um consumidor que pretende sobretudo

garantir um lar estavel e duradouro.

A reparti¢do do risco de incumprimento no crédito a habitacdo mantém-se
iniqua no aspeto em que apenas em caso de insolvéncia pessoal do devedor podera
a instituicdo de crédito incorrer em perdas (tendo assim o mutuario que perder
“tudo” para que o mutuante perca parte do seu investimento). A forma como é

considerado o risco (tal como previsto no art.° 796.° n.° 1 do CC e como tem sido

%% MARQUES, Maria Leit&o / FRADE, Catarina, O endividamento, cit., p. 16.
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interpretado pela jurisprudéncia _ no sentido de o risco de deprecia¢do do imdvel

dever correr exclusivamente por conta do mutuario adquirente™*

) ndo parece
ajustar-se minimamente a realidade que subjaz a um contrato de crédito a
habitacdo, sobretudo atendendo a evidente superioridade negocial do banco

aquando da celebragéo do contrato e da propria avaliacdo do imdvel.

Nao podemos, contudo, ignorar o (excessivo) peso relativo que os ativos
imobiliarios tém nos balangos das instituicdes bancérias, factualidade que espelha
a exposicdo, sendo mesmo a vulnerabilidade, que o setor bancéario tem perante o
mercado imobiliario, e o risco que corre ao conceder crédito a habitacdo. A crise
do subprime foi um exemplo extremo dos efeitos devastadores que uma tal
exposicao pode ter, sobretudo quando a regulacédo e supervisdo séo disfuncionais
ou inexistentes e quando as proprias instituicdes ndo tém uma politica rigorosa de

Governance, Risk Management and Compliance [GRC]**".

Nao foram por isso surpreendentes medidas como o Aviso n.° 4/2017, a
Instrucdo n.° 3/2018 ou a Recomendacdo de fevereiro de 2018 do Banco de
Portugal, que introduziram exigentes critérios de afericdo da solvabilidade do
mutuario, como forma de proteger o setor financeiro de uma excessiva exposicao

ao risco de crédito _ o que ndo pode deixar de se aceitar.

O problema recorrente, no @mbito do crédito a habitacdo, prende-se antes
com a falta de previsibilidade do mercado imobiliario e com a auséncia de uma
efetiva tutela da confianca. Demais a mais, cumpre questionar alguns dos
privilégios concedidos ao setor bancario, como a inexisténcia de qualquer limite
aos juros remuneratorios (com fundamento no aviso n.° 3/93 do Banco de
Portugal). Entendemos que, também no contexto do crédito a habitacdo, se devem
aplicar os limites dos artigos 559.°, 559°-A e 1146.° do CC, na senda do

140 Cfr. 0 supra mencionado acérddo do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 11-10-2012, que refere
que “a regra é da transferéncia do risco com a entrega da coisa (art. 796/1 do CC) pelo que a
depreciacéo do imovel corre por conta do comprador a quem o mesmo foi entregue”.

1 N&o podemos deixar de relembrar o despedimento da Chief Risk Officer do Lehman Brothers,

Madelyn Antoncic (profissional de créditos firmados) quando procurou alertar a administragcdo
para 0s riscos reais dos investimentos realizados.
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entendimento de PAIS DE VASCONCELOS relativamente ao regime geral
aplicavel a contratos de crédito aos consumidores (Decreto-Lei 133/2009, de 2 de

junho), supra vertido no Ponto 3.3.1.

Por outro lado, e ainda que a jurisprudéncia seja unanime em considerar que
0s bancos podem estipular com os seus clientes 0s juros remuneratérios que
entenderem, ja ndo parece de todo aceitavel que, em caso de incumprimento de um
crédito a habitacdo (com a entrega do imovel por parte do devedor), 0 mutuério
possa ter de pagar uma clausula penal indemnizatoria através da qual o interesse
contratual positivo da instituicdo de crédito seja acautelado. Ndo acompanhamos,
de resto, a opcdo legislativa de ndo se estabelecer uma limitacdo as eventuais
clausulas penais indemnizatérias convencionadas entre mutuantes e mutuérios,
aplicaveis em caso de incumprimento definitivo (ndo obstante haver sempre a
possibilidade de, casuisticamente, o julgador considerar que a clausula penal é

desproporcionada atendendo as circunstancias do caso em concreto).

N&o se pode perder de vista a dimensdo social do problema no
incumprimento do crédito a habitacdo. E se é um facto que as pessoas se
endividam porque assim o desejam, ndo € menos verdade que tal Ihes é facilmente
permitido, relembrando-se o forte aliciamento ao crédito ao consumo e ao crédito
a habitagcdo, independentemente da maior ou menor consciéncia do risco de

incumprimento futuro.

Por esse motivo, em Espanha, comecou a colocar-se em causa 0 regime que
permitia ao credor recuperar um valor superior ao produto da venda do bem
hipotecado, sob pena de a instituicdo de crédito incorrer em abuso de poder. Ja em
Portugal, tivemos a decisdo ja referida do Tribunal de Portalegre de 04.01.2012: e,

na sua esséncia, tendemos a concordar com esta decisdo (independentemente da
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fundamentacdo deficiente da sentenca) _ subscrevendo a posi¢do defendida por

Menezes LEITAO quanto ao teor da decisdo**.

Em todo o caso, salvo melhor opinido, ainda que se sufrague a justeza do
prosseguimento da agdo executiva ap6s a entrega da casa para satisfacdo da divida
remanescente, sera sempre desproporcional e desrazodvel o pagamento de uma
indemnizacdo que salvaguarde o interesse contratual positivo da instituicdo de
crédito, pois tal corresponderia a uma total auséncia de risco por parte do banco.
Com efeito, o risco tera sempre de ser, de alguma forma, partilhado entre o
mutudario (que esta disponivel para correr um risco de modo a obter habitacdo
propria) e 0 mutuante (que esta disponivel para correr um risco _ como corre

sempre que efetua um investimento _ na expetativa de obter lucro com os juros).

Por tudo o que ficou exposto, existe atualmente um quadro legal no ambito
do crédito a habitacdo que permite, por um lado, a possibilidade de decisGes
judiciais na senda do Tribunal de Portalegre (em que os tribunais podem
considerar que a mera entrega da casa basta para que fique saldada a divida ao
banco); mas esse mesmo enquadramento legal permite, por outro lado, uma
interpretacdo no sentido de que 0s juros remuneratérios vincendos possam pagos
mesmo apds a entrega da casa em caso de antecipacdo de vencimento (bastando,
para tal, uma habilidosa elaboracdo das Condic¢des Gerais do contrato de crédito a
habitacdo, que contorne os efeitos do art. 781.°%/CC e que permita uma

interpretacdo favoravel em caso de litigio judicial).

Deste modo, apenas regras mais claras e objetivas poderdo salvaguardar a
tutela da confianca do mutuario no ambito do crédito a habitacdo (que se encontra
certamente em posicédo de desvantagem face ao mutuante, atendendo ao panorama

legislativo e jurisprudencial atual).

1421 EITAO, Luis Menezes, O impacto da crise financeira no regime do crédito a habitacdo, in
Julgar, n.° 25 — Janeiro/Abril 2015, Coimbra Editora, p. 49 a 63.
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7.  Proposta para diminuicdo do risco no crédito a habitacao

O maior problema que vislumbramos no atual regime do crédito a habitacao
prende-se com a auséncia de uma efetiva tutela da confianca: o mutuario podera
ver-se, por forca ndo s6 das circunstancias da sua vida pessoal mas também da
imprevisibilidade do setor imobiliario, numa situacdo de incumprimento que lhe
podera causar um encargo Vitalicio mesmo apds a entrega da casa. Tal
possibilidade colide frontalmente com a legitima expetativa que tinha sobre a
justeza do valor do imo6vel aguando da sua avaliagdo no momento da celebracéo

do contrato de mutuo.

Acima de tudo, atualmente, o mutuario ndo tem outra escolha que néo aceitar
as regras estabelecidas e suportar todo o risco de incumprimento (e isto ainda que
ndo compre a casa numa légica de investimento de curto prazo, com vista a
obtencdo de mais-valias numa venda futura). Ora, é justamente no sentido de

proporcionar uma escolha ao mutuario que vai a nossa proposta.

Relembramos que ao DL 349/98, de 11 de novembro, foi aditado, pela Lei
n. 59/2012, de 9 novembro, o relevante artigo 23.°-A (Regime especial de

garantias do empréstimo), que estatui que:

“l - A instituicdo de crédito mutuante e o mutuario podem, por acordo,
sujeitar o empréstimo as seguintes regras especiais:

a) Em reforco da garantia de hipoteca da habitacdo adquirida,
construida ou objeto das obras financiadas, incluindo o terreno,
apenas pode ser constituido seguro de vida do mutuério e conjuge e
seguro sobre o imdvel;

b) A venda executiva ou dacdo em cumprimento na sequéncia de
incumprimento do empréstimo pelo mutudrio exoneram
integralmente o mutuario e extinguem as respetivas obrigacoes
no ambito do contrato de empréstimo, independentemente do
produto da venda executiva ou do valor atribuido ao imével para
efeitos da dacdo em cumprimento ou negdcio alternativo.

2 - Na negociacdo de qualquer contrato de crédito a habitacdo a
instituicdo de crédito mutante deve informar o mutuario da existéncia deste
regime especial e respetivas regras” [destaques nossos].
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No contexto do crédito a habitacdo (nomeadamente, dos empréstimos
concedidos no ambito do credito a aquisicdo, construcdo e realizacdo de obras de
conservacdo ordinaria e de beneficiacdo de habitacdo propria permanente,
secundaria ou de arrendamento ou a aquisicdo de terreno para construcdo de
habitacdo propria permanente), esta norma vem abrir a possibilidade de a venda
executiva ou a dagdo em cumprimento (no sentido de datio pro solutum)
extinguirem as obrigacfes inerentes ao mutuo, independentemente do valor

atribuido pelo mercado ao imdvel.

Contudo, a verdade é que esta solucdo legislativa se tem revelado
manifestamente insuficiente para ter um impacto real na concessdo de crédito
imobiliario: as instituicdes de crédito ndo tém revelado um apetite agucado por
celebrar contratos de crédito a habitacdo com recurso as clausulas previstas no art.
23.-A do DL n.° 349/98 (alterado pela Lei n.° 59/2012)**.

Nestas clausulas hipotéticas que o0s bancos poderiam apresentar aos
mutudrios, a dacdo em cumprimento teria o beneficio de a instituicdo de crédito
ndo ver o imovel desvalorizado por contraposicdo ao que acontece em caso de
venda executiva (onde a venda normalmente se concretize por um montante
inferior ao valor real de mercado do imovel); no entanto, a realidade é que os
bancos ndo tém um incentivo bastante para voluntariamente proporem a solugéo
da dacdo em cumprimento (pro solutum) aos mutuarios _ desde logo, por nao

haver um interesse da Banca em ter imoveis “estagnados” no lado do ativo (até

143 Corroboramos a posicdo de MENEZES LEITAO quando defende, relativamente & legislacio
em vigor no ambito do crédito a habitagdo que “A intervencao legislativa nesta &rea, pese embora
a sua preocupacao com a tutela dos mutuarios, foi reconhecidamente timida. Apesar da mesma, 0s
bancos continuaram a exigir o remanescente do empréstimo apés a devolucdo do imovel, se o
valor da venda néo for suficiente para o pagar. Neste caso, a lei limita-se a prever um regime em
que essa situacdo ndo ocorre, mas a verdade € que nada obriga os bancos a celebrar esse regime, e
efetivamente ndo o tém feito. Precisamente por isso é de salientar que foi muito mais decisiva a
intervencdo jurisprudencial que levou a protecdo dos mutuérios para além do que a lei
expressamente prevé e que constitui um caso interessante de criacdo jurisprudencial do direito. Se
a mesma tivesse prosseguido, como alguns receavam, é muito provavel que pudesse acontecer
tanto em Portugal e Espanha uma situacdo parecida com a que se verifica nalguns Estados
americanos de a law in action consagrar um sistema de néo recurso, enquanto que a law in books
se mantém num sistema de recurso.” (in O impacto da crise financeira... cit., p. 63).
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porque, reconhecidamente, os bancos nacionais possuem demasiados ativos

imobiliarios nos seus balancos).

Como tal, é de equacionar uma solucéo que reforce o alcance pretendido com
esta norma, atraves da introducdo de uma nuance: em vez de a instituicdo de
crédito poder, eventual e livremente, propor ao mutuario uma das clausulas
previstas no art. 23.°-A do DL n.° 349.9/98, deveria antes ser obrigatorio dar-se ao
mutuario a possibilidade de escolha relativamente a inclusdo, ou ndo, de uma

clausula mitigadora do risco.

E claro que, atendendo a alteragdo do risco que uma medida deste tipo
acarrearia (no sentido em que as instituicdes de crédito ficariam mais expostas ao
risco de mercado e ao risco de crédito), teriam necessariamente que ser
promovidos incentivos financeiros para os mutuantes. N&o nos parece viavel (nem
tdo-pouco recomendavel) uma solucdo que passe exclusivamente pela
transferéncia do risco dos consumidores para as instituicbes de crédito e uma
desresponsabilizacdo dos mutuarios (até pelos problemas de risco moral ou moral
hazard que poderiam ser suscitados): teria sim de existir uma devida contrapartida
para o facto de se pér em pratica uma solucdo mais equitativa no respeitante ao

risco de perdas em caso de incumprimento.

Sé&o variadas as possiveis formas de imposicdo da obrigatoriedade da medida
ora proposta (tanto podera ser por via legislativa como por instrumento de soft law
pelo regulador) e sdo igualmente inimeros os meios de operacionalizar a
contrapartida de uma clausula contratual deste tipo. A opcdo de dagdo em
cumprimento (em caso de incumprimento) que seria oferecida ao mutuario poderia
passar, por exemplo, por uma das seguintes contrapartidas: (i) uma majoracdo dos
juros remuneratorios; (ii) um reforco do seguro de vida _ sendo que, nesta solucéo,
0 risco transferir-se-ia para a seguradora, o que por sua vez implicaria
necessariamente uma coordenacdo com setor segurador; (iii) a possibilidade de o
mutuante participar nas mais-valias resultantes da venda do imodvel caso o

mutuéario opte por fazé-lo durante a vigéncia do mutuo.
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Certo é que tal obrigatoriedade permitiria a disponibilizacdo ao mutuario de
um leque de escolhas através do qual o mesmo poderia dar azo ao seu perfil de

investidor.

No caso de o mutuario pretender a compra da casa para rentabiliza-la e obter
mais-valias numa venda futura, certamente ndo teria interesse em abrir mao de
mais dinheiro (pelo pagamento de mais juros ou de mais prémios de seguro),
sendo expectavel que este tipo de mutudario tivesse mais apeténcia pelo risco. Por
outro lado, caso o comprador pretendesse uma compra de casa no sentido de um
investimento de longo prazo (de compra de uma “casa para o resto da vida”, ou de
uma “casa para deixar aos filhos”), o perfil seria provavelmente mais conservador,
procurando, acima de tudo, reduzir ao minimo o0s riscos associados ao
incumprimento (que em Ultima analise podem conduzir a situacdo de insolvéncia,

com que ja se deparam atualmente muitos agregados).

Note-se contudo que, em caso algum, uma medida deste tipo colidiria com as
necessidades de reforco da avaliacdo da capacidade crediticia dos mutuarios pelas
instituicdes (tal como é promovido pela Recomenda¢do do Banco de Portugal que
se aplica a contratos celebrados a partir de 1 de julho de 2018) ou com a
essencialidade de uma correta avaliacdo do valor de mercado justo do imovel

aquando da celebracdo do contrato de mutuo com hipoteca.

Trata-se, antes, de uma medida que possibilitaria a0 mutuario escolher uma
solucdo mitigadora do seu proprio risco na celebracdo de um contrato de crédito a
habitacdo, ndo obstante a possibilidade de poder optar pela ndo inclusédo de uma
clausula que garantiria a dacdo pro solutum em caso de incumprimento, na

esperanca de maximizar o seu lucro numa futura venda do imével.
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