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Resumo: N3o obstante a sua importancia econdmica e social, juridicamente a categoria
dos contratos de crédito e o negdcio de crédito em geral é dificil de precisar. A concessao
de crédito pode assumir diversas formas, técnicas e funcionamento consoante o tipo de
contrato em que se materialize. Inexistindo quaisquer normas que se assemelhem aum
regime geral do crédito, é usual o recurso ao mutuo civil oneroso como “tronco” dos
contratos de crédito. Na presente dissertacao, iremos proceder a analise de alguns dos
mais comuns tipos contratuais de crédito, procurando descortinar o seu funcionamento
e natureza juridica, buscando semelhangcas ou aproximag¢des do mutuo civil que
evidenciem essa fungao central deste contrato. Posteriormente, com base nesses pontos
comuns, iremos determinar quais as normas do mutuo civil oneroso que podem ter
aplicacdo relevante as relacdes de crédito. Por fim, iremos observar as teorias que foram
avancadas sobre a teoria geral do ato de crédito, buscando os elementos essenciais das
relacdes que possam ser subsumidas a esta classificacdo.

Palavras — Chave: Crédito, mutuo, juros, instituicGes financeiras.

Abstract: Despite its’ economic and social importance, juridically the category of credit
contracts and the credit relation in general is difficult to define. Credit concession can
take on many diverse forms, techniques and inner workings depending on the
contractual type upon which the credit relation takes form. In the absence of a general
set of norms on credit agreements, the simple civil loan is often regarded as the “core”
of credit agreements. In this dissertation, we will analyse some of the most common
types of credit contracts, seeking to understand its workings and juridic nature, and find
common ground between them and the simple civil loan agreement that makes evident
said “core” function of this contract. Then, based on those common grounds, we will
determine which of the civil norms that regulate the loan contract may have relevant
application beyond it, in other different credit contracts. Lastly, we will shift our attention
to the theories that have been proposed regarding the credit relation in general, to try
and determine the essential elements of this category of acts.

Keywords: Credit, loan, interest, financial institutions.




Nota Prévia: todos os artigos cuja origem nado seja expressa ou deduzivel do
contexto deve ser entendida como sendo do Cdédigo Civil. Sdo apenas usadas siglas que,

pela sua notoriedade, julgamos dispensar esclarecimentos.
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| = Introducao
doutrina portuguesa, salvo excecles, parece ter dedicado parca
atencdo ao negdcio de crédito em geral, especialmente nas décadas
mais proximas. Enquanto os contratos de crédito em especial recebem
plena atencdo, o ato de crédito em geral parece ter sido preterido. Ndo se limitando esta
tendéncia a Portugal, a maioria da bibliografia existente sobre o tema emana de lItalia,
Alemanha, e, ainda que com menor expressao, mas nao irrelevante, de Franca. Mas até
estes ordenamentos parecem ter “abandonado” o tema depois da década de 60 do

século XX.

Inexistindo entre nds um regime geral de crédito, surge amiude nesse papel o
mutuo civil oneroso, remetendo-se para esses artigos a regulacdo supletiva das situagdes

gue possam integrar a ampla categoria que sdo as relacdes de crédito.

E desnecessario por notoriedade fundamentar hoje a relevancia do crédito e da
sua concessdao. A recente expansdao exponencial da economia, e atual quase
omnipresenca do setor financeiro em tantos aspetos do quotidiano, alicercaram-se no
crédito concedido tanto a pessoas singulares, familias e empresas — no inicio de 1984 o
montante total emprestado por instituicdes financeiras em Portugal totalizava
€14 153 600 000; em 2024 esse valor perfaz €294 406 500 000*(valor correspondente a
121% do PIB portugués), representando um aumento de 1980% em 40 anos. Também
neste periodo, o engenho do jurista criou e apurou varios novos tipos contratuais de
concessdo de crédito (e certamente continuard a criar) como a cessdo financeira e a
locacdo financeira, cuja expressao ndo é despicienda. Esta conjuntura parece merecer
uma revisitacdo ao topico, ndo de uma perspetiva publica de regulamentagdo e
supervisdo ou politica econdmica ou financeira — essa discussdao manteve-se certamente

mais viva —, mas de um prisma civilista.

Assim, na presente dissertacdo iremos analisar o regime e funcionamento do
contrato de mutuo civil oneroso, e, seguidamente, voltaremos a nossa atencdo para

alguns dos tipos contratuais de crédito em especial, procurando entender o seu

! Estatisticas disponibilizadas pelo Banco de Portugal, disponivel em
https://bpstat.bportugal.pt/serie/12527177 (consultado fevereiro 2024)
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funcionamento e estabelecer pontos comuns entre cada um deles e o mutuo civil
oneroso — a matriz. Posteriormente, estando estabelecidas tais liga¢cdes e demonstrado
o papel nuclear do matuo nesses contratos, iremos perceber quais as normas civis do
mutuo que podem ter uma aplicagdo pratica relevante como “regra geral” dos contratos
de crédito. Por fim, iremos debrucar-nos sobre as teorias sobre a relacdo de crédito e do
seu mecanismo pratico, e procurar os elementos essenciais que definem este tipo de

relagcdes, numa contribuicdo para uma eventual nocdo geral de crédito.

Pretende-se assim perceber se, de facto, o mituo pode ser perspetivado como a
matriz de todas as relagbes de crédito e, em caso positivo, quais as consequéncias

praticas da influéncia do mutuo nos contratos de crédito em especial.

Para tal fim, procedi a revisdo critica da literatura, legislacdo e jurisprudéncia
existente, ndo s6 do nosso ordenamento juridico, mas também fora dele, procurando
contribuicdes para a interpretacdo e aplicacdo das normas do mutuo e das questdes que

este tipo suscita.

Il = A Vertente Institucional do Crédito

Antes de mergulharmos no cerne da presente dissertagdo, cabe assinalar um
aspeto importante. Quando falamos de crédito, ainda que ndo seja o foco da presente
dissertacdao, ndo poderiamos deixar de mencionar a vertente institucional. A concessao
de crédito é tratada pelo legislador com acentuada cautela em relacdo as demais
atividades econdmicas — tal é o caso para todas as atividades de cariz financeiro, que sdo
hoje as mais reguladas de todas?. Esta cautela n3o é mais dbvia sendo no préprio
principio da exclusividade constante do artigo 82 do RGICSF, que apenas permite
instituicGes de crédito autorizadas a conceder crédito de forma profissional e habitual,

e limitando a sua atividade a um estrito elenco de operacbes permitidas.

2 Ajustificac3o da intervencdo e regulac3o da atividade bancdria (e de todo o setor financeiro), bem como
as motivagdes histdricas, sociais, econdmicas e juridicas que Ihe serve de base e fundamento sdo amitude
objeto de rica e profunda analise e discussdo na literacia juridica e econdmica, mas ndo tém cabimento
no objeto da presente dissertacdo. Para melhor entendimento deste tdpico vide entre nds SANTOS,
Antdnio Carlos dos, GONCALVES, Maria Eduarda e MARQUES, Maria Manuel Leitdo, “Direito Econémico”,
72 edigdo, Almedina, Coimbra, maio 2014, pp. 207 e ss., 421 e ss., e ATHAYDE, Augusto de, “Curso de
Direito Bancario — Vol. I”, 22 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, maio de 2009, pp. 277 e ss.
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A Lei define instituicdes de crédito como “empresas que recebem do publico
depdsitos ou outros fundos reembolsaveis e concedem crédito por conta prépria” (artigo
12-A, n.2 1 do RGICSF). Apesar de ser possivel enquadrar varias instituicdes nesta
definicao legal — sendo que a prépria lei as elenca, no artigo 32 do RGICSF — é
inquestiondvel que, hoje em Portugal, o setor bancdrio e a figura do banco sao
preponderantes no setor financeiro. S3o os bancos que realizam a maior parte das
operacdes reservadas as instituicdes de crédito, conforme resulta do artigo 42 do RGICSF
— as demais institui¢Oes, tais como as empresas de investimento e as sociedades
financeiras, tém competéncia quase residual, assumindo um papel manifestamente
menor e mais limitado em face aos Bancos, normalmente dedicando-se a apenas um
tipo contratual de concessdo de crédito. Tal é a realidade sentida em quase todo o
continente europeu, que, historicamente, dedicou a sua atencdo e esforcos de
desenvolvimento aos bancos, em detrimento dos mercados de valores mobiliarios,
maculados ca por alguma “desconfianca”; ja nos Estados Unidos da América podemos
observar exatamente o oposto, onde se viu nos valores mobilidrios — ou securities — o

meio preferivel de financiamento, levando a um maior desenvolvimento da bolsa3.

Como tal, na presente dissertagao referir-nos-emos aos bancos como o principal
operador financeiro, com legitimidade para o exercicio da maior parte das operagdes de
crédito. Ressalvando-se desde ja que, como referimos, o sistema financeiro é complexo
e conta com a participacdo de varios operadores no seu meio, pelo que serdao também
devidamente referidas as demais sociedades que podem conceder crédito. De facto, se
a presente dissertacdo visa incidir maioritariamente sobre as normas civis, estaria
incompleta sem a analise de diplomas do setor financeiro e bancdrio e da analise da

vertente institucional sempre que se revele relevante.

N3o obstante a sua natureza contratual, a praxis bancaria tende a demonstrar
pouco ou nenhum espaco para negociacao nas suas operacgées de crédito, salvo excecdes
de contrata¢do com estados ou grandes empresas. A enorme escala em que os bancos
celebram contratos torna necessdria a estandardizacdo e uniformidade dos contratos

celebrados dado que “se exigem do banco diligéncia e técnica na prudente avaliacao,

3 Para uma explicacdo mais aprofundada deste contraste vide MENEZES CORDEIRO, Anténio Barreto,
“Manual de Direito dos Valores Mobiliarios”, 22 edi¢do, Almedina, Coimbra, novembro 2018, p. 56 e ss.
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mensurac¢ido e mitigacdo de riscos decorrentes das opera¢des em que participa”#. Como
tal, os contratos celebrados pelos bancos sao preenchidos por clausulas pré-redigidas
pelo banco, aperfeicoadas em face do estado da arte e tecnicidade da atividade bancéria,
cumprindo com as exigéncias de prudéncia e gestdo de risco impostas por lei e,
simultaneamente, salvaguardando a sua posi¢do e garantindo o cumprimento dos fins a
que o contrato se destina. Assim, o cliente apenas tem a faculdade de aceitar o contrato
tal como ele é apresentado pelo banco, ou recusar a sua celebracdo de todo. O contrato
de abertura de conta, tal como todos os demais contratos celebrados com institui¢des
de crédito, sdo, assim, contratos de adesdo, regulado por cldusulas contratuais gerais,

colocando o cliente numa posi¢ao de “pegar ou largar”.

Finalmente, neste vértice, devemos ainda mencionar o papel das instituicdes
financeiras e da atividade crediticia na criacdo de moeda. Como resultou da definicao
que vimos acima, o cerne da atividade bancaria é a colegao de depdsitos para concessao
de crédito. Estes depdsitos correspondem a uma divida do banco para com o seu cliente,
gue, por regra, sdao cobrados a ordem ou a prazo. Por via dos contratos de crédito, o
banco transforma este passivo a curto prazo em ativos financeiros a longo prazo (v.g. nas
situacoes de empréstimos a habitacdo, cuja maturidade pode ir até 40 anos), tornando
a instituicdo numa devedora a curto prazo, e, simultaneamente, credora a longo prazo.
Isto faz com que a maior parte da moeda que circula pelo sistema bancério (e em todo
o mais amplo sistema financeiro) seja moeda escritural, ou seja, “a moeda constituida
pelos saldos liquidos ou credores das contas de depdsito e de pagamento de que sdo

titulares os clientes dos bancos”>.

lll - Dos Contratos de Crédito em Especial

Estando entdo firmado que o nucleo da atividade bancdria é a recolha de
depdsitos para aplicacdo desses montantes a concessdo de crédito a empresas e
consumidores, e que o faz mediante contratos individuais assentes numa relacao geral

complexa com cada cliente, cabe agora entdo avaliar as varias figuras contratuais que

4 MIRAGEM, Bruno, “Direito Bancario”, 32 edic3o rev., atual. e ampl., Thomson Reuters, S3o Paulo, 2019,
p. 344
5> ANTUNES, José Engrécia, “A moeda — Estudo Juridico e Econémico”, Almedina, Coimbra, setembro 2021,
p. 101.




podem ser subsumidas a ampla categoria de contratos de crédito. Todavia, iniciaremos
a nossa excursao pela analise do regime do mutuo civil que, historicamente, se apresenta
como a matriz dos contratos de crédito. A dissecacdo do seu regime é de grande
relevancia para o presente tema, porquanto nos permitira identificar elementos dos
contratos de mutuo nos demais contratos de crédito em especial, para que possamos
identificar as semelhangas e divergéncias entre os varios tipos. Tentaremos entdo
perceber qual a relevancia do contrato de mutuo nos contratos de crédito, que
influéncias aquele tem nestes, e perceber em que medida este preenche de facto a

posicdo central na categoria de contratos crediticios.

lll.I - Do Mutuo Civil
O mutuo civil é um tipo contratual que, ndo obstante a sua parca regulacdo no

Cédigo Civil, assume uma manifesta importancia social e econdmica.

Pelo artigo 11422 do Cddigo Civil, mutuo define-se como “o contrato pelo qual
uma das partes empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a segunda

obrigada a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade”.

llL.L.I - Objeto

Dessa definicdo identificamos, desde logo, a exigéncia da fungibilidade da coisa
objeto do contrato. E esta fungibilidade que o diferencia de um ponto de vista técnico-
juridico® do contrato de comodato, amitide apresentado como figura semelhante ao
contrato de mutuo e juntos sob a denominacdo geral de “contratos de empréstimo”,
porguanto ambos contemplam a entrega de algo a contraparte, mediante obriga¢ao de
a restituir findo o contrato. A coisa fungivel mais usualmente mutuada, como refere
inclusive a prépria definicdo do tipo é o dinheiro, e é exatamente esta caracteristica que
Ihe concede a sua centralidade enquanto contrato de crédito, e a mesma razao que tal
lugar ndo pode ser ocupado pelo contrato de comodato. Ainda que este seja igualmente
um contrato de empréstimo, incide, por definicdo, sobre coisas certas, ndo sendo apto

para empréstimos de dinheiro.

6 Além do objeto do contrato, os dois tipos contratuais cumprem func¢des socioecondmicas distintas, pelo
que as distingGes entre eles sdo mais amplas do que aqui é referido.
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No entanto, refira-se que a fungibilidade da coisa pode ser objetiva, quando
resulte das suas caracteristicas fisicas e naturais, mas também podera ser de origem
subjetiva ou convencional quando as partes Ihe atribuirem essa qualidade. Nestes casos,
a definicdo constante do artigo 2072 per se, ndo é suficiente para subsumir a coisa aquela
categoria. E também necessario analisar o negdcio juridico em questdo, porquanto “a
mesma coisa ou género de coisas pode, todavia, ser fungivel numa relagdo e funcionar
como n3o fungivel, segundo a inten¢do dos contraentes, numa outra relagdo”’. Segundo
o exemplo dado por PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na relagdo em que um individuo
gue empresta um livro a outrem contra a obrigacdo de que este o devolva
posteriormente, este livro ndo podera ser considerado como coisa fungivel, e, ergo, esta
relacdo terd de ser qualificada como comodato, dado que a obrigacdo de restituicdo
incide sobre o mesmo livro que, concretamente, foi emprestado; por outro lado, na
situacdo da livraria que entrega determinado livro a outra livraria para que esta a venda
e obrigando-se a restituir posteriormente outro igual, considera-se que as partes
atribuem ao livro a qualidade de coisa fungivel, e, como tal, estariamos perante um

contrato de mutuo.

A admissibilidade da fungibilidade subjetiva nos contratos de mutuo é
controvertida entre a doutrina. Entre nés, autores como MENEZES LEITAO defendem que
apenas as coisas objetivamente fungiveis podem ser objeto de mutuo?. E, dentro das
situacdes de fungibilidade objetiva, esta nunca podera ser atribuida a animais®, bens
imoveis, ou a universalidades de facto, dado que a estas ultimas é reconhecida
individualidade constante, podendo apenas ser celebrado contrato de mutuo sobre as
coisas individuais fungiveis que a compdem, conforme resulta do artigo 2062, n2 2. Deve
ainda referir-se que a fungibilidade pode ainda incidir sobre coisas ndo corpodreas, tais
como a energia elétrical®. Todavia, prestacdes de facto nunca poderdo ser objeto de

contrato de mutuo, como ocorre com “o impropriamente designado empréstimo de

7 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, “Cédigo Civil Anotado — Vol. II”, 42 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra,
1994, p. 763. Também neste sentido, ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, “Direito dos
Contratos”, 12 edicdo, Gestlegal, setembro 2022, p. 45

8 LEITAO, Luis Menezes, “Direito das Obriga¢des Vol. Ill — Contratos em Especial”, 142 edi¢do, Almedina,
Coimbra, fevereiro 2022, p. 393

9 0 empréstimo de animais é expressamente previsto como locacdo (10462, n2 2) ou como comodato
(11389, n? 2) conforme a sua onerosidade ou gratuitidade, respetivamente.
10 EITAO, Luis Menezes, op. cit., p. 394




trabalhadores ou prestadores de servico, que configura antes uma cessao temporaria da
posicdo contratual”!. Contudo, a divergéncia sobre a admissibilidade da fungibilidade
subjetiva é, para o presente tema, menor, porquanto o concedido por operadores
financeiros é sempre sob a forma de dinheiro (exceto no contrato de locac¢do financeira,

que veremos adiante).

ILLII - Efeitos

Também ao contrario do contrato de comodato, o qual apenas atribui ao
comodatdrio um direito pessoal de gozo sobre o bem comodatado, limitado, regra geral,
ao uso da coisa, estando supletivamente excluido o direito de fruicdao (cfr. art.2 11329),
o contrato de mutuo transfere para o mutuario a propriedade sobre a coisa mutuada,
conforme o artigo 11442. Assim, por efeito do contrato de mutuo, a coisa objeto do
contrato destaca-se plenamente do patriménio do mutuante e passa a integrar o
patrimoénio do mutuario de forma homogénea. Esta translatio dominii é instrumental ao
fim do contrato de mutuo, e ndo é um objetivo do tipo contratual em si, porque, se o fim
do contrato de mutuo é que o mutuario possa utilizar o dinheiro mutuado, “a lei atribui
ao mutuario o direito de propriedade sobre elas, visto ser o Unico direito que permite
exercer plenamente essa faculdade de disposicdo”!?. Como a coisa mutuada serd,
necessariamente, fungivel, e o contrato tem como fungdo principal permitir que o
mutudrio retire o beneficio do uso/consumo da coisa, é indispensavel que este adquira
pleno direito de propriedade sobre elas, ndo ficando assim limitado no gozo que retira
da coisa, sem prejuizo dos mutuos de escopo. Nestes casos, apesar da transferéncia de
propriedade ocorrer como no mutuo tipico, a aplicacdo do capital mutuado fica limitado
a determinado fim previamente estabelecido, por vontade das partes (como é o caso do

crédito para habitacdo ou do financiamento de projetos).

Atribuir ao contrato de mutuo forga translativa da propriedade, implica
necessariamente que este seja considerado um ato de administracdo extraordindrio. Isto
limita a legitimidade para a sua celebragdo ao proprietdrio da coisa, ou quem tenha

equivalentes poderes de disposicdo sobre esta, como é o caso procurador ou mandatario

11 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas, “Direito dos Contratos”, Gestlegal, 12 edi¢do, setembro
2022, p. 45
12 ATAIDE, Rui Paulo, op. cit., p. 52
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com poderes especiais para o ato. Apenas serd considerado ato de administra¢do
ordinaria quando celebrado por representante de pessoa coletiva, contando que tal ato
se enquadra no objeto social desta, como é o caso dos bancos e dos demais operadores

financeiros.

Contudo, conforme iremos aprofundar adiante, esta transmissdo da propriedade
sobre as coisas mutuadas ocorre pela datio rei, por forca do artigo 11442, A entrega de
coisas fungiveis gera sempre a transmissao da propriedade sobre as mesmas, em face
da commixtio que se verifica — as coisas mutuadas sdo integradas de forma homogénea
no patrimoénio de quem as recebe, ndo se mantendo auténomas ou separadas das
demais de igual género. Assim, o mutuo celebrado com dinheiro alheio, é igualmente
idéneo para provocar a transmissao da propriedade das coisas mutuadas, ainda que
celebrado por quem n3o tenha legitimidade para tal. MENEZES LEITAO, invoca a norma
do artigo 8929, ex vi artigo 9392, gerando assim a nulidade do negdcio por falta de
legitimidade. Como tal, o mutudrio ndo beneficia do prazo para utilizacdo do capital, e o
mutudrio ndo adquire o direito a cobrar juros sobre o valor mutuado. Contudo, esta
nulidade apenas afeta os que celebraram o contrato, ndo tendo repercussdes na esfera
juridica do legitimo proprietdrio do dinheiro, que serd considerado um terceiro para a
relagdo contratual, mas se vé privado daquela quantia. Nesta situacao, diverge a
doutrina em quais serdo os meios de reacdo do proprietario: parte defende a sub-
rogacao do titular a posicdo do mutuante, mas é-lhe apontado o argumento de que “a
utilizacdo de dinheiro alheio para celebracdo do mutuo ndo basta para alterar a pessoa
que figura no contrato, uma vez que foi exclusivamente em relagao a esta que o mutuario
aceitou vincular-se”*3. Assim, restard ao proprietério reunir os pressupostos para pedir
uma indemnizagao pelos danos sofridos em sede de responsabilidade civil, ou,

supletivamente, por enriquecimento sem causa.

A datio rei ndo tem necessariamente de ser material, sendo aceite a tradicdo
simbdlica ou até a tradicdo ficta — v.g. o depositario de determinada quantia passa a
mutudrio por acordo das partes, exemplo paradigmatico da denominada traditio brevi

manu.

13 LEITAO, Luis Menzes, op. cit., p. 398
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Em face da estrutura real quoad constitutionem do contrato de mutuo civil que
analisaremos em maior profundidade de seguida, a entrega da coisa é exigida para a
perfeicdo do contrato, ndo sendo suficiente a declaracdo de vontade nesse sentido para
a produgao dos efeitos. Contudo, isto ndo implicard a desnecessidade da declaragao
negocial, que devera concorrer com a entrega e deverd observar a forma legal prevista
para o caso, dando cumprimento a regra do artigo 11432. E a entrega da coisa ndo devera
ser confundida com a forma da declara¢do negocial, dado que “a entrega é uma mera
atividade material que nada revela sobre a intengdo das partes, enquanto que a forma,
por seu lado, é sempre um modo de exteriorizacdo das declaracdes de vontade, o modo

de manifesta¢do do acordo”*4.

Da verificagdo da commixtio das coisas fungiveis que se verifica no momento da
entrega, decorre também que a obrigacdo de restituicdo que pende sobre o mutuario
nao podera incidir sobre a coisa in individuo, como ocorre nos contratos de comodato e
loca¢do!>. Como as coisas mutuadas perdem autonomia pelo facto da entrega, a
restituicdo sera feita por equivalente quantidade de coisas do mesmo género — o
denominado tantundem eiusdem generis. Além de ser da mesma quantidade, o
tantundem deve ainda ter o mesmo valor do que foi entregue, correndo assim pelo

mutuante o risco da inflagdo ou desvaloriza¢do da coisa®®.

L1 - A Questao da Consensualidade

A categoria de contratos reais quanto a sua constituicdo (diferenciando de
contratos reais quanto aos efeitos) — ou reais quoad constitutionem — tem a sua génese
no sistema contratual romano, marcado pela sua forte vertente ritualistica. Nestes
contratos, conforme ja foi referido supra, a entrega da coisa é elemento da formacao do
contrato e ndo uma obrigacdo de entrega decorrente de um contrato ja firmado — como
tal, a entrega define a perfei¢do do contrato, e, consequentemente, o momento da sua

celebracao.

14 REDINHA, Jo3o, “Contrato de MUtuo” em MENEZES CORDEIRO (org.), “Direito das Obrigagdes Vol. Ill”,
AAFDL, Lisboa, 1991 p. 199

15 Conforme artigos 10222 e 10389, i) para a locacdo, e 11292 e h) para o comodato

16 A contrario sensu, correrd pelo mutudrio o risco pela deflacdo/valorizacdo da coisa, ainda que tal
observacdo tem apenas relevancia académica, especialmente se o mutuo incidir sobre dinheiro.
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Da definicao do 11422 resulta claramente a necessidade da entrega da coisa (e,
naturalmente, da declaracdo de vontade) para a perfeicdo contratual — alids, essa
definicdo nem parece permitir uma interpretacdo valida diferente dessa. Ao nao referir
a obrigacdo de entrega da coisa mutuada, logo, sera de supor que, quando o contrato
produz os seus efeitos, a coisa ja devera ter sido entregue. Como tal, mesmo havendo
acordo entre as partes sobre todos os aspetos e termos do contrato, esse acordo, sé por

si, ndo consubstancia um contrato de mutuo tipico.

E este tem sido o entendimento principal da doutrina, que precede até a vigéncia
do atual Cédigo Civil*’. Como defende POTHIERE, todos os contratos romanos reais
guanto a constituicdo resultam numa obrigacdo de restituicdo, ergo, para que esta
obrigacdo fosse vdlida, seria necessario que a coisa fosse primeiro entregue, por ser
impossivel entregar algo que ndo se recebeu — assim, o contrato sé poderia existir se
houvesse a traditio da coisa, caso contrario o facto seria irrealizavel e, como tal,
fisicamente impossivel, ndo permitindo a constituicdo valida da obrigacdo. O prdprio
conceito de restituicdo pressupde a existéncia de uma entrega de coisa precedente,
visando a restituicdo “desfazer” essa entrega, pelo que se terd de concluir logicamente

pela impossibilidade de restituir algo que nunca foi entregue num primeiro momento.

Na doutrina nacional, ANTUNES VARELA defendeu o carater necessariamente
real do contrato de mutuo como um mecanismo de tutela dos interesses das partes,
afirmando que “bem pode suceder que, depois da realizacdo do acordo — e antes de
efetuada a entrega —, sobrevenha ao possuidor da coisa uma urgente ou inesperada
necessidade dela, ou um justo receio, quanto a restituicdo a efetuar pela contraparte”
ou, no polo oposto da relagao contratual, “pode igualmente suceder que, apds o referido
momento, se lhe torne desnecessario o empréstimo”*®. Assim, a exigéncia da datio rei

funcionaria como um mecanismo de protecdo dos interesses das partes, permitindo-lhes

7 Na vigéncia do Cédigo de Seabra vide ANDRADE, Manuel de, “Teoria Geral da Relag¢3o Juridica”, Vol. Il,
12 edicdo, Almedina, Coimbra, 1960, pp. 50/51 e CUNHA GONCALVES, “Dos contratos em Especial”,
EdigcOes Atica, 1953, p. 12,

18 POTHIER, Robert — Joseph, “CEuvres de R. -J. Pothier — Les Traités du droit francais”, compil. Ainé Dupin,
Vol. lll, 1830 p. 3

19 ANTUNES VARELA, Jo3o de Matos, “Ensaio sobre o conceito do modo”, Atlantida, Coimbra, 1955, pp.
126/127.
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mais liberdade de reverter as suas decisGes em face de altera¢des externas ou internas

supervenientes.

Contudo, o desenvolvimento social e econdmico veio obrigar a reconsideracao
deste conceito, sendo que hodiernamente é praticamente indiscutivel a validade do
mutuo consensual como contrato atipico, ao abrigo do principio da liberdade contratual,
recusando o entendimento que o mutuo deve forcosamente ser entendido como real.

Analisemos.

Nesta solucdo alternativa, a transmissdo da propriedade sobre a coisa e a
consequente vinculacdo a obrigacdo de restituicdo operaria por mero acordo das partes
nesse sentido. A entrega da coisa, e a consequente obrigacao de restituicdo, emergiriam
como resultado desse acordo prévio, valido s por si. Ndo peca por impossibilidade,
como pretendeu fazer valer POTHIER, porque, para que a impossibilidade importe a
nulidade do negdcio, a mesma teria de ser definitiva. Contrariamente, a obrigacdo é
vdlida se for assumida para o caso de se tornar possivel posteriormente, conforme
estabelece o artigo 4019, n.2 2. E a obrigacdo de restituir, apesar de impossivel num
primeiro momento, torna-se perfeitamente vdlida a partir do momento que a
contraparte cumpre a sua obrigacdo de entrega do montante. Entdo, a obrigacdo de
restituicdo assumida é vélida, na medida em que é assumida na dependéncia da entrega
do montante mutuado. E ndo havendo qualquer impedimento a que essa entrega possa
acontecer num momento posterior ao da celebracdo do contrato, teremos de concluir
pela improcedéncia do argumento de POTHIER como justificacao da obrigatoriedade de

carater real do contrato de mutuo.

Mormente, ainda que a estrutura real quoad constitutionem possa cumprir as
funcdes de tutela das partes, o proprio Cddigo Civil ja prevé ferramentas de protecao
dos interesses das partes para essas situagdes apontadas, tais como a possibilidade de
recusa de cumprimento em face de diminuicdes de garantia de cumprimento (cfr. artigo
4299) e a perda de beneficio do prazo em caso de insolvéncia do devedor (cfr. artigo
7209). Assim, a tutela dos interesses das partes ndo depende necessariamente da
estrutura real do contrato, ficando as partes protegidas mesmo que se adote uma

estrutura consensual.
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A opcdo entre a celebragdo de um mutuo real ou consensual depende, como é
regra, da vontade das partes e da interpretacao do contrato. Cabera a estas perceber
qual a alternativa que melhor se adapta aos interesses em jogo e a situa¢do concreta
que visa fazer face. Note-se que, conforme resultard mais adiante, abstraindo-nos da
definicado do 11422, as demais normas do mutuo ndao se encontram funcionalmente
dependentes da estrutura real do contrato — bem pelo contrario, iremos encontrar
algumas incongruéncias internas no regime do mutuo. Como tal, ainda que o mutuo
consensual ndo se enquadre na tal defini¢do, tal como estd redigida, os demais artigos
ndo parecem encontrar obstdculos a sua aplicacdo, ainda que o mutuo seja celebrado

como consensual.

I1.11 - Do Mutuo Bancario

ILIl.1 — Objeto e Formagao

Ndo obstante a pluralidade de figuras que possam consubstanciar uma relagao
de crédito, a figura do mutuo bancéario apresenta-se como primaz, representando a
maioria das operagées de crédito celebradas pelos bancos. Ainda que o tipo contratual
seja fundamentalmente o mesmo, o mutuo bancdrio distingue-se da sua contraparte
civil em varios aspetos. Primeiramente, diferenciam-se por um elemento de natureza
subjetiva: o mutuo bancario é celebrado por um banqueiro ou outra instituicao que
esteja autorizado a fazé-lo ao abrigo do RGICSF, no exercicio da sua atividade
profissional; e, também, por um elemento de natureza objetiva: ao passo que, conforme
dispOe o artigo 11422 do Cddigo Civil, o mutuo civil poderd incidir sobre dinheiro ou outra
coisa fungivel, o mituo bancdrio incide necessariamente sobre dinheiro?°. Quanto ao
polo passivo da relacdo contratual, podemos encontrar igualmente pessoas singulares e

juridicas?!.

Apesar de, conforme exposto acima, ndo existam motivos validos que impecam

a celebracdo do mutuo consensual ao abrigo do principio da liberdade contratual, a

20 MADEIRA, Joaquim Lufs, “Mutuo Bancdrio”, em “Temas de Direito Bancario”, Edicdo dos Autores,
Maputo, 1999, p. 533

21 prefere-se a utilizacdo da expressdo pessoa juridica em detrimento da expressdo pessoa coletiva, por
considerar aquela como desadequada pela criagdo da sociedade comercial unipessoal, que retirou a
obrigatoriedade de pluralidade subjetiva nas pessoas juridicas.
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estrutura real quoad constitutionem resultante das normas do Cddigo Civil ndo parece

sequer aplicdvel ao mutuo bancario. Analisemos.

Os contratos reais quoad constitutionem exigem a verificacdo da datio rei e a
consequente transmissao do direito de propriedade sobre a coisa entregue como
momento de constituicdo da relagdo contratual, o que ndo ocorre no mutuo bancario.
Ao invés, é usual a instituicdo financeira disponibilizar o montante mutuado por depdsito
na conta do mutuario. Prima facie, tal podera parecer equivalente a entrega da coisa
exigida no mutuo civil, ndo sendo bastante para afastar o carater real do mituo bancério.
Contudo, quaisquer montantes depositados numa conta ndo correspondem
necessariamente a coisas fisicamente depositadas no banco das quais o depositario ou
titular da conta é proprietario. A “entrega” dos valores faz-se via depdsito na conta do
mutudrio, o que corresponde a um direito de crédito assumido pelo banco a favor do
cliente, pagavel a vista, o que permite fazer uso do dinheiro a qualquer momento,
cumprindo a mesma funcao da translatio dominii de assegurar a plena disponibilidade e
utilizacdo do montante. Assim, os bancos ndo procedem a entrega fisica nem simbdlica
do dinheiro mutuado, mas apenas assumem uma obrigacdo perante o mutuario, id est,
“os bancos atribuem aos seus clientes um direito de crédito sobre si préprios: criam uma
disponibilidade efetiva ou uma obrigacdao cambidria a favor do mutuadrio. A regra do
11449 do CC é expressamente afastada pelo artigo 662 do CMVM, determinando este
que, nos empréstimos de valores mobiliarios escriturais, a propriedade (ou rectius
titularidade) dos valores mantém-se na esfera do mutuante. Em resumo, utilizam a

moeda que criam — a moeda escritural —, em vez da moeda legal”??.

Outrossim, ainda que esta disponibilizacdo efetiva seja um elemento constitutivo
do contrato tal como a datio rei no mutuo civil, de cuja verificacdo depende a
constituicdo do muatuo, a mesma apenas cria um direito de crédito, ndo operando
gualquer efeito real comparavel ao que vem previsto no artigo 11449, caracteristico da
datio rei, pelo que a disponibilizacdo do montante via depédsito na conta ndo pode ser

equiparada a esta. Consequentemente, temos de concluir pelo afastamento do carater

22 PIRES, José Maria, “Direito Bancario Volume Il — As Operac¢des Bancarias”, Editora Rei dos Livros, Lisboa
1995, p. 203
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real do matuo bancario por ndo existir entrega da coisa — pelo menos ndo no sentido
que a entrega assume nos contratos reais — e por este ndo contemplar qualquer efeito
real, derrogando assim o carater real quoad constitutionem e quoad effectum do mutuo

civil, aproximando-se mais dos contratos de natureza obrigacional.

Todavia, para JOSE MARIA PIRES?3 o contrato de mUtuo bancério (ou empréstimo
bancdrio como o autor prefere referir) ndo pode também ser considerado como
meramente consensual, porque a disponibilizagao efetiva dos valores continua a ser um
elemento constitutivo do contrato, sem a qual ndo se pode considerar o contrato como
perfeito; contudo, ndo pode igualmente ser qualificado como contrato real por nao
transmitir direito de propriedade, apenas criando um direito de crédito. Tal
entendimento tem sido igualmente perfilhado na jurisprudéncia, tendo o préprio STJ
decidido que “solicitado a uma Empresa-A, por um seu associado, um empréstimo nas
condi¢Ges da proposta que formulou, e deferindo-a aquela, o mutuo ficou perfeito
quando ela depositou a quantia em nome do beneficidrio"?*. Neste sentido, o autor
define empréstimo bancdrio como “o contrato pelo qual uma instituicdo de crédito
coloca efetivamente ao dispor do seu cliente determinadas importancias, por certo
tempo, ficando o mesmo cliente obrigado a restituir outro tanto do mesmo género e
qualidade”?>. De facto, nenhuma das categorias parece ser inteiramente idénea a definir
o contrato de empréstimo bancdrio, sendo este um contrato sui generis, algures no meio
das duas categorias. As caracteristicas referidas que |he concedem tal qualificacao
decorrem das exigéncias da ars bancdria, que moldam os tipos contratuais de acordo
com as necessidades especificas inerentes a atividade crediticia, pelo que ndao devemos
forcosamente tentar subsumir o contrato a qualquer categoria prévia, quando as

mesmas se revelem imprecisas ou até mesmo ineptas aos fins praticos do contrato.

ILILIl - Forma
Sendo o mutuo bancario um ato objetivamente comercial por forca do artigo

3622 do Cédigo Comercial - como o sao todas as operacdes bancarias — nao fica sujeito

3 |dem

24 Acord3o do STJ de 11/12/1998, processo n.2 97A849. Esta decisdo foi, desde a sua prolac3o, citada em
varios outros acérddos que ddo seguimento a tal argumento, tais como STJ 31/10/2006, processo n.2
06A2999, TRL 19-05-2011, processo n.2 6684/09.7TVLSB.L1-8 e ainda TRL 27-10-2011, processo n.2
920/09.7TVLSB.L1-8

25 PIRES, José Maria, op. cit. p. 203

17




a regra de forma prevista no artigo 11432 do CC. Em principio, quando o empréstimo for
realizado entre comerciantes e os valores emprestados se destinem igualmente ao
exercicio de uma atividade comercial — v.g. entre duas instituicbes de crédito — é
admissivel prova do mesmo por qualquer forma, nos termos do artigo 3962 do CCom,

aplicando-se a regra geral de liberdade de forma consagrada no artigo 2192 do CC.

Contudo, as atividades dos bancos que visem a obtencado de lucros (art.2 3622 do
CCom) ficam sujeitos primeiramente a normas especiais, quando as houver, como ocorre
exatamente para os empréstimos realizados por Bancos ou outras instituicdes

autorizadas: o artigo Unico do DL n.2 32765, de 29/04/1943 estabelece que:

“Os contratos de mutuo ou usura, seja qual for o seu valor, quando feitos
por estabelecimentos bancdrios autorizados, podem provar-se por escrito particular,

ainda mesmo que a outra parte contratante néo seja comerciante”.

Como ensina VAZ SERRA, “isto nao significa que esses contratos tenham sempre
de ser feitos por escrito particular, mas apenas que eles podem, seja qual for o seu valor
(e, portanto, mesmo que, segundo a lei civil, o mutuo devesse constar de outro

documento), ser feito por escrito particular.

Assim, se o mutuo bancario atingir o limite que obrigaria a escritura publica (Cod.

Civil, art. 11439), pode, n3o obstante, ser feito por escrito particular”?®,

ILILIII = ClassificagOes Possiveis

Os mutuos bancdrios podem ser categorizados de varias formas consoante varios
critérios. Quanto ao prazo, o Decreto-Lei n.2 58/2013, de 8 de maio determina, no seu
artigo 49, que sdo considerados como créditos a curto prazo aqueles cujo vencimento
seja inferior a um ano; médio prazo quando o prazo de vencimento seja entre um e cinco
anos; os créditos cujo vencimento exceda a marca dos 5 anos, sdo classificados como a
longo prazo. Este artigo estabelece ainda que o prazo a aplicar a um determinado crédito
deve ser adequado “a natureza e caracteristicas das operacdes reais que visam

financiar”.

26 \VAZ SERRA, Adriano, em comentario ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de dezembro de
1978, em Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.2 1129, pp. 151 e ss.
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Quanto a natureza garantida ou ndo da operagao de crédito, o contrato pode ser
classificado como garantido ou a descoberto, respetivamente. Considerando que os
créditos a descoberto importam um risco consideravelmente superior para a instituicdo
de crédito do que os garantidos, e que os bancos estdo sujeitos de deveres de prudéncia
na sua atuacdo e de mitigacdo de riscos, a celebracdo de operacdes de crédito que nao
sejam cobertas por garantia adequada aos riscos que esta possa importar, é, em
principio, considerado um ato de ma gestado, pelo critério de diligéncia imposto pelo
artigo 752 do RGICSF?’. Por oposic3o, as garantias das operagdes de crédito ndo podem,

igualmente, pecar pelo excesso — as situacdes de sobregarantia?®.

Em principio, sendo a autonomia privada das partes um dos pilares centrais do
direito civil, o mutudrio é livre de aplicar o montante recebido as despesas que entender,
desde que o restitua. Este mutuo é considerado simples e assim o serd supletivamente
— o0 chamado crédito pessoal. Mas aos mutuos podem ser, e frequentemente sao,
apostas clausulas de limitacdo desta autonomia, atribuindo aos valores mutuados um
destino especifico — os chamados mutuos de escopo. Nesse caso, ndo é licito ao
mutuario aplicar os fundos de forma diferente do estipulado, geralmente sendo tal facto
justa causa para resolugao contratual. Uma das situagdes mais comum sera o contrato
de compra e venda com mutuo para habitacdo, regulado pelo Decreto-Lei n.2 255/93,

de 15 de julho.

No que toca aos sujeitos, podemos também identificar diferentes critérios
possiveis: nos casos em que no polo do mutuante figure apenas uma instituicao de
crédito, estamos perante um mutuo simples; sendo o crédito prestado por mais do que
uma instituicdo é denominado de sindicado. N3ao basta, porém, a pluralidade de
instituicOes: as situacdes de crédito sindicato, ou sindicato bancario, representam uma
unido de uma pluralidade de contratos de crédito cedidos por varias instituicdes de
crédito num sé empréstimo, por um acordo interbancario nesse sentido. Este acordo
interbancdrio é a pedra-de-toque do sindicato e devera designar um banco como banco

organizador e como banco agente, atribuindo-lhes funcdes especificas. Tornando ao

27 PESTANA VASCONCELOS, Miguel, “Direito Bancério”, 42 edic3o, Almedina, Coimbra, agosto 2022, p.
196.

28 para mais sobre o fendmeno da sobregarantia vide COSTA GOMES, Janudrio, “Assuncio Fidejussdria de
Divida”, Faculdade de Direito da ULisboa, 1999, p. 829 e ss.
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critério da diligéncia na atuagao bancaria, o sindicato bancario é uma ferramenta para
financiamento de “operag¢des que pelo seu montante e caracteristicas ndo poderiam ser
efetuadas por um Unico banco ou, pelo menos, ndo o poderiam ser dentro das regras de

uma boa gestdo, que impde patamares a concessdo de crédito”?°.

I.11l - Do Contrato de Abertura de Crédito

ILIIL.I - Elementos Essenciais e Nog¢ao

Outro contrato que pode ser subsumido a categoria de contrato de crédito é o,
aptamente designado, contrato de abertura de crédito. As suas caracteristicas, distintas
daquelas do mutuo que constitui o tronco central dessa mesma categoria, permitem-lhe

fazer face a circunstancias diferentes.

E é exatamente a complexidade das circunstancias em torno da concessdo de
crédito que levou a criagdo deste mesmo contrato, nascido das necessidades da
atividade comercial. Como tal, apesar de o0 mesmo ser nominado — é reconhecido no
artigo 3622 do Cdédigo Comercial como uma operacdo de banco (e, como tal, uma
operacdo comercial), e novamente no ja revogado Decreto-Lei n.2 344/78, de 17 de
novembro —, 0 mesmo nao é objeto de regulacdo especial, pelo que é também atipico,

correspondendo a um tipo social®.

Ainda assim, outros ordenamentos optaram pela sua tipificacdo, como é o caso
do Cddigo Civil Italiano, que o define, no seu artigo 18429 como: “contrato pelo qual o
banqueiro se obriga a ter, a disposicao do cliente, uma soma de dinheiro, por um dado
periodo ou por tempo indeterminado”3!. Esta definicio n3o é, todavia, sem as suas
falhas: primeiramente, a concessdao do crédito ndo opera, necessariamente, por
dinheiro, como parece limitar a definicdo italiana. De facto, o crédito pode também
assumir outras formas que nao dinheiro, como os avales ou vinculag¢des fidejussorias
perante terceiros, colocando o creditado em posicdo de obter crédito de terceiros —
denominado crédito por assinatura. Assim, se o creditante se obrigar, ndo a entregar

dinheiro ao creditado, mas, por exemplo, obrigar-se a garantir quaisquer outros

29 ABREU, Luis Vasconcelos, “Os Sindicatos Bancdrios no Direito Portugués”, em “Estudos de
Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. Il — Direito Bancario”, Almedina, p. 525
30 Sobre a tipicidade social e o sentido e relevancia da expressdo vide PINTO DUARTE, Rui, “Tipicidade e
Atipicidade dos Contratos”, Almedina, janeiro 2000, p. 30 e ss.

31 Vide ainda artigo 8502 do C4digo Comercial de Macau

20




empréstimos que este venha a contrair perante terceiros, nem por isso deixamos de
estar no ambito do contrato de concessdao de crédito — assegurar crédito é, em si,
conceder crédito. Além disso, o limite do contrato ndo é necessariamente temporal,
podendo, alternativamente, corresponder a um plafond maximo concedido pelo
creditante. Neste sentido, COSTA GOMES, notando essas incompletudes na definicdo
italiana, propde que o contrato de abertura de crédito é o contrato pelo qual “o banco
disponibiliza crédito ao cliente através de dinheiro ou da sua assinatura até um

determinado montante e por um periodo determinado ou determinavel”32.

Ora, como resulta de ambas as defini¢cdes (ou, na verdade, de qualquer outra), o
ponto central deste tipo contratual que o distingue, por exemplo, do contrato de mutuo
tradicional, é exatamente a mera disponibilidade dos valores a creditar — do contrato de
abertura de crédito, ndo resulta para o creditado a obrigacdo de usar os valores
disponibilizados. Sem prejuizo da avaliacao que se fara infra do contelddo das prestacdes
das partes e da natureza juridica do contrato e da sua execucdo, assinalemos, para j3,
que, de facto, a celebracdo do contrato de abertura de crédito ndo implica
necessariamente a utilizacdo do crédito obtido: apenas o credor fica vinculado a essa
disponibilizagdo dos valores, sendo atribuida ao devedor a faculdade de fazer uso deles,
se e quando o entender. E é esta caracteristica que se apresenta a principal vantagem
deste contrato: no contrato de mutuo, o mutuario fica vinculado a restituir o montante
gue recebeu do mutuante e os respetivos juros, independentemente de quanto desse
valor ter utilizado, ou mesmo se nunca vier a efetivamente necessitar desse dinheiro.
Por oposicdo, o contrato de abertura permite ao creditado utilizar apenas os montantes
gue forem estritamente necessarios, ficando apenas obrigado a restituir esses valores e
juros referentes a esse montante, ajustando o montante efetivamente creditado as suas
necessidades. Além disso, a seguranca que resulta da certeza de que tais valores estdo
imediatamente disponiveis assim que for necessario, permite ao creditado negociar
outros contratos de uma posicdo melhor (especialmente se, como é comum, o creditado

for uma empresa ou exerca uma atividade comercial, em que tal celeridade é sempre

32 COSTA GOMES, Januario, “Contratos Comerciais — Contratos Comerciais em Geral: contratos bancarios”,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 326.
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necessdria). Assim, apresenta-se como uma alternativa mais flexivel e agil para o

creditado.

Naturalmente que, em situacdes que os valores disponibilizados ndo sdo usados,
o creditante fica, invariavelmente, obrigado a manter a disponibilidade do valor total,
impossibilitado de o aplicar a outros fins e ndo podendo cobrar juros sobre esses valores.
Assim, é usual negociar-se uma comissao de imobilizacdo, incidindo sobre os valores ndo
utilizados, como contrapartida pela seguranca de ter os capitais (ou assinatura) a

disposicao do creditado, que nao utilize.

Assim, podemos inequivocamente afirmar que a entrega dos valores creditados
ndo é um elemento obrigatdrio do contrato, nem sendo essencial para a sua perfeicdo.
O contrato é firmado a partir do momento que as partes acordam nesse sentido, mesmo
que o creditado nunca chegue a fazer uso dos fundos. Logo, o contrato de abertura de
crédito deve, naturalmente, ser qualificado como consensual quoad constitutionem,

encontrando-se novamente derrogado o carater real do mutuo civil.

E ainda de salientar que a vinculagdo do creditante a disponibilizagdo dos valores,
significa que este ndo poderd, em principio, opor-se a esses levantamentos nem obstar
a movimentacdo dos valores, nem t3ao pouco estes necessitam de consentimento do
creditante. O creditado adquire assim um direito potestativo aos levantamentos,
bastando uma ordem ou comunicacdo ao creditante de que pretende fazer uso dos
valores, ndo sendo necessdrio declaracdo de vontade por parte deste. No momento da
celebracdo do contrato, o creditante obriga-se logo a entrega imediata dos valores
qguando tal |he seja requerido, ficando apenas dependente da vontade ulterior e
unilateral da contraparte. Ou seja, o contrato de abertura de crédito implica
necessariamente que o credor fique vinculado a uma obrigacdo firme de disponibilizacdo
e efetiva entrega do dinheiro, e ndo se confunde com o acordo pelo qual as partes
acordem em condicdes gerais para a eventual celebracao futura de contratos de crédito
(normalmente, mutuos e aberturas de crédito) “reservando-se, no entanto, a faculdade
de analisar as propostas efetivas de crédito rejeitando as que ndo obedecam aos critérios

que considere adequados”33. Esta estrutura do contrato suscita vdrias questdes quanto

33 PIRES, José Maria, op. cit., pag. 207
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a sua natureza juridica, bem como quanto ao conteudo das prestacdes das partes, sobre

as quais nos debrucaremos mais aprofundadamente infra.

Frequentemente, este crédito é concedido no contexto de uma conta-corrente
quando seja permitido ao creditado sacar varias vezes e no montante que quiser, ficando
assim sujeito as regras desta. Nestes casos, o limite maximo de utilizacgdo em
determinado momento depende do saldo dessa conta corrente, sendo usualmente
admitido que a medida dos pagamentos de restituicdao dos valores permita a reutilizagao
ou reposicdo do valor do crédito (o chamado revolving credit)3*/3®. Este tipo de abertura
de crédito é especialmente relevante nas relacdes com consumidores, em que a abertura
de crédito em conta-corrente funciona mediante emissdo e utilizacdo de cartdo de

crédito.

IL.ILII - Forma

Sendo um contrato atipico, o mesmo fica, em principio sujeito ao principio da
liberdade de forma consignado no artigo 2192 do Cédigo Civil, ndo ficando a sua eficacia
dependente da observancia de uma forma legal, nem parecendo razodvel aplicar aqui a

norma do 1143¢,

N3o obstante, as necessidades probatdrias quanto ao conteldo e existéncia dos
contratos devem ser devidamente acauteladas, ainda mais dentro do meio bancario em
gue a bitola de atuacdao é manifestamente superior. Assim, o contrato de abertura de
crédito deve adotar a forma escrita, “imposta” nao por forca de preceito legal, mas em
virtude da necessidade e dos padrdes de atuacdo3®, pelas vantagens e seguranca que

esta oferece?’.

Contudo, se o contrato de abertura de crédito for garantido por uma hipoteca,

naturalmente ficard sujeito a forma legal de escritura publica, por forca do disposto no

34 COSTA GOMIES, Janudrio, “Contratos Comerciais”, op. cit. p. 327

35 Esta é a regra supletiva do regime italiano do contrato de abertura de crédito, cfr. artigo 1843 do Cédigo
Civil Italiano.

36 A celebragdo de contratos sem acautelar tais necessidades, pode até ser considerado como ato de ma
gestdo para efeitos do artigo 752 do RGICSF, por comprometer a posi¢cdao do banco em face de eventuais
inadimplementos.

37 Este é o entendimento perfilhado pela jurisprudéncia nacional vide Tribunal da Relac3o de Coimbra, de
19/12/2012, processo n.2 132/12, relator Henrique Antunes.
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artigo 229, alinea e) do Decreto-Lei n.2 116/2008, de 4 de julho, bem como nos termos

do regime especial do crédito ao consumo.

Seja qual for a forma adotada pelas partes, a mesma deve refletir
inequivocamente a obrigacdo firme do creditante de disponibilidade dos valores, nao
podendo este ser confundido com meros créditos pontuais sujeitos a posterior avaliagao

do creditante.

Do contrato deve constar: (i) o montante mdaximo do crédito, (ii) duragao da
disponibilidade bem como eventuais prorrogacdes, (iii) modalidades de utilizacdo (v.g.
levantamento Unico ou reiterado, levantamentos em montantes pré-estabelecidos), (iv)
juros e comissdes devidas, (v) eventuais garantias prestadas reais ou pessoais e (vi)

condicOes de cessacdo e incumprimento.

ILIILIN - Regime de Cessagao e Incumprimento

As mesmas incertezas que a atipicidade do contrato levantam em respeito a sua
forma, tornam-se mais prementes quando nos referimos a sua cessacdo e
incumprimento. De facto, ndo havendo regulacdo especifica do tipo contratual, nem
havendo um regime geral de contratos de crédito aplicdvel, parece existir entdo um vazio

no que toca a regulamentacao desta matéria.

Naturalmente, a solucdo ideal passaria pela regulacdo desta matéria pelas
proprias partes aquando da negociacdo do contrato, ao abrigo da liberdade de
estipulacao reconhecida pelo artigo 4052, moldando o regime as circunstancias préprias

do contrato e das partes.

Mas, claro estd, as questGes surgem na auséncia dessa estipulacdo entre as
partes. Nesta situacdao, MENEZES CORDEIRO propde uma fragmentacdo da situacao,
aplicando varios regimes tipicos a varios aspetos do contrato: assim, quanto a
disponibilidade seria aplicavel o regime do mandato e ao saldo restante aplicariamos as
regras do mutuo, excetuando as situacGes em que o crédito é prestado em conta-
corrente, nas quais, claro estd, aplicam-se as regras desse tipo3®. Assim, ndo havendo

prazo, sera aplicavel a regra do mutuo civil do artigo 11489, n.2 2, gozando o devedor de

38 MENEZES CORDEIRO, Antdénio, “Direito Bancario”, 62 edi¢do, Almedina, Coimbra outubro 2016., p. 696
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30 dias para ressarcir os montantes em divida, sendo igualmente impedido de fazer
novos levantamentos. Havendo prazo estipulado, tem de ser invocado a perda do

beneficio do mesmo nos termos gerais do artigo 7809.

Nesta matéria, o Cédigo Civil Italiano estabelece, no seu artigo 18452, o seguinte

regime:

“Salvo pacto em contrdrio, o banco néo pode rescindir o contrato

antes do decurso do prazo, a ndo ser por justa causa.

A rescisdo suspende imediatamente a utilizagdo do crédito, mas o
banco deve conceder um prazo de, pelo menos, quinze dias para a

restitui¢do das somas utilizadas e dos acessdrios a elas relativos.

Se a abertura de crédito for por tempo indeterminado, cada uma
das partes pode rescindir o contrato, mediante aviso prévio no prazo
estabelecido pelo contrato, pelos usos ou, na falta deles, no de quinze

dias.”??

Assim, a solucdo ali adotada parece estar em linha do que resulta da aplicacdo

do nosso regime do mutuo civil, ainda que o prazo supletivo seja menor.

Apesar de a lei italiana ndo densificar o conceito sempre indeterminado que é a
“justa causa” podemos facilmente identificar varias situacdes passiveis de integrar esta
classificacdo, desde logo, se a abertura de crédito tiver sido aposta uma cldusula de
escopo, o uso do crédito para fim diferente do acordado é, inequivocamente, justa causa
para a sua “rescisdo” (rectius resolucdo, neste caso, por incumprimento). Como também

o sera a falta de pagamento tempestivo das restitui¢cdes, no caso do revolving credit.

Sendo um contrato de execuc¢do continuada, se for celebrado por tempo

indeterminado, é, como em todos os casos, admissivel a extingdo por dendncia, sendo

39 Texto original: “Salvo patto contrario, la banca non pud recedere dal contratto prima della scadenza del
termine, se non per giusta causa.

Il recesso sospende immediatamente |'utilizzazione del credito, ma la banca deve concedere un termine di
almeno quindici giorni per la restituzione delle somme utilizzate e dei relativi accessori.

Se l'apertura di credito é a tempo indeterminato, ciascuna delle parti puo recedere dal contratto, mediante
preavviso nel termine stabilito dal contratto, dagli usi o, in mancanza, in quello di quindici giorni.”
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que a comunicagao feita ao creditante é irrevogavel por aplicagdo extensiva ou analdgica

do disposto no artigo 2302, n2 1%,

ILIILIV — A Natureza do Contrato

Cabe agora entdo investigar a problematica central que persiste sobre este tipo
contratual: qual a natureza do contrato de abertura de crédito. Esta questdo é
controvertida, tendo sido ao longo do tempo apontadas varias teorias, sem que uma
delas tenha conhecido aceitag¢do pacifica. Antes de analisarmos as principais correntes
doutrindrias sobre esta questdo, vejamos primeiro como se desenrola a execug¢ao do
contrato e quais as obrigacOes e direitos que as partes assumem na sua vigéncia. Apesar
da relacdo contratual ser una, podemos identificar dois momentos distintos na sua
execucdao: num primeiro momento — que podemos designar de fase da pura
disponibilidade — o contrato impde ao creditante a obrigacdo de manter os fundos a
disponibilidade do creditado até ao limite mdximo acordado e pelo prazo estipulado.
Ainda que a esta disponibilidade corresponda a obrigacdo do creditado de pagar a
comissdo de abertura e a comissdo de imobilizacdo, este primeiro momento é
essencialmente caraterizado pela obriga¢cdo unilateral que o creditante assume de
assegurar essa disponibilidade. Aqui, o creditante encontra-se como devedor do
creditado, a quem é atribuida a faculdade de, se assim entender, utilizar esses valores,
ndo existindo, contudo, qualquer obrigacdo de o fazer. Se, de facto, o creditado decidir
lancar mao dessa faculdade, entramos entdao numa segunda fase, de carater eventual ou
facultativo (exatamente por ndo existir tal obrigacdo) — a fase da disponibilidade efetiva.
Assim, a partir do momento que o creditado saca sobre os valores disponiveis, a posi¢ao
do creditante altera-se fundamentalmente, passando de devedor a credor dos
montantes utilizados e dos correspondentes juros. Também neste segundo o momento,
as obrigacdes do creditado se modificam: passa de dever a comissdo de abertura e
comissao de imobilizacdo, para dever os montantes que utilizou e os juros que se

vengam.

Firmado isto, o debate doutrindrio em torno da natureza do contrato de abertura

de crédito prende-se exatamente com o valor juridico que deve ser atribuido a estes

40 Neste sentido entende a jurisprudéncia nacional vide Tribunal da Rela¢do do Porto, de 03/12/2012,
processo n.2 1944/09, relator Soares de Oliveira
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levantamentos, e a relagdo desses com a obrigag¢dao inicial de disponibilizagao.

Analisemos.

ILIILIV.I - A tese do contrato preliminar

Em geral, o contrato preliminar é aquele que confere o direito a celebragdo de
outros contratos posteriores, ou que estabelece de antemdo o conteldo de eventuais
negdcios futuros. Os contratos preliminares podem ser de varias modalidades diferentes
consoante as obriga¢des que deles resultarem para as partes: pode resultar a obriga¢ao
de celebrar futuramente um Unico contrato (contrato-promessa), obrigacdo de proceder
de determinada forma na formacao de negdcios futuros (pactum de modo contrahend,),
obrigacdo de incluir certas cldusulas nos contratos subsequentes (contrato-quadro
normativo), e até a obrigacdo de celebrar uma pluralidade de contratos futuros

(contrato-quadro de contrahendo)**.

Aplicando esta nocdo geral ao contrato de abertura de crédito, os defensores
desta tese — mais notoriamente, entre nds, JOSE GABRIEL PINTO COELHO#? — integram-
no nesta ultima categoria. Aqui, do contrato de abertura de crédito surge para o
creditante uma obrigacdo de contrahendo, ficando este vinculado a celebra¢do de outros
negécios juridicos futuros, principais e definitivos. Estes negdcios juridicos, também
designados contratos solutérios, seriam os efetivos levantamentos sobre o crédito
disponivel, que se destacam e assumem autonomia perante o acordo inicial, que é
reduzido a uma simples convenc¢do que visa preparar esses levantamentos. Assim, o
creditante ficaria vinculado ndo a uma prestacao de dare — a entrega do dinheiro quando
exigida —, mas a uma prestacdo de facto — a celebracdo do ato juridico que prometeu
realizar — e é através desta que o creditado recebera a prestacdo de dinheiro.
Essencialmente, o contrato de abertura de crédito deve ser entendido como um

contrato-promessa unilateral de mutuo.

Para PINTO COELHO, adotando a doutrina do contrato preliminar, o creditado
adquire assim um direito pessoal potestativo de crédito perante o creditante. O

creditante vincula-se a uma obrigacdao de contrahendo e a disponibilizacdao do crédito

41 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, “Contratos IV — Fun¢des, Circunstancias e Interpretacdo”, Almedina,
Coimbra, outubro 2014, p. 57
42 PINTO COELHO, José Gabriel, “Operacdes de Banco Il — Abertura de Crédito”, Coimbra Editora, 1950
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resolve-se nesse direito pessoal. Este “pacto unilateral de contrahendo” fica entdo
dependente da vontade ulterior do creditado, isto é, de ele querer prevalecer-se de

faculdade que Ihe foi atribuida, reclamando o cumprimento da promessa.

Este entendimento tem especial influéncia a nivel de incumprimento: se a
prestacdo do creditante é uma de facto (a realizacdao do empréstimo, em virtude do qual
o creditado iria obter o direito a entrega do dinheiro) e ndo de coisa, ndo pode ser
judicialmente exigida a entrega do dinheiro. Adotada esta corrente, havendo
incumprimento por parte do creditante, seria apenas reconhecido ao creditado a

possibilidade de ser ressarcido por danos e perdas.

ILIILIV.II - Tese do Acreditamento

Contra a tese do contrato preliminar argumentou-se que esta parece ignorar um
aspeto bastante relevante do contrato de abertura de crédito: de facto, a simples
disposicao dos créditos, ainda que ndo se verifiqgue qualquer utilizacdo dos mesmos,
cumpre, em si mesmo, uma fungao econédmico-social de grande relevancia. A simples
garantia de disponibilidade dos fundos que decorre da celebracdo do contrato — que
vincula o creditante na fase a que nos referimos supra como fase da pura disponibilidade
— altera fundamentalmente a posicdo do creditado perante outros possiveis negocios.
Como tal, esta simples disponibilidade per se preenche interesses contratuais relevantes,
devendo-lhe ser reconhecida autonomia enquanto prestacao — prestacao esta que a

doutrina italiana denomina de acreditamento.

Segundo a tese do acreditamento, esta possibilidade de perceber do patriménio
do creditante tem um contelddo prdprio, auténomo dos efetivos levantamentos. Ora,
sendo que estes levantamentos sdo, como ja vimos, eventuais, situam-se igualmente
além da perfeicdo do contrato, corroborando assim a natureza consensual quoad
constitutionem do contrato. Como tal, os levantamentos devem ser entendidos como

atos (facultativos) de execugdo do contrato.

Este entendimento parece ser o que melhor explica a dicotomia entre as fases de
pura disponibilidade e disponibilidade efetiva, esta segunda com carater sempre
facultativo. Ndao podemos, contudo, cair no erro de reduzir toda a execucdo do contrato

aos levantamentos. O acreditamento que surge na fase primaria preenche interesses
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contratuais distintos da efetiva utilizacdao do crédito, pelo que este acordo inicial é, s6
por si, um contrato definitivo e ndo um contrato preliminar de outros que as partes se
comprometeram a celebrar. Contrastando com o contrato preliminar, em caso de
incumprimento, ja seria assim possivel exigir a entrega do dinheiro, solugao que parece

preferivel para salvaguarda da expetativa das partes.

VAZ SERRA* rejeita a doutrina do contrato preliminar por, por um lado, ser
contrdria a unidade dos negdcios juridicos, que é essencial para a sua seguranca, e, por
outro, porque a figura dos contratos solutdrios de um contrato preliminar n3o retrata

corretamente a natureza dos levantamentos por conta da abertura de crédito.

Para explicar entdo a natureza dos levantamentos enquanto atos de execucdo e
a sua relacdo com o acreditamento inicial, ha que, primeiramente, diferenciar entre
contratos de mutuo e relagbes obrigacionais de mutuo, sendo estas aquelas que tém as
caracteristicas essenciais do mutuo — e de toda a relacdo crediticia: o creditado recebe

agora o direito a utilizar os valores, obrigando-se a restitui-los posteriormente.

E sdo estas relagdes obrigacionais de mutuo que se estabelecem entre creditante
e creditado quando este decide utilizar os fundos, ndo sendo, contudo, verdadeiros
contratos de mutuo independentes e auténomos. Isto porque, se do acreditamento
surge um direito potestativo, a declaracdo unilateral do creditado é suficiente para
constituir estas relagdes obrigacionais de mutuo. Logo, o creditante nao fica entdo
vinculado a celebracdo de um novo contrato via emissdo de nova declaracdo de vontade,

mas fica imediatamente obrigado a entrega do dinheiro.

Concluindo, ndo existem varios contratos de mutuo decorrentes de um negdcio
preliminar, mas sim varias relacdes obrigacionais de mutuo, que tém como fonte o
direito potestativo que é reconhecido ao creditado pela via do acreditamento, que é, em
si, um contrato definitivo. Legitima-se assim a aplicacdo das normas do mutuo ao
contrato de abertura de crédito por estarem em jogo interesses e expetativas

semelhantes a tutelar: a ratio legis por detrds dos mecanismos de protecdo do mutudrio

43 VAZ SERRA, “Comentdrio ao Acérd3o do STJ de 21 de abril de 1980”, em RLJ, ano n.2 114, 1981/1982, p.
116 e ss, quanto a aplicacdo das normas do mutuo (designadamente o artigo 11502) ao contrato de
abertura de crédito.
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é perfeitamente transponivel a posicao do creditante. Ressalva-se aqui que, ainda que
(como demonstramos) seja legitima a aplicagdo das normas do mutuo, estas devem,
naturalmente, perspetivar-se como solucdes secundarias a vontade das partes que é o
elemento fulcral de qualquer negdcio juridico, designadamente através da integracao

das lacunas do acordo, nos termos do artigo 2399,

Na proposta de PESTANA DE VASCONCELOS, ndao apontando argumentos a
qualquer das duas teorias, elas ndao devem ser consideradas como mutuamente
exclusivas, obrigando a enquadrar todas as aberturas de crédito numa ou noutra das
possiveis estruturas, mas permitir a coexisténcia das duas doutrinas. Como tal, propde-
se a designacdo de estrutura unitdria nos casos do acreditamento, e estrutura plural para
o contrato preliminar, cabendo as partes definir qual das estruturas mais se adequa as
suas circunstancias, ao abrigo da sua liberdade contratual. Tal entendimento, obrigaria a
um exercicio de interpretacdo contratual para determinar a estrutura acolhida, sendo
gue, em caso de ambiguidade ou imprecisdo do clausulado, aplicar-se-ia a estrutura

unitdria por ser a mais favoravel**.

I.IV - Descoberto Bancario — Ponto Unico

De forma semelhante ao contrato de abertura de crédito, o desconto bancario —
também chamado overdraft — surge igualmente como um tipo social, brotado também
da ars bancaria. E, apesar disso, a sua existéncia é reconhecida pelo legislador: o
Decreto-Lei n.2 220/94, de 23 de agosto expressamente o enquadra na definicdo de
operacdes de crédito dada pelo seu artigo 22. Como tal, é também um contrato
nominado, mas atipico. Ndo obstante a parca atencdao dada pela doutrina a este
contrato, a sua relevancia pratica como mecanismo bancario de concessdo de crédito

ndo deve ser escamoteada.

Refere-se as situacdes em que o credor permite ao devedor usar quantias além
das que, em principio, lhe estariam disponiveis naquele determinado momento,
admitindo saldo a seu favor. O descoberto serve, geralmente, como mecanismo para
superar dificuldades temporarias de tesouraria do creditado, pelo que, em regra, o

crédito sob esta forma é prestado por curto prazo, ou mesmo exigivel a vista.

44 PESTANA DE VASCONCELOS, Miguel, op. cit., p. 230/231
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A situacdo de descoberto pode formar-se por varios meios, sendo os mais usuais
o descoberto em conta — nas situagdes em que, no ambito de uma conta corrente, o
titular dessa conta saca sobre ela além do valor depositado, entrando na situacao
vulgarmente referida como “saldo negativo” — ou mediante a emissao de cheque sem a
devida provisdo, mas que, de qualquer forma, o banco aceite pagar, dando assim “por
uma conduta social tipica, um sinal claro no sentido de aceitacdao do descoberto, que

devem reembolsar”4°.

Independentemente das circunstancias em se formem relagdes de descoberto
bancério, este ndo depende de acordo prévio das partes nesse sentido. Claro estd que,
se assim entenderem, as situacdes de descoberto podem ser estipuladas nas cldusulas
contratuais gerais do contrato de abertura de conta ou da convengao de cheque. Nao
havendo tal acordo, o banco pode, ainda assim, tolerar a constituicdo de uma situacdo
de descoberto, com base apenas na sua conduta, ainda que a tal ndo esteja obrigado por
acordo prévio, resultando assim o contrato de meras relacdes de facto. Estas situacdes,
denominado de descoberto ad nutum, assentam em condutas socialmente tipicas por
parte do banco e n3o constituem direitos para o cliente®®. Contudo, verificando-se esta
tolerancia do banco, cria-se, incontornavelmente, uma situacao de crédito que ndo pode

ser ignorada.

Como é o caso em todos os contratos atipicos, o descoberto ad nutum suscita
guestdes quanto a sua regulacdo, por ndo ser abrangida por cldusulas que traduzam a
regulacdao pelas préprias partes. Nestes casos, a jurisprudéncia nacional tem sido
consistente no entendimento de que se aplicam aqui as regras do matuo?’, pela sua

semelhante estrutura e finalidade.

4> MENEZES CORDEIRO, Antédnio, op. cit., p. 698

46 Conforme decidiu o Tribunal da Rela¢io de Coimbra, em 2 de fevereiro de 1999, proc. n.2 1107/96,
relator Tavora Vitor

47 Neste sentido: RCb, 15/12/1992, Relator Santos Lourenco (disponivel em Coletinea de Jurisprudéncia
XVII (1992), Tomo V, pp. 76/80); RLx 06/11/1997, Relator Sousa Grand3do (disponivel em Coletdnea de
Jurisprudéncia XXIlI (1997), Tomo |, pp. 121/123), RCb 05/12/2012, Relator Avelino Gongalves; RLx
24/11/2022, Relator Adeodato Brotas; STJ 15/02/2001, Relator Araujo de Barros; STJ 14/02/2006, Relator
Alves Velho.
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Il.V — Cessao Financeira ou Factoring

IL.V.l - Aspetos Preliminares

Seguidamente, viramos a nossa atencdo para o contrato de cessdo financeira,
vulgarmente designado de factoring. Comegando exatamente pelo préprio vocabulo
inglés de origem francéfona, que, na verdade, encontra as suas origens no latim facere,
significando, como é sabido, fazer — o factor é aquele que faz. E certo que o vernaculo
de certos setores econdmicos foi, inegavelmente, colonizado por terminologia
estrangeira; e tal ndo é mais manifesto em qualquer outra atividade do que na
financeira, onde a aplicacdo de vocdbulos anglo-saxdnicos é lugar comum, ainda que tal
ocorra em detrimento (por vezes rocando o ridiculo e desnecessario) da lingua
portuguesa. Tal fendmeno assenta, fundamentalmente, no prisma psicolégico da
publicidade e da imagem que se cultiva com o uso de tais expressdes, geralmente

entendido como demonstrando modernismo e atualizagao.

Mas, sendo a palavra fulcral no Direito, a escolha dos vocabulos a utilizar ndo
pode ser tomada de animo leve. Mormente, sendo que as normas de cada ordenamento
juridico sdo construidas para determinada comunidade, e criadas de acordo com e para
as caracteristicas dessa comunidade, ndo é de desprezar — bem pelo contrério, é de
promover — o uso da lingua portuguesa, cabendo ao legislador o dever da sua utilizagao
na emanacdo de normas. Assim, é preferivel e idénea a expressdo contrato de cessdo

financeira, ainda que tal locu¢ao ndo seja tao impressiva como factoring.

N3o obstante esse dever, aguando da primeira referéncia na lei ao contrato de
cessao financeira em 1965 no Decreto-lei 46302, de 27 de abril, o legislador sucumbiu a
adocdo do estrangeirismo — alinhado com o que se verificou em muitos outros
ordenamentos juridicos europeus*® —, ao enquadrar na categoria de “instituicdes
parabancarias” aquelas que exercessem “qualquer sistema de atividade denominada
factoring”. A referéncia, ainda que vaga — preconizando desde logo o carater complexo
e heterogéneo do contrato e das relacdes que se estabelecem em fungdo deste —
perpetuou-se ao longo das varias altera¢des legislativas, enquanto outras expressdes

anglo-saxonicas como o leasing ou o time sharing foram abandonadas a favor do Iéxico

48 Destacando-se, pela sua contrariedade, o ordenamento francés de onde origina a expressdo, mas que
acabou por optar pela designacgdo affacturage, que se mantém até hoje.
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portugués, passando a ser locagdo financeira e direito real de habitagdao periddica,

respetivamente — ndo se entende, entdo, a exce¢ao da cessao financeira.

Posto isto, sendo que o sentido da palavra é definido pelo uso que |he é dado
pela generalidade das pessoas, ndo podemos negar que o termo factoring é prevalente
na doutrina e jurisprudéncia nacional, pelo que ndo lhe podemos atribuir ao seu uso
qualquer desvalor juridico. Como tal, na presente dissertacdo adotar-se-do ambas as

expressdes como equivalentes que, efetivamente, sdo0*°.

Ainda que ndo caiba necessariamente no objeto da presente dissertacao, pelo
gue ndo iremos mergulhar a fundo no tema, cabe, para um bom entendimento da figura

a analisar, proceder a um (breve) enquadramento histérico:

O factoring tal como o conhecemos hoje encontra a sua génese no fendmeno
colonialista, mais concretamente, nos novos mercados e na enorme expansao comercial
e mercantil que surgiam do “novo mundo”. Originalmente ligados a industria téxtil, os
primeiros factores desempenhavam, essencialmente, funcdes de intermedidrios ou
distribuidores de produtores, facilitando e agilizando o comércio entre as metrépoles e
as respetivas coldnias. Com o tempo, a este servico de distribuicdo aliaram-se a garantia
do bom fim das operagdes, bem como a concessdo de adiantamentos sobre as vendas
ainda ndo fechadas. Este estilo de factoring — denominado de factoring colonial —
persiste até ao final do século XIX, abrangendo progressivamente mais setores

comerciais além do téxtil.

O abrandamento do comércio colonial e o desenvolvimento econdmico, forcou
os factores a virarem a sua atencdo para o mercado interno. Isto resultou na
intensificacdo do cardter financeiro da sua atividade, abandonando as funcées de
distribuicdo. Os factores passam a dedicar-se a cobranca e garantia de créditos de
comerciantes, bem como a prestacao de adiantamentos sobre os montantes desses
créditos quando assim solicitados — esta atividade mereceu a designacdo de old line

factoring, e aproxima-se mais da figura contratual conforme a conhecemos hoje,

4 N3o sdo, porém, as Unicas, podendo-se encontrar na doutrina ainda referéncias a contrato de cobranca
ou contrato de faturag¢do; vide ROMANO MARTINEZ, “Contratos em Especial”, Universidade Catdlica,
Lisboa 1995, p. 330
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adotada na europa desde a década de 60 do século passado, e, na década de 80, em

Portugal.

Mais recentemente, surge ainda o designado new style factor, que abraca
plenamente as suas fun¢des como operador financeiro, passando a praticar outras

operagoes financeiras como a locag¢do financeira e a forfaitizagao.

Como resulta da breve excursdo histérica, a atividade dos factores é complexa e
pode abarcar varios servigos individualmente considerados, o que torna encontrar a sua
definicdo uma tarefa igualmente complexa. Isto porque, como é comum no método
juridico, a definicdo de qualquer figura contratual deve invariavelmente comecar pela
identificacdo dos seus elementos essenciais: aqueles elementos de verificacao
necessaria que lhe confere autonomia das demais figuras contratuais, e que nos
permitem depois identifica-los nas relagées juridicas do quotidiano. Ora, in casu, a
identificagdo dos elementos essenciais do contrato de cessao financeira ndo é tao linear
como podera ser para outras figuras contratuais, dado que, a maior parte dos elementos
gue encontramos nos atuais contratos de cessao financeira sdo eventuais: hoje, através
de um contrato de factoring podem ser prestados varios servigcos plenamente distintos,
ainda que interligados entre si, mas caberd as partes designar quais os servicos a ser
prestados e quais os que ficam excluidos. Ou seja, o contrato de cessao financeira é uma
amalgama de elementos eventuais, nenhum mais relevante que os outros, o que resulta
em contratos bastante diferentes, e dos quais resultam direitos, obrigacdes e efeitos

diferentes, ainda que possam todos ser subsumidos ao mesmo tipo contratual.

Consequentemente, definir o contrato de cessao financeira de forma precisa e
contundente ndo é uma tarefa simples, podendo mesmo ser até inalcangdvel, como
mostram os esforcos da doutrina nacional e internacional. Até o préprio legislador, ndo
alheio a esta dificuldade, optou assumidamente por nao tipificar qualquer definicao,
nem sequer a consagrar um regime tipico para o contrato. De facto, os varios diplomas
gue, ao longo do tempo, incidiram sobre a atividade da cessao financeira, abstrairam-se
da figura contratual em si e das suas caracteristicas, mantendo como objeto principal da
regulamentacdo as sociedades que a praticam e as normas que devem observar na sua
formacao e vigéncia; quase nenhuns artigos sdo destinados ao contrato em si, e os que

0 sdo, assumidamente nunca visam a sua definicdo. Contudo, o legislador sempre
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reconheceu a existéncia da figura contratual atribuindo-lhe uma designacao, pelo que, a
semelhanca do que vimos até aqui para outros contratos de crédito, o contrato de cessao

financeira ou de factoring € nominado, mas atipico.

Porém, nem tudo em relagao ao factoring esta envolto em confusao, pelo que

vejamos, agora, aquilo que pode ser afirmado com certeza sobre esta atividade.

Primeiramente, o factoring é considerado uma operacao de crédito nos termos
do artigo 42, n.2 1, b) do RGICSF. Assim, o seu exercicio com carater habitual e
profissional é apenas permitido a entidades financeiras devidamente autorizadas a tal.
Ainda que o referido artigo enquadre esta atividade no elenco daquelas que sdo
permitidas aos bancos (que, como explicdmos, sdo, entre nds o operador financeiro por
exceléncia), ndo sdo as Unicas entidades que a podem exercer. Como veremos depois, a
forma pela qual os factores concedem crédito é, pela prépria natureza do contrato e de
como este se desenvolve na pratica, diferente da forma como os bancos concedem
crédito pelas vias usuais. Como tal, desde a génese do factoring que este foi
desenvolvido por entidades especializadas — as sociedades de factoring; estas ainda hoje
sdao reconhecidas pelo RGICSF (artigo 62, n.2 1, b), iv)) como um dos tipos de sociedades
financeiras a quem pode ser reconhecida autorizacdo pelo regulador para atuar nesta
area. Atualmente, as sociedades de factoring independentes parecem estar em declinio,
tendo os bancos assumido essas func¢des, através dos seus departamentos de factoring
ou através de sociedades filiais destes. Ressalva-se aqui que o declinio das sociedades
independentes nao se traduz no declinio do factoring em si — na verdade, o setor
apresenta um crescimento estdvel ao longo dos anos, tendo atingido um volume de
negdcios de 2,9 bilides de euros em 2019, sendo a europa o mercado predominante,

com 67%°.

As sociedades de factoring sdo hoje reguladas pelo Decreto-lei n.2 171/95, de 18
de julho. Quanto ao contrato em si, este diploma, de acordo com o exposto acima,
dedicou apenas dois artigos, obrigando a observancia de forma escrita (artigo 79), e
estabelecendo algumas normas sobre o pagamento de créditos transmitidos. Deve ainda

referir-se que, a semelhanca dos demais contratos de créditos até aqui vistos, como

50 Fonte: Estatisticas da atividade de factoring disponibilizadas pela FCl em https://fci.nl/en/industry-
statistics?language content entity=en (consultado junho 2023)
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consequéncia da natureza do setor financeiro e da contratagdo em massa levada a cabo
pelos seus operadores, bem como a complexidade e conhecimento especifico inerente
ao setor, os contratos de cessdo financeira também sdo contratos de adesdo. Quanto ao
seu conteudo obrigatdrio, o Aviso do Banco de Portugal n.2 5/86 estabelecia, ainda que
ao abrigo do anterior diploma sobre factoring, estabelecia que este deveria conter: as
obrigacGes assumidas pelas partes (dentro do elenco de prestagbes possiveis), quais 0s
créditos a ser cedidos, bem como os titulos que devem acompanhar essa cessdo, a
antecedéncia que deve ser dada para a denuncia do mesmo, e os valores a prestar a

titulo de comissdes e juros.

IL.V.1l — Elementos essenciais do tipo e (uma possivel) nogao

Firmados que estdo alguns aspetos preliminares atinentes ao contrato de cessao
financeira, relevantes para um melhor entendimento da figura, mergulhemos entdo nas
questdes materiais do tipo contratual tdo controvertido. Procuraremos primeiro
entender quais os possiveis elementos do contrato, que tipos de cessdo financeira
existem e que obrigacbes dele podem surgir para as partes. Num segundo momento,
analisaremos o contrato de cessao financeira como instrumento de concessado de crédito
e como, desse prisma, podemos nele identificar elementos ou caracteristicas do contrato

de mutuo.

Ainda que o legislador ndao tenha definido o contrato de cessdo financeira,
definiu, no mesmo diploma acima referido, a atividade de factoring como a que “consiste
na aquisicao de créditos a curto prazo, derivados da venda de produtos ou da prestagado
de servicos, nos mercados interno e externo”, o que ja nos faculta um ponto de partida,
ainda que ténue. De facto, o Unico ponto comum e transversal a atividade de cessao
financeira é a aquisicdao de créditos, sendo que os demais elementos eventuais que
podem aqui figurar, se relacionam, de uma forma ou de outra, a esta cessao e aos

créditos cedidos.

A esta definicdo cabem, desde ja, trés reparos: primeiro, a cessdo financeira
apenas contempla a transmissao de créditos a curto prazo, devendo-se considerar como
tal os créditos cujo prazo de vencimento seja inferior a um ano, de acordo com a
definicdo dada pelo Decreto-lei n.2 58/2013, de 8 de maio. Em segundo lugar, destacar

que a referéncia final a “mercado interno e externo” é redundante e escusada: faria
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apenas sentido se a referéncia fosse apenas a um deles com o intuito de excluir o outro;
nao havendo tal exclusdo, deveria o legislador ter optado por omitir tal referéncia, de
onde se tiraria a ilacdo légica de que se admitem créditos originarios do mercado
nacional e internacional. Por fim, a referéncia a origem dos créditos ndo se apresenta
completa pela simples menc¢do de “venda de produtos ou da prestacdo de servicos”

ainda que, possivelmente, o legislador conscientemente nao quisesse ter ido mais longe.

A cessdo financeira como atividade comercial que é, terd apenas como objeto
créditos decorrentes de outras atividades comerciais, designadamente compras e
vendas e prestacdes de servicos entre empresas. O factoring, pela sua natureza, nao é
compativel com relagdes com consumidores, estando estas excluidas do seu ambito.
Neste sentido, os dois principais instrumentos internacionais de regulacao de factoring
— a saber United Nations Convention on the Assignment of Receivables in International
Trade de Nova lorque em 2001 e a Convengdao da UNIDROIT sobre Factoring
Internacional de Otava em 1988 — ambos expressamente excluem do seu dambito
créditos decorrentes de compras e vendas (incluindo servicos) destinadas ao uso
estritamente pessoal, familiar ou domicilidrio de determinada pessoa (artigos 42, n.2 1

a) e 19, n.2 2 a) in fine, para cada convencao, respetivamente).

Esta transmissdo ndo é, em bom rigor, um negdcio juridico per se, mas sim um
efeito de um negécio que lhe sirva de base, como indica, desde logo, o artigo 5782.
Contudo, o objeto da presente dissertacdo visa a esse negdcio-base em si, pelo que a
analise dos efeitos e vicissitudes especificas da transmissdao de créditos nao sera feita
aqui. Deve, ainda assim, referir-se que a essa transmissdo é aplicavel o regime civil da

cessdo de créditos, constante dos artigos 5772 e seguintes do Cddigo Civil.

Considerando esse negdcio-base, podemos, desde ja, definir a seguinte
distincdo: o contrato de cessdo financeira pode ser estruturado em termos unitdrios ou
duais. Na primeira hipdtese estariamos perante apenas um negdcio uno de cessao de
créditos futuros, pelo qual opera essa transmissao; na segunda hipdtese, teriamos um
contrato preliminar que obriga as partes a celebrar futuramente a cessdo de créditos®?.

Geralmente, a estrutura dual serd a que melhor tutela os interesses das partes, por

51 MENEZES CORDEIRO, Antdnio, op. cit., p. 761

37




permitir uma consideracdo mais ponderada pelas partes antes de qualquer
compromisso. Mormente, o recurso a um contrato quadro permite depois que esses
negdcios individuais posteriores — os contratos de factoring de segundo grau°? — sejam
adaptados as necessidades das partes, que variam com o tempo, articulando-se os varios
tipos de contratos com a vontade das partes. No entanto, a referida Convencdo das
Nag¢bes Unidas adota, ainda que apenas a titulo subsididrio, a estrutura unitdria para os

contratos a que esta seja aplicavel, no seu artigo 82, n.2 2.

Ora, no ambito do contrato de cessao financeira, esta cessao de créditos ocorre
com carater continuado, estando o cedente obrigado a ceder periodicamente todos os
créditos que decorrerem da sua atividade — este principio da globalidade exclui, a
partida, qualquer faculdade do cedente de selecionar os créditos a ceder. Ainda que as
partes possam, mediante acordo, excluir certos créditos, v.g. os decorrentes de
determinado ramo da atividade. Paralelo ao principio da globalidade, temos também um
principio de exclusividade, que impede o cedente de celebrar contratos de cessao
financeira com outros factores. A maioria da doutrina entende que a existéncias destes
deveres se presume nos contratos de cessdo financeira, ndo vinculando apenas partes

que tenham expressamente acordado em contrario®.

Dito isto, naturalmente que o comerciante que realize vendas ou servigos pagos
a pronto, ndo estd em posicdo para celebrar contratos de cessado financeira, dai a geral

incompatibilidade desta atividade com relagdes com consumidores.

ILV.1II - As prestagOes possiveis (ou os servigos de factoring)

Como se referiu, os servicos, ou, por outras palavras, as prestacdes que as partes
podem estipular no ambito do presente contrato sdo vdrias, e (quase) todas de carater
eventual. Comecemos exatamente entdo, pela Unica que é de verificacdo certa: a
cobranca dos créditos cedidos. Efetivamente, o factor ao obter para si os créditos

cedidos, obriga-se a sua cobranc¢a junto do devedor, terceiro alheio a relacdo de

52 Adotando a expressdo usada por PESTANA DE VASCONCELOS, Miguel, em op. cit., p. 256

3 Neste sentido, MENZES CORDEIRO, Antdnio, “Da Cessdo Financeira (Factoring)”, Lex, Lisboa 1994, p.
101, e MONTEIRO, Mafalda Oliveira, “O contrato de factoring em Portugal”, Elcla Editora, Porto 1996 p.
40
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factoring®®. Por ser o Unico servico prestado em todos os contratos, esta é
frequentemente designada com a prestagao principal do factor, ainda que apenas pela
sua certeza, e ndo pela sua especial importancia quando justaposta as prestacoes
eventuais. Ainda assim, ndo podemos com toda a certeza acolher este entendimento,
porquanto o préprio Decreto-Lei n.2 171/95, ndo faz sequer qualquer referéncia a tal
cobranca — recordemo-nos que, na defini¢ao tipificada neste diploma da atividade de
factoring esta consistia apenas na aquisicdo dos créditos. Como tal, nem o servico de
cobranga pode ser totalmente considerado um elemento essencial do contrato de

cessao financeira ou uma verdadeira prestagao principal.

Por este servico de cobranca, o factor sera recompensado com uma quantia
calculada sobre o valor do crédito cobrado, conforme estabelecia o ja revogado®® artigo
592,n.2 1, al. a) do Decreto-lei n.2 56/86, de 18 de marco. Naturalmente que a expressido
“cobranca” inclui tdo bem a gestdo dos créditos e, se e quando necessdrio, da

legitimidade para a litigancia.

Paralelamente a este servico de cobranca podem figurar, essencialmente trés
outros: (i) a assunc¢do dos riscos da cobranga, (ii) concessdo de adiantamentos, e (iii)
consultadoria comercial. A referida convencdao da UNIDROIT, estabelece que, para que
possamos qualificar determinado contrato como cessdo financeira, devem ser

prestados, pelo menos dois desses quatro servigos.

Comecando pela ultima, pela sua mais facil explicacdo e menor relevancia para a
presente andlise. Os servicos de consultadoria incluem servicos de contabilidade ou
analise de risco dos devedores, entre outros que possam agilizar o quotidiano do cliente

do factor — vulgarmente designado também como aderente ou facturizado.

Por outro lado, a assuncdo dos riscos de cobranca, ou garantia de solvabilidade
do devedor, impdem ao factor a obrigacdo de assumir as perdas em caso de
incumprimento do devedor. Segundo o regime civil da cessao de créditos, esta garantia

s existe se as partes expressamente o acordarem, nos termos do artigo 5879, n. 2 2.

54 Esta “separac3o” entre o factor e o devedor do crédito cedido, consequéncia da eficacia relativa dos
contratos, € a mesma razao pela qual, um pacto de ndo cessado acordado pelas partes do crédito cedido,
nao é oponivel ao factor.

55 Curiosamente, o diploma revogatério (o referido DL n.2 171/95) suprimiu o artigo relativo a retribuicdo
do factor, incluindo a referéncia a cobranca de comissdes de factoring.
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Havendo esta transferéncia do risco, estamos perante a designada cessdo financeira
prépria, cessao financeira sem recurso ou, ainda, cessdo financeira pro-soluto. Nao
havendo esta transferéncia, designamos cessao financeira imprépria, cessao financeira

com recurso ou, ainda, cessao financeira pro-solvendo.

Ou seja, verificando-se o incumprimento por parte do devedor do crédito cedido,
as consequéncias irdo variar consoante a cessdo tenha sido acordada pro-soluto ou pro-
solvendo. No primeiro caso, o facturizado fica plenamente desobrigado de qualquer
responsabilidade, cabendo as perdas ao factor, razdo pela qual a figura da cessao pro-
soluto é geralmente subsumida, a compra e venda de créditos, especialmente quando
ndo existe adiantamento de valores, conforme veremos a seguir. No segundo, o factor
aceita o crédito sob uma clausula de “sem garantia de boa cobranca”, e goza de direito

de regresso contra o facturizado em relagdo montante em divida.

Por fim, vejamos a prestagdo mais relevante para a presente dissertagdao e,
possivelmente, a de maior relevancia para o facturizado: a antecipag¢do de valores. Ao
adquirir o crédito, e estando tal hipdétese prevista no contrato-quadro, o factor pode ser
obrigado a adiantar ao seu cliente uma percentagem (geralmente, ndo excedendo os
90%) do valor do crédito cedido ainda que n3o vencido®®, ficando este depois obrigado
a restituir essa mesma quantia acrescida de juros. E esta prestacdo que confere ao
contrato de cessao financeira a sua vertente financeira, pois cria uma forma para a
empresa cliente de obter no imediato a liquidez decorrente de um crédito ainda antes
da sua data de vencimento. Nos casos em que nao se verifique tal acordo de
adiantamento de montantes — chamada cessdo financeira de maturacdo, onde o fator se
obriga meramente a gerir e cobrar os créditos sem exercer qualquer func¢do de
financiamento — o contrato perde por completo a sua funcdo crediticia, e,
consequentemente, a relevancia para a presente dissertacdo, pelo que, doravante,

iremos apenas abordar a cessdo financeira com antecipacgao.

Contudo, é sabido que, atualmente, o potencial de qualquer empresa so6 é tao
grande como a sua possibilidade de obter financiamento, pelo que a relevancia das

antecipacoes no ambito deste contrato ndo é de menosprezar enquanto fator decisério

6 N3o serd, compreensivelmente, admissivel o pagamento antecipado sobre créditos inexistentes, pois
tal configuraria um contrato de mutuo puro e simples, estranho ao presente contrato.
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para o recurso das partes a servicos desta atividade. Alids, conforme estabelecemos
atras, ainda que a definicdo legal da atividade de factoring nao faga referéncia a
nenhuma das prestacdes eventuais, e estando no poder das partes acordar se sequer se
materializa esta vertente financeira (ou seja, ndo é um contrato intrinsecamente
financeiro/de crédito), a mesma é plenamente enquadrada no setor financeiro, estando
0 seu exercicio restringido e sujeito as regras de prudéncia e supervisdao que marcam
este setor. Querendo isto dizer que, ndo obstante o seu carater facultativo, a antecipacao
de fundos sobre os créditos assume, no grande plano deste contrato, um peso
consideravel, pelo que “a funcdo financeira do factoring é determinante para se
entender — mormente na experiéncia portuguesa — as cautelas com que o direito rodeia

a préatica desta atividade”®’.

Em suma, pelo contrato de cessdo financeira, sdo transmitidos do facturizado
para o factor créditos decorrentes de vendas ou prestacdes realizadas a crédito com
outras empresas no dmbito da sua atividade, ficando, desde logo, o factor obrigado a
sua cobranca. Além da cobranca dos créditos, o factor pode ainda garantir a boa
cobranca do crédito, assumindo o risco de incumprimento, e prestar, quando solicitado,
adiantamentos sobre os valores nominais dos créditos, mediante obrigacdo de
restituicdo. Por cada um destes servigos, o factor sera, naturalmente, remunerado, seja
pela comissdo de cobranca (ou comissdo de factoring), que serd mais elevada se a cessdo
for acordada pro-soluto para refletir e compensar o risco mais elevado que assume o
factor, quer pelos juros que sdao devidos pelos adiantamentos. Podem ainda ser
prestados, no ambito do mesmo contrato, servicos de aconselhamento comercial e
assessoria financeira. Todas estas prestacGes tém, como ja se enfatizou, carater eventual,
e todas sdo, de certa forma, equivalentes enquanto razées determinantes na decisdo de
uma empresa de recorrer a servigos de cessdo financeira, e todas elas “sdao co-naturais
ao factoring e as obrigacOes respetivas elementos necessariamente integradores deste

tipo contratual”8,

57 MENEZES CORDEIRO, “Direito Bancério”, op. cit. p. 765
58 PINTO DUARTE, Rui, “Notas sobre o contrato de factoring” em Novas Perspetivas de Direito
Comercial, AlImedina, Coimbra, 1988, p. 145
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Perante isto, entende-se a dificuldade em tipificar uma defini¢do do contrato,
quanto mais um regime juridico. Ainda assim, podemos arriscar a definicdo do contrato
de cessdo financeira como o contrato pelo qual uma parte, geralmente uma empresa,
designada facturizada ou aderente, cede ou obriga-se a ceder a totalidade dos seus
créditos a curto prazo sobre terceiros, provenientes de vendas ou prestacdes de servicos,
a uma entidade para tal autorizada, designada factor, contra uma remuneragao,
podendo esta geri-los e cobra-los na sua data de vencimento, assumindo ou n3o o risco
de incumprimento consoante a vontade das partes, e podendo ainda obrigar-se a prestar
ao facturizado adiantamentos sobre os valores dos créditos, mediante retribuicdo e
pagamento de juros. O factor pode ainda, no ambito do contrato, prestar outros servigos

de assessoria financeira/comercial.

ILV.IV - A particular relevancia do contrato de cessao financeira com
adiantamento

Como vimos, para a presente dissertacdo assume apenas relevancia o contrato
de cessdo financeira em que tenha sido acordada a prestacdo de adiantamentos, ou seja,
em que se verifique a vertente financeira. Apesar de eventual, esta vertente pesa mais
que as outras prestagdes possiveis, pelas mesmas razdes que justificam a intensa
regulacao de toda a atividade financeira. Além disto, consideramos que a cessdao dos
créditos que tem lugar no ambito de um contrato de cessao financeira apenas aparenta
ser o elemento central e transversal do contrato, porquanto a parca legislacao sobre o
tema nao faz qualquer referéncia a cobranca dos créditos. Outrossim, a cobranca dos
créditos ndo parece ser sequer o principal motivo que influi a decisdao de uma empresa
de recorrer ao factoring — a transmissdo de créditos apresenta-se como meramente
instrumental para a verdadeira pretensdo da empresa a que o factoring visa dar

resposta: os adiantamentos ou a garantia de solvabilidade.

Observando os interesses em jogo num contrato de cessdo financeira com
antecipacdo, podemos delinear semelhancas com o contrato de mutuo: de facto, a
empresa que detém créditos sobre clientes, recorre ao factoring principalmente com
vista a obtencdo da liquidez imediata que proporcionam os adiantamentos. Da posicao

do facturizado, a cessao de créditos no ambito de um contrato de cessdo financeira ndo
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é comparavel a que ocorre no dmbito de compra e venda®®: na compra e venda, o
interesse do vendedor é, por natureza, a obtengao do prec¢o do crédito — ou, na verdade,
de qualquer outra coisa que possa ser objeto do contrato de compra e venda, pois tal
configuracao de interesses é transversal ao tipo. Diferentemente, no contrato de cessao
financeira, é claro que a empresa cliente visa, mais do que o preco, a liquidez imediata
proporcionada pelas antecipagdes, utilizando, como se referiu antes, a cessao do crédito
como instrumento para obter esse financiamento. Alids, mesmo que se encontre
excluida vertente financeira, ainda assim ndao conseguimos enquadrar os interesses das
partes na configuracdo tipica do contrato e venda: o cliente pretende obter a cobranca
dos créditos por um ente para tal mais habilitado, obter garantia contra possiveis
incumprimentos dos seus devedores, ou contar com o conhecimento técnico do factor
sobre aspetos comerciais e de mercado. Em face desta estrutura de interesses e fins
prosseguidos pelo contrato de cessdo financeira, manifestamente diferente da do
contrato de compra e venda, “adota-se uma construcdo negocial complexa, que nao

pode ser artificialmente simplificada através do encaixe forcado na compra e venda”®°.

Vejamos entdo como podemos desconstruir e encontrar pistas sobre a natureza
juridica dos contratos de cessdo financeira com adiantamento e com ou sem recurso,
cotejando com os contratos tipicos que nos sao familiares. Ressalva-se, contudo, que,
qualquer esforco de subsumir um qualquer contrato atipico a outro tipo mais familiar, e
todas as consequéncias juridicas que advém dessa conclusdo, deve sempre partir da
interpretacdo casuistica do clausulado e o que este nos revela sobre a vontade das
partes. Devemos sempre manter a vontade das partes em vista, e a solu¢dao que se adota
deve ser sempre a que mais se adequar a esta e que forneca os melhores resultados

dentro do que as partes querem.

Firmado isto, passemos entdo a andlise dessas duas figuras.

59 Regime cuja aplicacdo a cess3o financeira conhece varios apoiantes, vide MONTEIRO, Mafalda Oliveira,
“0 contrato de factoring em Portugal”, op. cit., pag. 82; VAZ, Teresa Anselmo, “O contrato de factoring”,
em Revista da Banca, ano 1987, n.2 3, p. 53/88

80 PESTANA VASCONCELOS, Miguel, “Dos contratos de Cessdo financeira (factoring)”, em Boletim da
Faculdade de Direito — Stvdia Ivridica, 43, 1999, p. 421
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ILV.IV.I - Contrato de cessdo financeira com recurso e antecipagdo

Nesta configura¢do, o factor adquire os créditos transmitidos pelo facturizado
sem garantir a sua boa cobranca, e deve conceder a este os adiantamentos sobre o valor
dos créditos, quando tal Ihe seja solicitado. Em contrapartida, o facturizado assume a
obrigacdo de restituir esse montante e os respetivos juros aquando da cobranca do
crédito. No entanto, verificando-se incumprimento por parte do devedor, além da
restituicdo dos valores antecipados e juros, o facturizado é ainda obrigado a ressarcir ao

factor o valor do crédito frustrado.

Nesta configuracdo, a posicdo do factor é, naturalmente, mais protegida por,
efetivamente, beneficiar de dois devedores para o mesmo crédito: o terceiro devedor, e,
falhando este, o préprio facturizado, em cuja esfera se mantém o risco de

incumprimento.

Alguns autores italianos®?, explicaram este contrato como uma compra e venda,
em que meramente se visava a troca de crédito pelo preco, sendo que o vendedor
assumia a garantia de cumprimento do devedor cedido. Os juros enquadrariam o critério

de célculo do prego.

Contudo, conforme verificdmos, a estrutura econdmica do contrato de compra e
venda que se pretende fazer valer aqui, ndo é compativel com o contrato sub judice. A
ser aceite, traduzir-se-ia numa situacdo em que a empresa cliente troca o seu crédito
por um de valor inferior (o adiantamento), pagando ainda a comissdo de cessdo
financeira como precgo, o que seria, no minimo, irracional. Mesmo se equacionarmos a
obrigacao do factor de restituir essa diferenga entre o valor nominal do crédito e o da
antecipacdo quando o devedor cedido pague o crédito, “equilibrando” os valores das
prestacdes, continua sem explicacdo cabal o facto de o cliente pagar uma comissao de
cobranga, mas obtendo, a final, o mesmo valor que receberia se tivesse ele préprio

procedido a cobranga.

Mormente, tal construcao ndo consegue ainda dar explicacdo ao pagamento dos

juros que é fulcral a vontade das partes (ou, pelo menos, de uma delas). Ndo parece

61 Entre outros, vide PANZARINI, Gionvanni, “Lo sconto dei crediti e dei titoli di credito”, Giuffre, Mil3o,
1984, p. 633, ainda que o autor reconheca, aqui, a acessoriedade do contrato de mutuo.
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correto enquadrar no conceito de preco o pagamento dos juros, pois tal funcdo ja é
assumida pela comissao do factor, que ndo se confunde nem se mistura com os juros.
Resultaria entdo, em duas prestacdes para “pagar” o mesmo crédito: o montante

antecipado acrescido da diferenca, e os juros.

Além disso, pela definicdo de preco como contrapartida da transmissdao da
propriedade da coisa vendida®?, ndo podemos dizer que as antecipac¢des sdo prestadas
como contrapartida da cessao do crédito, desde logo porque nao corresponde ao valor
gue as partes querem atribuir aquele crédito decorrente de uma valoracdo subjetiva do
mesmo, mas é simplesmente calculado como uma percentagem sobre o valor desse
mesmo crédito. A prestacdo de antecipa¢des ndo visa solver qualquer obrigacdo de
preco enquanto contrapartida, mas sim criar um direito de crédito a favor do préprio
factor, porque, afinal, o financiamento é, atualmente, o papel central deste tipo de

contrato.

Entdo, se a cessdo do crédito € um mero instrumento para o fim que é a obtengao
de financiamento, a estrutura tipica do contrato de mutuo apresenta-se como mais
idénea e apta a ser aplicada a cessdo financeira. Tal ndo implica, porém, que deixemos
de estar perante uma cessao de créditos, nem que esta perca a sua relevancia enquanto

ponto transversal aos contratos do tipo.

Assim, estariamos perante um mutuo, mas atipico pela forma como é acordado
o reembolso do factor (mutudrio). Ao passo que, no mutuo tipico, essa obrigacdo
impenderia sobre o facturizado, a quem foi mutuado o valor, aqui essa obrigacdo
recairia, primeiramente, sobre o devedor cedido, e, apenas subsidiariamente ao
facturizado. A restituicdo pelo facturizado ficaria condicionada a verificacdo de uma

condicdo suspensiva®, que seria o incumprimento, total ou parcial, do devedor cedido.

N3o podemos, contudo, olvidar, como estabelecemos, que podem ser acordadas
varias outras prestacbes no dmbito deste contrato, designadamente a cobranca dos

créditos e a assessoria financeira e comercial. Tais prestacdes ndo sdo, de nenhuma

62 LOBO XAVIER, Vasco, “Venda a PrestacBes — Algumas notas sobre os artigos 9342 e 9352 do Cédigo
Civil”, Coimbra, 1977, p. 47/48

83 FOSSATI, Giorgio e PORRO, Alberto, “Il factoring — Aspetti economici, finanziari e giuridici”, 22 edic3o,
Giuffre, Mildo, 1980, p. 158, ainda que os autores apenas reconhegam o aspeto crediticio na cessdo com
recurso, mas ndo na cessdo sem recurso, como veremos adiante.
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forma, integrantes da estrutura tipica do contrato de mutuo, sendo caracteristicas de um
contrato de prestacdo de servigos. Somos, entdo, forcados a concluir pela existéncia de

um contrato misto.

Quanto ao devedor cedido, ndo podemos ainda apontar a figura do contrato a
cargo de terceiro, aquele em que um agente “atua em nome e interesse préprios, mas
com a intencdo de que a sua posi¢do contratual se va em bloco radicar na esfera juridica
de um terceiro, estranho ao negdcio; ndo existe qualquer espécie de vinculo ou de
justificacdo legal que autorize tal intromissdo”®*. Tais contratos sdo, naturalmente,
ineficazes e ilicitos, mas ndo correspondem a situagao in casu: este terceiro devedor, no
momento da cessdo, ja se encontrava vinculado ao facturizado pelo contrato de compra
e venda ou prestacao de servigos original. E este crédito que o facturizado detém sobre
o terceiro é um bem do seu patrimdnio, livremente aliendvel por negdcio juridico. Além
disto, por via da cessdao, o montante devido pelo devedor nao se altera, simplesmente
passa a ser devido ao factor. Uma simples alteracdo subjetiva na figura do devedor nao
configura uma verdadeira alteracdo na posicdo do devedor, muito menos um novo

contrato imposto na sua esfera juridica pelo factor e faturizado.

N3o é sequer obstaculo, o carater real quoad constitutionem do regime do mutuo
civil, porque, conforme vimos, nada obsta a que as partes atribuam ao contrato de
mutuo natureza consensual, ao abrigo da autonomia da vontade. Alias, conforme aponta
PESTANA VASCONCELOS®®, se o factor estd obrigado, por forca do contrato-quadro, a
celebrar com o cliente varios negdcios juridicos de segundo grau com diversas
prestacdes, nos quais se materializam os efeitos do contrato de cessao financeira, e lhe
for requerida a concessao de adiantamentos pelo facturizado, tal negécio soé ficara
perfeito quando lhe forem efetivamente entregues tais montantes, podendo, neste
medida, o préprio negdcio preservar a natureza real quoad constitutionem do contrato

de mutuo.

Parte da doutrina pretende ainda que o contrato de factoring ndo possa ser
considerado como contrato de crédito, porque, para que o fosse, a antecipacdo, como

servico financeiro, teria de preceder a cessdo de créditos, conforme se constréi o mutuo

64 CAMPQOS, Diogo Leite de, “Contrato a favor de terceiro”, 22 ed., Almedina, Coimbra, 1991, pp. 59/60.
85 “Dos contratos de cess3o financeira (factoring)”, op. cit
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tipico. Contudo, tal diferenga explica-se pelo facto que o crédito prestado pelos factores
assenta numa técnica diferente da que é usual nas demais entidades financeiras: os
bancos concedem crédito com base na avaliacdo das garantias e solvabilidade do
devedor, avaliando, com base nisso, o risco de incumprimento e concluindo num plafond
permitido a cada devedor. Por outro lado, o montante do financiamento prestado pelos
factores é calculado exclusivamente com base no montante dos créditos cedidos —
chamado asset based financing. Assim, ndo existe, na verdade, qualquer imprecisdo
nesta diferenca entre a cessao de créditos e a concessao de adiantamentos, ainda que,
para tal, tenhamos de entender as relagdes financeira em geral de um prisma mais lato
do que a estrutura rigida do muatuo civil. Mas, tal ndo significando necessariamente que

a relacdo perca a sua funcao financeira.

Estabelecemos previamente que o regime da compra e venda ndo é compativel
com a forma como os interesses das partes se configuram no contrato de cessao
financeira. E, de igual forma, a cessdo dos créditos também ndo se faz a titulo de venda.
A cessdo do crédito ndo visa extinguir a obrigacdo de reembolso, porque, de facto, ndo
tem esse efeito, visa apenas facilitar o seu cumprimento®. D4 ao factor um meio de
satisfazer o seu crédito pelos adiantamentos, caso o devedor cedido ndo cumprir, ou
cumprir parcialmente, a sua obrigacdao. Neste caso, permite-se que o factor exija esse
valor ao facturizado — por outra palavras, este concede ao factor uma prestacdo que nao
a restituicao do tantundem, mas que este pode realizar para obter o seu valor. Ergo, a
cessdo de créditos é feita em fungcdo do cumprimento da obrigacdo — é instrumental a

satisfacdo do reembolso. Estamos perante uma cessao de créditos pro-solvendo.

Ainda assim, apesar de a cessao ser feita solvendi causa em relag¢ao a obrigacao
de restituicdo da antecipacado, cumpre, simultaneamente, fungdes de garantia, ainda que
ndo tenha sido feita com esse fim garantistico. Independentemente do que da causa a
cessdo, a mesma concede ao factor dois devedores para o mesmo crédito, solidificando

a sua posicdo enquanto credor.

5 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos, “Das Obrigacdes em Geral — Vol. II”, 62 edi¢cdo, Almedina, Coimbra,
1995, p. 172.
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Ora, a dag¢do em fungao do cumprimento é, como estabelece grande parte da
doutrina®”/¢8, corresponde a um mandato, conferido também no interesse do

mandatdrio, ndo permitindo, por isso, a sua livre revogacao.

Concluindo, o contrato de cessao financeira com recurso e com antecipagdes nao
corresponde, como defende parte da doutrina, a uma compra e venda de créditos.
Primeiramente, porque os interesses que ddo causa ao contrato de compra e venda nao
se alinham com os da cessdo financeira: de facto, o facturizado ndo aliena os créditos
com vista a obtencdo do seu preco, o que é caracteristico da compra venda. Além disto,
nem a concessao das antecipagées, nem a comissdo de factoring corresponde a
definicdo de preco, tal como esta figura surge no contrato de compra e venda. Na
verdade, tal como no mutuo, sendo prestadas estas antecipacgdes, fica o facturizado
obrigado a sua restituicdo e dos juros correspondentes, configurando uma relacdo
obrigacional de mutuo. Como o factor ndo garante a solvabilidade do devedor, a cessao
visa facilitar o cumprimento desta obrigacdo, concedendo-lhe dois devedores para o
mesmo crédito — estamos entdo perante uma cessdo de créditos em funcdo do
cumprimento da obrigacdo de restituicdo, que, simultaneamente, cumpre fins
garantisticos. Ainda que pouco usual, a precedéncia da cessdo a efetiva disponibilidade
das antecipa¢des ndo afeta a validade dessa cessdo pro-solvendo, porque,
simplesmente, o crédito disponibilizado pelos factores faz-se por uma estrutura
diferente da que utilizam os bancos, que é inerente a natureza da atividade de factoring.
Concluimos entdo que estamos perante um contrato misto, unindo elementos de mutuo
na relacdo das antecipacdes e do respetivo reembolso, e, no que toca a cessao dos
créditos em si, mandato concedido também no interesse do mandatdrio, podendo ainda
contemplar elementos de prestacdo de servico, caso seja acordada a assessoria

comercial e financeira.

I.V.IV.II - Contrato de cessdo financeira sem recurso e com antecipagdo
Nesta configuracdo, o factor adquire do aderente a globalidade dos créditos com

vista a sua cobranca, podendo prestar antecipacdes sobre o valor dos créditos, e

57 Vide COSTA, Mario Almeida, “Direito das Obrigacdes”, 122 edi¢do, Almedina, Coimbra, novembro 2009,
pag. 1096 e PESSOA JORGE, Fernando, “Direito das ObrigacGes — Vol. I”, AAFDL, 1975, p. 449

68 MENEZES LEITAO, Luis, “Direito das Obriga¢des — Vol. 11", 132 edigdo, Almedina, Coimbra, setembro
2021, p. 192
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garantindo a solvabilidade do devedor. Quer isto dizer que, geralmente, o factor ird
reembolsar-se cobrando o crédito junto do seu devedor. Contudo, caso o devedor cedido
incumpra total ou parcialmente a sua obrigacdo, o factor deve assumir essas perdas, ndo
tendo a opgao de exigir esse valor do facturizado. A tal assunc¢do de risco correspondera
uma comissao de garantia, importando mais custos para o facturizado. Note-se, porém,
que esta garantia ndo é plena, sendo comum o acordo de uma clausula que estipule em
gue situacdes a mesma opera, e em que situacdes ndo opera; se houver incumprimento,
mas a situagdao ndo se enquadre numa das situagdes em que esta garantia possa operar,

o facturizado deve ainda ressarcir o factor pelas perdas.

Igualmente ao que ocorre na cessao financeira com recurso, também aqui parte
da doutrina entende estarmos perante uma venda de créditos®®. Prima facie, tal
afirmagao parece cabal por ocorrer uma transmissao a titulo definitivo. Mormente, dado
que depois de transmitido o crédito, o facturizado ndo assume qualquer obriga¢cdo em
relagdo ao cumprimento desse crédito, efetivamente desvinculando-se deste (pelo
menos nas situagdes em que a garantia opere), parece corroborar este entendimento.
Contudo, vale aqui o mesmo que foi dito acima sobre a incompatibilidade da estrutura
dos interesses caracteristicos da compra e venda e da cessdo financeira, bem como a
inaplicabilidade da figura do pre¢o que n3ao se coaduna com os montantes que sao
movimentados no ambito deste contrato — como vimos, nem a comissao de factoring,
nem os adiantamentos, nem os juros, nem a comissdo de garantia, ainda que possamos
debater a sua natureza, nunca podem ser subsumidas ao conceito de preco. Da mesma
forma que argumentamos para o contrato de cessao financeira com recurso, ainda que
considerdssemos a antecipacdo como “preco” do crédito, manter-se-ia a mesma
incongruéncia de termos duas contrapartidas para esse preco: a diferenca entre o valor
nominal do crédito, e os juros, ficando por explicar a comissdo de factoring e a comissao
de garantia — todas estas prestacées cumprem fungbes distintas dentro do contrato, ndo
sendo admissivel assim a unido indiscriminada de todas elas sob a designacdo de preco,
conceito que nunca sequer se enquadraria. Vale também aqui o que foi dito em relacdo

a precedéncia da cessdo de créditos sobre a prestacdo do financiamento (sobre a forma

9 Em sentido contrario vide VAZ, Teresa Anselmo, op. cit., p. 71
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das antecipag0es), e em relagdo a natureza real quoad constitutionem, inviabilizando a

doutrina da venda de créditos.

Tal como vimos anteriormente, também aqui estamos perante um contrato de
mutuo, ou, pelo menos, com elementos de mutuo. Novamente, transpomos para aqui o
que foi dito sobre o prisma econédmico do contrato, sublinhando a relevancia da vertente
financeira como fator determinante na decisdo das partes. A empresa cliente pretende
aqui, acima de tudo, obter o financiamento a curto prazo concedido pelo factor, numa
relagdo obrigacional de mutuo. Esse mutuo é, claramente, atipico, residindo essa
atipicidade na forma de reembolso. A doutrina que se opde a tal entendimento, recusa
a aplicacdo do contrato de mutuo por aquilo que entendem ser a auséncia do reembolso,
elemento essencial do contrato de mutuo, o que desvirtuaria a relacgdo de mutuo.
Contudo, na verdade, o reembolso, entendido como o ressarcimento das quantias
mutuadas, existe também aqui, apenas se materializa numa forma diferente da do
mutuo tipico: neste, esse reembolso cabe ao mutudrio, que deve devolver o valor
emprestado, no vencimento dessa obrigacdo, acrescido de juros. Diferentemente, na
cessao financeira sem recurso e com antecipagao, o reembolso faz-se mediante a cessao
de um crédito, que o factor deve cobrar para satisfazer a obrigacdo. Verificamos aqui
também, entdo, que a cessao é feita em fung¢dao do cumprimento dessa obrigacao, sendo
qgue, contudo, aqui ndo cumpre funcdes de garantia, por ndo haver possibilidade de

exigir o montante devido do facturizado.

Mesmo que se verifique incumprimento por parte do devedor, o factor sé nao
obtém o reembolso, devido a assuncdo expressa desse risco. A assuncdo deste risco leva
a extingcdo do seu crédito por compensac¢dao com o crédito que este assumiu perante o

faturizado pelo funcionamento da “garantia de factoring”.

ILV.IV.II - Conclusao

A origem da cessdo financeira remonta entdo ao surgimento do comércio
colonial, visando, numa fase inicial, facilitar a circulacdo e distribuicdo de produtos entre
metropoles e coldnias. A sua evolucdo acompanhou o desenvolvimento do comércio
internacional e adaptou-se as necessidades do mercado, tendo adotado,
posteriormente, uma vertente financeira que ainda hoje se assume como basilar a

atividade de factoring, e concede aos fatores o titulo de operadores financeiros. A sua
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evolucgdo, culminando na atual configuragao do contrato, traduz-se num tipo contratual
especialmente complexo e indefinido, marcado pela heterogeneidade do seu conteldo,
no que toca a multiplicidade de servicos que podem ser assumidos pelos factores

modernos.

Como tal, os esforcos até aqui desenvolvidos no sentido de densificar uma nogao
de contrato de cessao financeira tém sido, em maior ou menor extensao frustrados pela
sua incompletude ou imprecisdo. De igual forma, o legislador optou igualmente por nao
definir o tipo de contrato, mas apenas tipificou a nocdo de atividade de factoring
classificando-o como de natureza financeira. Para o contrato de cessao financeira em si,
apesar de a lei reconhecer a sua existéncia e o seu nome, ndo foi previsto qualquer
regime legal, deixando-o pela atipicidade legal; como vimos para outros casos, a
tipicidade é apenas social, e o seu funcionamento assenta em cldusulas contratuais

gerais, como é usual na contratagdo em massa realizada por operadores financeiros.

Ainda assim, sem pretensdes de apresentar uma defini¢cao inequivoca, podemos,
desde logo, indicar que todos os contratos de cessdo financeira se desenvolvem em
torno de uma cessdao de créditos cujo prazo de vencimento seja inferior a um ano,
provenientes de vendas ou prestacdes de servicos comerciais. Ainda que esta cessdo em
si nos revele pouco sobre a fungao e as finalidades do contrato de cessao financeira, e
gue o seu papel no ambito do mesmo nao seja pacifico, é, de facto, o Unico elemento
transversal a todos os contratos deste tipo. Tudo o resto &, como vimos, eventual. A esta

cessdo é aplicavel o regime de cessao de créditos do Cadigo Civil.

Cedidos os créditos, ou obrigando-se o factor a sua aquisicdo num momento
posterior no caso de cessao de créditos futuros, os servicos prestados pelo factor variam
consoante as necessidades e vontade das partes, cabendo-lhes definir, de entre o elenco
de prestacBes possiveis, quais as que, em cada caso, sao desejadas. Assim por via do
contrato de cessdo financeira, o factor obriga-se a um ou mais dos seguintes servicos: (i)
cobrar os créditos adquiridos, (ii) garantir a solvabilidade do devedor cedido; (iii)
conceder adiantamentos sobre o valor nominal dos créditos, e (iv) prestar servicos de
gestdo e contabilidade de créditos, bem como assessoria comercial e financeira. Ora,
como referimos, nenhuma destas prestacdes se apresenta como essencial ao contrato,

sendo todas de carater eventual, e cabendo apenas as préprias partes estabelecer quais
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0s servigos que irdo ser prestados. Apesar de nenhuma delas ser prevalente sobre as
demais, a concessao dos adiantamentos assume especial relevancia como forma de
concessao de crédito e financiamento de empresas, e é um motivo crucial na formacao
da vontade de uma empresa de recorrer a este tipo de servigos — de facto, “verifica-se
gue a cessado financeira — no seu nucleo central tipico, mais frequente e, como tal,
marcante para a generalidade do regime da figura — desempenha as fun¢des do mutuo
bancario”’?. Isto corroborado pelo facto de, ainda que a concessdo de adiantamentos
seja facultativa, o factoring é considerado uma atividade financeira, cujo exercicio é
apenas permitido a instituicdes bancdrias e sociedades de factoring, sujeitando o seu
exercicio ao estrito controlo e supervisao caracteristico do setor financeiro, justificando-
se esta cautela exatamente pela relevancia assumida pela concessdo de crédito via

adiantamentos.

Como é a concessdo de adiantamentos que consagra a vertente crediticia do
contrato, apenas aqueles em que tal prestacdo tenha sido acordada assumem aqui

relevancia.

Conforme prevé o artigo 5872, n. 2 2, o factor pode, mediante acordo das partes
nesse sentido, garantir a solvabilidade do devedor cedido. Querendo tal dizer que, em
caso de incumprimento por parte deste, o factor assume o risco de incumprimento e as
perdas dai decorrentes, tendo de ressarcir o facturizado pelo valor do crédito. Na
auséncia de tal acordo, mantém-se a regra de que o risco de incumprimento corre por
conta do credor, ficando o facturizado obrigado a entregar ao factor o montante do
crédito frustrado. Apesar de, na pratica, esta distin¢cdo ser crucial, cabendo as partes
determinar se esta eventual obrigacdo de garantia se deve, ou ndo, constituir, na

verdade, tal ndo altera a natureza juridica do contrato.

Ora quanto a natureza juridica, parte da doutrina subsume o contrato de cessdo
financeira ao contrato de compra e venda, dado que, naquele contrato temos a
transmissdo de um direito — o crédito cedido — contra uma prestacdo pecuniaria,
assemelhando-se assim a estrutura tipica do contrato de compra e venda. Contudo,

ainda que a compra e venda seja o tipo contratual mais frequentemente utilizado para a

70 MENEZES CORDEIRO, “Direito Bancério”, op. cit., p. 764/765
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cessdo de créditos’?, nada estipula que é o Unico meio pelo qual pode operar tal efeito
— de facto, conforme estabelece o artigo 5782, n2 2, a cessdo de créditos pode operar
por varios negdcios juridicos. E, cotejando a construcado tipica da compra e venda com a

da cessao financeira, concluimos pela incompatibilidade dos dois regimes.

Primeiramente, o contrato de compra e venda assenta na vontade de uma das
partes de alienar um bem ou titularidade de direito com vista a obtencdo da
contrapartida pecunidria correspondente, enquanto a outra parte visa obter para si o
bem ou direito vendido para se servir dele. E ndo encontramos tal configuracdo de
interesses no contrato de cessdo financeira: o facturizado, quando cede um conjunto de
créditos ao factor, ndo pretende obter o preco da alienacdo desse direito, mas sim
beneficiar dos varios servigos que o factor presta, sendo a cessao instrumental para esse
fim. E, de igual forma, o factor ndo presta os servicos de factoring com vista a compra de
créditos enquanto ativos patrimoniais dos quais se podera servir — o factor quer, acima
de tudo, realizar a sua atividade por forma a obter o lucro proveniente da mesma, sob a
forma de comissdes e juros, sendo a aquisicdo dos créditos, novamente, instrumental
para esse fim, e ndo o objetivo principal do factor. Assim, a estrutura de interesses que
determina duas partes a celebracdo de um contrato de compra e venda é

manifestamente diferente da que encontramos no contrato de cessao financeira.

Além disto, outro elemento essencial do contrato de compra e venda nao pode,
igualmente, ser transposto ou aplicado ao contrato de factoring: o preco. Ainda que os
pormenores da definicdo de preco possam ser discutiveis, este, em geral, corresponde a
contrapartida pecuniaria do bem cedido, cujo montante reflete o valor que as partes,
por acordo, atribuem aquele bem ou direito. Ora, como vimos, nenhuma das prestac¢des
pecuniarias que se verificam no contrato de cessao financeira pode ser definida desta

forma, ndo sendo o conceito de preco aplicavel ao contrato de compra e venda.

Observando entdo os interesses em jogo, parece-nos mais idoneo que a énfase
da relacdo de factoring (pelo menos, do factoring com antecipacdo) seja colocado na sua
vertente financeira, classificando-o como contrato de crédito. Assim, parece mais seguro

afirmar que determinada empresa que realize vendas a crédito e recorra a servicos de

1 Inclusive, certos ordenamentos juridicos como o espanhol preveem o regime da cessdo de créditos
como uma modalidade da compra e venda.
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factoring visa, principalmente, obter o financiamento a curto prazo que resulta das
antecipagdes, quando ndo queira ou ndo consiga recorrer a meios tradicionais de crédito
bancério. E, para tal, cede os créditos provenientes dessas vendas ou prestacdes de
servi¢o ao factor como meio de obter tal financiamento. Assim, além das antecipagdes,
pode ainda contar com a cobranca desses créditos por um ente mais habilitado a tal e
obter protecdo contra possiveis incumprimentos dos devedores cedidos. Por tais
servicos paga a comissdo de factoring e, eventualmente, comissao de garantia, e, pelas
antecipagdes paga os juros, que sao a compensacao tipica devida em relagdes crediticias,
ndo havendo assim qualquer inexatiddo entre os conceitos e as prestacdes a que tais

conceitos se referem.

Como relagdo crediticia que é, a figura do mutuo parece-nos entdo mais indicada
a esclarecer a natureza juridica deste contrato. Naturalmente, este mutuo seria marcado
pela sua atipicidade no que toca ao ressarcimento do mutudrio, mas sem que tal
desvirtue o tipo contratual nem importe o afastamento dessa classificacdo. E, ainda que
parte da doutrina reconheca afinidade entre contrato de cessdo financeira com recurso
e o contrato de mutuo, mas recuse tal justaposi¢cdao quando ndo haja recurso, podemos,
de igual forma, fazer essa ligacdo em qualquer das configuragdes. O contrato de cessdo
financeira com recurso nao parece suscitar grandes duvidas neste aspeto: nao
garantindo o factor a solvabilidade do devedor, terd sempre possibilidade de se ressarcir
dos montantes antecipados, quer seja do devedor cedido, quer do facturizado quando

aquele incumpra, beneficiando efetivamente de dois devedores para o mesmo crédito.

Por outro lado, quando o factor assuma a boa cobranca do crédito e se verifique
incumprimento do devedor cedido, nas situacdes em que opere a designada “garantia
de factoring”, o factor torna-se responsavel pelo pagamento do valor ao facturizado do
crédito frustrado. Ora, nesta situacdo o factor assume entdo uma divida perante o
facturizado correspondente ao valor nominal do crédito, mas é simultaneamente credor
do facturizado pelos valores antecipados. Assim, mesmo no contrato de cessdo
financeira sem recurso, ndo podemos afirmar que nao existe direito a restituicdo dos
valores adiantados o que levaria a desconsideracdo da figura do mutuo, porque, de facto,

tal obrigacdo ndo desaparece — o0 que ocorre é que essa obrigacdo se extingue por
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compensacao entre o crédito pelo adiantamento e o crédito resultante da garantia de

factoring perante o incumprimento do devedor.

Quanto ao papel da cessao de créditos em si, podemos afirmar que, em qualquer
dos casos, ela é instrumental aos objetivos que as partes visam com o contrato.
Considerando entdao a motivagdo econémica das partes, a cessao dos créditos parece ser
feita solvendi causa da obrigacao de restituicao dos valores antecipado, visando facilitar
o cumprimento dessa obrigacdo: na cessao financeira com recurso a cessao permite ao
factor cobrar do devedor o valor das antecipag¢des — e, caso ele ndo cumpra ou cumpra
parcialmente, permite demandar o facturizado, denotando-se aqui uma vertente
garantistica da cessdo, ainda que ndo possamos reduzir a cessdo a tal funcdo — e na
cessao sem recurso, € a transmissdo dos créditos que permite operar a compensac¢ao
que faz extinguir a obrigacdo de restituir os valores antecipados. Entdo, podemos
concluir que, em qualquer dos casos, a relagdo de cessdo financeira assemelha-se mais
a figura tipica do mutuo, como contrato de crédito que é, sendo que a cessdao dos
créditos é feita em funcdo do cumprimento das obrigacdes de restituicdo dos valores

adiantados.

I.VI - Locagao Financeira ou leasing

ILVLI - Aspetos introdutdrios — Funcionamento e evolugdo da locagao
financeira

Por fim, analisemos o contrato denominado contrato de locagdo financeira. Esta
pratica surgiu nos EUA, tendo a sua primeira implementagdo em larga escala pela Bell
Telephone Co., que, para distribuir os primeiros telefones depois da sua patente em
1876, optou pela sua locagao em detrimento da sua venda. Tal decisdao foi tomada com
vista ao financiamento da construcdo das infraestruturas necessarias para o
funcionamento do servico de telecomunicac¢des, e 0 modelo manteve-se em pratica por
cem anos, apenas cessando na década de 70 do séc. XX”2. Na Europa, a recec3o deste

tipo contratual ocorreu apds a Segunda Grande Guerra, como mecanismo de fomentar

2TANENBAUM, Morris, “The Historical Evolution of U.S. Telecommunications”, em Technology in Society,
vol. 15, p. 263-272, 1993
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a reconstru¢do e recuperagcdo econémica, num processo com vincada influéncia norte-

americana’3.

Entende-se entao que, como referimos anteriormente para o contrato de cessao
financeira, a este tipo contratual é também associada uma designacao anglo-saxdnica —
o leasing — que, pela mesma explica¢cdo apresentada para o contrato de factoring, é mais
comummente utilizada pelas entidades que exercem esta atividade. Contudo, ao
contrdrio do contrato de cessdo financeira, aqui o legislador optou por tipificar o
contrato sob a sua designacdo portuguesa, cumprindo o dever que sobre si incumbe de

se expressar nessa lingua.

Ora, a propria designacao de locagdo financeira indica-nos, desde logo, que este
tipo contratual cumpre func¢des de financiamento para a pessoa que a ele recorre, e que
tal financiamento ocorre segundo moldes de locagdo, ainda que os mecanismos da
tradicional locacdo civil se encontrem aqui mais diluidos, conforme veremos mais
adiante. Esta particular forma de concessao de crédito traduz-se em varias vantagens:
em geral, o crédito é de um escopo bem definido e limitado, visando apenas financiar
um bem ou conjunto de bens, acompanhando o seu valor e vida util’4. Para o locador
financeiro, a retencdo do direito de propriedade sobre a coisa significa uma acrescida
protecdo do seu crédito, sendo que “a propriedade é a garantia por exceléncia”’>. Assim,
a normal andlise de solvabilidade do devedor e risco do crédito que deve preceder a
concessao do mesmo aqui é reduzida exatamente por essa garantia. E para o locatario
financeiro, o financiamento ndo surge como um débito na sua contabilidade, nao
aumentando o seu endividamento e é acompanhado de certas vantagens no ambito

fiscal.

Quanto aos sujeitos o contrato de locacdo financeira apresenta uma estrutura
tripartida: nele participam um vendedor, um locatario financeiro e um locador
financeiro. Entre o vendedor e o locador celebra-se um contrato de compra e venda

sobre a coisa indicada pelo locatario, coisa essa que depois é locada a este. Adiante

73 WIEGAND, Wolfgang, “The Reception of American Law in Europe”, em The American Journal of
Comparative Law, vol. 39, n.2 2, pp. 229-248, 1991

74 Como veremos adiante, a vida Util da coisa a locar é o critério estabelecido pelo legislador na definicdo
do prazo dos contratos de locagdo financeira.

7> MENEZES CORDEIRO, Anténio, “Direito Bancério”, op. cit., p. 731
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averiguaremos melhor a natureza juridica destas relagdes, com especial incisdo na

ultima.

Apesar de haver breves referéncias ao termo leasing em diplomas anteriores, a
regulamentacdo da locagao financeira em Portugal inicia em 1979 com o Decreto-Lei n.2
135/79, de 18 de maio, que veio estabelecer as primeiras normas para a constituicdo e
funcionamento das sociedades de leasing’®. Posteriormente, o Decreto-Lei n.2 171/79,
de 6 de junho, veio estabelecer um regime para o contrato em si. Em 1984 é fundada a

Apelease — Associacdo Portuguesa de Empresas de Leasing.

Assim, verificamos aqui uma inversao da tendéncia de atipicidade dos contratos
de crédito. Segundo este diploma, loca¢do financeira define-se como “o contrato pelo
gual uma das partes se obriga, contra retribuicdo, a conceder a outra o gozo temporario
de uma coisa, adquirida ou construida por indicacdo desta e que a mesma pode comprar,
total ou parcialmente, num prazo convencionado, mediante o pagamento de um preco
determinado ou determinavel, nos termos do préprio contrato”. Este primeiro regime
veio, desde logo, dar cumprimento ao principio da exclusividade caracteristico da
atividade financeira, ao determinar que apenas as sociedades de loca¢do financeira
podem, com cardter de habitualidade, dar coisas por locacdo financeira. Também o
objeto do contrato era limitado a bens de equipamento para coisas moveis, e, para os
bens imdveis, apenas aqueles que afetos ou a afetar a “investimento produtivo” em
qgualquer setor econdmico. Dentro desta qualificacdo podemos apontar, a titulo de
exemplo, escritérios, fabricas, armazéns, ateliers, clinicas, hotéis, restaurantes, garagens,
lojas e supermercados’’. Além disso, este diploma remete amiude para as solu¢des do
Cédigo Civil, criando um regime marcadamente civilista e mais restritivo — é de ressaltar
o artigo 42 do referido Decreto-Lei que concedia ao Banco de Portugal o poder de
estabelecer normas sobre varios aspetos do contrato, bem como sujeitava os contratos-

tipo a sua aprovacao prévia.

76 Tal como as sociedades de factoring no mesmo periodo, as sociedades de factoring eram também
consideradas como instituicdes parabancarias, o que denota, desde a sua génese, a vertente financeira
deste tipo de operagdes e a consequente cautela com que o legislador lida com a atividade.

77 PIRES, José Maria, op. cit., p. 247
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A necessidade de aprovagao prévia pelo Banco de Portugal foi posteriormente
revogada pelo DL n.2 168/89, de 24 de maio, iniciando um processo de liberalizagdo da
locacdo financeira. Processo esse que continuou com a legislacdo subsequente,
incluindo o Decreto-Lei n.2 149/95, de 24 de junho. Por este diploma, passou a ser
admissivel dar por locacdo financeira qualquer coisa que pudesse ser dada por locacao,
0s prazos minimos para o contrato foram reduzidos, bem como simplificada a forma
legalmente exigida para a sua celebragdo, mantendo a tendéncia de afastamento do

regime civilista, a favor da liberalizacdo do contrato.

Existem, contudo, outros tipos contratuais, frequentemente associados a locagao
financeira ou mesmo indicados como modalidades da mesma, que, contudo, ndo
parecem enquadrar-se na definicio legal de leasing e, como tal, ndo podem ser
considerados como tal. Uma destas modalidades é o chamado leasing operacional,
caraterizado pela auséncia de op¢do de compra pelo locatario. Ainda que a aquisi¢ao do
bem tenha de ser, por definicdo, facultativa, essa opc¢do tem de ser dada ao locatario
como elemento essencial do contrato de locagao financeira. O leasing operacional é
realizado por empresas dedicadas a esse fim, normalmente incidindo sobre
equipamentos altamente especializados. Ndo havendo opc¢do de aquisicdo, os
equipamentos devem sempre ser restituidos findo o contrato, que serdo locados de novo
para poder cobrir os custos de aquisicdo. Assim, o leasing operacional é, primeiro, um
meio de obtenc¢do do uso de equipamento, deixando a sua vertente financeira para
segundo plano’®. Observando a definicdo legal do tipo contratual, a auséncia da opcdo
de compra parece ser determinante no afastamento desse regime, assemelhando-se o
leasing operacional mais a locacdo simples, do que uma modalidade de locacdo

financeira.

Outra modalidade que também suscita duvidas, é o chamado /easeback ou sale-
and-leaseback em inglés, cession-bail em francés, ou locacdo financeira restitutiva’®.
Esta modalidade funciona, essencialmente, da mesma forma que funciona a locagao

financeira normal, apenas com a particularidade de que a coisa objeto do contrato,

78 VANCIL, Richard F., “Leasing of Industrial Equipment”, McGraw — Hill Book Company, Inc., EUA, 1963,

pp. 8/9
7% Adotando a express3o usada por ROMANO MARTINEZ, Pedro em “Contratos em Especial”, op. cit.
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normalmente um imadvel, seria propriedade do préprio locatario, que a vende ao locador
recebendo-a imediatamente de volta, mas a titulo de locagdo. Frequentemente utilizado
como forma de suprir faltas de liquidez, ou como medida de recuperacdo ou
reestruturacao de empresas. Contrariamente ao leasing operacional, aqui a vertente
financeira do contrato mantém-se — ou, até mesmo, intensifica-se. Para ROMANO
MARTINEZ o leaseback assemelha-se a uma hipoteca pois o imével cumpre fungdes
garantisticas sobre o capital da venda entregue ao locatario com a vantagem de
dispensar a venda judicial em caso de incumprimento. Contudo, a integra¢ao da locagao
financeira restitutiva no universo do leasing nao é pacifica. Se nos guiarmos estritamente
pela definicdo legal, esta apenas indica que o bem objeto do contrato deve ser indicado
pelo locatdrio, ndo referindo qualquer impedimento a que esse bem seja propriedade
do préprio locatario. Contudo, nesta modalidade, o locatdrio e o vendedor concentram-
se numa sé pessoa, nao se verificando a estrutura tripartida da locagao financeira tipica.
Para PINTO DUARTE®?, o leaseback n3o se enquadra, ainda assim, na locacdo financeira
porque ndo se traduz, efetivamente, numa utilizagdo ou aquisi¢cdo de um bem de que o
locatario antes ndo dispusesse e necessitasse para o exercicio da sua atividade, que
defende ser essencial a locacao financeira. Assim, o leaseback nao poderia ser praticado

por sociedades de factoring.

ILVLII - Natureza Juridica

Pela denominac¢do, parece claro que, o presente tipo contratual assenta na
locacdo por todos conhecida: de facto, opera a cedéncia do uso da coisa contra uma
retribuicdo pecunidria periddica, configuragao tipica de uma relacao de locagao. Todavia,
a locacdo financeira vai além da locacdo simples tendo outros aspetos que lhe concedem
autonomia, e que podem transfigurar a natureza locativa. Desde logo, a sua natureza

financeira que nao pode ser ignorada.

Antes de procedermos a anadlise da natureza do contrato de locacdo financeira,
recapitulemos o seu funcionamento: o locatdrio financeiro que deseja adquirir
determinada coisa que nao pode (ou ndo quer) comprar, requer ao locador financeiro

gue a adquira de um terceiro, o vendedor, para, posteriormente, a dar a titulo de locacdo

80 Em “Escritos sobre leasing e factoring”, Principia, janeiro 2001, p. 180
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mediante pagamento de rendas. O locador financeiro tem ainda a op¢do de comprar a
coisa pelo seu denominado valor residual, correspondendo ao preg¢o da coisa,
subtraindo-se os valores ja amortizados. Refira-se que, somado o valor residual ao total
dos montantes pagos a titulo de renda, resultara um valor superior ao prego original da

coisa pago pelo locatdrio, residindo nessa diferenca — os juros — o lucro deste.

Como vimos, a estrutura tipicamente tripartida deste contrato implica a
existéncia de duas relagdes contratuais no ambito da cessao financeira: num primeiro
momento, o locador financeiro compra o bem a locar ao vendedor. A existéncia de uma
relacdo de compra e venda que precede a locagdo propriamente dita é pacifica. Contudo,
0 recurso ao contrato de compra e venda, so por si, ndo explica a posicdao do locatario
financeiro nessa relagdo. Se considerarmos que, como impde a prépria defini¢cdo do tipo,
a coisa objeto desse contrato de compra e venda deve ser indicada pelo locatario
financeiro, foram ensaiadas hipdteses de aplicagdo da figura do mandato. Curiosamente,
a aplicacdo desta figura foi defendida em configuracdes opostas, figurando cada uma das
partes em cada polo da relacdo de mandato: por um lado, defendeu-se que existiria um
mandato outorgado pelo locatério, agindo a sociedade de leasing como mandataria, que
deveria adquirir a coisa escolhida pelo primeiro. Assim, o locatdrio estaria representado
na venda pela sociedade de leasing, agindo esta em nome daquele. Ora, considerando
gue, como sabemos, os efeitos do mandato produzem-se na esfera juridica do
mandante, tal significaria que a propriedade da coisa seria adquirida pelo locatario
financeiro, que a iria, simultaneamente, transferir para o locatario, “devolvendo” este a
coisa a titulo de locagdo. Os defensores desta tese entendem que a producao dos efeitos
na esfera do mandatario ndo suscitava problemas, porque, este seria o verdadeiro
adquirente da coisa, e esta seria transmitida ao locatdario para garantir o pagamento dos
montantes que esta adiantara para a aquisicdo da coisa. Para PINTO DUARTE, tal
concecdo é de rejeitar por pressupor uma dupla transferéncia da coisa, o que é contrario
a vontade e interesse das partes®'. Em sentido paralelo, mas oposto, foi defendida®? a
aplicacdo do mandato, mas invertendo os polos da relacdo: seria a sociedade de leasing,

gue concederia o mandato ao locatario para que este escolhesse o bem a adquirir, e

81 PINTO DUARTE, Rui, op. cit.
82 BEY, El Mokhtar, “Factoring et credit-bail mobiliers”, Dalloz, Paris, 1970, p. 38 e ss.
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definisse os pormenores técnicos da operagdo. A nossa lei € omissa quanto a esta
questdo, referindo apenas que ao locatario é permitido exercer contra o vendedor os
direitos decorrentes do contrato de compra e venda (ou empreitada), indicando a
existéncia de uma relagdo entre os dois sujeitos, mas ndo providenciando qualquer
esclarecimento sobre a natureza da mesma. Sendo que nenhuma das teses se apresenta
como mais precisa ou idénea que a outra, e perante a brevidade da norma que sobre ela
incide, a definicdo desta relacdo deve ser feita casuisticamente, observando a vontade

das partes e o desenrolar cronolégico da relagao contratual.

A natureza juridica da posterior relagao entre locador e locatério financeiros é
mais controvertida. Apesar de, prima facie, a relacdo de leasing poder aparentar ter a
estrutura da compra e venda®?, mais especificamente da venda a prestacdes, a
jurisprudéncia nacional tem sido consistente e inabaldvel em rejeitar a aplicacdo das
normas que regulam a compra e venda aos contratos de locacdo financeira%®. Este
entendimento é fundamentado na diferenca entre os efeitos dos dois tipos contratuais:
a compra e venda importa sempre, por definicdo, a transferéncia da propriedade sobre
a coisa vendida; o momento dessa transferéncia pode ser alterado consoante a vontade
das partes, mas ocorrerd sempre. Diferentemente, na locacdo financeira a transferéncia
da propriedade sobre a coisa é necessariamente facultativa, dependendo de nova
declaracdo de vontade, diferenca que impede que se desenhem paralelismos entre estes
dois tipos. Ressalva-se aqui que o recurso a figura da compra e venda é rejeitada entre
o locador financeiro e o locatario financeiro, ndo se podendo negar que, dentro deste
tipo contratual, existird sempre um contrato de compra e venda®>, entre o vendedor e o

locador.

Considerando o nome atribuido ao tipo contratual, surpreenderd ninguém o
recurso a figura da locacdo. De facto, verifica-se a cedéncia tempordrio do gozo de uma

coisa contra o pagamento de um valor pecuniario periddico, o que, em tracos largos,

8 Vide, entre outros, DE NOVA, Giorgio, “Il factoring”, 22 edic3o, Giuffré, 1985, p. 18

84 Vide RLx 29 junho 1989 Rosa Raposo disponivel em CJ XV, 1984, n. 2 4, pags. 111-112, RLx 4 julho 1992
Silva Paixdo disponivel em CJ XVI, 1991, n.2 4, pp. 170-171, RLx 25 janeiro 1990 Mora do Vale disponivel
em CJ XV, 1990, n.2 1, pp. 149-150, a titulo de exemplo

8 Para efeitos de precisdo, deve referir-se que o fornecimento do bem n3o ocorre sempre
necessariamente por compra e venda, podendo também operar por empreitada quando a coisa seja
construida para esse efeito. Nestes casos, naturalmente, iremos aplicar as normas da empreitada.
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corresponde a estrutura da velha e conhecida locagao, tal como prevista no Cédigo Civil.
Contudo, ainda que tal afinidade tenha levado o legislador a assumir o uso do termo
locacdo quando tipificou o contrato, as regras da locacdo civil ndo encontram aplicacdo
plena e pacifica no regime da locagdo financeira, como consequéncia de aspetos
particulares desta. Alids, como referimos, a evolucado legislativa sobre esta matéria tem

caminhado no sentido de se afastar da locagao civil. Vejamos entao.

Primeiramente, segundo o artigo 92 do Decreto-Lei n.2 149/95, cabe ao locador
financeiro apenas conceder o gozo do bem, o que ndo parece incluir a obrigacdo de
assegurar o gozo do bem, tal como sucede na locagao civil ao abrigo do artigo 10319, b)
do Cédigo Civil — uma coisa é conceder o gozo, coisa diferente é assegurar esse uso,
nomeadamente garantindo a entrega e idoneidade da coisa para o fim a que se destina,
responsabilidade que expressamente ndo cabe ao locador financeiro por forca do artigo
129 do referido DL. Aliando a isto a inversao da regra do res perit domino pelo artigo 159,
bem como a atribuicdo ao locatario de todas as despesas inerentes a coisa, podemos
afirmar que a relacdo entre o locador e a coisa locada é marcada por um maior

“desinteresse” em relacdo ao bem. Adiante veremos a razao para este desinteresse.

Em segundo lugar, também as prdprias rendas sdo calculadas em fung¢do do valor
da coisa acrescido de juros, ou seja, visam cobrir o preco original da coisa, bem como
conceder ao locador a margem de lucro necessaria a continuacdao do exercicio da
atividade. Como tal, as prestacbes periddicas a ser pagas pelo locatario vao além da
simples retribuicdao do uso da coisa, como ocorre na locacao civil, onde a renda dever3,

em principio, traduzir o valor pecunidrio do uso da coisa locada.

Ainda assim, existem convergéncias a assinalar. Desde logo, o locador é o
possuidor da coisa, exercendo a sua posse através do locatdrio. Apesar disto, tal como
na locacgao civil, o regime da locacdo financeira reconhece ao locatario o exercicio dos
meios de defesa da posse, inclusive contra o préprio locador (cfr. artigo 10, n.2 2, c) do
DL n.2 149/95). Além disto, em caso de cessdo da posicdo contratual do locatério

(designadamente por venda do bem a entidade diferente do locatario), o regime da
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locagdo financeira determina a aplica¢do do regime da loca¢do®®, ao abrigo do seu artigo

11e.

Ora, observando o exposto, parece seguro que, pelo menos de um prisma
técnico, a locagdo financeira, de facto, assemelha-se a locagao civil, de onde se retiram
varios elementos. A estrutura é semelhante, bem como as principais obrigacdes
assumidas pelas partes. Apesar de existirem diferencas, como enuncidmos, as mesmas
nao parecem ser de tal forma profundas que determinem a cisdo entre os dois tipos
contratuais, pelo que n3o é censurdvel ou imprecisa o uso dessa terminologia na

tipificagcdo do contrato.

Contudo, “se no aspecto técnico [a locagdo] é a base da estrutura do negdcio, no
funcional domina o financiamento”®’. Alids, é esta mesma func¢do financeira que
determina os mencionados desvios da locacdo civil. E é igualmente a funcdo financeira
gue determina a intervencdo da sociedade de leasing — o desinteresse que marca a
relacdo entre o locador e a coisa locada decorre exatamente pela primazia da fungao
crediticia do tipo contratual: para o locador ndo releva o valor do uso da coisa, nem as
suas caracteristicas, nem a sua manutencdo, mas sim o valor crediticio que esta
representa. Conforme menciondmos para o factoring, a inclusdo da locacdo financeira
no elenco das atividades financeiras, e das sociedades que a praticam como um dos tipos
de sociedades financeiras, revela a incontornavel relevancia da vertente financeira do

contrato e justifica o cuidado com que o legislador lida com a sua regulamentacao.

A diferenca chave no crédito concedido por via da locacdo financeira reside
apenas na forma que o valor assume: ao invés do valor ser cedido sob a forma de
dinheiro como é usual e como observamos nos demais contratos que analisamos até
aqui, o valor cedido é transformado em bens de capital. A quantia creditada seria
entregue ao vendedor da coisa, e o locatario, adquirindo o uso da coisa, amortizaria este
valor através das rendas. Em vez de ser creditada a soma necessaria para a aquisi¢cdo de
determinada coisa, entrega-se a coisa em si, ja adquirida e que representara esse valor.

A opcdo por esta diferente forma de concessao de crédito dependerd, naturalmente, da

8 Notando-se a especificidade de que, se o bem objeto do contrato for um bem imdvel, deverd ser
aplicado o Novo Regime do Arrendamento Urbano.
87 ALMEIDA, José Carlos Moitinho de, “A locac3o financeira (factoring)” em BMJ n.2 230, Lisboa, 1973
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vontade das partes e das circunstancias concretas a que se visa fazer face, considerando

as vantagens oferecidas pela locagdo financeira que referimos acima.

Colocando a énfase na vertente financeira, podemos mais corretamente explicar
o valor das rendas: ja referimos que ultrapassa a mera expressdo pecunidria do uso da
coisa, mas reflete uma contraprestagao por um servico financeiro, sendo que uma parte
correspondera a amortizacdo do valor cedido, e outra aos juros remuneratérios. De
facto, o locador financeiro ndo visa fruir um bem préprio pela via da locagao, nem sequer
vendé-lo, mas apenas investe os seus capitas de acordo com as necessidades e interesses

dos seus clientes que procuram, na verdade, um financiamento.

Para GRAVATO MORAIS8, sendo que n3o ha lugar a entrega do valor sob a forma
de dinheiro, a concessdo de crédito pelo leasing desdobra-se em dois momentos:
primeiramente, mediante a entrega do prec¢o ao fornecedor como obrigacdo decorrente
desse contrato de compra e venda, e, posteriormente, através da concessdo do gozo
dessa coisa ao locatdrio, sendo que esse gozo incorpora, entre outras coisas, esse prego
pago no primeiro momento. A funcdo crediticia verifica-se integralmente como em
qualquer outro contrato de crédito, apenas com a particularidade que opera através da

disponibilidade de um bem.

Tal entendimento ndo cede sequer perante a opcdo de compra que é essencial
ao contrato de locagao financeira: o locador financia apenas o uso da coisa ou também

a sua aquisicao, consoante a vontade do locatario.

Ora, enquanto contrato financeiro que é, deveremos, por conseguinte, nele
identificar elementos que o aproximem ao contrato de mutuo, em prejuizo da compra e
venda (sendo que este tipo contratual ja estaria afastado, pelos motivos explicitados

antes).

E despiciente rebater os argumentos ja apresentados que concedem ao mutuo
o seu papel central no elenco dos contratos de crédito, sendo de maior relevancia
analisar as dificuldades que podem surgir da sua aplicagdo ao contrato de factoring.

Porque, se até aqui o contrato de mutuo encontrou poucos entraves a sua aplicacao, a

8 Em “Manual de Locacdo Financeira”, 22 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2011, p. 330

64




concessao de crédito através da disponibilidade de um bem apresenta um desafio novo.
Isto porque, no mutuo tradicional, a obrigacdo de restituicdo deve incidir sobre o
tantundem, ou seja, o mutuario deve restituir ao mutuante coisa de igual género e
quantidade a que lhe foi entregue. Enquanto tal conce¢dao ndo oferece dificuldades
guando o crédito é cedido sob a forma de dinheiro — o mutudrio recebe determinada
guantia em dinheiro, e restitui essa mesma quantia em dinheiro acrescido de juros —,
ndo é tdo pacifico quando alteramos a forma do valor. Segundo a estrutura da locacdo
financeira, o locatario que celebra um contrato de locagdo financeira com vista a
aquisicdo de, v.g., uma frota de automoveis, recebera esses automaoveis (rectius, o uso
desses automoveis), mas cumpre a sua obrigacao de restituicdo com dinheiro (e ndo com
outros automoveis de igual género e quantidade, como resultaria da estrutura do mutuo
tradicional). A mesma questdo se levantaria no caso de reivindicacdo das coisas: ndo

seria entregue o tantundem (como é o caso no mutuo tradicional), mas as coisas em si®°,

Contudo, para GRAVATO MORAIS, a transformacdo do capital em dinheiro para
capital em bens ndo implica o afastamento da figura do tantundem por os considerar
equivalentes. Ainda que, de um ponto de vista patrimonial, o conceito de ativo seja
amplo e possa englobar tanto dinheiro strictu sensu como uma coisa adquirida com esse
dinheiro e que represente o mesmo valor, parece-nos que, de um ponto de vista técnico-
juridico tal equiparacdo ndo pode ser acompanhada pela rigidez do matuo tradicional
sem o desvirtuar dos seus elementos essenciais. De facto, a restituicao do tantundem
como consequéncia da fungibilidade dos bens mutuados é um elemento essencial do
contrato que ndo pode ser distorcido e mutado irrestritamente, sob pena de se

distanciar da légica e ponderacdo da sua forma inicial.

E certo que o contrato de locacdo financeira pode ser resolvido em situacdes
semelhantes as do mutuo, designadamente no que se refere a diminuicdo de garantias,
mas tal semelhanca decorre da légica da atividade crediticia em geral e de tutela dos

interesses do credor, ndo sendo uma particularidade do contrato de mutuo.

Podemos reconhecer que, funcionalmente, o contrato visa conceder um crédito,

e que esse crédito adquire uma forma distinta do usual — como é também o caso que

8 LEITE DE CAMPOS, Diogo, “A Locacdo Financeira”, AAFDL, Lisboa, 2012, p. 134
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vimos da abertura de crédito, em que se admite a concessdo de crédito pelo
asseguramento de condi¢Oes para obtengao de crédito perante outros —, sendo que sob
a forma de mercadoria ou de dinheiro, temos sempre a creditacdo de um valor. Podemos
igualmente reconhecer que a coisa em si e o respetivo uso assume, para o locador, uma
relevancia secundaria apenas nos limites e em funcdo do seu direito de crédito, e que
este preserva a propriedade sobre a coisa, unicamente como forma de garantir esse
mesmo crédito. Ainda assim, a coisa continua a ser elemento do contrato, um elemento
que nao se parece conseguir encaixar na estrutura do mutuo tradicional sem uma

distorcdo considerdvel deste e dos elementos que Ihe ddo forma.

Como tal, seriamos forcados a concluir pela unicidade da locagdo financeira, pelo
menos enquanto forma de crédito que partilha menos elementos com o contrato de
mutuo, e cria uma forma diferente de conceder crédito, diferente e, em certa medida,

incompativel com aquele.

ILVLII - Conclusao

A locagao financeira é uma das mais recentes modalidades de concessdo de
crédito, focada no financiamento da aquisicdo de bens especificos, limitando o seu
escopo. Como a sua denominacdo indica, este crédito opera nos moldes da locacdo,
ainda que com particularidades que lhe concedem autonomia. A coisa objeto do
contrato é adquirida pelo locatario a um vendedor ou empreiteiro, dando essa coisa ao
financiado a titulo de locacdo, podendo este, se assim entender, adquirir a coisa pelo
valor residual ndo amortizado. Assim, nao se verifica uma transmissao para o financiado
do montante necessario a aquisicdo da coisa, em vez disso, é o préprio financiador que
adquire a coisa e a loca ao financiado. Esta formula apresenta diversas vantagens para
ambos os polos da relacdo, sendo uma importante ferramenta econdmica,
nomeadamente para empresas. A complexa relacdo tripartida e separada em dois
momentos (ou dois contratos) dentro de uma relacgdo juridica una, apresenta um desafia
na caracterizacdao dessa mesma rela¢do. Quando o locador adquire a coisa do fornecedor
por compra e venda ou empreitada, mediante indicacdo do locatario, ndo é claro qual a
natureza da relagdo entre o locatario e o fornecedor, podendo ser explicada com recurso

ao mandato, ou até a subrogacao.
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Mais complexa ainda é a relacdao entre o locador e locatario que, apesar do uso
dessa terminologia, ndao pode ser rotulada como simples locagao, tal como a
conhecemos do Cdédigo Civil. E certo que, estruturalmente, encontramos na locacio
financeira elementos essenciais da locagdo civil e que esta é o molde segundo o qual o
contrato se desenrola. Contudo, ao juntarmos aqui a vertente financeira da relacao,
encontramos marcadas divergéncias entre os dois tipos. E esta vertente financeira ndo é
menor ou irrelevante, bem pelo contrario, altera profundamente os interesses

envolvidos e a atuagao das partes.

Mas, se até aqui, o mutuo e os seus elementos permitiram esclarecer e resolver
as funcbes crediticias deste tipo de contratos — designadamente através das
denominadas rela¢bes obrigacionais de mutuo — as particularidades da locagdo
financeira, nomeadamente no que se refere a mudanca na forma que o valor assume,
parece ser incompativel com a estrutura do mutuo tradicional. De facto, o matuo esta
desenhado em torno da concessao de crédito por via de dinheiro, o que |he permitiu
uma aplicacdo pacifica aos tipos contratuais que vimos até aqui. Mas ndo parece poder
contemplar a concessao de crédito pela via da disponibilidade de um bem, mantendo ao
mesmo tempo os elementos essenciais que o caracterizam. A figura do tantundem e a
obrigacdo da sua restituicdao sdo basilares ao mituo e apenas tém sentido quando o
objeto seja dinheiro. Por essa mesma razdo, se exige a fungibilidade das coisas
mutuadas, por forma a permitir a sua utilizacao e restituicdo de uma de igual género e
guantidade. Ndo podemos falar em restituicao de tantundem se essa restituicdo é feita
numa forma diferente do valor que foi inicialmente prestado. Ainda que desenhemos
uma equivaléncia entre a coisa locada adquirida pelo valor do crédito e o valor em
dinheiro, que, de um ponto de vista patrimonial ndo é incorreta, tal equivaléncia nao
procede quando a aplicamos ao objeto do contrato de mutuo — se assim fosse, qualquer
coisa sob qualquer forma poderia ser objeto de mutuo desde que tivesse valor
patrimonial, o que ndo parece razoavel. Ainda que as rendas visem amortizar o valor que
a coisa representa, e nesse sentido poderiamos falar em restituicdo do valor, a coisa em

si continua sem ter um lugar claro e légico na estrutura do contrato de mutuo.

Isto revela uma tendéncia ja notada de afastamento das modalidades de crédito

do mutuo tradicional. A medida que a sociedade progride e se desenvolve, novas formas
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de concessdao de crédito surgem para dar resposta a necessidades concretas e sdo
pensados de formas inovadoras e préprias, cada vez mais distantes da figura do mutuo,
que tradicionalmente ocupa a posicdo central nas relagdes de crédito. A locacdo
financeira é apenas um exemplo dos vdrios contratos de crédito novos que se
apresentam como sui generis, com as suas proprias caracteristicas, e com uma ligacado
mais ténue ao mutuo do que verificamos nas modalidades de crédito mais tradicionais.
Mantendo-se esta tendéncia, ndo serd implausivel prever que irdo surgir futuramente
novas modalidades de prestacdo de crédito e que os elementos caracteristicos do mutuo
percam a sua presenca — porque se o mutuo é central ao conceito de crédito, ndo sdo

sindnimos.

lll - As Normas do Mutuo Relevantes como Regra Geral

Como vimos no capitulo prévio, os contratos de crédito em especial sobre os
guais nos ocupamos podem, em geral, ser subsumidos ou reconduzidos a figura geral do
contrato de mutuo, por todos apresentarem, de uma forma ou de outra, elementos que
configuramos como essenciais ao mutuo tal como este vem previsto no Cddigo Civil. De
facto, ainda que aqueles contratos assumam estruturas distintas e visem dar resposta a
situagdes e necessidades particulares, podemos em todos identificar, pelo menos, as
relacbes obrigacionais de mutuo, recorrendo a expressao utilizada por VAZ SERRA. Essa
similitude entre os tipos contratuais de crédito, na maior parte apenas socialmente
tipicos, fundamenta a aplicacdo das normas civis, em especial as do mutuo — que surge
como ponto genético comum —, quando o clausulado e os usos sejam insuficientes ou
mesmo omissos em certos cendrios. Alids, tem sido o pendor da jurisprudéncia, como a
gue analisdamos também no capitulo anterior, de se socorrer das normas civis do mutuo
para conhecer de questdes relativas a contratos de crédito; solucdo que n3o espanta
dado que o direito bancério (que, por razées ja mencionadas, é incontornavel quando
falamos de concessdo de crédito) é uma simples especializacdo de institutos civis, em

cujas regras se baseia e utiliza®.

Estando entdo legitimada a aplicacdo das normas do mutuo aos tipos especiais

de crédito (ou parte deles), cabe entdo perceber quais dessas normas se revestem de

% MENEZES CORDEIRO, Antdnio, “Direito Bancario”, op cit. p. 190
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maior relevancia para as relagdes de crédito, ou, por outras palavras, quais as

consequéncias praticas da aplicagdao das normas do mutuo aos contratos de crédito.

lll.1 — O Regime dos Juros

Ainda que, hoje, a convengao de juros seja universalmente aceite e seja o
“sangue” das economias capitalistas, nem sempre assim o foi. Os juros tém uma histéria
rica que ndao cabe na economia do presente trabalho, mas, em tragos largos, o
entendimento de Aristoteles de que a moeda era uma coisa estéril e que, como tal, seria
incapaz de criar riqueza sé por si, colheu durante a antiguidade. Apenas assim nao o era
no império romano: bem pelo contrario, a usura era vista como uma forma nobre de
enriquecimento®l. A proibicdo de cobranca de juros refletiu-se depois na doutrina crist3
qgue, inicialmente, vedava a cobranca de quaisquer valores a titulo de juro, mas,
posteriormente, abriu exce¢cdes com limites de proporcionalidade e moderacao.
Segundo a Tord a cobranca de juros estaria vedada a empréstimos celebrados entre
judeus®?, e o Alcor3o refere que, ainda que os empréstimos s3o encorajados como forma
de levantamento da pobreza, a cobranga de riba (nome islamico do juro) é igualmente

proibida®3.

No nosso ordenamento, refletindo a doutrina social catdlica assumida como a
religido do Estado Portugués, proibia-se em geral a usura (utilizada aqui ndo com o seu
significado atual, mas em referéncia ao empréstimo oneroso). Nas Ordenacdes Filipinas,
Livro IV, o Titulo LXVII determinava-se que “Nenhuma pessoa, de qualquer estado e
condicdo que seja, dé ou receba dinheiro, prata, ouro, ou qualquer outra quantidade
pesada, medida, ou contada a usura, por que possa haver, ou dar alguma vantagem,
assim por via de empréstimo, como de qualquer contrato, de qualquer qualidade,
natureza e condi¢do que seja, e de qualquer nome que possa ser dado”?4. Cominava-se
a sancdo de restituicdo dos valores recebidos a titulo de juro, a entrega desse valor em

dobro a Coroa e degredo de dois anos.

91 VEYNE, Paul, “O Império Romano”, trad. Maria José Magalhdes, em “Histéria da vida privada, Vol I”,
org. ARIES, Phillipe e DUBY, Georges, Circulo de Leitores, Porto, outubro 1989, p. 149

9 Vide Exodo 22:25, Deuteronémio 23:20. No mesmo Livro, impunha-se também limitagdes ao que
poderia ser prestado como garantia, proibindo que, aos pobres, fosse penhorada a sua roupa ou lengdis.
% Vide Surah 2, versos 275 e 276. Nestes versos, a doutrina isldmica recusa que a atividade crediticia seja
considerada como comércio, sendo este legitimo, mas aquela nao.

% Edic3o Gulbenkian, pp. 871 e ss.
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Posteriormente, testemunhdmos a primeira exce¢ao a essa orientagdo pela Lei
17/1/1757, que permitiu a cobranga de juros que ndo excedessem a taxa de 5% ao ano®.
Volvidos quase cem anos, o Cédigo Comercial de 1833 veio abrir plenamente a taxa de
juros a livre vontade das partes, norma que se manteve para o subsequente Cédigo
Comercial de 1867, completando uma inversao plena de proibigao para liberalizagao.
Hoje, um contrato de mutuo civil em que restem duvidas sobre o acordo das partes sobre
o vencimento ou ndo de juros, 0 mesmo até se presumo oneroso, nos termos do 11459,
n.2 1, alinhando-se a lei civil com a norma comercial do art.2 3952 do CCom. Este artigo
deve apenas ser aplicado em caso de duvida conforme resulta do préprio texto da lei,
sendo entdo uma presuncdo ilidivel. Nao se exige, contudo, que a gratuitidade do mutuo
resulte de declaracdo expressa das partes nesse sentido, podendo a presuncdo de
onerosidade ser afastada simplesmente pelas circunstancias do contrato, v.g. se o matuo

incidir sobre coisa que ndo dinheiro®®.

O juro corresponde, hoje, ao rendimento de um crédito pecunidrio, determinado
em funcdo do montante deste, do tempo durante o qual se fica privado do capital (por
outras palavras, a duracdo do empréstimo) e da taxa de remuneracdo®’. O juro esta hoje
bem enraizado no cerne de toda a atividade bancaria, sendo a principal fonte de receita
para os operadores financeiros — no primeiro semestre de 2023, os cinco maiores bancos

de Portugal reportaram uma receita total de juros de €5 181 165 0008,

lll.1.1 - Densificagdo do Conceito
Como é o caso com outros conceitos econdmico-sociais, como dinheiro ou
moeda, a lei ndo da uma definicdo firme de juro, pelo que se torna necessario dissecar

o conceito para o densificar.

% A san¢3o para taxas de juros excessivas era de degradacdo por seis anos, bem como a “perda do oficio”
para os tabelides que titulassem tais contratos.

% PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, “Cédigo Civil Anotado — Vol. 117, 42 edic3o, Coimbra editora, 2011
97 ALMEIDA COSTA, Mério Julio de, “Direito das Obrigacdes”, 82 edicdo, Almedina, Coimbra, setembro
2000, p. 685

% A saber: Novo Banco, S. A., Banco Comercial Portugués, S. A., Banco Santander Totta, S. A., Caixa Geral
de Depbsitos, S. A., e Banco BPI, S. A.; valores apurados de acordo com as demonstragdes de resultados
divulgadas pelas préprias institui¢des.
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Desde logo, sendo que um montante de dinheiro pode ser emprestado varias
vezes sem por isso desvalorizar, gerando juros recorrentemente, o juro é entao um fruto

civil, na acecdo dada pelo artigo 212¢9.

A existéncia da obrigacao de juros pressupde a existéncia de uma obrigacdo de
capital, da qual é acessdria. Ainda que a obrigacdo de juros seja necessariamente
dependente de uma obrigacdo de capital, dita obrigacdo principal, ndo se confunde com
esta. A obrigacao de juros nasce da obrigacao principal, mas autonomiza-se plenamente
dela a partir do momento que se constitui, conforme estabelece o artigo 5612. O juro
existe entdo numa posicdao particular em relagdo a sua obrigacdo de crédito, por ser
autonoma dela, mas, simultaneamente quase indissocidvel: a lei estabelece presuncdes
de que a transmissao da obrigacdo de crédito importa a transmissdo da obrigacdo de
juros (artigos 5822, n.2 1 e artigo 5999, n.2 1), estende as garantias constituidas sobre o
crédito as obrigacdes de juro (artigo 6662, n.2 1 e artigo 6932, n.2 2 e 3, para o penhor e
hipoteca respetivamente), tal como nos privilégios creditérios (artigo 7342), e se for dada
quitacdo da obrigacdo de crédito, presumem-se pagos tdo bem os juros, na auséncia de
indicacdo em contrario (artigo 7862, n.2 1). Neste ponto, refira-se ainda que nao se exige
gue a obrigacdo de capital a que os juros se referem sejam de origem contratual, sendo
gue as obrigacdes de capital extracontratuais — como é o caso das indemnizagdes por

responsabilidade civil delitual —também vencem juros da mesma forma.

O juro é igualmente periddico, tal significando que a obrigacdo apenas se cria
mediante o passar do tempo, ndo sendo permitida a cobranga de juros referente a
periodo de tempo nao decorrido, por estes ndo se poderem sequer considerar como

existentes??.

Ora, tais elementos, ainda que indispensaveis a nocdo de juro, sdo insuficientes.
Para a correta identificacdo do que é, e ndo é, obrigacdo de juros, é crucial avaliar a
funcdo que exerce a obrigacdo de juros. Ainda que possamos dividir e classificar os juros

mediante func¢des especificas, como veremos infra, o juro, em geral, é o rendimento da

% Esta tematica serd mais abordada mais aprofundadamente infra quando estudarmos a questdo do
vencimento antecipado. Mas, para ja, neste sentido vide STJ 14/11/2006 Moreira Camilo, disponivel em
dgsi.pt
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100 ou seja, corresponde a contrapartida ou

obriga¢dao de capital de onde nascem
remuneragao devida pelo uso de capital alheio. E é essa fun¢do que distingue o juro de
demais prestacdes pecuniadrias que possam ser devidas no ambito de uma relacdo

bancaria.

Claro esta que tal distingdo nao é inconsequente porquanto a classificacdo de
determinada obrigacdo como sendo de juros implica a aplicacdo das normas do juro —
ou, no sentido inverso, situagcdes havera de obrigacbes materialmente de juros,

intituladas de outro modo por forma a eximir-se da aplicacdo do regime dos juros.

Assim o juro distingue-se, desde logo, da propria fracdo de restituicdo da
obrigacdo de capital (vulgo prestacdo do empréstimo, naturalmente utilizando a
expressdo fora do seu significado técnico-juridico), ainda que muitas vezes ambas
possam ser cobradas simultaneamente. Tal como nao se confunde com os suplementos,
por estes serem calculados, ndo em func¢do do tempo como impde a definicdo de juro,
mas em funcdo do risco do crédito. De igual forma distingue-se das rendas ou alugueres,
porgue, ainda que estes também representem um valor devido pelo uso de coisa alheia,

ndo sdo rendimento de uma obrigacdo de capital da qual sejam rendimento!®?,

Caso mais dificil sera o das comissdes bancdrias pela sua variedade e pluralidade.
Paralelamente a obrigacdo de capital e dos juros, sdo quase sempre devidas varias
comissOes bancarias, cobradas a titulo de varios servigos prestados pelo banco. Para
apurar se determinada prestacdo deverd ou ndo ser qualificada como juro, deve ser
observada a funcdo econdmica que tal prestacdo desempenha no ambito do programa
contratual, e ndo o nomen juris que eventualmente lhe tenha sido atribuido. A
designacdo de uma presta¢cdo como uma qualquer comissdo que os bancos cobram (v.g.
comissdo de gestdo, comissdo de avaliacdo, comissdo de processamento, etc.) podera,
eventualmente, funcionar como forma de ocultar juros — pelo que, toda a despesa
designada como comissdo deve, efetivamente, corresponder a um servigo prestado pelo
Banco, e deve ser proporcional a esse servigo. Caso ndo o seja, tal prestagdao deve ser

considerada como contrapartida da disponibilidade de capital, id est, juros. Note-se que

100 FARIA, Jorge Ribeiro de, “Direito das Obrigacdes — Vol. IlI”, Almedina, Coimbra, agosto 1990, p. 240
101 yyAZ SERRA, Adriano, “Obrigacdo de Juros” em Boletim do Ministério da Justica, n.2 55, abril 1956, p.
160
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tal requalificagdo ndao importa, sé por si, a sua ilicitude, mas apenas a sua sujeicdo as

normas que lhe sado aplicaveis.

LIl - Classificagao
Quanto a fonte, os juros podem ser legais ou convencionais consoante forem

impostos por lei, ou por convengao das partes.

Relativamente a funcado, eles podem ainda ser remuneratérios quando sejam a
contrapartida da cedéncia do capital, compensatérios quando correspondam a privagao
de uso (v.g. artigo 4802), moratdrios quando cumpram func¢do indemnizatdria pelo ndo
cumprimento tempestivo, ou compulsérios quando funcionam como elemento de

pressdo para o devedor cumprir, como no caso do artigo 8292-A.

Consoante o momento de cobranca, os juros podem ser antecipados —
normalmente descontados imediatamente sobre o valor do mutuo, ou postecipados
quando vencem juntamente com a obrigacdo de capital, ou por determinado periodo de

tempo.

Finalmente, quanto ao titular os juros podem ser civis, comerciais (1022 CCom.),
ou financeiros!?2. Ainda que as primeiras duas modalidades sejam pacificas, a ultima
justifica-se dado que as instituicdes de crédito e sociedades financeiras observam um
regime préprio nos juros que decorrem das suas opera¢des de crédito, constante do
Decreto-Lei n.2 58/2013, de 8 de maio, que haviamos ja referido aquando da

classificagcdo dos contratos de mituo quanto a duragao.

LI = O Calculo dos Juros — As taxas

Os juros exprimem-se em percentagens, que sao aplicadas ao valor da obrigacdo
de capital para determinar o quantum debeatur dos juros. Esta percentagem é designada
de taxa de juro e pode ser fixa ou variavel, consoante a taxa se mantiver inalterada no
decorrer do contrato, ou seja sujeita a alteracdes periddicas, respetivamente. A
determinacdo da taxa varidvel, ndo obsta, contudo, a estipulacdo de tetos maximos ou

minimos, criando um “corredor” de variacdo. Normalmente, as taxas de juro variaveis

102 MENEZES CORIDEIRO refere-se a estes Ultimos como juros bancdrios (“Direito Bancario”, op. cit. p.
673), mas tal expressdo parece redutora e optamos pela expressao juros financeiros considerando o
ambito de aplicagdo do diploma que os regula — os bancos sdo os principais operadores no sistema
financeiro, mas ndo sdo os unicos.
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sao determinadas mediante um indexante, ao qual pode ser acrescido uma fragao fixa
designada de spread. O Decreto-Lei n.2 220/94, de 23 de agosto, que regulas as
informac¢des que devem ser prestadas aos creditados relativamente aos juros, define
indexante como uma taxa de referéncia cuja evolugao determina alteragdes periddicas
da taxa de juro (artigo 29, g)). O indexante mais comum??3 utilizado pelos bancos é a
Euribor — Euro Interbank Offered Rate — que representa a taxa a que instituicdes de
crédito dos paises da UE conseguem obter fundos no mercado monetdrio por grosso e

a descoberto.

Ataxa dejuro, ndoincluindo quaisquer taxas ou encargos adicionais, é designada,
na giria bancdria como taxa anual nominal ou TAN, sendo que, no caso das taxas
variaveis, a TAN inclui o valor do indexante e o spread. A taxa de juros acrescida dos
encargos adicionais e comissdes, designa-se como como taxa anual efetiva ou TAE, e
contempla todos os custos do crédito no pressuposto que o contrato é cumprido
completa e pontualmente. Nos casos especiais do crédito ao consumo e crédito para
imoveis, deve ainda referir-se a taxa anual efetiva global (TAEG) que, além dos encargos
e comissodes, deve ainda incluir os impostos que irdo incidir sobre a operagao de crédito.
Na TAEG ndo sdo, contudo, contabilizados os montantes que podem eventualmente vir
a ser devidos pelo incumprimento do contrato, por ndo se considerarem esses valores
como referentes ao custo do crédito, além da dificuldade de os calcular de antem3o%4.
Na seccdo seguinte, iremos abordar a questao dos limites das taxas de juro, sendo que
nos referimos a TAN, por esta representar a taxa de juro “despida” e é sobre apenas este

valor que se foca a presente discussao.

L1 - Os limites das Taxas de Juro

No ambito da legislacdo antiga, a qualquer empréstimo que vencesse juro — ou
juro superior ao limite legal, depois de 1757 — era aplicada a designacdo de usura e
considerada pratica ilicita. Hoje, a usura persiste enquanto instituto juridico no regime

dos juros e das rela¢des de crédito, mas assumindo um significado alterado. Desde logo,

103 A Euribor foi declarado como um indexante critico pela Comissdo Europeia em 2016, sendo que, hoje,
os instrumentos financeiros e contratos que usam a Euribor como indexante contabilizam €100 biliGes
(fonte: emmi-benchmarks.eu/benchmarks/euribor/)

104 GRAVATO MORAIS, Fernando de, “Contratos de Crédito ao Consumo”, Almedina, Coimbra, mar¢o
2007, p. 117
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existem dois tipos de usura reguladas por artigos diferentes, e aplicaveis a situagdes

diferentes.

O primeiro regime consta do artigo 2829, previsto como um vicio comum dos
negocios juridicos em geral, ndo sendo especifico do contrato de mutuo — o que
representa, em si, uma novidade em relagdo ao conceito anterior de usura. Esta, dita
usura material, aplica-se a todas as situacdes em que se verifique aproveitamento de
uma posicao negocial inferior da contraparte por motivos de necessidade, inexperiéncia,
dependéncia financeira ou emocional, etc. para obtencdo de uma vantagem ilegitima
pela via contratual. Nesta primeira modalidade de usura, inexiste entdao qualquer relagao
com a cobranga de juros ou da taxa que estes assumam, mas que exista apenas, em
geral, um aproveitamento de uma condicdo desfavordvel da contraparte para obter
beneficios considerados excessivos ou injustificados. A usura material implica, em
principio, a anulabilidade do negdcio, mas sendo, contudo, dada ao lesado a opgao de
modificacdo do contrato segundo critérios de equidade, respeitando o principio da boa-
fé. Refira-se que este tipo de usura pode ainda acarretar responsabilidade penal nos
termos do artigo 2262 do Cédigo Penal, norma que assume uma redagao semelhante a

do Cédigo Civil.

A segunda modalidade de usura, que podemos designar como usura formal*%,
constante do artigo 11469, ja se encontra codificada entre as normas do contrato de
mutuo e aproxima-se mais do entendimento cldssico da usura, isto é, avalia-se
consoante as taxas de juro que hajam sido fixadas. Nos termos deste artigo, tem-se por
usurario o mutuo que exceda os juros legais em 3% ou 5%, consoante haja ou ndo sido
convencionada garantia real. A taxa legal de juros nao consta expressamente do Codigo
Civil, havendo no artigo 5592 a referéncia que tal valor deva ser estabelecido por
“portaria conjunta dos Ministros da Justica e das Financas e do Plano”. Atualmente,
vigora a Portaria n.2 291/2003 que estabelece os juros legais em 4%, o que, em conjunto

com o disposto no n.2 1 do artigo 11462 permite concluir que devera ser considerado

105 Adotando a terminologia utilizada por CORREIA DAS NEVES em “Manual dos Juros — Estudo Juridico
com Utilidade Pratica”, Almedina, maio 1989. O autor defende que, nestes casos de usura formal (aquela
que é especifica ao mutuo) a estipulagado de taxas de juro superiores ao limite cria uma presuncao juris et
de jure de que houve aproveitamento ou exploragdo da posi¢cdo negocial inferior da contraparte,
considerando o excedente das taxas de juro como beneficio injustificado ou excessivo (vide nota 84).
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como usurario mutuo que estipule juros remuneratérios superiores a 7% quando haja
garantia real, ou 9% quando esta ndo exista — esta discrepancia justifica-se pelo maior
risco assumido pelo credor quando nao haja sido estipulada garantia, o que se devera
traduzir numa maior recompensa. Isto para os juros remuneratorios; os juros moratorios
observam a regra disposta no n.2 2 do mesmo artigo que qualifica como usuraria a
cldusula penal por mora que exceda a taxa legal em 7% ou 9%, consoante exista ou ndo
garantia real. Assim, os juros moratorios ficam sujeitos ao limite de 11% quando haja
garantia real, e 13% quando ndo haja. A cominagdo pela inobservancia desses limites
serd a reducdo das mesmas até ao limite maximo, ainda que tal seja contrario a vontade
das partes, nos termos do n.2 3. Além disso, nos termos do artigo 5599, n.2 2, a
estipulacdo de juros superiores ao estipulada na mencionada portaria, deve ser
celebrada por escrito sob pena de reducdo da taxa aos valores legais. Refira-se ainda que
os dois regimes da usura sao independentes e o cumprimento dos limites da taxa de juro
ndo impede a aplicacdo do regime da usura material, como expressamente determina o

artigo 11462, n.2 4,

HL1.1111.1 - Ambito de Aplicagdo das Normas Civis de Juros

De extraordindria relevancia foi a alteracdo feita ao regime civil dos juros por
forca do Decreto-Lei n.2 262/83, que aditou o artigo 5592-A. Este novo artigo veio
estender a aplicacdo regime da usura material a todas convencdes de juros, cldusulas
penais e outras vantagens patrimoniais similares em todos os contratos de crédito. Nao
procurou o legislador listar os tipos contratuais a que se visa aplicar esta norma, pela
dificuldade ja aqui patente em estabelecer uma categoria clara de contratos de crédito,
parecendo deixar ao critério do aplicador da norma a qualificagdo de uma relagdo como

crediticia e, consequentemente, a sujeicdo a tais limites.

Esta norma, ja encontrava precedentes em legislacdo extraordindria. Em 1932,
por forca do Decreto n.2 21:730, estabeleceu-se um limite aos juros, clausulas penais e
quaisquer outras obrigacdes do devedor cobrados em contratos de mutuo ou de usura
(artigo 19). Estabeleceu um critério semelhante ao que observamos hoje no artigo
11469, impondo a distincdo entre aqueles em que tenha sido convencionada garantia
real ou nao, e tipificando um limite mais permissivo para estes uUltimos casos — nota-se

desde logo a diferenca quanto aos limites impostos que, neste diploma, eram fixados em
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8% havendo garantia real, e 10% quando n3o houvessel%; para as clausulas penais o

limite seria de 4% (cfr. artigos 22 e 32 do referido diploma). Vinha também expressa, no
artigo 49, a obrigacdo de restituicdo de juros cobrados acima do valor maximo permitido
guando hajam sido excedidas as taxas legais, prevendo-se ainda a possibilidade de
responsabilidade penal pelo facto. Parece entdo o conteddo deste diploma é muito
semelhante ao que encontramos no artigo 11462. E o artigo 72 do referido Decreto
estabelecia logo que as disposi¢cdes sobre os limites das taxas de juro seriam aplicaveis
“a todas as formas de concessdo e de outorga de crédito”, o que significava que “nao
importa a forma de concessdo do capital mutuado, dado a crédito, que tanto pode
operar-se através de empréstimo simples, contrato de abertura de crédito, negdcio
cambidrio, escritura publica, confissdo de divida, etc”'%’, mostrando ja o entendimento
gue posteriormente se veio refletir 51 anos depois, no aditamento do artigo 5592-A ao

Cadigo Civil.

As normas dos artigos 5592-A e 11462 s3do aplicaveis as relacdes comerciais, ex vi
artigo 1029, §2 do CCom, devendo entdo observar-se os limites as taxas de juro cobradas.
E se, conforme vimos, as instituicbes de crédito e sociedades financeiras exercem
atividades consideradas comerciais, podem estas entidades cobrar juros superiores aos
gue resultam do regime civil nas suas operagdes de crédito? Comecemos por analisar o
seu regime proprio de juros que, apesar de ndo ser suficiente para responder a questao,

é certamente o ponto de partida correto.

O regime dos juros financeiros consta do Decreto-Lei n.2 58/2013, de 8 de maio.
Por forca do artigo 82 deste diploma, aos juros moratorios é imposto um teto maximo
de 3% a acrescer a taxa de juros remuneratdrios sobre o capital vencido e nao pago,
considerando-se reduzido a esse valor se se verificar excesso. Mas inexiste, neste
diploma, qualquer disposicdo semelhante para os juros remuneratdrios em si. Cabe aqui
destacar que no Decreto-Lei n.2 133/2009, de 2 de junho, que regula o crédito ao
consumo, estabelece-se um limite para os juros remuneratérios dessas operacdes de

crédito, no seu artigo 289. Contudo, esta norma adota um critério diferente ndo assente

106 Note-se ainda que aqui a técnica legislativa adotada também diferente: este diploma estabelecia em
si os limites mdaximos, ao invés de uma margem a acrescer a uma taxa legal como ocorre hoje.
107 CORREIA DAS NEVES, Francisco, op. cit, p. 77
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num sé valor fixo, mas sim por referéncia a média praticada em contratos semelhantes

em periodo homdélogo anterior.

Mas, fora dos casos especificos de crédito ao consumo, deve vigorar o regime do
artigo 11462 enquanto regra geral? Podem as instituicdes financeiras cobrar juros

remuneratérios superiores aos limites legais impostos pelo 114627

No centro do entendimento de ndo aplicacdo desses limites ao setor financeiro
reside o Aviso do Banco de Portugal n.2 3/93, que no seu n.2 2 estipula que: “Sdo
livremente estabelecidas pelas instituicées de crédito e sociedades financeiras as taxas
de juro das suas operagdes, salvo nos casos em que sejam fixadas por diploma legal”. De
tal disposicdo, prima facie, extrai-se exatamente a conclusdo de que ndao se devem

aplicar os limites civis as operagdes de crédito desses mutudrios.

Para autores como FERREIRA DE ALMEIDA tal conclusao justifica-se pela natureza
livre e competitiva do mercado, e de as instituicdes de crédito e sociedades financeiras
operarem sob supervisdo de autoridade publica. Estando as instituicdes de crédito
vinculadas as normais regras da livre concorréncia em contexto de mercado, caberd ao
mercado regular as taxas de juro, devendo a intervencdo legal limitar-se a situacdes
pontuais em que o mercado n3o esteja a funcionar corretamente'®®. Com data vénia
discorda-se de tal entendimento, bem como da justificacdo que o suporta. Desde logo,
cabe relembrar que a natureza competitiva e supervisionada dos bancos e outras
instituicdes financeiras ndo é bastante para prevenir de forma eficaz os abusos — essa
funcdo cabe apenas a lei'®. A visdo laissez-faire do mercado financeiro com o objetivo
que o mesmo se autorregule oferece pouca seguranga na prote¢do dos interesses
envolvidos, abrindo mesmo a porta a posturas predatdrias e abusivas contra os mais
vulneraveis — apenas a intervencao legal pode assegurar firmemente esse fim, e é a lei
gue cabe realiza-lo. Alids, a limitacdo das taxas de juro ndo implica obrigatoriamente
prejuizo para a competitividade no setor econdmico — bem pelo contrario, para que as
pequenas ou médias empresas que compdem a grande parte do tecido empresarial

portugués, possam exercer a sua atividade de forma lucrativa e competitiva, impode-se

108 CARVALHO, Jorge Morais, “Usura nos contratos de crédito ao consumo”, em Sub Judice n.2 36, julho-
setembro 2006, p. 39
109 PESTANA DE VASCONCELOS, Miguel, “Direito Bancério”, op. cit., nota 1162.
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que as mesmas possam ter acesso a crédito de custo controlado e acessivel''%. A
importancia atual do crédito como fator essencial de desenvolvimento econémico é

precisamente a razdo pela qual o mesmo ndo pode ser deixado em maos invisiveis!!,

O mencionado Decreto n.2 21:730 reconhecia no seu preambulo que as
operagoes de crédito, pela sua indispensabilidade a economia, “[devem] subordinar-se
a condicdes compativeis com uma aplicacdo razodvel e criteriosa, pois doutra sorte, em
vez de ser um elemento colaborador da atividade econémica, tornar-se-d em elemento
de ruina” (italico nosso). As operagdes de crédito querem-se Uteis e seguras e tal s é
vidvel se a restituicdo exigida pelo empréstimo ndo seja excessiva e ndo provoque o
desabamento patrimonial do devedor. Neste sentido, o mesmo preambulo assume que
“tem o Estado o direito e o dever de intervir neste ponto porque lhe interessa a
eliminacdo de todos os elementos mérbidos da vida social e o livre jogo dos interesses
individuais se mostrou sempre incapaz de resolver por si o problema”. Ainda que tal
redacdo nos preceda por mais de 90 anos, a astrondmica evolucdo do setor financeiro
em tal hiato ndo sé manteve a pertinéncia de tal preceito, como o atual paradigma do

mercado financeiro apenas lhe d4 mais alento e firmeza.

Mas a discordancia entre justificacbes subjacentes apenas nos carrega certa
distancia, sendo necessario observar as normas legais aplicdveis. E aqui também se
discorda da ilagdo retirada do Aviso. Em matéria de juros, o Aviso n.2 3/93 foi precedido
pelo Aviso n.2 3/88 —ainda que com contelidos bastante distintos. Este aviso precedente
estabelecia em 17% a taxa maxima de juro das operagdes ativas dos bancos (artigo 29,
n.2 1), e em 13,5% a taxa basica de desconto do Banco de Portugal'!?. Este Aviso foi
revogado pelo Aviso n. 2 3/93 cujo objetivo, segundo o préprio predmbulo, era o de

113

reduzir a taxa basica de desconto''?, e que efetivamente o fez no seu n.2 1. Ao depois

110 Neste sentido MENEZES CORDEIRO, apesar de reconhecer que os juros financeiros estdo hoje
essencialmente liberalizados, pugna pela limitagdo legal das taxas de juro como fator essencial para a
competitividade econédmica em “Tratado de Direito Civil — Vol. | Tomo II”, Almedina, 42 edi¢do, Coimbra,
marg¢o 2017, pp. 491/492

111 Recorrendo & metafora cunhada pelo famoso economista escocés Adam Smith ao referir-se ao poder
autorregulatdrio do mercado sem intervencdo estatal e o consequente beneficio para a sociedade como
um todo que dai decorre.

112 Taxa de juro cobrada pelo Banco Central aos bancos comerciais de um pais.

113 No predmbulo lé-se “As medidas recentemente tomadas no dmbito do mercado cambial e os
significativos ganhos conseguidos na redugdo da taxa de inflagdo permitem e justificam a decisdo de
diminuir a taxa basica de desconto”.
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estabelecer também que os juros passam a ser livremente convencionados, tem-se
entdo as operagdes de crédito livres de tal limite de 17% previamente imposto pelo Aviso
agora revogado. Contudo, daqui ndo se depreende necessariamente que as operacdes
de crédito ndo estejam, ainda assim, sujeitas ao limite geral da lei civil. Além disso, o

proprio n.2 2 ressalva expressamente as taxas legais.

Mormente, o livre estabelecimento dos juros remuneratérios ndo exclui

necessariamente a existéncia de limites maximos — 0s juros remuneratdrios sdo

livremente estabelecidos, dentro dos limites permitidos pela lei. Ndo pode sequer ser

quanto a isto invocado um uso em sentido contrdrio, dado que o artigo 32 do Cédigo

Civil concede nenhuma forga vinculativa aos usos contra legem.

Entdo, se da interpretagdo das normas nao resulta necessariamente o
afastamento da sua aplicacdo, resta apenas apurar se existem motivos juridicos (e ndo
apenas economicos) fortes que imponham o afastamento desta norma ao setor

bancério. Motivos estes que igualmente parecem inexistir.

Como é claro, as normas sobre a usura, em ambos os regimes, sdo normas que
visam proteger o devedor na relacdo de crédito —ainda que, no mutuo estritamente civil
nao se verifiqgue um desequilibrio negocial tao intenso. Corroborando tal entendimento,
o aditado artigo 5599-A veio estender essa protecdo a outros tipos de contrato que visem
o empréstimo de dinheiro, procurando claramente abranger toda a categoria indefinida
de contratos de crédito, para que o devedor ficasse protegido de tais negdcios abusivos
independentemente da estrutura ou funcionamento especifico que cada contrato
adotasse. Ora, ndo se vislumbra o sentido de criar uma norma que vise proteger o
devedor e, seguidamente, afastar a sua aplicacdo ao setor +onde encontramos a
esmagadora maioria dos devedores e das relagdes de crédito. Se a ratio legis do artigo
11462 unida ao artigo 5592-A é a de regular as rela¢des de crédito e proteger o devedor,
é insofismdavel que a mesma vigore no setor profissional de crédito. O entendimento de
gue estes artigos ndo devem ser aplicados ao setor financeiro e as operacoes de crédito
dos bancos, limitaria a sua aplicagdo a um numero bastante reduzido de situag¢des
pontuais, de relacdes estritamente civis (que, alids, segundo o principio da exclusividade
do setor financeiro, nem podem ter carater habitual ou recorrente), o que derrotaria

plenamente o objetivo dessa norma. E injustificavel que num empréstimo pontual entre
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familiares ou amigos, de baixo valor como frequentemente o sdao, o mutuario fique
constrangido nos valores que pode cobrar a titulo de juro e o devedor seja protegido
neste aspeto, mas no mesmo contrato celebrado com um banco tal protecdo

desaparece.

Mormente, o juro deve ser definido consoante o custo do crédito, ou seja,
consoante o valor da privacdo da disponibilidade desse valor e facilidade com que o
credor pode abdicar desse valor ainda que temporariamente, e do risco de nao-
reembolso!'*. Ora as instituicdes financeiras tém elas proprias acesso a crédito,
enquanto devedor, muito mais facilitado e acessivel do que o cidaddo comum, bem
como sdo igualmente as instituicdes mais aptas a analisar, prever e mitigar os riscos das
operacOes de crédito, sendo essa uma das suas func¢des essenciais enquanto
participantes do mercado financeiro — razdo pela qual o crédito descoberto é excecional,
tendo os bancos sempre as garantias mais sdlidas possiveis. Como tal, ndo se justificam

as taxas de valor alto, bem pelo contrario.

E se, como referimos antes, nos mutuos estritamente civis, ndo se vislumbra
grande desequilibrio negocial entre as partes, tal ja ndo é verdade no setor financeiro,
sendo, de facto, o oposto. Aqui os bancos assumem, salvo situacées muito pontuais de
negdécios interbancarios, com grandes empresas ou com Estados, uma posicdo de
manifesta superioridade negocial em relacdo ao devedor médio, intensificada pela
estandardizacdo dos contratos bancarios pelo recurso a cldusulas contratuais gerais,
acentuando a vulnerabilidade do devedor. Se aliarmos a isto que o setor financeiro e
bancério é o Unico ao qual é reconhecido o poder de conceder crédito de forma habitual
e profissional, o que faz com que seja neste ambito que encontramos a grande maioria
das relacGes de crédito e, como tal, a grande maioria dos devedores, e ainda o baixo
custo e baixo risco que os bancos assumem na concessao de crédito, ndo se vislumbra
qgualquer razdo que validamente justifique ndo aplicar ao setor bancario os limites as
taxas de juros impostos pelo Cdédigo Civil, considerando que estes foram tipificados

exatamente para regular tais relacbes’®.

114 ENGRACIA ANTUNES, José, “A Obrigagdo de Juros” em Themis, n® 36/37, 2020/2021, p. 27.
115 Deve ainda referir-se que o Aviso n.2 3/93 foi proferido ao abrigo de uma Lei Orgénica do Banco de
Portugal diferente da que vigorava a data do Aviso n.2 3/88, e que as normas habilitantes daquele aviso
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IILLIV = Anatocismo

Sendo que a obrigagdo de juros constitui, em si, um crédito pecunidrio, em teoria,
de acordo com o principio da liberdade contratual, nada impede que estes também
vencam juros. A este fendmeno chamamos de anatocismo, usura dobrada, capitaliza¢Go
de juros, juros compostos ou juros de juros. Isto apenas no plano tedrico porque, na
pratica, os legisladores tém demonstrado bastante cuidado com a permissdo de
anatocismo, pelo perigo de crescimento exponencial dos juros devidos pela
multiplicacdo da taxa de juro e do custo do crédito para o devedor, que rapidamente se
poderd encontrar numa situacdo de “bola de neve” com dividas que dificilmente se
podem calcular de antem3o!'®. Em 1772, o economista britdnico RICHARD PRICE
publicou um texto intitulado “An Appeal to the Public, on the Subject of the National
Debt” onde, alertando exatamente para o perigo desta pratica, calculou que 1 céntimo
aplicado a taxa de juros de 5% ao ano capitalizaveis, desde o dia do nascimento de Jesus
Cristo até a data da publicacdo desse texto, somaria um montante equivalente a 150
milhdes de planetas Terra de ouro macico. Atualizando o mesmo calculo!!’ até ao ano
de 2024, esse mesmo céntimo geraria hoje um montante superior a um undecilido e

meio de euros.

E, neste sentido, o Cddigo Civil de Seabra, no seu artigo 16422 estipulava uma
apertada restricdo ao vencimento do que designava juros de juros, permitindo apenas
gue a capitalizagdo tivesse lugar por acordo posterior das duas partes, sendo a ratio da
norma a necessidade ética de protecdo do devedor vulnerdvel contra negdcios

usurarios!é.

Na vigéncia do novo cddigo, a atual norma presente no artigo 5602 passou a ser
epigrafada de “Anatocismo” e representa uma alteracdo do tratamento dado a

capitalizacdo de juros pelo legislador, no sentido de uma maior permissividade. A norma

s30, no minimo, questiondveis. E igualmente questionavel que um Aviso do Banco de Portugal possa criar
excecdes ao regime geral dos juros, efetivamente derrogando um Lei. Neste sentido, ver ainda, COSTA
GOMES, Janudrio da, “Contratos Comerciais”, op. cit., pp. 264/265

116 Ac. RLx 17/02/2011, relator Henrique Antunes.

t_
7 segundoaférmulad =P (1+7r)t +x (%), em que P =quantidade inicial, r = taxa de juro, t =

tempo (em anos), e X = valor acrescido todos os anos.

118 1 UIS, Alberto, “O Anatocismo Bancério”, em Revista da Ordem dos Advogados, ano 61, Vol. llI,
dezembro 2001, p. 1351
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passou a estipular varios pressupostos para que fosse admissivel a cobranca de juros
sobre juros: em primeiro lugar, manteve-se a exigéncia de que o acordo sobre o
anatocismo deve ser posterior ao vencimento dos mesmos, tendo até o texto passado a
ser mais claro neste pressuposto em compara¢do com a equivalente norma precedente.
Veio ainda estabelecer uma alternativa ao acordo interpartes, permitindo também a
notificacao judicial que intime o devedor a pagar os juros sob pena de capitalizacao. Nao
basta entdo a simples interpelacao judicial para cumprir, nem a citacdo para acdo judicial,
devendo ser expressa a cominagdao dos juros devidos virem a integrar o primitivo
capital''®. Além disso, veio ainda estipular-se um limite temporal aos juros que podem
ser capitalizados, ndo podendo ser inferiores aum ano (n.2 2). Contudo, nao faz qualquer
distincdo entre tipos de juro, entendendo-se entdo que é admissivel a capitalizacdo tanto
de juros remuneratdrios, como moratérios'?°. N3o estabelece também a lei que o direito
a capitaliza¢do seja um jus singulare, inexistindo qualquer limite ao nimero de vezes que

possa ocorrer a capitalizacdo de juros, permitindo-se o anatocismo sucessivo?®.

Ainda que manifestamente mais permissivo, este novo regime manteve a
premissa de protecao do devedor. Contudo, o legislador abriu uma excegao a aplicacao
de todas estas restricdes, quando houvesse regra ou uso particular de comércio em

sentido contrario (n.2 3), abrindo entdo assim a porta para o anatocismo bancario.

lIL1.IV.] = Anatocismo Bancdrio

Sendo que, na transicdo do Cédigo Civil anterior para o atual, se determinou a
prevaléncia das regras e usos do comércio sobre as limitagdes previstas no artigo 5609,
colocou-se, naturalmente, a questdo de saber se existia, ou ndo, um uso de cobranca de
anatocismo na praxis bancaria, que permitisse afastar essas limitacdes. A questdo foi
objeto de uma grande discussao doutrindria, considerando a disposicao do artigo 52 do
agora revogado Decreto-Lei n.2 344/78, que sofreu alteracdes no seu texto ao longo do

tempo.

119 CORREIA DAS NEVES, Francisco, op. cit., p. 214/215. Assim decidiu o STJ no Acérddo de 03/05/2007,
do relator Salvador da Costa, entendimento ecoado posteriormente no Ac. STJ de 12/04/2012, do relator
Pinto Hespanhol, ambos disponiveis em dgsi.pt

120 Colocando um ponto final no debate doutrindrio que se formou em torno da capitalizacdo de juros
moratorios, atentando no artigo 7202 do Cédigo de Seabra, atual 8062.

121 Neste sentido vide Ac. STJ de 14-07-2021, relatora Catarina Serra, disponivel em dgsi.pt.
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Hoje, ndo parece que a questdo se coloque. De facto, o regime dos juros
financeiros que vigora hoje, a que fizemos alusdo antes, vem estabelecer uma regra
especial expressa sobre o anatocismo bancario. O n.2 3 do artigo 5609 prevé, desde logo,
a existéncia de regras especificas, mas, mesmo que tal disposi¢cdo inexistisse, a regra

especial iria sempre prevalecer.

O regime do anatocismo bancario presente no artigo 72 deste diploma demarca-
se claramente da antiga proibicdo de anatocismo, estando o mesmo praticamente
liberalizado. A norma sub judice elimina a referéncia da posterioridade da convencao
sobre a capitalizacdo em relagdo ao vencimento dos juros; interpretando a norma a
contrario podemos entdo concluir que passou a ser admissivel a convencdo de
capitalizacdo anterior ao vencimento dos juros. Também o limite temporal previsto na
lei civil foi severamente reduzido, para apenas um més. Mormente, também foi excluida
a necessidade de notificacdao do devedor. Ou seja, o atual regime do anatocismo bancdrio
permite que a capitalizacdo dos juros fiqgue acordada ex ante, e que sejam capitalizados
juros referentes a periodos de um més, sem que seja necessario notificar o devedor de
tal facto. Aliando isto ao recurso a clausulas contratuais gerais como é comum no setor
bancério, poder-se-a entdo configurar uma situacdo em que a aceitacao do anatocismo

é imposta ao devedor como condicao de acesso a crédito, o que julgamos inaceitavel.

Contudo, ao contrario da lei civil, este regime ja cria uma distin¢dao entre a
capitalizacdo de juros remuneratdrios e moratdrios, mantendo para estes ultimos a
obrigatoriedade de convencdo posterior ao vencimento, e limitando a sua
admissibilidade a situacdes de reestruturacdo de crédito, nos termos do n.2 5 do artigo

79,

N3o se entende a opcao do legislador nesta matéria. A ratio da proibicao do
anatocismo era a de proteger os devedores contra empréstimos abusivos, que, pela
pratica do anatocismo, poderiam subir de valor exponencialmente, resultando em
obrigacOes de restituicdo muito além do inicialmente previsto, que facilmente excedem
a capacidade do devedor de as pagar. Ainda que a proibicdo absoluta possa ser
anacrodnica, a evolucdo da legislacdo civil demonstrou uma manutencdo na cautela com
que o legislador abordou a questao, procurando sempre manter algumas barreiras em

nome da protecdo do devedor de juros. Entdo, tal como referimos para a limitacdao das
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taxas de juros, impdem-se no setor bancdrio um acréscimo dessa protecdo, por ser onde
reside a maioria das relagdes de crédito. Ndo sé encontramos aqui uma norma menos
protetora da parte mais fragil da relacdo contratual do que a sua equivalente civil, como
parece haver uma plena liberalizagdo do anatocismo bancério, dando carta branca as
instituicOes de crédito para lancar mao de um instituto que historicamente sempre foi

visto como, no minimo, perigoso, e que o legislador civil aborda com grandes prudéncias.

ll.II - O Vencimento Antecipado da Obrigacao de Restituicao

lILIL.I — Disposi¢cdes Gerais

III

Todos os contratos tém um “programa contratual” que correspondera ao natural
desenrolar da relacdo contratual, cumprido na perfeicdo por ambas as partes sem que
seja suscitada qualquer vicissitude no seu adimplemento e em observancia do principio
da pontualidade. Mais importante é esse programa contratual quando inclua prazos de
cumprimento, atendendo a sua protelagdao no tempo. Contudo, é sabido que o risco de
incumprimento é perene e uma constante que pode apenas ser prevenida e mitigada,
mas nunca eliminada. Como tal esse programa contratual, estabelecido de antemao
aquando da celebracdo do contrato é sempre suscetivel de altera¢des, por vezes
indesejadas. Tais alteracbes podem consistir num “esticar” do programa contratual, por
exemplo quando haja uma prorrogac¢ao do prazo, ficando assim o cumprimento sujeito
a um programa mais demorado do que inicialmente acordado, ou numa aceleragdo
guando o beneficio seja coartado e, em consequéncia, a prestacao seja devida mais cedo
do que inicialmente previsto. Os casos de extensdao do programa contratual, ainda que
sejam tdao bem relevantes, suscitam menores dividas e merecem mais aten¢ao os casos

de encurtamento do programa contratual, por ser este que mais pde em perigo as

posi¢Oes dos contratantes o que lhes concede uma gravidade acentuada

No ambito de um contrato, o diferimento do cumprimento materializa-se num
prazo de cumprimento. Se, de acordo com a regra geral do artigo 7772, nas obrigacdes
puras o credor pode exigir o cumprimento a qualquer momento bem como pode o
devedor cumprir a qualquer momento, estando estabelecido um prazo para o
cumprimento dessa prestacdo ja ndo assim o €, coartando-se a liberdade das partes de

cumprir ou exigir cumprimento quando aprouver.
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O acordo de um prazo para cumprir determinada obrigacao representa,
inequivocamente, um beneficio para pelo menos um dos contratantes, podendo
também favorecer os dois. Enquanto ndo houver decorrido o prazo, o devedor da
obrigacdao pode opor a existéncia desse prazo ao credor que lhe exige o cumprimento
prematuro dessa obrigacdo, sendo entdo livre de ndo realizar a prestacdo sem por isso
entrar em incumprimento. Pode também o prazo beneficiar o credor se este tiver
interesse em que a prestacdo seja apenas realizada no momento acordado, estando
entdo vedado ao devedor a possibilidade de a cumprir quando assim entender. E, em
geral, determinar a quem beneficia o prazo é de grande relevancia pratica porquanto, se
o mesmo configura uma vantagem, apenas o beneficidrio do prazo podera renunciar a
ele; se o prazo beneficiar ambos os contratantes sé podera haver cumprimento

antecipado em caso de mutuo acordo nesse sentido.

Como nem sempre fica expresso a quem beneficia o prazo, a regra geral do artigo
7792 vem determinar que o mesmo se tem por estabelecido a favor do devedor, quando

a situacdo ndo demonstre o contrario.

O prazo reconhecido ao devedor assenta na confianga que o credor tem na sua
contraparte, é, entdo, apenas légico que, faltando esse fundamento da confianca, seja
igualmente revogado o privilégio do prazo. Os motivos que possam despoletar a
exigibilidade antecipada sao, em parte, ex-lege, admitindo-se, contudo, a convencao de

122

outros eventos aos quais as partes atribuam consequéncias semelhantes'44, ao abrigo

da liberdade de estipulagao.

O artigo 7809 estabelece, no seu n.2 1, duas causas distintas de exigibilidade
antecipada, ambas remetendo, como referimos, para situagcdes em que a confianga do
credor no seu devedor é posta em causa e, como tal, este torna-se desmerecedor do
beneficio de suspensdo de cumprimento concedido pelo prazo. A analise das causas ex
lege constantes do artigo em questdo, por ndo ser exclusivo do matuo, ndo cabera na

presente dissertacdo'?3.

122 CUNHA, Paulo, “Direito das Obrigac¢des — Vol. II”, Faculdade de Direito da ULisboa, 1939, p. 196
123 para uma andlise aprofundada do tema, com especial incidéncia na realidade bancaria vide FERREIRA,
Bruno, “Contratos de Crédito Bancario e Exigibilidade Antecipada”, Almedina 2011
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HLILII = O caso especial do artigo 11472

Contudo, tornando as regras especificas do contrato de mutuo, o artigo 11472
vem afastar a presuncdo do artigo 7792 para os mutuos onerosos?*, ditando
expressamente que, no mutuo oneroso o prazo se considera estabelecido a favor de
ambas as partes. Isto porque, sendo o mutuo oneroso, ou seja, vencendo juros sobre o
capital mutuado, e sendo o quantum destes determinado pelo tempo pelo qual o capital
ndo seja restituido, tem assim o credor uma interesse contratual de cobranca de juros
referentes a determinado periodo —o chamado interusurium, que a lei deve tutelar. Para
o0 mutuo civil, o artigo 11489 estabelece um prazo supletivo de 30 dias sendo que, se o
mutuo for gratuito podera o mutuante exigir a restituicdo com 30 dias de antecedéncia
ou, no caso de o mutuo ser oneroso, qualquer das partes pode denunciar o contrato,

respeitando os mesmos 30 dias.

O recurso a expressao denuncia nao é aqui inconsequente, ainda que, na pratica
tenha as mesmas consequéncias que resultam da aplicacdo do n.2 1 do mesmo artigo,
mas este refere o vencimento da obrigacdo. A denuncia é exclusiva dos contratos com
prestacdes duradouras, como é o caso do mutuo e visa a sua extingdo quando esteja em
causa um contrato celebrado por prazo indeterminado, ou impedir a renovacdo
automatica de um contrato que tenha sido celebrado por prazo certo, e esteja,
naturalmente, sujeito a renovagdes. Ora, a atribuicdo do direito de denuncia é uma
ferramenta que permite aos contratantes oporem-se a prolongac¢do irrazoavel de
relacdes contratuais e a atribuicdo desse direito apenas se pode fundamentar na
limitacdo de liberdade imposta pela assuncdo de obrigacdes contratuais'®®. Quem ndo
assume quaisquer obriga¢des, e, como tal, ndo sofre quaisquer compressdes a sua

liberdade, ndo deverd logicamente ter poder de fazer cessar a relagdo contratual.

Assim, se retomarmos a discussao sobre a natureza do contrato de mutuo civil,
assumindo a posicdo de que o mutuo seria necessariamente real quoad constitutionem,
o que implicaria que o mutuante ndo assuma quaisquer obrigacdes, ndo se devia atribuir

a este qualquer direito de denuncia. Isto claramente é contrario ao que resulta da lei,

124 No mutuo gratuito mantém-se a aplicacdo da presuncdo, ndo havendo obstdculos ao cumprimento
antecipado por parte do devedor.
125 REDINHA, Jo3o, “O Contrato de Mutuo”, op. cit. p. 237
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que atribui esse direito a ambas as partes. Assim, teriamos de identificar a prestacao do
mutuante que fundamentaria a atribuicdo desta faculdade — se no mutuo consensual a
obrigacao é clara, no mutuo real, temos de olhar para a relacdo contratual duradoura
num prisma amplo e considerar a renlncia temporaria da disponibilidade do capital (que
se verifica de forma igual no mutuo gratuito), como uma prestacdo assumida pelo
mutuante. Apenas assim poderiamos afirmar que existe a mencionada limitacdo de
liberdade que fundamente a atribuicdo do direito de denuncia — o que indicia alguma
incongruéncia por parte do legislador que tipifica o contrato de mutuo como real e,
como tal, unilateral, mas simultaneamente atribui a faculdade de extin¢cdo a ambas as

partes, solucdo que geralmente se verifica em contratos sinalagmaticos.

Ora, sendo que o interesse do credor se prende com a cobrang¢a dos juros, o
artigo 114792 in fine estabelece uma excec¢do, permitindo ao mutudrio cumprir
antecipadamente a sua obriga¢do de restituicdo sem acordo da contraparte, desde que
cumpra por inteiro os juros. Entende-se tal solu¢do porque, se o prazo é estabelecido em
beneficio do credor como forma de tutelar o interusurium, ndo veria assim lesada a

expetativa da cobranga de juros.

A aplicacdo na pratica desta norma, designadamente quando confrontada com a
regra geral do 7812, ndo se demonstrou pacifica, tendo sido objeto de uniformizacdo de
jurisprudéncia em 25-03-2009. No caso em aprego, o autor, com base em clausula de
redacdo semelhante a do artigo 7812 fez vencer antecipadamente todas as parcelas da
prestacao de restituicao, e pretendeu, simultaneamente, que o autor fosse condenado
ao pagamento integral dos juros pelo periodo do contrato tal como inicialmente
acordado, id est, incluindo os juros referentes ao periodo que se antecipou. Neste
sentido, alegou o autor que a lei expressamente prevé que o mutuario deve pagar a
obrigacdo de juros na sua totalidade caso quisesse antecipar o pagamento, conforme o

artigo 11479,

Tal tese ndo colheu junto do Tribunal que, a nosso ver corretamente, salientou
gue o juro é calculado de acordo com o montante do capital, a taxa nominal e o periodo
de tempo pelo qual o capital se encontra na disponibilidade do mutuario. Como tal, ao
antecipar-se o vencimento de todas as parcelas da obrigacdo de restituicdo do capital

mutuado, ndo se chegam a constituir sequer os juros; ndo se podem sequer considerar
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os juros como de alguma forma incluidos ou implicitos nas prestagdes de restituicdo do
capital (e, como tal, amalgamados e devidos conjuntamente) porque, ainda que
acessorios daquela, os juros constituem um crédito auténomo (5612). Relembre-se que,
como salientamos, o “custo total de crédito” — que, in casu, era o valor pedido pelo
autor!?® — é calculado no pressuposto que o programa contratual é cumprido sem
vicissitudes, e ndao se aplica caso haja incumprimento e a consequente antecipagdo do
vencimento. Seria um contrassenso permitir que o credor beneficiasse da restituicao
antecipada do capital — que lhe permitiria, desde logo, mutud-lo novamente mais cedo
do que antecipado — e, simultaneamente, haver o pagamento integral da sua

remuneracao referente a periodo pelo qual o capital ndo esteve indisponivel.

Quanto a invocac¢do do 11479 nesta situacao, o Tribunal determinou ser essencial
para a sua aplicacdo que a iniciativa da antecipacdo venha do préprio devedor; caso a
antecipacao seja impulsionada pelo credor com base no incumprimento, ai sim terd de
ser deduzido o interusurium pelos motivos referidos acima. De facto, perante o
incumprimento do devedor, ao credor é apresentada uma escolha: ou cessa
prematuramente a relagao contratual com base no 7819, abdicando dos juros vincendos
até ao fim do programa contratual, ou, se preferir perceber tais juros, mantém a relacao
contratual, podendo ainda acrescer-lhes juros moratdrios; ndo pode é optar pela
primeira solucdo, e querer, simultaneamente, manter a vantagem que adviria da
segunda opc¢do. Ja em 1955 VAZ SERRA, perfilhava o entendimento de que “[se] o
pagamento antecipado ndo resulta da resolucdo do devedor, mas de uma disposicdo
legal'?’, e o credor, que tenha assim mais cedo o pagamento, é razoavel que deva

suportar a deducio do interusurium”?,

Ao contrario do alegado pelo mutuante no caso objeto do AUJ, ndo se esta sequer
a premiar o incumprimento ou permitir que o mutudrio fraudulentamente se coloque

intencionalmente em incumprimento para se eximir do pagamento dos juros por inteiro.

126 Note-se que, sendo um AUJ, existem, naturalmente, decisdes que perfilharam o entendimento oposto
e que condenaram os devedores ao pagamento integral da prestagao de juros calculada segundo o custo
total de crédito, ainda que o cumprimento haja sido antecipado. Vide Ac. STJ 22-02-2005, do relator Pinto
Monteiro, disponivel em dgsi.pt

127 Ou de cldusula contratual com contetdido semelhante, como é o caso do mencionado AUJ

128 “| ygar da Prestacdo, Tempo da Prestacdo — Denuncia, Cess3o da Posi¢do Contratual”, em Boletim do
Ministério da Justica n2 49 e 50, p. 155
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Conforme referimos, havendo uma “acelera¢dao” do programa contratual, fazendo com
gue o mutuante se veja de novo na posse do montante mais cedo do que planeado, pode
este coloca-lo de novo a render juros via novo empréstimo. Ou, mesmo que depois de
exigida a totalidade dos valores com base no art.2 7812, se se mantiver o mutudrio em
incumprimento, nada impede que o mutuante, por via de interpelacdo cominatéria, o
coloque em situagdao de incumprimento definitivo, podendo a indemnizagao por esse
facto englobar o custo total do crédito (tal como originalmente acordado) por inteiro a

titulo de interesse contratual positivo.

Ora, como ficou escrito, a determinacao feita pelo artigo 11472 de que o prazo
do mutuo se considera como estabelecido a favor das duas partes prende-se com a
tutela do interesse do mutuante em perceber os juros referentes ao periodo do contrato,
o que justifica a exigéncia de que, querendo o mutudrio encurtar a vigéncia do contrato
cumprindo antecipadamente, caiba-lhe assegurar o pagamento dos juros, por forma a
ndo lesar o mutuario. Mas, no lado inverso da mesma questdo, se ndo deve o mutuario
ficar prejudicado pelo cumprimento antecipado da contraparte, também ndo devera sair
beneficiado — pelo que a norma do art.2 11472 deve ser aplicada restritivamente, por
forma a realizar a sua ratio sem beneficiar nem prejudicar qualquer parte. Porque, se for
possivel ao mutuante colocar o mesmo capital a render novos juros durante o periodo
antecipado (no caso do mutudrio ser uma instituicdo de crédito, ndo terd problema em
fazé-lo) — cenario que a norma ndo parece contemplar. Assim, nestes casos, de acordo
com a interpretac3o proposta por PESTANA DE VASCONCELOS?, os “juros por inteiro”
a que se refere a norma devem ser calculados de acordo com a diferenca entre a taxa
acordada para o empréstimo que se quer cumprir antecipadamente e a taxa aplicada ao
novo empréstimo, pelo periodo que foi antecipado. Assim, se A emprestou a B por um
ano com uma taxa nominal de 6%, e, volvidos 6 meses B antecipa o cumprimento,
permitindo a A celebrar novo mutuo com C com taxa de 4,5%, B apenas tera de pagar os
juros correspondentes a uma taxa de 1,5,%, pelos 6 meses que o cumprimento foi
antecipado: assim, A obteria o valor que teria obtido se B tivesse cumprido a sua
obrigacao de restituicdao na data acordada, realizando-se a ratio da norma sem beneficiar

nem prejudicar qualquer das partes. No caso de o mutuante ser um banco devera ter-se

129 “Djrejto Bancario”, ob. Cit., pp. 183/184
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em conta a taxa média aplicada a mutudrios em situacao semelhante durante aquele
periodo de tempo no caso de ser possivel aplicar os fundos a novo empréstimo, ou, caso
nao seja possivel, a taxa de juro interbancdria (que seria o “valor minimo” que o banco
conseguiria auferir); caso se trate de um ente ndao bancario, aplicar-se-ia a taxa de um

depdsito a prazo; ndo havendo diferenca de taxas, nada havera a pagar.

LI = A Resolugdo por ndo pagamento de juros

A resolugdo é, em geral, uma das formas de cessagao de contrato, caracteristica
dos contratos de execugao continuada, e é condicionada — depende de previsao legal ou
convencional —, tendencialmente vinculada — depende da alega¢ao e comprovagao do
facto que a provoca —, e retroativa — tem efeitos equiparados ao da nulidade, obrigando

a restituicdo do que foi prestado!*,

Atualmente, a resolucdo contratual no nosso Cddigo Civil encontra-se prevista
entre os artigos 4322 e 4362, com regras especiais dispersas pelos varios contratos em
especial. Uma dessas normas especiais encontra-se precisamente no ambito do contrato
de mutuo, que, no artigo 11509, dispde que a falta de pagamento atempado dos juros
permite a resolu¢do pelo mutudrio. Esta solucdo decorre novamente de inspiragao
retirada do Codice Civile italiano cujo artigo 16202 retrata norma semelhante. Note-se,
desde ja, que entre as regras do mutuo ja ndo encontramos, contudo, norma semelhante
a que consta do 16192 do Codice Civile, que prevé o vencimento antecipado de todas as
fracbes da restituicdo em caso de incumprimento de uma delas; entre nés, para tais
casos, temos, para os mesmos efeitos, a regra geral do 7812 que, como ja vimos, aplica-

se ao contrato de mutuo.

No ambito do Cddigo Civil de Seabra, perante a inexisténcia de norma com
conteldo semelhante, ndo seria admissivel a resolucao pela falta de pagamento de
juros, conforme defendeu GALVAO TELLES no seu parecer datado de 19563 onde,
assente na natureza real do contrato de empréstimo retribuido, rejeitou que existisse tal

direito com base numa condicdo resolutiva tdcita, caracteristica dos contratos

130 BAPTISTA DE OLIVEIRA, Fernando, “Contratos Privados, das noc¢des a pratica juridica —Vol. [l”, Coimbra
editora, abril 2014, p. 401.

131 parecer apendiceado & publicacdo “A Condicdo Resolutiva Tacita nos contratos unilaterais” de
ABRANCHES-FERRAO, Fernando, publicado em Jornal do Féro, Lisboa, 1961
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sinalagmaticos. Em tal parecer, defende o autor que a onerosidade do contrato nao
implica necessariamente a sua bilateralidade, consubstanciando conceitos nao
coincidentes — ainda que todos os contratos sinalagmaticos sejam onerosos, o inverso ja
ndao é necessariamente verdade, porque uma atribuicdo patrimonial ndo reveste
necessariamente uma natureza de direito de crédito, v.g. no contrato de mutuo
retribuido, em que existem atribuicdes patrimoniais para ambas as partes (o uso do
capital alheio pelo mutudrio, e a percecdo de juros pelo mutuante), mas o mutuante a
nada se obriga. Ndo estando entdo a falta de pagamento de juros prevista como causa
ex lege de perda de beneficio do prazo, ndo seria de admitir a existéncia a exigéncia

antecipada do capital com base nisso.

Ora, a inclusdo do artigo 11502 no atual Cédigo Civil, com recurso ao instituto da
resolucdo no mutuo, levanta novamente (tal como a questdo da denuncia do artigo
11489, n.2 2) questdes quanto a sua natureza. Primeiramente, refira-se que a norma é
de carater excecional, por ndo decorrer de qualquer norma geral que permita tal
solucdo!3?. Verificam-se divergéncias doutrindrias quanto as implicacdes do vocdbulo
que parece suscitar algumas incongruéncias com o entendimento do contrato de mutuo
como real: por um lado, autores como VAZ SERRA'33 depreendem daqui que o muatuo
oneroso deva ser visto como um contrato sinalagmatico, ainda que, nas suas palavras,
imperfeito, por existir uma correlacdo entre a obrigacdo de pagamento de juros e o
direito de uso do capital. O autor prossegue o seu entendimento de que se deve encarar
a correspetividade de prestacdes além dos contratos sinalagmaticos, por forma a incluir
todos os casos em que existam prestacdes patrimoniais comutativas. Assim, entende
VAZ SERRA que, pelo menos para os efeitos de resolugao, deve o contrato de mutuo ser
encarado como bilateral ndo obstante a atribuicio de natureza real quoad
constitutionem — isto porque, como vimos acima, a finalidade do contrato de mutuo nao
se esgota na entrega da coisa, devendo-se presumir que as partes entendem que a
transferéncia da coisa ou o consentimento do uso da coisa é feita em troca da obrigacao

de pagamento de juros. A natureza real do contrato ndo exclui que a intencdo do

132 ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA, “Cédigo Civil Anotado”, op. Cit.

133 Em “Resolu¢do de Contrato” em Boletim do Ministério da Justica n.2 68, 1957. Nesta mesma
publicagdo, ainda na vigéncia do Cédigo de Seabra, ja o autor defendia a adogdo de uma norma tal como
a que existe hoje no artigo 11509, indicando, novamente, a solugdo italiana do artigo 16202 do Codice
Civile
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mutuante seja a de ceder a coisa em troca do pagamento de juros, o que tornaria
razodvel que, frustrando-se esta expetativa, se atribuisse a o direito de resolver o
contrato. Por outro lado, MENEZES CORDEIRO*3*, defende que o texto do artigo 4322
nao distingue entre contratos unilaterais ou bilaterais, pelo que ndo se deve limitar a sua
aplicacdo a prestacdes correspetivas ou contratos sinalagmaticos, sendo possivel
resolver contratos unilaterais. J& MENEZES LEITAO®® reconhecendo que a previsdo
expressa do artigo 11502 como resolucdo por incumprimento leva a doutrina a qualificar
0 mutuo oneroso como contrato sinalagmatico, coaduna este artigo com a natureza real

do contrato enquadrando-a numa situacao de perda de beneficio do prazo.

A questdo parece hoje, contudo, estar circunscrita ao campo tedrico — se no
ambito do Cédigo Civil de Seabra ela assumia relevancia pratica perante a omissdo da
lei, o legislador do Cddigo Civil de 1966 veio “enterrar” a questdo — porque,
independentemente da retiddo tedrica sobre a natureza do contrato, a realidade é que
a lei passou a prever expressamente a possibilidade, pelo que a discussado se deve voltar-

se para jusante, e devemos procurar perceber as implicacGes praticas da sua aplicacao.

Neste sentido cabe relevar a partida que, repisando o seu carater excecional, o
artigo 115092 permite a resolu¢do do contrato com base na simples mora (também a
semelhanca da solucdo italiana que a inspirou), ndo exigindo incumprimento definitivo,
como impde a regra geral: havendo mora no pagamento de juros, ndo precisa o credor
de estabelecer um prazo admonitdrio (cfr. art. 8089, n.2 1), podendo imediatamente
proceder a resolucdo do contrato!3®, A exigéncia da simples mora justifica-se por, ainda
gue o incumprimento possa revestir-se de menor gravidade, pode ter um valor
sintomdtico com repercussdes na confianga que o credor possa ter na capacidade do
devedor de cumprir as prestacdes futuras pontualmente!®’. Contudo, neste sentido,
PESTANA DE VASCONCELOS'*® propde que a aplicacdo da norma seja limitada as
situacOes em que se verifigue uma verdadeira debilidade do credor, designadamente

guando este ndo goze de uma garantia sélida sobre o crédito. De facto, o credor que

134 0p. dlt. cit. p. 919

135 “Djreito das Obriga¢des — Vol. I, op. Cit. nota 834

136 ROMANO MARTINEZ, “Da Cessacdo do Contrato”, 32 edicdo, Almedina, Coimbra, outubro 2015, p. 344
137 BAPTISTA MACHADO, “Pressupostos da Resolu¢io por Incumprimento”, em Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, Coimbra 1979, p. 10

138 “Djreito Bancario”, op. Cit. p. 189/190
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goze de uma garantia real firme a seu favor e que, perante um atraso pontual no
pagamento de juros, proceda imediatamente a resolu¢cdo do contrato e consequente
exigéncia de retribuicdo dos valores prestados, parece ser uma resposta desproporcional
a sua situacdo e, como tal, pode configurar, possivelmente, uma hipdtese de abuso de

direito.

Também de acordo com a norma geral do artigo 4362, n.2 1 esta resolucdao nao
necessita de ser exercida judicialmente, bastando a comunicagdo a contraparte. Tao bem
de acordo com a regra geral 4342, operando a resolucao deve ser reposto tudo que haja

sido prestado, tal ndo afeta os juros ja pagos, nos termos do n.2 2.

Operando a resolucdo, além de vencer imediatamente a obrigacdo do mutudrio
de restituir todo o montante mutuado, sdo devidos os juros que ja se tenham vencido,
mas ndo hajam sido pagos. Deve ainda o mutuario pagar os juros vincendos, mas apenas
até a efetiva restituicdo do capital. Tal como no caso da aplicacdo do artigo 7812, e com
semelhantes razGes, também aqui o mutuante perderd o direito aos juros que se
venceriam pelo periodo antecipado. Relembre-se aqui que, de forma semelhante ao
incumprimento da restituicdo das fragcdes de capital e da aplicacdo do 7819, a restituicao
antecipada (ainda que o 7812 e o0 11502 encontrem aplicagdo em situagdes diferentes
tém consequéncias bastante semelhantes na pratica) é uma op¢do ndo sendo o credor
obrigado a langar mao dela; de facto, o credor é livre de tolerar o incumprimento e, com

isso, continuar a vencer os juros pela quantia mutuada.

Os tipos contratuais que analisamos operam o mecanismo de crédito de formas
distintas, cada qual com as suas particularidades. Contudo, a admissibilidade da
resolucdo por incumprimento é, como vimos, um instituto aplicavel a todos os tipos
contratuais. Ou seja, ainda que tipos contratuais diferentes suscitem questdes
especificas — nomeadamente na relacdo de liquida¢do da relagdo contratual, i.e., o
desenrolar da extingdo da relacdo contratual e as atribuicdes a considerar em tal
momento a cada parte — todos podem ser resolvidos com base em incumprimento,
conforme estabelece a regra geral. Assim, a previsao constante do 11502 tem aplicacdo
em todos os tipos contratuais enquanto causa ex lege de resolucdo — a aplicacdo de
normas especificas na cessacdo das relagdes contratuais, em nada colide com a causa

dessa cessacdo, ou seja, todos eles poderdao ser resolvidos por incumprimento da
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obriga¢dao de pagamento de juros, mas, uma vez posta em marcha a dita resolugao, cada

tipo contratual regera a sua liquidagdo de acordo com as suas normas especificas.

De facto, a motivacao que analisdmos para a resolucdo por falta de pagamento
de juros, designadamente o seu valor sintomdtico, valem para qualquer relagdao de

crédito que, dependa d

a confianga do credor no devedor. De igual forma, também a aplicagdo restritiva

da norma acima proposta, ndo perde validade consoante o tipo contratual.

IV — Teoria Geral da Relagao de Crédito

IV.l - As teorias sobre o mecanismo pratico do crédito

Destilar as relaces de crédito de forma que permita determinar a esséncia do
seu mecanismo pratico e, simultaneamente, explicar o fendmeno da cobranca de juros,
historicamente tem-se revelado como tarefa dificil. Primeiramente, porque o fenémeno
do crédito pode ser avaliado de uma perspetiva ndo apenas juridica, mas também
econdmica. Ainda que a perspetiva econdmica ndo deva imiscuir-se no campo da ciéncia
juridica, a mesma ndo é despicienda, podendo dela ser retirados elementos relevantes
a formacgao de uma teoria juridica de crédito. Assim, cabe entdo analisar as varias teorias
gue tém sido ensaiadas ao longo do tempo, considerando, sempre que relevante, as

contribuigdes feitas pelos economistas.

Durante o Século das Luzes, com a crescente oposicdao a autoridade da Igreja
Catodlica e da sua doutrina, também a proibicdo de cobranca de juros foi sendo colocada
em causa, impelida pelo crescimento da classe burguesa e mercantil. A doutrina
eclesiastica apenas admitia o empréstimo a titulo gratuito motivado por um animus de

solidariedade, o que ndo se coadunava com a crescente perseguicao do lucro.

Assim, o economista e estadista ANNE JACQUES TURGOT foi dos primeiros a
arriscar uma explicacdo do mecanismo pratico do crédito, segundo a que veio a ser
apelidada como teoria da frutifica¢éo. Segundo TURGOT, tal como o proprietdrio de uma
parcela de terra vende o seu uso ao agricultor, o empréstimo de uma soma de dinheiro

representa a venda do seu uso pelo credor ao devedor, que gera ndo rendas, mas
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juros'®®. TURGOT notava que alguém que possuisse capital poderia obter para si
rendimentos pela aquisicao de terras, pelo que ndo seria expectavel que esse mesmo
capital fosse aplicado numa atividade comercial, rural ou industrial sendo contra um
rendimento pelo menos equivalente ao que resultaria das terras. Assim, quaisquer juros
cobrados num empréstimo seriam consequéncia da possibilidade de o montante

emprestado ser transformado em terras arrendaveis!4.

Hoje, esta teoria da frutificacdao parece assentar num entendimento anacrénico
do dinheiro e do seu valor. Mormente, como destacou desde logo BOHM-BAWERK a
explicacdo era também tautoldgica, prendendo-se num raciocinio circular em que “o
dinheiro rende porque rende”*'. Além disso, como veremos em melhor infra, esta
concecdo cede perante o efeito da commixtio que ocorre no mutuo, como todas as

demais teorias que explicam o crédito pela atribuicdo de direitos sobre dinheiro alheio.

E foi neste preciso sentido que pareceu evoluir a doutrina dominante
subsequente, sob a designacdo de teorias do gozo/uso, ainda que ndo plenamente
distante da explicacdo de TURGOT. Nesta perspetiva, as relacdes de crédito visa atribuir
ao devedor o gozo ou uso de uma coisa (e ndo a venda do uso como defendia a teoria
da frutificacdo), neste caso de uma soma de dinheiro propriedade do credor!4?/143,
Contudo, a doutrina dividia-se sobre o quid que seria objeto deste gozo ou uso
continuado. O dinheiro em si ndo poderia ser por ter carater fungivel, e como tal,
consumido num ato instantaneo, incompativel com um direito continuado. Além disso,
a translatio dominii e a consequente dissolu¢do do valor emprestado no patriménio do
devedor, dificultam a individualizacdo da coisa, o que, naturalmente, representa outro

obstaculo a esta perspetiva.

139 TYRGOT, Anne Robert, «Euvres de Turgot», comp. Gustav Schelle, Vol. I, Tomo X, Paris, 1914, p. 577
140 BOHM-BAWERK, Eugen von, “Histoire Critique des Théories de L’Interét du Capital », Vol. II, Paris 1903
141 op. cit.

142 A teoria do gozo/uso recolheu bastantes adeptos. Entre nés, vide GALVAO TELLES, “Aspetos comuns
aos varios contratos”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. VI, 1950, p. 84. Na
doutrina italiana vide CARRESI, Franco, “ll comodato, Il mutuo”, Turim, 1957, p. 101, CARNELUTTI,
Francesco, “Teoria Giuridica della Circolazione”, p. 26, COLAGROSSO, Enrico, “Diritto Bancario” Roma,
1947, p. 237.

143 A teoria do uso/gozo parece ter tido uma influéncia mais profunda no redacdo do Cédigo Civil italiano
—a nogao de frutos civis dada pelo artigo 8202 desse diploma, claramente alinha com esta teoria.
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Numa matriz mais romanistica, e com influéncia direta na reda¢dao do nosso
artigo 11422, SAVIGNY*** utilizou o conceito de quantidade de coisas passivel de ser
objeto de tal direito continuado. Contudo, a quantidade enquanto conceito abstrato é
indissociavel da coisa a que se refere, e, tal como as demais formulacdes desta teoria, a
guantidade ndo se mantém individualizada na dura¢do do empréstimo, surgindo apenas
na entrega do valor e posteriormente no seu momento de restituicdo. No mesmo
sentido, é também comum a referéncia ao gozo de capital — id est “uma soma de valores
que pode mudar de forma sem substancialmente se alterar”'4>, mas, novamente, o
conceito apresenta-se como demasiado abstrato e vincadamente economicista para ser

fidvel de uma perspetiva juridica.

Procurando transpor o obstaculo que a commixtio representa as teorias do gozo,
seria necessario encontrar um objeto que se pudesse manter determinavel durante toda
a duracdo do empréstimo, sobre o qual incidiria o pretendido gozo continuado. E, desta
perspetiva, enunciou-se a incidéncia deste gozo sobre o incremento patrimonial ou

III

enriquecimento, entendendo-se por tal “o concreto e notério desequilibrio patrimonial
entre credor e devedor que se cria na entrega do capital, destinado a durar certo tempo
devendo desaparecer no fim da relacdo”'#¢. Tal conceito aparenta “sobreviver” a
commixtio, mas peca por outro lado: quando o devedor recebe o montante creditado, o
mesmo vem acompanhado da sua obrigacdo de o restituir, que, na sua esfera
patrimonial, representa um passivo de valor igual ao que se recebeu. No polo oposto da
relacdo, também o credor, ao ceder o montante creditado, adquire no seu patrimdnio,
em lugar desse montante, um direito a sua restituicdo — um ativo patrimonial de valor

igual ao que se mutuou. Ou seja, na verdade, inexiste efetivamente qualquer

enriquecimento patrimonial ou empobrecimento de nenhuma das partes.

Em suma, as varias formulacdes ensaiadas para a teoria do uso/gozo encontram
todas o mesmo obstaculo: ndo sdo capazes de precisar um objeto que seja denso o
suficiente para ser juridicamente fiavel, e que possa ser objeto desse gozo continuado

que, segundo esta, define as relacdes de crédito. Se pensarmos nas habituais rela¢des

144 “Das Obligationenrecht” apud SIMONETTO, Ernesto, “Los Contratos de Crédito”, Ediciones Olejnik,
2019

145 SIMOES PATRICIO, José, “Direito do Crédito: Introducdo”, Lex, Lisboa 1994, p. 60

146 SIMONETTO, Ernesto, “Los Contratos de Crédito op. cit., p. 39
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de atribuicdo de uso sobre coisa alheia (arrendamento, comodato, direito real de
habitacdo, etc.), nunca as poderemos amalgamar com as relagdes de crédito, porque
naquelas o objeto é sempre individualizado, o que ndo acontece nas relacdes de crédito,
cujo objeto sé se individualiza no momento da restituicdo. Além disso, o “empréstimo”
gue se verifica nas relacdes de gozo é intrinsecamente distinto porque apenas se
transmite a posse da coisa, e sempre temporariamente, o que é suficiente para atingir
os fins que o tipo contratual visa. Contrastando, nas relagdes de crédito transfere-se a
propriedade plena sobre a coisa, ndo se podendo sequer falar em propriedade
temporaria ou resolutiva, porque a commixtio ndo permite que a coisa se mantenha
individualizada. Além disso, como ja estabelecemos, esta transferéncia de propriedade
é essencial para os fins da concessdo de crédito. Por fim, a natureza fungivel do dinheiro
(apesar de ndo ser a Unica coisa passivel de ser emprestada, a coisa creditada deve
sempre ser fungivel) significa que este é sempre consumido num ato instantaneo, o que

dificilmente se coaduna com o suposto direito continuado.

Uma vez mais, perante a insuficiéncia das teorias do gozo, aproximou-se o
mecanismo de crédito ao do cambio, numa perspetiva em que as coisas eram cedidas,
ndo para conceder um direito de uso sobre as mesmas, mas para obter outras em troca
— a designada teoria do lucro: troca-se dinheiro agora, por dinheiro depois. Assim, a
relacdo de crédito seria compardvel a relacdo de permuta, com a diferenca que, ao passo
gue na permuta tradicional troca-se uma coisa por outra distinta, havendo uma troca
gualitativa, nas relacGes de crédito as coisas permutadas seriam iguais, pelo que a
diferenca seria cronoldgica'®’. Alids, a diferenca cronoldgica é o fator que atribui
relevancia e sentido econémico ao negdcio, sendo que a troca de dinheiro por dinheiro

a vista apenas faz sentido em negécios de cambio monetdrio.

Segundo este entendimento, os juros a cobrar pelo empréstimo corresponderiam

a diferenca entre o valor do bem presente e o mesmo bem, mas futuro#2,

147 Entre nds, vide FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos, “Contratos Il — Conteldo, contratos de troca”, 42 ed.,
Almedina, Coimbra 2016, p. 140/141 e COSTA GOMES, Januario da, “Contratos Comerciais”, op. cit. p. 260
148 Nas palavras de BOHM-BAWERK op. cit. p. 189: “o elemento que parece conduzir & plena verdade: a
influéncia do tempo na estimativa do valor dos bens”, sublinhando o carater psicolégico da teoria.
Também CARNELUTTI, Francesco, op. cit. apesar de perfilhar a teoria do gozo, refere que, ainda assim, o
contrato de mutuo deve ser enquadrado algures entre os contratos de crédito e os contratos de cambio,
afirmando que se verifica uma troca ndo quantitativa nem qualitativa, mas de carater cronoldgico.
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SIMONETTO#® critica esta concecdo das relacdes de crédito por colocar
demasiada énfase na troca das coisas, deixando para segundo plano o hiato temporal
gue medeia a entrega e a restituicao, quando este, na verdade, é crucial para a relacao.
Isto porque, se a coisa entregue e a coisa restituida sdo do mesmo genus, nao podera
ser a coisa em si que leva as partes a contratar —ao contrario das relagdes permuta em
que o genus é distinto e as partes contratam exatamente para obter aquela coisa distinta
da que se da. De igual forma, nos contratos de compra e venda de coisa futura, a troca
¢é igualmente qualitativa e é isso que motiva as partes a contratar, sendo a futuridade do
bem secunddria na vontade das partes. Como tal, e como ja referimos, se nas rela¢des
de crédito as coisas que se “trocam” sdo as mesmas, ndo parece ldgico afirmar que o

gue motiva as partes é a efetiva troca dos bens — terd de ser outra coisa.

Mormente, a explicacdo oferecida para os juros — diferenca entre o valor do bem
agora e do bem no futuro — ndo é satisfatdria: esta nocdo nao explica o carater
necessariamente periédico dos juros, e, faria dos juros uma obrigacdo una e ndo uma

gue depende da passagem do tempo.

Entdo, como inferimos supra, parece ser exatamente o tempo entre a entrega e
a restituicdo que impele as partes contratar e, como tal, caracteriza a relacdo de crédito.
Assim, foi avancada por SIMONETTO'* aquela que apelidou de teoria do prazo, por
entender que este tem uma posi¢do central nas relacdes de crédito'®!. Segundo este
entendimento, a relacdo de crédito é definida pela dilacdo temporal entre a entrega e a
restituicdo. O autor entende que os termos crédito e débito sdo bastantes e evitam o
recurso a conceitos ideais e abstratos (tais como valor, capital, enriquecimento, etc.)

retirados da teoria econdmica, que pouca seguranga ou densidade oferecem.

Precedendo SIMONETTO, j4 autores como CABRESI*>? haviam entendido que n3o
tinha sido dada atencdo suficiente ao elemento temporal do mutuo, notando que o

contrato que opere a translatio dominii de coisas fungiveis, mediante a correspondente

1490p. cit.

150 Op. cit.

151 Entre nés vide SIMOES PATRICIO, José, “Direito Bancério Privado”, Quid luris, Lisboa 2004, p. 290.
Refira-se que o autor expressamente recusa a ideia do contrato de crédito como um contrato de troca.
Neste sentido, do mesmo autor vide “Direito do Crédito: Introdu¢do”, Lex, Lisboa 1994, p. 44/45

152 CABRESI, Franco, “Brevi note sul contratto di mutuo” em Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, ano 1947, p. 343
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obrigac¢ao de restituicao, mas sendo esta devida unicamente pela vontade do credor, nao

153 _ uma

pode ser considerada uma relagdo de mutuo, mas sim de depédsito irregular
figura contratual distinta, com caracteristicas e finalidades diferentes — o que indica a

essencialidade deste elemento temporal.

O prazo, ou o pacto de aprazamento, ndao se confunde com a entrega e
restituicdo, e vem alterar essa relacdo crédito/débito. A aplicabilidade deste pacto de
aprazamento ndo se limita a relagdes de mutuo, podendo ser aplicado a varias relagées
juridicas: pode haver pacto de aprazamento no pagamento do preco numa relacdo de

compra e venda, na indemnizagao de danos provenientes de facto ilicito, etc.

Este aprazamento, ou a concessao de prazo para a restituicdo, constitui uma
prestacdo auténoma per se que, no caso das relacdes de crédito, permite a realizacdo
dos fins a que o contrato visa fazer face. E, no sentido técnico-juridico da palavra, uma
prestacgdo, distinta daquela que deu origem ao crédito que vem aprazar. Assim, a relacao
de mutuo — a matriz dos contratos de crédito — compreende quatro prestacdes
emparelhadas entre si: por um lado, temos a entrega do valor mutuado, a qual
corresponde a obrigacdo de o restituir; e, por outro, temos a concessao do prazo, a qual
vai corresponder o pagamento dos juros. De facto, no dmbito da teoria econdmica, é
corrente o entendimento dos juros como “recompensa da renuncia a liquidez”, ou seja,
sdo a “medida da relutancia que sente quem possui dinheiro em alienar o seu controlo
liquido sobre ele, o seu direito a dispor incondicionalmente dele”154/155, Esta perspetiva
dos juros explica também o seu carater periddico, a sua autonomia que decorre do artigo
5619, e a sua relacdo estreita com o passar do tempo, bem como permite explicar a

presuncao de onerosidade presente no artigo 11452, n.2 1 in fine.

O pacto de aprazamento vincula os dois polos da relacdo de crédito a obrigacdes

negativas: o credor fica vinculado a uma obrigacdo de non petere, enquanto o credor, no

153 0 contrato de depésito irregular vem tipificado no artigo 17822 do Codice Civile como o depdsito cujo
objeto seja dinheiro ou outras coisas fungiveis, com op¢éo do uso pelo depositante, mediante restituicdo
de outra coisa de igual género e quantidade. Ainda que esse mesmo artigo mande aplicar, na medida do
possivel, as regras do mutuo, ndo parece que isso apenas seja suficiente para desenhar uma comparacgdo
plena entre os dois tipos.

154 KEYNES, John M., “Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda”, Relégio d’Agua, trad. Manuel
Resende, p. 175

155 Também na ciéncia juridica os juros sdo amiude perspetivados desta forma vide COSTA GOMES,
Januario, op. cit., que assim mesmo o afirma, ndo obstante a sua aparente adog&o da teoria do lucro.
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polo oposto da relagao, fica vinculado a uma obrigacdao de non solvere. Novamente, se
ndo existisse tal obrigacdo de non petere, e pudesse o credor exigir a restituicao a
gualquer momento apds a entrega, deixariamos de estar perante uma relacdo de mutuo
para estar perante um depdsito irregular; e a obrigacdo de non solvere permite a tutela

do interusurium, como vimos acima.

Se tornarmos ao artigo 11502 que analisdamos acima munidos com esta
perspetiva sobre o prazo, percebemos que este artigo nado incide diretamente sobre a
obrigacao de restituicdo. Uma melhor explicacdo desse artigo, tendo por base a da teoria
do prazo, é a da resolucio do pacto de aprazamento em si*°®, em face do incumprimento
do pagamento de juros que, como vimos, é a contraprestacdo da concessao desse prazo.
Assim, perante o inadimplemento dessa contrapartida, pode o credor resolver esse
pacto de aprazamento, “libertando-se” da obrigacdo de non petere, alterando a

exigibilidade da relacdo entrega/restituicao.

Esta perspetiva quadripartida do contrato de mutuo permite-nos ainda
identificar efeitos reais e obrigacionais concorrentes, a semelhanca do que se verifica
com o contrato de compra e venda, e que visam, cada um deles, satisfazer interesses de
naturezas igualmente diferentes. Por um lado, os efeitos reais que se traduzem na
obtencdo da coisa e da respetiva propriedade, satisfazendo um interesse de realizacdo
instantanea. Ao associar a esta entrega o pacto de aprazamento para a utilizacdo dos
bens, operam efeitos meramente obrigacionais que correspondem a um interesse

duradouro — sendo ambos, em certa medida, independentes, ainda que essenciais.

Com base nisto, se revisitarmos o artigo 11422, podemos assim apontar-lhe agora
algumas criticas. Por um lado, é demasiado amplo, dado que o mecanismo de entrega
de coisa fungivel mediante restituicdo de outra de igual género e qualidade, ndo é
exclusivo do mutuo — podemos aplicar a mesma definicdo ao penhor irregular, ao
depdsito irregular e a abertura de crédito. Parece aqui mais gritante a auséncia de
referéncia ao prazo, o que limita o ambito desta nocdo no seio dos negdcios de crédito
em especial. Por outro lado, é demasiado restrito dado que exclui outras situa¢des que

constituem relagbes de mutuo, mas sem contemplar uma entrega strictu sensu, como é

156 SIMONETTO, op. cit. p. 77
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as situagdes da traditio brevi manu. Esta segunda critica faz-nos tornar a questdo dos
contratos reais quoad constitutionem e das limitagdes que impde esta visdo do mutuo —
e a plena revisdo do conceito de contratos reais ndo cabe na economia da presente

dissertacao, além do que ja foi dito acima.

IV.Il - Elementos essenciais da relagao de crédito

Refira-se, como é comum na doutrina neste ponto, a separagao entre o crédito
numa perspetiva subjetiva e objetiva. Numa perspetiva objetiva, este é o ato de “colocar
ao dispor de determinado agente econdmico um valor cuja contrapartida ele s6 mais
tarde terd que prestar”'®’; na perspetiva subjetiva, o crédito serd o ato de fé do credor

na solvabilidade futura do devedor®2.

Curiosamente, a andlise da defini¢do de crédito, KOCH® assume uma dicotomia
diferente: o autor entende crédito como a disponibilidade do credor, e a possibilidade
do devedor para celebrar um contrato de crédito; por sua vez, este contrato visa a
materializacdo de uma operacdao de crédito, entendendo-se esta como a cessdo de
propriedade habitualmente retribuida, e, por parte do devedor, a aceitacdao desse capital

com a obrigacao de o restituir e pagar juros conforme pactuado.

Seguindo, de certa forma, esta distin¢do, a Lei francesa n. 84-46, de 24 de janeiro
de 1984 oferecia uma definicdo de operagdo de crédito, definindo-a como “qualquer ato
pelo qual uma pessoa, agindo a titulo oneroso, disponibiliza ou promete disponibilizar
fundos a outra pessoa, ou assume um compromisso através de uma assinatura, como
um endosso, uma cauc¢do ou uma garantia, no interesse dessa outra pessoa”!®. Ainda
gue ja revogada, esta definicdo, apesar de pobre em certos aspetos, limita-se a
apresentar o denominador comum das diversas técnicas de crédito utilizadas pelas
instituicOes financeiras, tendo pouco de tedrico — sublinhando a importancia pratica na

construgcdo de um conceito de crédito. De igual forma, no nosso ordenamento, o

157 5|MOES PATRICIO, “Direito do Crédito” op. cit. p. 50

158 Note-se aqui origem etimoldgica da palavra crédito, que encontra a sua génese no latim credere,
significando exatamente crer ou acreditar em outrem.

159 KOCH, Arwed, “Kredit em Recht” (trad. Esp.), Madrid 1946, p. 21

160 Traducdo propria do original : «Constitue une opération de crédit pour l'application de la présente loi
tout acte par lequel une personne agissant a titre onéreux met ou promet de mettre des fonds a la
disposition d'une autre personne ou prend, dans l'intérét de celle-ci, un engagement par signature tel
qu'un aval, un cautionnement, ou une garantie »
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Decreto-Lei n.2 220/94, assume também o termo “operagbes de crédito” definindo-as
como todos os contratos de concessdao de crédito independentemente da forma que

assumam (artigo 29, a)), abstendo-se de proporcionar qualquer tipo de no¢ao material.

Subtraindo-nos a densificacdo do conceito de crédito (e das dificuldades que tal
tarefa levanta) procuremos agora listar e analisar os elementos essenciais do mesmo.
Usualmente, sdo enunciados (ainda que, por vezes, de formas distintas) o tempo, a

promessa de restituicdo — bem como o risco do seu incumprimento —, e a confiancga.

Quanto ao primeiro, entendendo o tempo como sinénimo de prazo (ou, pelo
menos o prazo enquanto materializacdo do elemento temporal na relacdo), podemos
desde ja afirmar que é o elemento central da relagdo de crédito, conforme resultou da
analise da teoria do prazo. Efetivamente, sendo possivel criticar, como iremos fazer, os
demais elementos, ndo parece ser possivel argumentar que o tempo possa, em algum
momento, ndo integrar o conceito de crédito. Sublinhando aquilo que concluimos antes,
o contrato que opere a transferéncia da propriedade de uma coisa mediante obrigacdo
de restituicdo, mas sem a associacdo a isso de um prazo — id est sem o elemento

temporal — ndo pode integrar o conceito de negdécio ou ato de crédito.

Prima facie, a restituicdo da coisa mutuada também parece ser
inquestionavelmente integrante do conceito de crédito — referimo-nos aqui para o que
foi dito sobre este ponto quando analisdmos o contrato de mutuo e a figura do
tantundem em relacdo com a obrigacdo de restituicdo. Este é o principal objeto do
direito de crédito que o credor adquire no seu patrimdnio aquando da entrega da coisa
cedida e terd o mesmo valor desta. Contudo, como nota PELTIER, situagdes ha em que
tal obrigagao ndo existe, ou pelo menos nao configurada de forma mais tradicional. Por
exemplo, tornemos ao contrato de factoring, onde o reembolso dos valores mutuados
recai sobre pessoa diferente da que os recebeu, ou até no crédito por assinatura onde
nem chegam a ser desembolsados quaisquer valores!®!. Assim, ainda que o reembolso
seja, na grande maioria das vezes, elemento presente na relacdo de crédito — nem

parecendo razoavel afasta-lo como elemento relevante perante pontuais excecbes que

161 pELTIER, Frédéric “Introduction au droit du crédit”, 22 ed. La Revue Banque Editeur, p. 17
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nado sao representativas da maioria dos atos de crédito — note-se que o mesmo pode

surgir transfigurado, ou nao surgir de todo, em certas situagdes.

Finalmente, a confianca é o elemento em torno do qual se colocam mais
questdes. Na perspetiva de COQUELIN, o crédito é a confianga aplicada as relagGes
comerciais, considerando aquele uma manifestacdo destal®2. Também LIMA SIMOES!®3
definiu a confianca como base da operacdo de crédito, sendo que ninguém empresta
sendo com a firme convic¢do de que a divida sera paga. Nao rebatendo a relevancia da
confianga, a mesma pode ndo necessariamente ser considerada como elemento
essencial, mas tdo sé como elemento psicolégico determinante na vontade de
contratar'® e na medida quantitativa de crédito a conceder. De facto, situacdes
certamente existem em que o credor concede crédito ndo obstante a fraca confianga
merecida pelo devedor '%°- v.g. havendo uma fianca forte, havendo intencdo de

influenciar o devedor (mais comum se este for uma empresa), etc.

Ainda no campo da confian¢a, também ndo parece correto classificar os atos de
crédito como negdcio fiducidrio, porquanto, como vimos na discussao das teorias do
crédito, a propriedade transmitida pelo crédito é plena, ao contrdrio dos negdcios
fiducidrios, em que o fiduciario fica limitado no seu direito em relagdo a coisa,
designadamente no destino e uso a dar-lhes. Ora, nas relagdes de crédito, excetuando
as situacdes do mutuo de escopo (e, ainda assim, a aposicdao de uma cldusula de escopo
num mutuo é uma manifestacdo eventual da liberdade contratual das partes), o devedor
fica vinculado apenas a sua vontade sobre como dispor dos fundos recebidos. Nao é
titular de um direito limitado, nem deve atuar no interesse do credor, como é costume

nos negdcios fiduciarios.

162 COQUELIN, Charles, “Du Crédit et des Banques®, Paris, 1848, p. 54 : « Dans l'acception la plus générale,
le credit, c'est la confiance, en tant qu'elle s'applique aux relations commerciales. L'acte par ol cette
confiance se manifeste le plus ordinairement, c'est le prét, c'est a dire, I'avance d'un capital faite par celui
qui le posséde a celui qui le demande, moyennant I'obligation contractée par ce dernier de le rembourser
plus tard »

163 | IMA SIMOES, Raul Humberto de, “Crédito Bancario: os bancos, o financiamento do comércio e da
indUstria e os riscos de insolvéncia”, Lisboa, 1930

164 5IMOES PATRICIO, “Direito do Crédito”, op. cit. Entre nds vide ainda SOUSA FRANCO, Antdnio de,
“Moeda e Crédito”, Lisboa 1981

165 KOCH, Arwed, op. cit. p. 20
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Parece-nos entdo que, no tocante aos contratos de crédito, que a confianca é um

elemento natural (ou prévio) da relagdo de crédito, e ndo um elemento essencial.

V - Conclusoes

Se num momento introdutério da presente dissertagdo haviamos indiciado a
relevancia do estudo do crédito e, dentro deste, a imprescindibilidade da vertente
pratica, tal parece agora impreterivel. Ndo sé para o tema do negécio de crédito em geral
enguanto parte motora da economia, mas, igualmente, para cada um dos contratos de

crédito em especial.

De facto, ficou patente que este conjunto de tipos contratuais, algo heterogéneo,
é marcado pela sua atipicidade legal. Ao abrigo da liberdade contratual tém surgido as
mais diversas formas de conceder crédito, exatamente para fazer face também a

pluralidade de situacdes e necessidades das partes.

A opcao do legislador pela nao tipificagdo da maioria destes contratos ndo sera
aciedental, deixando para a pratica aliada ao recurso a CCGs sobre a base da liberdade
contratual ditar o funcionamento dos contratos. Abstraindo-nos de juizos valorativos
sobre tal opc¢do, isto vem certamente corroborar a relevancia da academia e da

jurisprudéncia na criacdo e definicdo da categoria dos contratos de crédito.

A figura do mutuo oneroso representa a maioria dos atos de crédito realizados,
e é regularmente indicada como o “tronco” dos demais contratos de crédito perante a
auséncia de um regime geral expresso. Ressalva-se, naturalmente, que o regime do
mutuo civil ndo foi concebido para tal fun¢do, surgindo a mesma de um exercicio de
interpretacdo e aplicacdo das suas normas aos demais contratos, com base no

mecanismo pratico de crédito, que o mutuo representa na sua forma mais simples.

Mas esta func¢do tem sido desafiada pela constante inovacdo dentro da categoria.
Se hd contratos, como a abertura de crédito, que claramente se aproximam da figura do
mutuo, outros ha, como a locacdo financeira cujos paralelismos com o mutuo sdo
manifestamente menores, ndao obstante a sua classificacdo como contratos de crédito.

Como tal, esta amorfia da categoria representa um maior obstaculo a sua posicdo como
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“matriz”, tendéncia que devera manter-se a medida que novos tipos forem surgindo

futuramente.

A categoria dos contratos reais, onde se enquadra o mutuo civil, é objeto de
criticas e questGes. Contudo, na verdade, tal classificagdo é, aqui, uma ndo questdo
porquanto ndo parece haver entraves validos a conce¢dao do mutuo enquanto contrato
consensual. Alids, é exatamente esta direcdo que assume a pratica, como vimos no caso

do mutuo bancério.

De entre as normas do mutuo civil que possam ver aplicacdo relevante aos
demais contratos de crédito, é especialmente ponderoso o regime dos juros. O
aditamento do artigo 5592-A deixou claro a intengdo do legislador de sujeitar todos os
atos que possam ser considerados como contratos de crédito ao regime civil dos juros.
Esta norma parece ser incorretamente ignorada dentro do sistema financeiro e bancario,
resultando num afastamento da protecdo que o legislador visava conceder a
esmagadora das relages de crédito que nado se entende. Conforme referimos, é nestes
campos que as exigéncias de protecdao da parte mais vulnerdvel do contrato sdo mais

prementes é exatamente o campo que se viu excluido dessas normas protetoras,

acentuando essa vulnerabilidade.

O negécio de crédito em geral foi objeto de atencdo tanto por juristas
como por economistas, tendo sido avangadas varias teorias almejando explicar o
mecanismo pratico de crédito, por forma a permitir, simultaneamente, explicar o
fendmeno dos juros. O cerne desta atengao foi incidindo sobre diversos elementos do
negdcio, parecendo-nos a mais adequada aquela que vé no prazo o elemento crucial do

negécio de crédito, sem o qual a relacdo perderia tal qualificacao.
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