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Resumo

Ao longo do presente estudo, foi possivel analisar a evolugéo da hipoteca, determinar o que ela
efetivamente garante e como opera em diferentes sistemas juridicos, em particular em Portugal,
Espanha e nos Estados Unidos, especialmente quando ha incumprimento no crédito a
habitacao.

A questao essencial é que a hipoteca, na sua base, ndo muda muito e continua a ser o mesmo
direito real de garantia. O que muda, e de forma bastante evidente, € aforma como esta garantia
se articula com a responsabilidade do devedor.

Na pratica, em sistemas como o portugués e o espanhol, a hipoteca ndo esgota a
responsabilidade do devedor, antes vindo somar-se a sua responsabilidade patrimonial
universal. Tal significando que, no caso dos créditos a habitagdo, se o imével ndo chegar para
proceder ao pagamento total da divida, o credor pode prosseguir a execugao quanto ao resto do
patriménio. J& em alguns Estados norte-americanos, com os non-recourse loans, a légica é
diversa, dado que a responsabilidade fica, em regra, limitada ao proprio bem hipotecado.

No fundo, ndo nos encontramos perante uma mudanca da natureza da hipoteca, mas antes
perante uma mudanga da sua fungao. A figura mantém a sua esséncia, no entanto, o papel que
desempenha ajusta-se a forma como cada sistema distribui o risco no crédito.

Palavras-chave

Hipoteca. Crédito habitacional. Responsabilidade patrimonial. Garantias reais. Hipoteca sem
recurso. Analise comparativa.

1. Introducao

Em Portugal, e bem assim, em Espanha, a hipoteca, assume-se como um direito
real de garantia, o qual, sem reduzir a responsabilidade patrimonial geral do devedor,
confere ao credor a possibilidade de obter a satisfagdo do seu crédito através do valor
de um bem determinado.

A questao que se coloca é a de saber se, perante a evolugao dos sistemas de
crédito e dos préprios modelos juridicos, essa funcao se mantém idéntica, ou se, em
alguns casos, foi adaptada as necessidades atuais, nomeadamente no que ao crédito
habitagao diz respeito.
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De facto, importa aferir se neste contexto, de um crédito que é concedido para
fazer face a um direito fundamental, no caso o da habitacdo, a garantia hipotecaria
mantém a sua fungao tradicional, de reforco da responsabilidade patrimonial do
devedor, ou se, de um modo diverso, pode funcionar como um mecanismo de limitagao
dessa mesma responsabilidade.

A analise comparada revela, nesse contexto, um dado que ultrapassa a mera
diversidade de regimes, dado que em certos ordenamentos, a garantia hipotecaria deixa
de operar como um simples reforco da responsabilidade patrimonial do devedor,
assumindo antes uma funcéo de afetacdo do risco ao credor. Esta transformacéao
funcional ndo é juridicamente neutra, sobretudo quando estd em causa o crédito a
habitacéo.

Coloca-se, assim, a questao de saber se, e em que medida, o Direito deve
permanecer indiferente a essa mutagdo quando estd em causa a tutela de um direito
fundamental como o direito a habitagao.

O presente estudo sustenta, assim, que a transformacao funcional da garantia
hipotecaria em certos ordenamentos deve ser considerada na reflexao juridica sobre o
crédito a habitacdo, ndo podendo o seu enquadramento permanecer indiferente a essa
alteracao.

2. Origem e evolucao da hipoteca

A designacao de hipoteca surge primeiramente na antiga Grécia, através da
figura denominada de “hypothéké”, ndo com a concegao atual de garantia, mas antes
associada a uma moratéria ou reserva de propriedade, em que o credor conservava uma
expectativa de garantia, sem exercer posse direta sobre o bem do devedor.’

Embora a designacao de hipoteca possua raizes nas instituicdes helénicas, a
configuracdo que se consolidou no direito romano ndo corresponde a uma mera
transposicao do modelo grego, mas antes ao desenvolvimento auténomo de uma
garantia real derivada do pignus.?

" Em Atenas era comum colocarem-se tabuletas de pedra, nos prédios que garantiam certas dividas, das
quais constava a descricao do prédio, a identificacdo do credor e devedor, a quantia em divida, como
modo de dar a conhecer a divida e a garantia. Cfr. Menéres Campos, M. (2003). Da hipoteca:
Caracterizagao, constituicao e efeitos. Almedina.

2 Robles Velasco, L. M. (2004). La pluralidad hipotecaria y el principio de prioridad prior tempore, potior
iure. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
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E, assim, entendimento geral que a hipoteca, em sentido préprio, tem origem
romana e surgiu como uma derivacao do penhor, anterior aquela, a partir do momento
em que o pretor passou a reconhecer e tutelar convencgoes de garantia sem transferéncia
da posse.?

De facto, no percurso evolutivo das garantias reais no direito romano, a figura do
pignus conventum acaba por se destacar, dada a sua concec¢ado no sentido de vincular
especificamente um bem (res) ao cumprimento de um crédito, constituido por mera
convengao privada, desprovida de formalidades, e cuja eficacia era plenamente
oponivel a terceiros.*®

Com efeito, a evolugao da fiducia cum creditore para a datio pignoris,
representou ja uma importante mitigacdo da rigidez primitiva, traduzindo-se na
passagem de um sistema em que o credor adquiria a propriedade do bem dado em
garantia, comprometendo-se a restitui-lo apés o pagamento, para um regime em que o
devedor conservava a propriedade, transmitindo ao credor apenas a posse como forma
de assegurar o cumprimento.

Todavia, esta alteracdo nédo foi a mais disruptiva, vindo a ser posteriormente
superada poruma evolugcdo ainda mais significativa, que resultou de se admitir que nem
fosse necessaria a entrega do bem ao credor, bastando, para a constituicdo da garantia,
a existéncia de um acordo, a conventio pignoris, a qual, ao contrario da datio pignoris,
nao implicava a transferéncia da posse. Nesses casos, o credor ndo adquiria o ius
possidendi, mas apenas o ius distrahendi, isto é, o direito de promover a venda do bem
em caso de incumprimento da obrigacao garantida.5”’

3 Os jurisconsultos romanos por forma a distinguirem o pignus datum, da hipoteca, denominaram-na,
durante um largo periodo temporal, de pignus conventum. Santo Justo, A. (2012). Hipoteca (Direito
Romano). Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, LXXXVIII(11), 543 e ss.

4 De luliis, F. (2017). Studi sul pignus conventum. Le origini. L’interdictum Salvianum. Torino, Italia:
Giappichelli.

5 A doutrina identifica duas modalidades de pignus conventum, consoante houvesse ou néo entrega da
posse (traditio possessionis) ao credor. Apesar da posigao da doutrina, para Fuenteseca, existe apenas
uma categoria genérica e unitaria de pignus conventum, formada pelo acordo das partes para constituir
um direito real de garantia, oponivel erga omnes, independentemente de haver traditio. Cfr. Fuenteseca,
M. (2013). Pignus e hypotheca en su evolucion histdrica. Andariva.

8 Menezes Leitéo, L. (2019). Garantias das Obriga¢ées (6.2 ed., p. 204). Coimbra: Almedina.

7Entre as restricdes conhecidas a atuagéo do credor no Ambito do penhor romano, destaca-se a proibigéo
do ius distrahendi em determinadas circunstancias, cuja violagdo implicava a nulidade da venda , a qual,
como sublinha a doutrina, parece condensar uma dupla proibi¢do, sancionando a nulidade sempre que o
credor, tendo entrado desde logo na posse do bem, como, por exemplo, ho caso de um escravo, hao
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Assim, a conventio pignoris representou uma progressiva expansao no direito
romano, passando a ser irrelevante a efetiva entrega da posse do bem (traditio
possessionis) para a sua constituicdo. Esta evolugio foi acompanhada pela criacdo de
acdes proprias destinadas a protegao do direito do credor, destacando-se a actio
hypothecaria, através da qual, o credor podia ndo so exigir o cumprimento ao préprio
devedor, em caso de falta de pagamento, mas também reivindicar o bem junto de
terceiro que o tivesse adquirido.?®

No plano processual, a tutela erga omnes do credor hipotecario foi igualmente
assegurada pela actio Serviana e pela quasi Serviana ou hypothecaria, que permitiam
defender o direito contra qualquer terceiro que detivesse a coisa, assegurando, assim, a
eficacia pratica da garantia real.®

Com o passar dos séculos, e ja no quadro dos sistemas juridicos continentais, a
figura da hipoteca adaptou-se as exigéncias do crédito moderno, com a introducéo de
mecanismos de publicidade e registo que permitiram identificar com precisao os bens
dados em garantia. Essa inovagdo marcou uma rutura com o modelo romano, ao
restringir progressivamente o leque de bens que podiam ser objeto de hipoteca. Desse
processo histérico resultou a configuragdo atual, em que o0 &mbito da hipoteca se limita
aos bens suscetiveis de registo, garantindo-se assim um minimo de seguranca juridica
na contratagéo.

Esta transformacéao permitiu-lhe manter a sua relevancia pratica, sobretudo no
dominio do financiamento imobiliario, pelo que importa compreender como a hipoteca
se apresenta e funciona na contemporaneidade, designadamente no ordenamento
juridico portugués, a luz das exigéncias de seguranca, publicidade e eficacia que
marcam a regulacao atual dos contratos de crédito a habitacao.

respeitasse a interdigdo de proceder a sua venda. Pelloso, C. (2008). Influenze greche nel regime romano
della 'hypotheca'? Teoria e Storia del Diritto Privato, vol. |, pp. 1-110 (p. 84).

8 Fuenteseca, M. (2013). Pignus e hypotheca en su evolucidn histérica. Andariva.

9 Este amadurecimento funcional e processual da figura foi acompanhado por uma consolidagdo no plano
conceptual e terminolédgico, dado que o termo hypotheca nao constitui uma insercao tardia de época
bizantina, sendo, na realidade, ja utilizado pelos juristas cldssicos, a partir de Juliano, que o empregavam
nos seus escritos e lhe dedicavam mesmo tratados monograficos. Pelloso, C. (2008). Influenze greche nel
regime romano della 'hypotheca'? Teoria e Storia del Diritto Privato, vol. |, pp. 1-110 (p. 27).

% No Direito Romano classico néo se protegiam de maneira considerada eficaz os credores hipotecarios,
fossem eles privilegiados ou ndo, dado que era assente num sistema de publicidade possessoéria que as
mais das vezes nada mais era que a declaragao do devedor hipotecario. Cfr. Robles Velasco, L. M. (2005).
La hipoteca privilegiada en el Derecho Romano (pp. 16-17). Fundacion Beneficenta e Pertia luris.
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3. O conteudo da garantia hipotecaria

3.1. A garantia geral do patrimdénio do devedor

A par das garantias reais especificas, como a hipoteca, importa considerar a
garantia que decorre da propria lei e que constitui a base da responsabilidade
patrimonial do devedor, a qual encontra consagracao no artigo 601.° do Cddigo Civil."

O patriménio do devedor corresponde a primeira garantia das obrigacoes, uma
garantia geral que pode ser delimitada de forma mais precisa como o conjunto dos bens
penhoraveis do devedor suscetiveis de responder pelas suas dividas, e, de forma
dindmica, enquanto situacdo juridica na qual se encontram o devedor e o credor
envolvidos, nos termos da responsabilidade patrimonial.'?

Configura um principio fundamental do direito das obrigagdes o facto de o
incumprimento da prestagao conferir ao credor o direito de recorrer aos tribunais para,
de forma coativa, obter a satisfagcdo do seu crédito, conforme previsto no artigo 817.° do
Caodigo Civil.

Esta possibilidade ndo exige nada em particular, resulta do simples de alguém
ser credor de outrem. Por isso se diz que o patriménio do devedor funciona como
garantia geral das obrigacdes, ou, noutra formulacdo, como garantia comum dos
credores. E essa garantia recai sobre o patriménio no seu conjunto, isto é, sobre todos
os bens e direitos do devedor, considerados globalmente.

No fundo, € isto que esta por tras do principio da responsabilidade universal, e
todos os bens do devedor, presentes e futuros, respondem pelas suas obrigacdes. O
patriménio pode aumentar ou diminuir ao longo do tempo, mas, em cada momento, €
ele que assegura, em regra, o cumprimento das dividas.™

3.2. Origem histdrica da responsabilidade patrimonial

A concecao da garantia geral das obrigacbes tem raizes profundas no Direito
Romano, sendo que, nas fases mais arcaicas, a responsabilidade do devedor era de
natureza pessoal. O nexum, figura controversa entre os romanistas, permitia que o corpo
do devedor respondesse diretamente pelo incumprimento da obrigacdo, o que poderia

" Segundo o qual: “pelo cumprimento da obrigacédo respondem todos os bens do devedor suscetiveis de
penhora, sem prejuizo dos regimes especialmente estabelecidos em consequéncia da separagédo de
patrimonios”.

2 Menezes Cordeiro, A. (2023). Tratado de direito civil, Vol. VIII, Direito das obrigagées (p. 796). Almedina.
3 Almeida Costa, M. J. (2022). Direito das Obrigagées (12.2 ed., pp. 843 e ss.). Almedina.

¥ Menezes Leitdo, L. (2021). Direito das Obrigagées (Vol. Il). Coimbra: Almedina.



168

mesmo conduzir a perda da liberdade pessoal e a detencédo privada do devedor, até que
a divida fosse satisfeita ou alguém se oferecesse a pagar no seu lugar.’

De facto, o mecanismo da manus iniectio, previsto nas Xll TAbuas, conferia ao
credor o poder de apreender o proprio devedor com base na falta de pagamento. Esta
situagcdo, marcada por um desequilibrio social evidente entre patricios e plebeus,
conheceu uma viragem com a promulgacao da Lex Poetelia Papiria, em 326 a.C., a qual
aboliu a responsabilidade pessoal do devedor, afastando a prisdo civil por dividas e
consagrando, em seu lugar, a execugado sobre os bens, ou como refere Tito Livio,
“pecunia creditae, bona debitoris, non corpus obnoxium esse”.’®"”

Este modelo de responsabilizacao através do patrimoénio do devedor acabou por
consolidar-se nas fases posteriores do direito romano, nomeadamente com a figura da
missio in bona’, que permitia aos credores aceder ao patriménio do devedor por
autorizagdo do pretor.™

Este principio permanece basilar nas tradicoes de direito civil e influenciou
decisivamente a formacao dos codigos civis modernos, refletindo-se ainda hoje na
separacao entre garantias reais e pessoais, ja delineada na pratica romana com
surgimento do pignus e, posteriormente, da hypotheca.

3.3. A garantia patrimonial na contemporaneidade

Na atualidade, a garantia pela globalidade do patriménio do devedor mantém
plena vigéncia, operando como suporte fundamental do sistema de crédito, dado que
permite ao credor aceder a qualquer bem do devedor, sem necessidade de identificacédo
prévia de um bem especifico como garantia.

Contudo, a sua efetividade depende da existéncia de bens penhoraveis e da
auséncia de outros credores preferentes, em fungcado de a mesma ser comum a todos os

S Moraes Mota, M. (2019). As raizes romanas do contrato. Revista Juridica Luso-Brasileira, 5(1). Coimbra:
Centro de Investigacéo de Direito Privado.

8 Tradugéo nossa: ”Pelo crédito concedido, respondem os bens do devedor, ndo o seu corpo”.

7 Simao, J. F. (2013). A teoria dualista do vinculo obrigacional e sua aplicagdo ao direito civil brasileiro.
Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, 3, 165-181.

8 Representava a atribuigao da posse dos bens do devedor aos credores.

19 Esta deslocacgéo da responsabilidade do corpo para os bens revelou uma viragem conceptual marcada
pela valorizagéo da equidade e pela intervencgao pretoriana na protegao da justica material. Tal concegéo
viria a influenciar decisivamente a tradigao juridica continental, em particular o Code Napoléon de 1804,
cuja doutrina da responsabilidade patrimonial como garantia comum dos credores foi posteriormente
absorvida pelas codificagdes civis modernas, entre as quais o Codigo Civil portugués.
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credores, 0s quais, em pé de igualdade, se podem pagar a custa do patrimdnio do
devedor, nos termos que ja se verificaram do artigo 601.° do Cdédigo Civil.?

Temos entao, que a garantia patrimonial se encontra suportada em principios
basicos de generalidade e igualdade, o que determina, respetivamente, que, em regra,
todos os credores se encontram assegurados pelo patriménio do devedor e que todos se
encontram no mesmo plano relativamente as garantias, quaisquer que sejam o valor, a
data de constituicdo e a fonte do seu crédito.?!

3.4. Caracterizagdo da hipoteca

A hipoteca configura-se como um direito real de garantia que, diversamente do
privilégio creditério, ndo confere preferéncia em funcado da causa do crédito. Pelo
contrario, rege-se pelo principio da prioridade na constituicdo, segundo o qual a
precedéncia entre credores hipotecarios depende da ordem temporal do respetivo
registo.?

Esta caracteristica implica que a ordem das hipotecas é determinada pela data
do registo na conservatdria competente, sendo esta formalidade essencial para a sua
oponibilidade a terceiros, dado que a hipoteca apenas produz efeitos reais mediante
registo, nos termos dos artigos 687.° e seguintes do Cédigo Civil.%

Acresce que a hipoteca tem natureza acessdria, encontrando-se
intrinsecamente ligada ao crédito que garante e acompanhando todas as suas
vicissitudes. Deste modo, a extingdo da divida implica, por via reflexa, a extincdo da
garantia, podendo ainda a hipoteca ser transmitida, modificada ou extinta juntamente
com o direito de crédito a que estd associada.?*

Atualmente, é pacificamente aceite na Doutrina que a hipoteca constitui um
direito real de garantia, tendo sido superada a posi¢ao classica que a desqualificava
como tal, com base no argumento de que ndo confere ao titular um poder direto e
imediato sobre a coisa, nem lhe permite proceder autonomamente a sua alienagao,
exigindo, para tanto, a venda judicial do bem.?®

20 Menezes Leitao, L. (2021). Direito das Obrigagées (Vol. ll). Coimbra: Almedina.

2! Almeida Costa, M. J. (2022). Direito das Obrigagées (12.2 ed., pp. 847 e ss.). Almedina.

22 Menezes Leitao, L. (2019). Garantias das Obrigagées (6.2 ed., p. 205). Coimbra: Almedina.

2 No qual se encontra plasmado que: “A hipoteca deve ser registada, sob pena de ngo produzir efeitos,
mesmo em relagéo as partes.”

24 Menéres Campos, M. (2003). Da hipoteca: Caracterizagéo, constituicdo e efeitos. Almedina.

25 Romano Martinez, P., & Fuzeta da Ponte, P. (2006). Garantias de cumprimento (5.2 ed.). Almedina.
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A hipoteca, enquanto direito real de garantia, caracteriza-se também pela sua
eficacia erga omnes e pelo direito de sequela, o que permite ao credor executar o bem
mesmo que este tenha sido transmitido a terceiros, desde que o seu direito esteja
devidamente registado, reforcando estes tragos a sua natureza real e a protegao do
crédito garantido.

Em sintese, o0 &mbito da hipoteca compreende a extensao do direito conferido
ao credor, abrangendo ndo apenas o crédito principal, mas também os respetivos
acessarios, o direito de preferéncia e de sequela, bem como a faculdade de agir contra
terceiros adquirentes do bem onerado. Esta amplitude funcional confere a hipoteca um
papel central no sistema de garantias patrimoniais.

4. O conteudo da garantia no ordenamento portugués

4.1. A hipoteca na contemporaneidade

Atualmente, a hipoteca continua a representar uma das formas mais
significativas de garantia real, sobretudo no &mbito do crédito a habitacdo. A sua funcao
primordial é conferir ao credor hipotecario a possibilidade de ver o seu direito ser
ressarcido através do produto da venda do bem onerado em caso de incumprimento da
obrigacdo garantida, conferindo-lhe, para esse efeito, prioridade relativamente aos
demais credores comuns.

De facto, a hipoteca acaba por conjugar devidamente os interesses das partes,
dado que permite ao credor, em caso de incumprimento proceder as diligéncias
necessarias a que a coisa hipotecada seja vendida por forma a satisfazer o seu direito, e
ao mesmo tempo, facilita o acesso ao crédito por parte de consumidores e empresas,
sem que para tal tenham de renunciar a posse ou fruigdo dos bens onerados. Em suma,
procede a conciliagdo de duas exigéncias econdmico-sociais, as quais se traduzem na
circulacdo de bens e na tutela do crédito.®

Na figura da hipoteca devem-se salientar alguns elementos que lhe séo
particulares, como decorre do facto de os bens sujeitos a mesma serem bens
registaveis, sejam eles moveis ou imoveis, para que seja possivel aferir da prioridade no
uso da garantia para pagamento do crédito por parte do credor hipotecario. Esta

26 Menéres Campos, M. (2003). Da hipoteca: Caracterizagéo, constituicdo e efeitos. Almedina.
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exigéncia visa precisamente garantir a publicidade da garantia e assegurar a
previsibilidade na ordem das preferéncias entre credores.?”

4.2. Efeitos juridicos da hipoteca

A hipoteca, por possuir a natureza juridica de um direito real de garantia, visa
assegurar a efetiva tutela do crédito garantido, conferindo ao credor meios privilegiados
de satisfacdo do seu crédito. Os efeitos que dela decorrem podem ser agrupados emtrés
grandes categorias, as quais se traduzem no direito de preferéncia, no direito de sequela
e na possibilidade de execucao forcada do bem onerado.

O primeiro daqueles efeitos, o direito de preferéncia, confere ao credor
hipotecario prioridade sobre o produto da venda judicial do bem onerado, relativamente
a outros credores que nao beneficiem de privilégio especial ou que ndo tenham registado
as respetivas garantias em momento anterior, prevalecendo sobre os direitos reais de
garantia posteriormente constituidos.?

Este principio encontra expressao no artigo 686.° do Cdédigo Civil e é
operacionalizado através do sistema de registo predial, onde a ordem das inscrigbes
determina a precedéncia dos direitos. A hipoteca goza, assim, de um privilégio creditdrio
em funcgao da prioridade no registo, permitindo ao credor hipotecario recuperar o valor
do seu crédito, de forma total ou parcial, com precedéncia sobre credores comuns ou
subsequentes, derrogando as regras de responsabilidade geral do patriménio do
devedor pela satisfagdo dos seus débitos.?®

O segundo efeito juridico essencial é o direito de sequela, que consiste na
faculdade atribuida ao credor hipotecario de exercer o seu direito sobre o bem onerado,
independentemente de quem seja o seu atual proprietario. Assim, mesmo que o imoével
hipotecado seja transmitido a terceiro, o credor mantém o seu direito de garantia,

27 A prioridade conferida pelo registo da hipoteca ndo opera relativamente aos privilégios creditdrios
especiais, nem ao direito de retengdo, também estas duas garantias reais, as quais para além de néo
serem conheciveis através do registo, o que gera incertezajuridica, possuem uma segunda particularidade
que se prende com o facto de poderem prevalecer independentemente da prioridade temporal de outras
garantias.

28 Existem algumas excecgdes, como as decorrentes do privilégios imobilidrios especiais e o direito de
retengéo, previstos, respetivamente, nos artigos 751° e 759.°%, n.° 2 do Cddigo Civil. Cfr. Pestana de
Vasconcelos, L. M. (2015). Direito das Garantias (2.2 ed., p. 199). Almedina.

2 Os sujeitos passivos da obrigagdo de preferéncia associada a hipoteca sdo os demais credores, 0s quais
apenas apos a satisfagao do crédito do credor hipotecario se encontram em posigcao de ver o seu crédito
satisfeito. Menéres Campos, M. (2003). Da hipoteca: Caracterizagdo, constituicdo e efeitos (pp. 35 e
seguintes). Almedina.
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podendo promové-lo contra o novo titular, o que determina que, desde que a hipoteca
se encontre registada, esta segue a coisa onerada nas suas transmissoes. %'

Este efeito decorre da natureza real da hipoteca e da publicidade do registo,
assegurando a oponibilidade erga omnes do direito do credor hipotecario. Garante-se,
deste modo, que a transmissdo do bem nao prejudica o exercicio do direito real de
garantia previamente constituido.

O terceiro, € mais significativo, efeito da hipoteca, reside na possibilidade de
execucao forcada do bem onerado em caso de incumprimento da obrigacdo garantida.
Esta prerrogativa confere ao credor hipotecario o direito de requerer a venda judicial do
imoével e de ser ressarcido com o produto que daquela resultar, de acordo com a
prioridade que lhe é reconhecida.

Daqui resulta que o incumprimento da obrigacdo garantida representa o
momento determinante para a ativagédo da hipoteca enquanto mecanismo de tutela do
crédito.

Nessa eventualidade, ou melhor dizendo, nos casos em que o devedor néao
cumpre de forma voluntdria com a obrigacdo a que se encontra adstrito, o credor
hipotecario adquire o direito potestativo de instaurar a execucao judicial sobre o bem
onerado, ou seja, adquire o poder de executar a hipoteca e proceder de forma coativa a
satisfacao do seu crédito, mediante, nos termos do artigo 817.° e seguintes do Cddigo
Civil, a execugao do patriménio do faltoso.3%33

De salientar a obrigatoriedade de recurso a venda judicial do bem hipotecado,
por forma a proteger o devedor contra eventuais abusos, que poderiam ocorrer, caso
fosse permitido ao credor proceder diretamente a venda do bem ou apropriar-se do
objeto da garantia.3*

4.3. Execucao e responsabilidade pelo remanescente
Todavia, nada garante que o produto da venda ou o valor pelo qual o credor
proceda a adjudicacao do imoével seja suficiente para satisfazer integralmente o crédito

30 pestana de Vasconcelos, L. M. (2015). Direito das Garantias (2.2 ed., p. 199). Almedina.

31 Significa isto que a hipoteca é inerente ao bem, seguindo-o em posteriores alienagdes ou oneragdes,
sem que estas a afetem, dado que goza de oponibilidade a terceiros. Menéres Campos, M. (2003). Da
hipoteca: Caracterizagao, constituicado e efeitos (pp. 38 e seguintes). Almedina.

32 Vasconcelos Raposo, J. (2016). Crédito hipotecario, incumprimento e execugdo no contexto da crise
financeira — A “dagéao potestativa” como solugédo? (p. 39). Coimbra: Almedina.

33 Romano Martinez, P., & Fuzeta da Ponte, P. (2006). Garantias de cumprimento (5.2 ed., p. 13). Almedina.
34 Menéres Campos, M. (2003). Da hipoteca: Caracterizagéo, constitui¢cdo e efeitos (p. 197). Almedina.
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exequendo, sobretudo em contextos de desvalorizagdo imobilidria ou em caso de
agravamento do montante em divida por via de juros de mora, penalizagdes contratuais
e custas processuais.

Nessas circunstancias, subsiste no credor um direito ao remanescente do
crédito que nao foi satisfeito com o produto da execugéo sobre o bem hipotecado, o que
decorre e vai de encontro ao principio da responsabilidade universal do devedor,
consagrado no artigo 601.° do Cédigo Civil.*®

Tal determina que apdés a venda ou adjudicacao do imével, sem que se verifique
o0 pagamento total do crédito hipotecario, possa o credor prosseguir a execugao sobre
os restantes bens penhoraveis do executado.®®

E importante sublinhar que este prolongamento da execugao nio representa
uma nova fase processual, mas apenas o prosseguimento do processo ja instaurado,
com extensdo da penhora a outros bens do executado.

Em termos doutrinais, esta faculdade de execucao pelo remanescente é muitas
vezes apontada como expressdo da natureza hibrida da hipoteca, a qual, sendo um
direito real, ndo esgota o seu alcance na coisa garantida, permitindo ao credor exercer o
seu direito pessoal sobre o restante patriménio do devedor.

5. O conteudo da garantia no ordenamento espanhol

5.1. Regime juridico da hipoteca

A semelhanca do que sucede com o sistema portugués, também se verifica no
ordenamento juridico espanhol, que a constituicao da hipoteca configura a principal
garantia associada ao crédito a habitacdo e, desse modo, a todo o financiamento
imobiliario.

Desde a sua consagracao na Ley Hipotecaria de 1861, que a hipoteca assume a
finalidade de, mediante a afetacdo de determinados bens ao pagamento preferencial de
determinada divida, assegurar o cumprimento das obrigacdes emergentes do crédito.*”

% Segundo o qual, recorde-se, “pelo cumprimento das obrigagées respondem todos os bens presentes e
futuros do devedor que ndo estejam legalmente isentos de execugao”.

% Neste caso, passara o remanescente da divida a ser tratado como crédito comum, sem o privilégio
conferido pela garantia real, e sujeito as regras gerais da execugao para pagamento de quantia certa.

%7 Tal determina que a propria constituicdo da garantia dependa da sua inscrigdo no Registro de la
Propiedad, a qual se revela como condigdo essencial para a produgado de efeitos perante terceiros.
Valverde Villa, M. (2022). La hipoteca en Espafa y su evolucidn histdrica. Pignus-Pefio-Hipoteca. Bosch
Editor.
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Nestes termos, a hipoteca é considerada um direito real de garantia, que possui
natureza acessoria, indivisivel e especial, cuja eficacia depende da individualizagédo do
bem onerado, da obrigacdo garantida e da quantia maxima assegurada.®®

5.2. Incumprimento e responsabilidade do devedor
De forma igualmente similar com o que ocorre em Portugal, também o regime
juridico espanhol da hipoteca se caracteriza pela forte protegéo do crédito.*

Tal resulta, desde logo, dos termos do artigo 105.° da Ley Hipotecaria*®4', que
nos indica que a hipoteca, apesar de se poder constituir como garantia de todas as
relagcdes obrigacionais, ndo podera alterar a responsabilidade estabelecida pelo artigo
1911.° do Cddigo Civil*>*3, o qual consagra o principio da responsabilidade patrimonial
universal do devedor.

Tal determina que, se mesmo apods a execugao e venda do bem hipotecado, o
produto obtido nao for suficiente para satisfazer o crédito, o devedor continua vinculado
ao pagamento da diferenga, nostermos don.® 1 do artigo 579.° da Ley de Enjuiciamiento
Civil*, que regula expressamente esta possibilidade.*

% Exigéncias que encontram paralelo no principio da especialidade presente igualmente no direito
portugués.

% Tal realidade ganhou especial relevo no contexto da crise econémico-financeira de 2007, que expds as
limitagdes do sistema espanhol na protegdo dos mutuarios em situagédo de incumprimento.

40 Boletin Oficial del Estado. (1946). Ley Hipotecaria (Ultima redaccién por la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre). BOE-A-1946-5093. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1946-5093
41| a hipoteca podra constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no alteraré la responsabilidad
personal ilimitada del deudor que establece el articulo mil novecientos once del Cddigo Civil”. Tradugéo
nossa: “A hipoteca pode ser constituida como garantia de todo o tipo de obrigagcdes e nao alterara a
responsabilidade pessoal ilimitada do devedor, tal como estabelecido no artigo 1911 do Cdédigo Civil.”

42 Gobierno de Espanfa. (1889). Cddigo Civil Esparniol. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763

43 “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.
Tradugdo nossa: “Pelo cumprimento das obrigagdes responde o devedor com todos os seus bens,
presentes e futuros.”

4 Egpanfa. (2000). Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, n® 7, de 8
de enero de 2000, paginas 575-641. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-
323

4 “Cuando la ejecucion se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados o pignorados en garantia de
una deuda dineraria se estara a lo dispuesto en el capitulo V de este Titulo. Si, subastados los bienes
hipotecados o pignorados, su producto fuera insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir
el despacho de la ejecucion por la cantidad que falte, y contra quienes proceda, y la ejecucidon proseguira
con arreglo a las normas ordinarias aplicables a toda ejecucidon.” Tradugdo nossa: "Quando a execugdo se
dirija exclusivamente contra bens hipotecados ou empenhados em garantia de uma divida pecuniéaria,
aplicar-se-4 o disposto no Capitulo V deste Titulo. Se, apés a venda em hasta publica dos bens



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1946-5093
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323
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No que toca as solugdes com potencial extintivo da divida, importa referir que
um aspeto distintivo do ordenamento espanhol, reside no facto de ndo haver previséo
legal expressa ou tipificada da dacion en pago no Codigo Civil espanhol.

De facto, a dacion en pago nao foi integrada de forma ampla no regime legal
Espanhol, mantendo-se como uma excec¢ao negocial ou voluntaria, que além de exigir
sempre a aceitacao do credor para a sua realizagao, faz ainda depender a existéncia do
efeito liberatdrio total, de aceitagcdo autdnoma nesse sentido.

Perante esta realidade, tanto a doutrina como a jurisprudéncia espanholas tém
vindo a reconhecer a possibilidade de as partes estipularem um pacto de concrecion de
responsabilidad, entendido como uma clausula contratual que limita a responsabilidade
do devedor hipotecario ao valor do bem dado em garantia. Nesses casos, a execug¢ao do
imével extingue integralmente a divida, ndo subsistindo qualquer obrigagcdo de
pagamento quanto remanescente.*®

Tal clausula, embora sem previsdo legal expressa, é considerada valida com
base no principio da autonomia privada consagrado no artigo 1255.° do Cddigo Civil
Espanhol, desde que néo infrinja normas imperativas nem configure um pacto
comissorio.”

6. O conteudo da garantia nos Estados Unidos

6.1. Recourse e non-recourse loans

Por contraponto, o interesse deste modelo nao é apenas comparativo, ja que ele
evidencia uma alteragao funcional da garantia que importa considerar quando se analisa
o crédito a habitagao.

hipotecados ou empenhados, o produto obtido for insuficiente para cobrir o crédito, o exequente podera
requerer a emissdo de novo despacho de execugdo pelo valor remanescente, contra quem de direito,
prosseguindo-se a execucgao de acordo com as normas ordindrias aplicaveis a qualquer execugéo."

46 Esta figura, pouco utilizada na pratica tinha ja sido objeto de estudo por Xavier Cecchino Rosell (1996),
em El pacto de concrecidon de la responsabilidade em la hipoteca, Valéncia, Tirantt lo Blanch, onde é
comparada “a responsabilidade pessoal, a responsabilidade real e a sua relacdo com a hipoteca de
responsabilidade limitada, que se caracteriza por restringir a responsabilidade pelo pagamento da divida
ao valor da coisa objeto da garantia e ndo os demais bens pertencentes ao patriménio do devedor”. Cfr.
Menéres Campos, M. (2003). Da hipoteca: Caracterizagcdo, constituicdo e efeitos (p. 205). Almedina.

47 Como sublinha Adela Serra Rodriguez, este tipo de clausula tem por objetivo garantir que, em caso de

incumprimento, a divida se considere extinta com a execugéo do bem hipotecado, evitando, dessa forma,
a perpetuacéao de situagdes de sobre-endividamento do devedor. Cfr. Serra Rodriguez, A. (2017). El pacto
de concrecion de responsabilidad en la hipoteca / The agreement of limitation of responsibility in mortgage
loans. Actualidad Juridica Iberoamericana, (6), 326-340.
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De facto, no que concerne com a responsabilidade do devedor e a possibilidade
de prosseguimento da execucao para pagamento do remanescente da divida, quando o
valor realizado com o bem garantido ndo se mostra suficiente para o pagamento do
crédito, importa referir que o sistema norte-americano distingue entre recourse loans e
non-recourse loans, consoante o credor possa ou hao exigir o pagamento do
remanescente da divida apds a execucao da garantia.

Nos estados que admitem non-recourse loans, a entrega do bem hipotecado
extingue, em regra, toda a obrigagdo do mutuario, independentemente da suficiéncia do
produto da venda. Esta opcao visa limitar o risco do devedor e incentivar praticas
prudentes por parte das instituicdes financeiras.

Ja nos estados com recourse loans, o credor conserva o direito de agir contra o
patrimonio restante do devedor, nos mesmos termos da responsabilidade universal, e,
se o0 produto da venda néo for suficiente, aquele podera prosseguir para a recuperacao
do remanescente.*®

No que toca ao prosseguimento da execugao pelo remanescente da divida,
verifica-se que em estados que adotam o modelo recourse, o credor pode, apds a
foreclosure, intentar agao judicial para cobrancga do valor remanescente da divida nao
satisfeito com a venda do imével. A possibilidade de tal agdo depende da natureza do
contrato de mutuo e da legislagado estadual, que pode impor limites ou restrigoes a
recuperacdo do chamado deficiency judgment. Nos estados non-recourse, esta
execucao pelo remanescente é legalmente excluida, exceto em casos de fraude ou dolo
do mutuario.

Aqui importa dar conta de que se o valor da venda do bem que garante a divida
nao se mostrar suficiente para o pagamento do crédito na sua plenitude, o credortera de
proceder a realizagéo de novo pedido junto do tribunal, ou seja, tera de langar mao do tal
deficiency judgment. Fica entao o credor com o 6nus de intentar nova agéo destinada a
cobranca do remanescente do seu crédito, ndo beneficiando, ao invés do que ocorre nos
sistemas civilistas, da possibilidade de prosseguir com a execucdo em curso, tendo de
apresentar uma nova claim.*®

48 Quanto a forma de realizag&o da garantia, importa notar que a adjudicacgéo direta do imdével ao credor
nao é comum na pratica dos Estados Unidos, sendo a venda a terceiros, por trustee sale ou leildo, o meio
mais usual de realizagio da garantia.

4 Sendo esta claim um pedido auténomo, tal determina que se verifique o surgimento de um conjunto de
restricdes a sua admissibilidade que vao estar, novamente, dependentes das leis de cada Estado. Uma



177

6.2. Limitacao contratual da responsabilidade

Como ja houve oportunidade de analisar, o sistema juridico norte-americano
oferece um modelo que se pode considerar muito relevante de limitagdo contratual da
responsabilidade, assente na distingao entre as recourse mortages, nas quais o credor,
apos a execucao da hipoteca, pode prosseguir a cobranga do valor remanescente sobre
o restante patriménio do devedor, e as non-recourse mortgages, onde a
responsabilidade do mutuario é limitada ao bem dado em garantia.

A opcao pelas non-recourse mortgages determina, entdo, que, uma vez
executado o imodvel, o credor ndao pode exigir o pagamento de qualquer valor
eventualmente remanescente que subsista, caso o produto da venda ndo cubra
integralmente o valor da divida. De facto, limitando-se o prosseguimento da execucgao
em casos de depreciacdo doimoével ou de sobre-endividamento do mutuario, possibilita-
se a existéncia de equilibrio entre a liberdade contratual e a eficiéncia econémica e cria-
se maior previsibilidade nas consequéncias do incumprimento, evitando que a perda da
habitacéo se traduza numa divida que se protela ad eternum.*

Com efeito, muitos mutudrios ndo tém consciéncia de que, em caso de
incumprimento, podem ficar sujeitos a uma responsabilidade pessoal significativa para
além da perda do imével.*

Por outro lado, uma maior protegédo do credor, através de regimes que permitem
a cobranca do remanescente, tende a refletir-se em condigcoes de crédito mais
favoraveis para os mutuarios no momento da concessao.®?

das mais importantes é a da obrigatoriedade de se determinar o valor correto de mercado do bem, nédo se
levando em conta o que foi obtido no processo de foreclosure, o que sé por si pode ter o conddo de matar
muitas intengbes de prosseguimento da cobranga do remanescente logo a partida. Cfr. Vasconcelos
Raposo, J. (2016). Crédito hipotecadrio, incumprimento e execugdo no contexto da crise financeira - A
“dacédo potestativa” como solugcdo? (pp. 44 e 45). Coimbra: Almedina

50 A opcéo pelo modelo non-recourse néo representa apenas uma protecéo do devedor, mas também uma
forma de imputar ao credor parte do risco da operagéo, responsabilizando-o pelas suas proprias decisdes
de concessao de crédito.

51 “Many homeowners are unaware that they face the prospect of crushing personal financial liability if they
default on their mortgage loans.”

52 i, W., & Oswald, F. (2017). Recourse and residential mortgages: The case of Nevada. Journal of Urban
Economics, 101, 1-13.
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Acresce que a possibilidade de responsabilizagao patrimonial para além do bem
hipotecado reduz a probabilidade de incumprimento, especialmente em situagdes em
que o valor do imdvel é inferior ao montante da divida.®®

7. Analise comparada. Modelos de responsabilidade e fungcao da hipoteca

Se atentarmos de forma comparada aos ordenamentos analisados, é possivel
verificar que o ponto critico esta na forma como cada sistema lida com o incumprimento
e, sobretudo, com aquilo que acontece depois da execugao da hipoteca.

Em Portugal, Espanha e também na maioria dos Estados dos Estados Unidos,
vigora o principio da responsabilidade patrimonial universal, o que significa que, se a
venda do imével nao chegar para pagar a divida, o credor pode continuar a executar o
devedor pelo valor que falta. A hipoteca funciona, assim, como uma garantia forte, mas
ndo exclusiva, representando apenas uma porta de entrada para a satisfacdo do
crédito.*

Ja em alguns Estados norte-americanos, nos quais existem os chamados non-
recourse loans, a légica é diferente. Aqui, o risco do incumprimento recai mais sobre o
credor, pelo facto de que, se o valor obtido com a venda do imdvel nao for suficiente, o
devedor nao responde com o resto do seu patriménio, ficando a responsabilidade, na
pratica, limitada ao bem hipotecado.

No fundo, todos estes sistemas procuram assegurar 0 pagamento da divida,
mas fazem-no com equilibrios diferentes. Portugal e Espanha protegem mais o credor,
permitindo ir além da garantia, enquanto que o modelo non-recourse, pelo contrario,
protege mais o devedor, ao limitar o alcance da responsabilidade. O que estd em causa
é, essencialmente, uma escolha sobre quem suporta o risco do negécio, se o devedor,
se o credor, ou em que medida cada um deles.

8. Conclusao

Ao longo do trabalho, foi possivel perceber como é que a hipoteca evoluiu
historicamente, qual é atualmente o seu conteudo e, sobretudo, como funciona em
sistemas diferentes, em particular em Portugal, Espanha e nos Estados Unidos, no
contexto do crédito a habitagado e do incumprimento.

53 Ghent, A. C., & Kudlyak, M. (2010). Recourse and residential mortgage default: Theory and evidence from
U.S. states (Working Paper No. 09-10R). Federal Reserve Bank of Richmond.

5 Importa recordar que nos Estados Unidos, mesmo no caso dos recourse loans, ndo se pode continuar
com amesma claim para fazer valor o direito do credor sobre o remanescente da divida, sendo necessario
dar inicio a um novo procedimento através de nova claim.
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Cré-se que o ponto que acaba por sobressair € manifestamente simples, dado
que a estrutura juridica da hipoteca mantém relativa estabilidade, apesar de a forma
como ela funciona na pratica ser suscetivel de mudar, de forma bastante consideravel,
consoante o regime de responsabilidade do devedor.

Dito de outra forma, a hipoteca €, em todos os casos, um direito real de garantia
com a mesma base. O que muda € o papel que desempenha.

Nos sistemas como o portugués e o espanhol, funciona como um reforgo da
responsabilidade patrimonial universal do devedor, somando-se ao seu restante
patriménio, presente e futuro. J4 em alguns modelos norte-americanos (non-recourse),
aproxima-se de uma logica diferente, em que a responsabilidade fica essencialmente
limitada ao prdprio bem hipotecado.

Porisso, mais do que dizer que a hipoteca mudou na sua natureza, o que se vé é
uma adaptacao da sua funcgao. A figura é a mesma, mas é usada de forma diferente,
consoante a forma como cada sistema distribui o risco no crédito.

A analise desenvolvida permite, assim, concluir que a garantia hipotecaria,
embora formalmente estavel, pode assumir fungdes materialmente distintas consoante
o regime de responsabilidade do devedor. Esta constatagdo nao € irrelevante no plano
juridico-constitucional, especialmente quando esta em causa o crédito a habitacéo e
quando a forma como o sistema distribui o risco do incumprimento, se projeta
diretamente na efetividade do direito a habitagao.

Impbe-se, porisso, questionar se os modelos tradicionais de enquadramento da
garantia sao suficientes, ou se devem ser repensados a luz da funcao que a hipoteca
efetivamente assume no crédito, em particular quando esteja em causa a tutela do
direito a habitacao.
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The content of the mortgage guarantee in housing credit. A comparative analysis
Abstract

Throughout this study, it was possible to analyze the evolution of the mortgage, determine what
it effectively guarantees and how it operates in different legal systems, in particular in Portugal,
Spain and the United States, especially when there is default on housing loans.

The essentialissueis thatthe mortgage, atits base, does not change much and remains the same
right in rem of guarantee. What changes, and quite evidently, is the way in which this guarantee
is articulated with the debtor's liability.

In practice, in systems such as the Portuguese and Spanish, the mortgage does not exhaust the
debtor's liability, but rather adds to his universal patrimonial liability. This means that, in the case
of housing loans, if the property is not enough to pay the debtin full, the creditor can proceed with
the enforcement for the rest of the estate. In some North American states, with non-recourse
loans, the logic is different, given that the liability is, as a rule, limited to the mortgaged property
itself.

Basically, we are not dealing with a change in the nature of the mortgage, but rather with a change
in its function. The figure retains its essence, however, the role it plays fits the way each system
distributes risk in credit.

Keywords

Mortgage. Housing credit. Property liability. Real guarantees. Non-recourse mortgage.
Comparative analysis.
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