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Resumo

O contrato de mutuo civil, previsto no artigo 1142.° do CC, abrange varias
modalidades, das quais se evidencia o mutuo bancario. Por sua vez, o mutuo bancario
referido no artigo 362.° do CCom., difere do mutuo tipico pela particularidade de apenas
poder ser celebrado por institui¢des de crédito, assumindo um papel fundamental no seio
destas institui¢cdes, pois representa parte significativa da respetiva atividade. Nao raras
vezes, 0 mutuo bancario contém uma clausula de escopo prevendo a afetacdo da quantia
mutuada a uma determinada finalidade. Exemplos paradigmaticos sdo os contratos de
crédito ao consumo e a habitacdo, pois o crédito é concedido para uma finalidade

contratualmente balizada.

Estes contratos de crédito estdo regulados em legislacdo especial, nomeadamente,
o DL n.° 133/2009 para os contratos de crédito ao consumo e o DL n.® 74-A/2017 para os
créditos a habitacdo. No ambito destes regimes especiais, surgem varios deveres prévios
a celebracao do contrato a cargo do banco, enquanto mutuante. Dentre esse conjunto de
deveres pré-contratuais assume particular relevo o dever de avaliar a solvabilidade do

mutuario.

O dever de avaliar a solvabilidade do mutuério surgiu legal e formalmente no seio
da legislacdo europeia, mormente, a Diretiva n.° 2008/48/CE, sendo certo que,
posteriormente, a Diretiva n.° 2014/17/UE reforcou esse dever, por forca da densificacdo
do respetivo contetido. Este dever surge, entdo, inicialmente como um mecanismo de
protecao do préoprio consumidor, em paralelo com o interesse geral; todavia com a
segunda Diretiva, este dever assume um papel protetor mais robusto, no sentido de
protecdo de ambas as partes, consumidor e mutuante. Assim, acresceu a0 mecanismo de
protecao do consumidor, que tem por objetivo evitar que este seja conduzido a situagdes
de sobreendividamento, a protecdo do mutuante perante casos em que o consumidor
preste deliberadamente informagdes falsas, com o intuito de obter uma avaliagdo de risco

de crédito positiva.

Ora, na andlise deste dever, emerge a questdo de saber se o dever de avaliar a
solvabilidade do mutudrio ndo se revela igualmente no ambito geral do matuo bancério,
pelo que, ¢ intuito do presente escrito verificar se 0 mesmo ¢ apenas privativo dos casos

especificamente previstos pelo legislador.



Palavras-chave: Mutuo civil, Mutuo bancario, Crédito ao Consumo, Crédito a
habitagdo, Solvabilidade do mutuario, Onus.



Abstract

The civil mutual agreement, consecrated in the Article 1142° CC, covers several
modalities, of which the mutal agreement stands out. However, the bank loan referred in
the article 362° CCom., differs from the typical loan because it can only be celebrated by
credit institutions, and asssume a fundamental role within these institutions, as it
represents a significant part of the respective activity. Frequently, the agreement contains
a scope clause stating the purpose of the amount borrowed. Paradigmatic examples are

the consumer and housing credit contracts, as credit is granted for a contractually agreed
purpose.

These credit agreements are regulated by special legislation, namely, DL n°.
133/2009 for consumer credit agreements and DL n°. 74-A / 2017 for housing loan
agreements. Considering the scope of these special regimes, several duties arise prior to
the beginning of the contract being led by the bank, acting as lender. Among this set of
pre-contractual duties, the duty to assess the creditworthiness of the borrower stands out

as being extremely important.

The duty to assess the borrower's creditworthiness arose legally and formally in
the European legislation, in particular, by the Directive n°. 2008/48 / EC, that came before
the Directive n°. 2014/17 / EU that susquently reinforced this duty, through the
densification of the respective content. This duty appears initially, as a protection
mechanism for the consumer himself, in parallel with the general interest; however, with
the second Directive, this duty assumes a more robust protective role, by trying to protect
both parties, consumer and lender. Thus, it was added to the consumer protection
mechanism, which aims to prevent the consumer to be lead into situations of over-
indebtedness, the protection of the lender in cases where the consumer deliberately

provides false information, in order to obtain a positive credit risk assessment.

However, in the analysis of this duty, the question arises as to whether the duty to
assess the creditworthiness of the borrower does not also exists in the general scope of
the bank loan. Therefore, it is the intention of the present document to verify if this duty

is only exclusive to the specific cases envisaged by the legislator.

Vi



Keywords: Mutual Civil, Bank Loan, Consumer Credit Agreements, Housing Loan
Agreements, Borrower's Creditworthiness, Onus.
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1. Introducao

O contrato de mutuo, definido no artigo 1142.° do CC, traduz-se no arquétipo dos
contratos de concessao de crédito, no qual uma das partes empresta a outra dinheiro ou
outra coisa fungivel, obrigando-se a contraparte a restituir outro tanto do mesmo género

e qualidade.

Assim, o mutuo civil, também designado de tipico, observa-se no contrato pelo
qual o mutuante se propde a entregar certa coisa por um periodo de tempo determinado
ao mutuario, permitindo que este ultimo possa retirar o aproveitamento dela em

contrapartida da obrigacdo de restituicdo no mesmo género e qualidade.!

No seio do contrato de mutuo estdo abrangidos alguns subtipos, como o mutuo
bancario, isto ¢, o mutuo celebrado por instituicdes de crédito, mdxime bancos,
representando uma parte fundamental da respetiva atividade e que se encontra referido no
artigo 362.° do CCom., sendo certo que, devido a sua especificidade, ¢ sujeito a um regime
concreto, direcionado a esta atividade que, pese embora exista, se revela um regime

material incompleto e inacabado.’

Note-se que, no ambito dos contratos de crédito a celebrar por estas institui¢des,
nomeadamente nos casos dos contratos celebrados no ambito do crédito ao consumo e do
crédito a habitagdo, observa-se a existéncia de varios deveres prévios a concessdo de
crédito, que tém de ser cumpridos pelas partes em questdo, dentro dos quais se encontra
o dever de avaliar a solvabilidade do consumidor e do mutuario no caso especifico do
crédito a habitagdo, dever esse que impende sobre o Banco. Porém, o dever em aprego

ndo esta expressamente previsto no regime geral da figura do mutuo bancario.

! REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. III, Ligdes coordenadas
pelo Prof. Doutor Antdénio Menezes Cordeiro, 2.* Edigao revista e atualizada, AAFDL, 1991, pp. 188 ¢ 189.
2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes — Vol. III, 12.° Edigio,
Coimbra, Almedina, 2018, p. 411. Neste sentido também: BASTOS, Miguel Brito — O mutuo bancério:

Ensaio sobre a estrutura sinalagmatica do contrato de mutuo, Coimbra Editora, 2015, p. 9.



A este respeito, ¢ de mencionar que o ordenamento juridico portugués,
diferentemente do que se verifica noutros ordenamentos, como ¢ o caso do Italiano 3, ndo

dispde de regras especificas para a generalidade dos contratos de concessdo de crédito.*

Neste sentido, visa a presente dissertacdo procurar desenvolver esta questdo e
tentar compreender e concluir, se possivel, se este dever se releva igualmente no regime
geral. Isto &, apresenta-se como objetivo primordial estudar a questdo relativa ao eventual

dever de avaliar a solvabilidade do mutuario no &mbito do mutuo bancério em geral.

Ou seja, pretende-se demostrar, se for caso disso, se as particularidades previstas
no regime especial de determinados contratos de concessdo de crédito, como nos casos
do crédito ao consumo e do crédito a habitacdao, também sao aplicaveis a generalidade

dos contratos de concessdo de crédito.

Para o efeito numa fase inicial serd alvo de estudo tanto a figura do mutuo civil
prevista no artigo 1142.° do CC, como a figura do mutuo bancério referida no artigo 362.°
do CCom., sendo certo que mutuo bancario sera aprofundado com mais rigor, visto ser a

instituto juridico principal.

Neste sentido, ao abordar o mutuo civil plasmado no artigo 1142.° do CC, sera
feita uma breve introdugao histérica da respetiva origem, seguida da andlise desta figura

juridica, fazendo referéncia a eventual natureza real quoad contitutionem.

Depois de breve apresentacdo do mutuo civil, cumpre inserir o mutuo bancario

através do estudo do artigo 362.° do CCom..

Ap0ds a introdugdo da figura central da dissertagao, cabe colocar diversas questdes
relacionadas com a mesma. A este respeito, uma das questdes que se impoe reporta-se a
natureza do mutuo bancario, isto ¢, compreender se este apresenta natureza real quanto a
sua constitui¢do ou, pelo contrario, se revela consensual. Por sua vez, como mencionado
a questdo principal que se apresenta consiste em constatar se existe o dever de avaliar a
solvabilidade do mutuario no ambito geral de um contrato de mutuo bancario. Neste

sentido seguir-se-4 uma breve apresentacao do conceito do dever em apreco.

3 Temos em mente sobretudo, o ordenamento juridico italiano, que dispde de um regime proprio,
uma vez que o Codigo Italiano operou a unificagdo do Direito Civil e Comercial.
4 BASTOS, Miguel Brito — O miituo bancario: Ensaio sobre a estrutura sinalagmatica do contrato

de mutuo, p. 10.



No dominio dessa questao primordial, relativa ao dever de avaliar a solvabilidade
do mutuario, cabe ter em conta os contratos de concessao de créditos mencionados que o
exigem, o crédito a habitacdo e o crédito ao consumo. Para tal, serdo estes mesmos

créditos igualmente alvo de estudo.

Ap0s analisar ambos os regimes juridicos que servem de base a este dever, e apos
tentar compreender o proprio dever e a sua esséncia, cumpre-nos procurar alcangar uma
resposta para a questdo sobre a qual versa o presente estudo, isto ¢, se este dever advém
somente de normas especiais, ou se sera admissivel compreender que se extrai do regime

geral uma espécie de principio neste sentido.



2. Do mutuo civil

2.1. Breve excurso historico

O contrato de mutuo hoje previsto no artigo 1142.° do CC, teve origem no Codigo
de Seabra e no anteprojeto de GALVAO TELLES que foi sujeito a duas Revisdes

Ministeriais até ser adotada a sua redacdo final e que se observa nos dias de hoje. °

Conforme refere MENEZES CORDEIRO, o mutuo teve origem nos tempos mais
remotos, aquando de excesso de alimentos, quem os tinha cedia-os aos grupos que
careciam destes com o intuito de, quando a situacao se invertesse, devolverem outro tanto
equivalente ao que havia sido cedido, encontrando, portanto, semelhangas com o

comodato.®

Ora, como mencionado, o mutuo consistia numa figura juridica muito préxima do
comodato, sendo certo que a principal diferenca entre os dois tipos contratuais radica no
facto de, no comodato, a coisa objeto de empréstimo ter de ser restituida em espécie, ao

passo que, no mutuo a coisa deve ser restituida em género e quantidade.’

Ou seja, o comodato traduz-se no contrato cujo objeto tem individualidade

propria, pelo que s6 ele deve ser restituido.®

Retomando a sua origem ancestral, a sua presenca verificava-se, por exemplo, no
Egito, onde se celebrava correntemente empréstimos de cereais, por outro lado na antiga
Grécia eram igualmente celebrados negocios idénticos. Posteriormente no periodo
helenistico, também no Egipto, eram celebrados empréstimos, nesta altura ja com base

em dinheiro, e ainda se constatou a presenga significativa desta espécie de negocio ao

> CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil — Contratos em Especial (2. parte),
Vol. XII, Coimbra, Almedina, 2019, p. 181.

¢ CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 182.

7 TELLES, Inocéncio Galvdo, Contratos Civis: Projeto completo de um titulo do futuro Codigo
Civil Portugués e respetiva Exposicao de Motivos, 1954, pp. 57 a 59.

8 JUSTO, Anténio Santos, O Mutuo no Direito Romano: Algumas notas romanas no direito civil

portugués, in Revista de Direito Lusiada n.° 4, 2011, pp. 86 a §7.



nivel maritimo, designando-se de empréstimo maritimo, tendo este por base a conexao

do lucro do mutuante com o sucesso dos negdcios maritimos.’

Por sua vez, sendo Roma tida antigamente como uma sociedade
predominantemente agricola, no Direito Romano o contrato de mutuo foi surgindo de
forma mais morosa. Comummente, os empréstimos efetuados diziam respeito,
essencialmente, a empréstimos gratuitos de bens consumiveis e ocorriam

maioritariamente entre vizinhos, tendo essa relagio por base primordial a confianga.'®

ApoOs a existéncia de varias concegdes que resultavam e assentavam na mesma
base, o mutuo acabou por se consolidar, ainda que morosamente. Assim, resultou na
figura juridica que surge com a entrega da coisa, o que permite concluir que coincide com
0 que se encontra previsto na atualidade. Ou seja, o mutuo requeria a entrega da coisa,
tinha que ver necessariamente com coisas que podiam ser medidas, o que mais tarde
resultou na categoria de coisas fungiveis, com a entrega a propriedade da coisa transferia-

se por tradi¢io e passou a ter especificamente como objeto o dinheiro.!!

Ora, sucede que, com a evolugdo dos tempos, a figura juridica do mutuo foi

introduzida nos diversos ordenamentos com algumas particularidades.

No Direito Francés, o muatuo, também designado de prét de consomption, exigia
a observancia de cinco requisitos, nomeadamente o empréstimo de uma soma monetaria
ou coisa que se consome pelo uso, a sua entrega ao mutudrio, a transferéncia de
propriedade da coisa emprestada, a consequente obrigacdo de restituir na mesma
quantidade e, por fim, o consentimento das partes quanto ao negdcio a celebrar. No fundo

constituia-se como um contrato real quoad constitutionem.'?

Por seu turno, no Direito Alemao tem igualmente por objeto coisas fungiveis, nao
tendo a obrigatoriedade de consistir em dinheiro, sendo certo que a propriedade se
transfere também através da entrega da coisa e, mediante aceitagdo da coisa pela outra

parte, surge a obrigagio de restituir no mesmo género e quantidade.'?

® CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, pp. 185 e 186.
10 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 186.

' CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, pp. 188 e 189.
12 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, pp. 194 e 195.
13 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, pp. 195 e 196.



De outro modo, no Direito Italiano, o mituo observava-se de modo similar, e tal
como no Direito Francés a doutrina reconhece maioritariamente a natureza real do

mutuo.'*

i. A experiéncia portuguesa

Olhando agora para o ordenamento juridico portugués, o contrato de mutuo teve
a sua primeira presenga escrita nas Ordenagdes que reproduziram a figura que constava
do Direito Romano.'> Assim, de acordo com o Livro IV, titulo L das Ordenagdes Filipinas
designado de “do emprestimo que se chama mutuo” constava que “Toda a pessoa, que
emprestar a outra cousa alguma, que consiste em numero, peso, ou medida, como
dinheiro, vinho aseite, trigo ou qualquer outro legume, tanto que se recebe a tal cousa
emprestada, fica o risco daquelle que a recebeu, porque pela entrega ficou propria do
que a recebeu, e fica sempre obrigado a pagar o genero, que ndo perecer, que he outro

tal dinheiro, trigo, vinho, ou azeite ou outro legume » 16

Hoje consta do nosso artigo 1142.° do CC, que se traduz na ado¢do, quase que
integral, do texto do artigo 1813.° do Cédigo Civil Italiano '7 uma vez que apresenta uma

redacdo bastante semelhante que comporta, naturalmente, os mesmos elementos.'®

No Codigo de Seabra, o mutuo consistia, do mesmo modo que o comodato, numa
das modalidades do contrato de empréstimo, composto pela cedéncia gratuita de coisas
para que outrem dela beneficiasse, criando na sua esfera a obrigagdo de restituir outro
tanto do mesmo género. Ou seja, 0 Codigo de Seabra reunia no seu capitulo destinado ao

empréstimo, estes contratos, contratos esses que se enquadravam no mesmo tipo

4 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, pp. 197 ¢ 198.

1S CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 211.

16 Ordenagdes Filipinas, Livro IV, Titulo L — Do emprestimo que se chama mutuo, p. 842.

17 “Il mutuo é il contratto col quale una parte consegna all’altra una determinata quantita di
danaro o di altre cose fungibili e I'altra si obbliga a restituire altrettante cose della stessa specie e qualita”
— Cddigo Civil Italiano 2020;

18 ABRANTES, José Jodo, Algumas notas sobre o contrato de mutuo, iz Nos 20 anos do Cédigo
das Sociedades Comerciais. Homenagem aos Professores Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho

e Vasco da Gama Lobo Xavier, Vol. II. Véaria, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 1057.



contratual devido a sua natureza gratuita ¢ ndao quanto a natureza das coisas
emprestadas.!® Ao passo que hoje, a diferenga entre o contrato de miituo e o contrato de
comodato, se prende com a natureza da coisa alvo de empréstimo, isto &, distingue-se do

comodato pela natureza fungivel da coisa emprestada.?’

Assim, o capitulo VI, seccao Il do Codigo de Seabra referia-se em exclusivo ao
contrato de mutuo. Conforme exposto no seu artigo 1523.° “o mutuario adquire a cousa
emprestada, e por sua conta correrd todo o risco, desde o momento em que lhe for
entregue” e de acordo com o artigo seguinte, artigo 1524.°, “o mutuario é obrigado a
restituir a cousa por outra equivalente em numero, quantidade e qualidade, dentro do

prazo convencionado”.

A respeito dos artigos mencionados, DIAS FERREIRA refere que no ambito do
Cddigo, o contrato de mutuo ¢ tratado com a mesma simplicidade que o contrato de
comodato, no qual a obrigacdo do comodatdrio se resume na restituicao do objeto em bom
estado, no prazo devido. Pelo que, a obrigagdo principal no contrato de empréstimo ¢ a
do tomador, diga-se mutudrio, e as restantes obrigacdes, que sdo do cedente, sdo tidas
como acessorias e incidentes. Para além disso, refere ainda que, tal como no Direito
Romano, ndo ha empréstimo sem que se verifique a cedéncia efetiva, ou seja, sem
tradi¢cdo. Assim, o contrato de empréstimo nao se forma senao pela tradi¢do. Por sua vez,
quanto a natureza das coisas, define fungivel como coisa que se designa pelo género e
ndo pela sua individualidade, sendo certo que, o devedor se liberta da obrigagdo de
restituir entregando outra coisa da mesma qualidade, peso ou medida. Cabe ainda referir
que, o autor também esclarece que, por for¢a do empréstimo, a coisa passa para o dominio
do mutuario, isto porque ndo poderia tirar proveito do contrato se ndo tivesse o direito de

dispor da propriedade.?!

Note-se que, antes de prevista no Codigo de Seabra, a figura do mutuo constou,

ainda, em 1833, do Codigo Comercial de Ferreira Borges na sua vertente mercantil nos

19 CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas ¢ desenvolvimentos
recentes — Codigo Civil — Livro do Cinquentenario — Vol. I, Homenagem ao Professor Doutor Fernando
Pessoa Jorge, Coimbra, Edi¢cdes Almedina, 2019, p. 527.

20 ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, p. 1058.

2l FERREIRA, José Dias — Codigo Civil Portuguez Annotado, Vol. III, 2.* Edi¢do, Coimbra,
Imprensa da Universidade, 1898, p. 127.



seus artigos 272.° a 278.°.22 De acordo com o artigo 272.° do Livro II, Titulo II, da Parte
I “o mutuo, segundo o direito civil, é o/contracto de emprestimo de cousa consistente em
numero, peso e medida, feito debaixo da condi¢do de que a cousa emprestada serd
restituida pelo mutuario no tempo aprasado na conveng¢do, ou marcado na lei
verificando-se o pagamento o pagamento ou restitui¢cdo no mesmo genero e bondade, em

que fora recebida”.

Prosseguindo, como se referiu anteriormente, o contrato de mutuo presente no
Codigo Civil de 1966 surgiu do anteprojeto da autoria de INOCENCIO GALVAO
TELLES, que acabou por sofrer algumas alteracdes até obter a sua redagdo final,
nomeadamente a respeito da forma, artigo 1143.° do CC, tendo os valores previstos no
artigo sido sujeitos a varias atualizacdes, ¢ a respeito do regime de usura, artigo 1146.° do

cc®

Assim, no Codigo Civil de 1966, o contrato de mutuo, previsto nos artigos 1142.°
a 1151.° resultou na fusdo do mutuo, que se observava como um contrato tipicamente
gratuito, e da usura, que contrariamente consistia num contrato oneroso, ambos

conhecidos no Codigo de Seabra.?

Portanto, com a jun¢do destes dois contratos num so tipo contratual, o que sucedeu
foi o enquadramento de ambas as figuras juridicas numa s0, visto que tinham por base a
mesma finalidade com a particularidade de que uma era gratuita e a outra era onerosa. Ou
seja, fundiram-se gerando no mesmo contrato varias modalidades consoante essa

particularidade.

Certo sera que, embora atualmente o contrato em analise mantenha a sua génese
conforme o Codigo Civil de 1966, este sofreu variadas alteracdes, nomeadamente ao nivel

da forma do contrato, que posteriormente serdo abordadas.

22 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 214.
23 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, pp. 222 a 224.
24 CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas e desenvolvimentos

recentes, p. 528.



2.2. Caracteristicas

2.2.1. Caracteristicas gerais

O contrato de mutuo ¢ definido no artigo 1142.° do CC, 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.” .

Tendo em conta o artigo, podemos concluir que o contrato de mituo contém como

elementos essenciais®

: a natureza fungivel da coisa mutuada, a entrega da coisa e, ainda,
a obrigagdo do mutudrio de a restituir.?® Ou seja, estd em causa o empréstimo de coisa
fungivel, que de acordo com o artigo 207.° do CC ¢ aquela que se determina pelo seu
género, qualidade e quantidade, o que permite que a coisa a restituir ndo seja a mesma
que ¢ alvo de empréstimo, isto €, a coisa mutuada ¢ suscetivel de ser substituida por outra
desde que do mesmo género e quantidade no momento da sua restitui¢ao. Restitui¢ao essa

que consiste na obrigacdo que se gera na esfera do mutuario em consequéncia do

empréstimo.

25 A respeito dos elementos essenciais, cabe mencionar PAIS DE VASCONCELOS que refere
“Os “essentialia” (...), designam as caracteristicas “sine quibus non” do conceito classificatorio de cada
tipo negocio. Trata-se das caracteristicas cuja verifica¢do é necessaria e suficiente para a inclusdo e cuja
falta é necessaria e suficiente para a exclusdo. Os “essentialia” sdo os elementos definitorios do conceito,
aqueles que constituem a definicdo daquele tipo negocial, que o distinguem dos demais.” —
VASCONCELOS, Pedro Pais de, Contratos Atipicos, 2.* Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2009, p. 83. Cfr.
também DUARTE, Rui Pinto, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 79 a
90.

26 ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, p. 1057. Neste sentido, cft.
também REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. III, p. 188. A respeito da
entrega e da restituicdo, SIMONETTO, refere que “el objeto del negdcio, en relacion com los interesses
tipicos que ha de satisfacer, no puede ser calificado como disfrute o cambio de bienes, sino con formula
mas amplia, como operacion integrada de una substitucion (entrega y restitucion) y de un aplazamiento
(concedido a combio de los intereses). Pero si desde el punto de vista del mutuante, la entrega representa
una prestacion-medio respecto a la ejecucion de la prestacion que merece realmente la retribucion, del
punto de vista del mutuario la entrega cumple una funcion bien distinta: satisfacer el primordial interés
que es el del consumo de los biens deseados a su enajenacion”. SIMONETTO, Ernesto, Los Contratos de

Credito, J. M.* Bosch, Editor Barcelona, 1958, p. 314.



Em face do teor da redagdo do CC, € notdria a presencga de varias caracteristicas
que compdem o contrato em andlise, mas primeiramente cabe mencionar que se trata de
um contrato nominado e tipico, visto que se encontra consagrado no Codigo e, para além
disso, o diploma em apreco explana nos artigos seguintes o seu regime, nomeadamente

artigo 1143.°a 1151.° do CC.”’

Ora, como vimos, do contrato de mutuo ¢ possivel extrair elementos como o
objeto do contrato, dinheiro ou outra coisa de natureza fungivel, a entrega da coisa
emprestada e ainda a obrigacao de restituir a coisa em espécie, qualidade e quantidade.
Assim, um dos tragos caracteristicos que se releva no contrato em aprego prende-se com
a exigéncia da natureza fungivel da coisa emprestada, conforme, por exemplo, assinalam,
PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA “hoje, o mutuo aparece caracterizado apenas
pela natureza fungivel da coisa emprestada’*®, e ainda, com o facto de se tratar de um
contrato obrigacional, comportando obrigacdes para os sujeitos da relagdo juridica. Para
além disso, € real quoad effectum, visto que a celebragdo do contrato de mutuo vai
provocar a producdo de efeitos reais por forca da entrega exigida, como veremos de
seguida. Nao obstante, consiste num contrato real quoad effectum especial, isto porque,
pese embora se produzam efeitos reais por mero efeito do contrato, conforme estabelece
on.° 1 do artigo 408.° do CC, neste caso a norma ndo tem, na pratica, aplicabilidade, no
sentido em que essa dispensa de entrega para a transmissao da propriedade ocorrer nao

tem lugar no mutuo, ja que a celebragdo do contrato em si pressupde essa entrega.”’.

Por sua vez, o contrato vertido na norma 1142.° do CC, identifica-se
primordialmente como um contrato ndo formal, isto porque, como consta do artigo
seguinte, o contrato de mutuo s6 exige forma especial para que a sua celebragdo seja
véalida acima de um determinado valor.?° Isto é, conforme o artigo 1143.° do CC, o

contrato de mutuo de valor superior a € 2.500,00 so6 ¢ valido se for celebrado através de

2T LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 380.

28 LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Cédigo Civil Anotado
— Vol. 11, 3.* Edigdo Revista e Atualizada, Coimbra Editora, 1986, p. 680.

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes, Vol. III, p. 386. A este
respeito, importa ter em conta que o ato de entrega pode ser configurado como elemento essencial e que,
em simultaneo, pode estar na origem da produgdo de efeitos reais, cfr. ALVES, Hugo Ramos, Dacdo em
Cumprimento, Coimbra, Almedina, 2016, p.787. Neste sentido, cfr. também ALMEIDA, Carlos Ferreira
de, Contratos II, 4.* Edicdo Coimbra, Almedina, 2016, pp. 141 e 142.

3 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 380.
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um documento assinado pelo mutuario e se for de valor superior a € 25.000,00 exige-se

que seja celebrado por escritura publica ou por documento particular autenticado.

Ou seja, decorre do artigo que o mutuo tanto pode ser formal como consensual,
existindo uma gradacao em funcao do valor, pelo que, o mutuo at¢ € 2.500,00 ¢
consensual, ndo se exige uma forma, contudo se for de valor superior ja ¢ formal. Acima
desse valor a gradagdo observa-se ao nivel da forma stricto sensum, visto que se exige
por um lado, documento assinado pelo mutuario e, por outro, documento particular

autenticado ou escritura publica, e ao nivel dos sujeitos.!

A este respeito importa fazer referéncia a MOTA PINTO para definir os contratos
formais. Assim, de acordo com o autor, quando o negocio ¢ formal, e, portanto, a lei prevé
a necessidade da observancia de determinada forma, as partes ndo o podem celebrar
através de qualquer comportamento declarativo, isto €, a declaragdo negocial deve
verificar-se conforme o tipo de comportamento declarativo imposto pela lei. Por sua vez,
esta exigéncia de forma ja vem de tempos remotos, tendo como fundamento a criagdo de

vinculos juridicos.*?

Neste sentido, a fun¢@o primordial do formalismo tem que ver com a consideragdo
dos interesses das partes, ou seja, tem como objetivo proteger as partes de tomar decisodes
precipitadas, fazendo com que estas reflitam e ponderem sobre iniciativas econdmicas,
que, por variados motivos sdo suscetiveis de conduzir a consequéncias graves sobre o
patriménio dos sujeitos. Para além disso, formalizar o contrato por escrito tem também
como intuito tornar certo € ndo duvidoso o seu contetido € a sua conclusio, contribuindo

assim para o esclarecimento das partes e, em certos casos, de terceiros também.>?

Portanto, acima dos valores referidos, o contrato de mutuo fica sujeito a
observancia de forma, forma essa dotada de for¢a probatoria elevada. Assim, tendo em
conta o anteriormente visto e de acordo com JOSE GONZALEZ, a razdo de ser desta
imposi¢do na celebracdo de mutuos de valor elevado deve-se, tal como ocorre em

qualquer contrato que se impoe legalmente a observancia de forma, na fiabilidade da

31 GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 318
e 319.

32 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢do 2.* Reimpressio,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 392 e 393.

33 ROPPO, Enzo, O Contrato, Coimbra, Almedina, 1988, pp. 99 e 100.
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forma testemunhal e na necessidade de forgar as partes, em especial o mutuario, que se
coloca numa posicdo mais fragil enquanto devedor, a ponderar e refletir nas

consequéncias do ato a que se vai vincular.>*

Assim, nos casos em que a forma ¢ exigida e se verifique a inobservancia desta, o
contrato celebrado, por for¢ca do artigo 220.° do CC, ¢ conduzido a nulidade, a qual

acresce a consequente obrigacdo reciproca de restituir, artigos 289.° ¢ 290.° do CC.%

Ou seja, do artigo se retira que, salvo excegdes previstas em lei especial, abaixo
dos valores mencionados nada se exige, podendo, assim, o mutuo ser celebrado

verbalmente.

De notar que, na eventualidade de as partes acordarem como remuneragdo do
mutuo uma taxa de juro superior a legal, também o deverdo fazé-lo por escrito, sob pena

de serem apenas devidos os juros legais, como consta do artigo 559.°/2 do CC.**

Ainda no que lhe concerne, o mutuo, ao invés do que se previa no Codigo de
Seabra, no qual se revelava essencialmente como um contrato gratuito, hoje apresenta-se
usualmente oneroso. Ora, consoante o artigo 1145.° do CC, este tanto pode ser um
contrato gratuito como um contrato oneroso, dependendo da existéncia ou ndo de
retribui¢do por parte do mutuério, sendo que em caso de duvida o muatuo presume-se
oneroso.>” Portanto, com o atual Codigo Civil deixou de se prever a distingdo entre o
mutuo gratuito e a usura, passando a existir somente e diferenca entre mutuo gratuito e
oneroso. Sendo certo que, no que diz respeito ao mutuo, a no¢do de usura encontra-se

consagrada no artigo 1146.° do CC, e tem que ver com o contrato de mituo em que sejam

3 GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo, Codigo Civil Anotado: Contratos em Especial
- Vol. 111, 2.* Edigao, Lisboa, Quid Juris, 2020, p 393.

35 GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo, Codigo Civil Anotado, Vol. III, p. 393. Cffr.
também CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 236.

3¢ LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. I11, p. 380. Cfr. também
GOMES, Manuel Januario da Costa, p. 319. A este proposito, esclarece JANUARIO GOMES que esta
exigéncia decorre da censura que a Igreja Catolica sempre teve face a usura ou empréstimos a juros. -
GOMES, Manuel Januario da Costa, p. 262 e 263.

37 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 386.
ABRANTES, Jos¢ Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, pp. 1057 e 1058.
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estipulados juros anuais que excedam os juros legais, acrescidos de 3% ou 5%, consoante

exista ou ndo garantia real.’®

Ora, esta onerosidade, como refere MENEZES LEITAO, apesar de ndo se
evidenciar enquanto caracteristica essencial do contrato de mutuo, nao deixa de ser uma

caracteristica natural do mesmo, uma vez que deste decorre a presuncdo de onerosidade.>

A proposito dos juros, no ambito da classificagdo do mutuo como contrato
oneroso, cabe mencionar que estamos perante juros remuneratdrios, isto €, juros que
visam a remuneragdo do capital mutuado, que resultam, neste caso, da vontade das

partes.40

Ainda no que lhe respeita, cabe expor de forma breve a questdo que estd em voga,
a dos juros negativos. Pois bem, consistem em juros negativos aqueles que sdo suportados
pelo préprio dono do capital.*! Isto é, como refere PESTANA VASCONCELOS, a taxa
de juros dos contratos de crédito sdo frequentemente determinadas por uma parte fixa e
outra variavel, o que permite atingir valores negativos, que conduzem a situagdes em que

é o proprio banco que os suporta.*?

De acordo com PESTANA VASCONCELOS, esta politica monetaria nao
convencional, que funciona através da fixacdo de uma taxa punitiva, tem como objetivo
incentivar os bancos a disporem da sua liquidez para concederem crédito, promovendo,
assim, a atividade econdmica. O que resulta para os mutuarios, enquanto beneficiarios de
crédito, num aumento das suas capacidades de consumo, que, por sua vez, contribui
naturalmente para a atividade economica. Por outro lado, esta politica provoca uma
descida da taxa de juros nos depositos, colocando em prioridade o consumo ao invés da

poupanga.*’

3 GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, p. 318.

3 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. 111, p. 387.

40 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Direito Bancario, 6.* Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2016, p. 685.

41 CORDEIRO, Antbnio Menezes, Direito Bancario, p. 686 ¢ 687.

42 VASCONCELOS, Miguel Pestana de, A taxa de juro Euribor negativa e os seus efeitos sobre
os contratos de crédito, in Cadernos de Direito Privado, n.° 59 (Jul.-Set.), 2017, pp. 14 e 15.

43 VASCONCELOS, Miguel Pestana de, A taxa de juro Euribor negativa € os seus efeitos sobre

os contratos de crédito, p. 15.
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Do exposto, esta politica monetaria acarreta variadas consequéncias, desde logo,
ao nivel dos depésitos e também ao nivel da reducdo das margens bancarias.** Para além

de desvirtuar o contrato de mutuo.

Ora, no que toca ao contrato de mutuo, importa ter em conta que este consiste num
contrato que proporciona a transferéncia de uma quantia monetaria pelo periodo de tempo
estabelecido, fazendo recair sobre o mutudrio a obrigagao de restituir apos o término do
prazo, podendo recair sobre este ainda a obrigagdo de retribui¢cdo. Sendo certo que, essa
retribui¢ao corresponde aos juros. Neste sentido, € a partir do pressuposto de que a taxa
de juros pode variar, e, por isso diminuir, que se equacionam juros negativos. No entanto,
no ambito do mutuo ndo podem ser aceites. Isto porque iria conduzir a uma situacdo em
que o mutuario deixaria de pagar integralmente a sua prestagdo e, portanto, ndo iria
reembolsar o capital devido. Ou seja, iria desvirtuar por completo o contrato de mutuo.
Assim, conclui PESTANA VASCONCELOS que o juro tem sempre de ter um valor

positivo, ainda que simbdlico.*

2.2.2. Caracteristicas especiais

Aqui chegados, e ainda no ambito das caracteristicas do contrato alvo, importa
trazer a colacdo as principais questdes concitadas pela doutrina. Relativamente as
caracteristicas do mituo discute-se na doutrina quer a questao respeitante ao caracter real
quoad constitutionem e a admissibilidade do mutuo consensual, quer a questdo referente

a sua sinalagmaticidade.

i. Natureza real quoad constitutionem

No que diz respeito ao contrato de mutuo, a doutrina tem-se dividido aquando de

designar o mutuo enquanto contrato real quoad constitutionem e perante a

4 VASCONCELOS, Miguel Pestana de, A taxa de juro Euribor negativa e os seus efeitos sobre
os contratos de crédito, p. 15.
4 VASCONCELOS, Miguel Pestana de, A taxa de juro Euribor negativa € os seus efeitos sobre

os contratos de crédito, pp. 18 a 23.
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admissibilidade da consensualidade do mutuo. De notar que, esta discussao na doutrina
em redor da admissibilidade do mutuo meramente consensual, que ndo carece de entrega,
ja pairava antes do Codigo de 1966.4

Proveniente da formulagao do Direito Romano, o muatuo veio a ser qualificado ao

longo de todo o Direito Intermédio como um contrato real quoad constitutionem.*’

Por sua vez, POTHIER, no ambito da pré-codificagdo francesa, atribuiu ao mutuo
um outro aspeto ao introduzi-lo numa categoria de contratos que tém como fungao
genérica o empréstimo de coisas, apesar de se distinguirem devido a sua estrutura
especifica. Assim, seguindo POTHIER, o Cdédigo Civil Francés de 1804 consagrou o
mutuo enquanto modalidade de empréstimo, juntamente com o contrato de comodato,
afirmando sempre a sua natureza real quoad constitutionem. Neste sentido, também o
Coadigo Civil Italiano adotou a natureza real quoad constitutionem do mituo, consagrado
no artigo 1813.°. Contrariamente, no Direito Alemao, apesar de inicialmente ter sido
consagrado no seu Cddigo Civil a natureza real quoad contitutionem, ap6s 2001, com a
Reforma do Direito das Obrigacdes Alemado, passou a adotar-se a posi¢do da

consensualidade do mutuo.*®

Observando de novo o artigo 1142.° do CC e tendo em conta que da sua letra
consta que “é o contrato pelo qual uma das partes empresta a outra”, € possivel concluir
que se trata de um contrato que apenas se consuma com a entrega da coisa, isto €, a entrega

da coisa ¢ parte integrante da constitui¢io do contrato.*’

Apesar de se poder facilmente extrair do artigo que o mutuo pressupde a entrega
da coisa emprestada e que sem esta o contrato ndo se completa, a norma nao menciona
expressamente essa obrigacdo de entrega. No entanto, se assim ndo fosse, se ndo se

exigisse a entrega da coisa para que o contrato se conclua, poderiamos estar perante um

46 CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas e desenvolvimentos
recentes, p. 531.

4 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 381.

48 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 381.

49 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagodes, Vol. III, p. 382.
ABRANTES, Jos¢ Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mituo, p. 1058.
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contrato-promessa de mutuo, no qual as partes apenas se comprometem a celebrar a

posteriori o contrato de mutuo propriamente dito. >

Ainda nesta linha de entendimento, “ou se empresta a coisa ou se promete
empresta-la”’, havendo no primeiro caso um contrato de mutuo e no segundo um contrato-
promessa.’! Ou seja, parece haver, efetivamente, para que o contrato de mutuo se

complete, a exigéncia de entrega da coisa mutuada.’?

Neste sentido, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, mencionam isso mesmo
“o mutuo ¢, de sua natureza, um contrato real, no sentido de que so se completa pela

entrega (empréstimo) da coisa”.>

A este respeito SIMONETTO, refere igualmente que “siendo el mutuo, segun
antigua tradicion, un contrato real, la entrega forma parte integrante y necesaria de la

formacion del negocio, que sin ella no adviene en existencia.” >*

A vista disso, considerando a entrega da coisa parte integrante da constitui¢io do
contrato de mutuo, parece poder concluir-se que se trata de um contrato real quoad
contitutionem, € que, portanto, s6 esta perfeito quando, as declara¢des de vontade das
partes, acresce a entrega da coisa, conferindo razdo a posicao tradicional da doutrina, que

se revela dominante, quer entre os autores latinos quer entre os germanicos. >

Contudo, reiterando, nem toda a doutrina perfilha esta teoria. Com efeito, alguns

autores, em contraposicao a visao classica, entendem que a entrega da coisa mutuada ndo

S0 SERRA, Adriano Vaz, Notas acerca do contrato de miituo, in RLJ 93.°, 1960, p. 66.

Sl LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo Civil Anotado
—Vol. II, p. 680 e 681.

52 A este respeito, Acorddo Supremo Tribunal de Justiga n.° 03B3318, de 22/04/2004, “quoad
constitutionem o contrato de mutuo tem natureza real, e ndo consensual, uma vez que a sua perfei¢do
pressupoe, além da emissdo das declaracoes negociais correspondentes a tipicidade legal, a entrega da
coisa.”, e Acérdao Supremo Tribunal de Justi¢a n.° 07A079, de 13/02/2007, “sendo o contrato de mutuo
um contrato real quoad constitutionem, isto é, um contrato que so se completa com a entrega da coisa, e
ndo tendo havido qualquer entrega, entdo tal “contrato” é nulo por falta de objecto, nos termos do art.
280.°do CC”.

33 LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Coédigo Civil Anotado
—Vol. IL., p. 680.

3 SIMONETTO, Ernesto, Los Contratos de Credito, p. 325.

3 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Ensaio sobre o conceito de modo, Atlantida, 1955, pp. 114
e 115.
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constitui parte integrante do contrato, ndo se exigindo a entrega para efeitos de perfeicao

do contrato.>®

Isto ¢, conforme refere e explica MENEZES LEITAO, para parte da Doutrina “a
realidade do mutuo ndo passa de um resquicio historico, que ndo desempenha hoje
qualquer fungdo util, sendo pelo contrdrio prejudicial ”.>’ Ou seja, nesta otica, a entrega
da coisa mutuada ndo ocorre enquanto elemento constitutivo do negdcio, mas sim
enquanto ato a decorrer da execucdo do contrato, ndo tendo, por isso, de se verificar no
mesmo momento da sua celebragdo. Pelo que, no ato de entrega da coisa, o mutuante

estaria apenas a cumprir uma obrigacdo previamente existente.*®

Deste modo, emerge a possibilidade de se admitir a observancia de um contrato
de mutuo consensual que, atualmente, ja ndo se rejeita sem mais, em consequéncia de os
argumentos que declinavam a sua potencial consensualidade ndo se revelam suficientes
para o efeito. Desde logo, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA recorriam apenas a
falta de utilidade pratica no ambito do comércio juridico para fundamentar a sua posi¢ao
contra esta modalidade, tendo tido acolhimento por parte de outros autores,

nomeadamente JOSE JOAO ABRANTES.

A este respeito JOSE JOAO ABRANTES, acrescenta que nada impede a
admissibilidade do mutuo consensual como figura intermédia entre a promessa de mutuo

e o mutuo real, pese embora o autor nio perfilhe nem acolha essa tese.®

A este proposito, de referir sera que, um contrato-promessa de mutuo consiste no
contrato através do qual os contraentes ou apenas um deles se obrigam a celebrar em data
posterior um contrato de mutuo. Assim, para que haja, efetivamente, mutuo sera
necessario, em cumprimento das obrigacdes decorrentes do contrato-promessa de mutuo,
que as partes celebrem o contrato prometido. Ora, este contrato-promessa de mutuo difere
do contrato de mutuo proprio, no sentido em que, no primeiro ha apenas uma promessa

de celebragao do contrato de mutuo, pelo que nao ha necessidade de qualquer entrega, ao

56 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 382.

T LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 382.

S8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 382.

% CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas e desenvolvimentos
recentes, p. 531.

% ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, p. 1058.
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passo que no segundo, sendo verdadeiramente um mutuo, a coisa tem de ser entregue na

celebragdo do mesmo.®!

Todavia, como expde ADRIANO VAZ SERRA, mesmo partindo do pressuposto
de que o mutuo ¢ um contrato real, estard a doutrina a excluir necessariamente a hipdtese

de a celebragiio de um contrato de miituo sem entrega ser um contrato valido?%?

Sucede que, ainda que se admita que a lei entenda que a entrega se revela parte
integrante do mutuo, ha quem reconheca que este pode ser celebrado de forma valida sem
que a entrega se verifique no momento da sua celebracdo, por forca da liberdade
contratual % prevista no artigo 405.° do CC. Isto é, de acordo com o disposto no artigo
citado, dentro dos limites da lei, a liberdade contratual permite que se pratiquem contratos
diferentes dos previstos, os denominados de contratos atipicos.** Portanto, estabelece o
artigo que, as partes tém a facilidade de fixar livremente o conteudo dos contratos,
celebrar contratos diferentes dos previstos ou incluir nestes as clausulas que lhes

aprouver, desde que dentro dos limites da lei.

Nesta perspetiva, JOAO REDINHA, considera que a entrega da coisa, que permite
qualificar o muatuo legalmente tipico, permite obter base oportuna ao enquadramento do
mutuo consensual, o qual, por sua vez, consiste num contrato idéntico ao mutuo tipico,
apenas com a exce¢do de que ha um afastamento do momento de entrega estabelecido
para o momento executivo do contrato. Isto ¢, no mutuo consensual a entrega ja nao se
observa como ato automatico, contemporaneo e indispensavel a constitui¢cao do contrato,
mas antes um ato devido que se verifica na execu¢do ou cumprimento do contrato, pelo

que o mutudrio se obriga a entregar a coisa por for¢a da celebragio do contrato.®

8 SERRA, Adriano Vaz, Notas acerca do contrato de mutuo, pp. 66 a 68.

62 SERRA, Adriano Vaz, Notas acerca do contrato de mutuo, pp. 67 ¢ 68.

83 “O principio da liberdade contratual, previsto no art. 405.° do CC, exprime a auto-soberania
de cada uma das partes na criagdo e modelagdo das respetivas relagoes juridicas.” — Acorddao do Supremo
Tribunal de Justica n.° 319/04.1TCSNT-A.L1.S1 de 02/10/2014. Ou seja, “O principio da liberdade
contratual plasmado no art. 405.° do CC pressupde que, os contratantes estdo num plano de igualdade, e
que, o acordado ndo ofende os principios de justica subjacentes ao Estado de Direito.” — Acoérdao do
Supremo Tribunal de Justiga n.° 7599/14.2T8LSB-1 de 14/06/2016.

% SERRA, Adriano Vaz, Notas acerca do contrato de mutuo, pp. 67 ¢ 68.

8 REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. I11, pp. 205 e 206.
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Assim, o autor ndo encontra razdes que imponham o mutuo real, crendo nao existir
qualquer obje¢do de principio ao mutuo consensual, igualmente designado de contrato de

mutuo atipico.®

Para o efeito, cabe igualmente referir que, de acordo com SIMONETTO, o
contrato de mutuo ¢ igualmente possivel observar-se quando se parta do pressuposto que
as coisas ndo entregues ao mutuario lhe sdo devidas, isto porque, o que € relevante no ato
de entrega ndo ¢ a materialidade do proprio ato, mas sim a produgdo de um determinado
resultado econdmico-pratico. Sendo que, no caso do mutuo se produz o mesmo efeito
quando, por vontade das partes, se utiliza o contetido do contrato, sem que se verifique a

entrega.®’

Para além do mais, VAZ SERRA faz também a distingdo entre o potencial mutuo
consensual e o contrato-promessa®® de mutuo. Neste sentido, a distingdo parece

compreensivel e bastante clara.®’

Ora, por um lado, estamos perante o mutuo consensual quando as partes o
celebram sem que se observe de imediato a entrega da coisa, mas do qual resulta para o
mutuario a poder de exigir essa entrega. Por outro lado, estamos perante um contrato-
promessa de mutuo quando as partes se comprometem a efetivar um outro contrato, o
contrato de mituo, em que o mutudrio nao tem o direito de exigir a entrega da coisa, tendo

apenas o poder de reivindicar a celebragio do contrato de mutuo prometido.”

Face ao exposto, somos do entendimento de que o contrato de mituo tipico € um
contrato real quoad constitutionem, porém nao se nega a admissibilidade de observancia
de um contrato de mituo consensual por for¢a da liberdade contratual, desde que dentro

dos limites da lei, tal como estabelece o artigo 405.° do CC. Isto ¢, de facto, parece-nos

% REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigag¢des Vol. 111, p. 207.

67 SIMONETTO, Ernesto, Los Contratos de Credito, p. 326.

% A este propdsito, de acordo com ANA PRATA o contrato-promessa consiste naquele que
“situado neste quadro de convengées criadoras de vinculos preliminares proprios, tem a sua especificidade
marcada por consubstanciar um acordo relativo a celebra¢do de um outro contrato, cujas clausulas
essenciais desde logo define. Pelo contrato-promessa obrigam-se as partes ndo apenas a ulteriormente
celebrar um outro contrato, mas também ao conteudo essencial desse outro contrato.”. PRATA, Ana Maria
Correia Rodrigues, O Contrato-Promessa e o seu Regime Civil, Vol. I, Lisboa, F.D.L., 1993, p 10.

% SERRA, Adriano Vaz, Notas acerca do contrato de mutuo, p. 68.

70 SERRA, Adriano Vaz, Notas acerca do contrato de mutuo, p. 68.
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que, a priori, para que o contrato se complete, ¢ necessaria a entrega da coisa, partindo
do pressuposto de que essa entrega consiste em parte integrante da constituicdo do

contrato. Portanto, o contrato s estara perfeito quando a mesma se verifique.

Contudo, como se disse, apesar de partilharmos do entendimento da Doutrina
maioritaria, ndo negamos a admissibilidade do contrato de mutuo consensual, enquanto
contrato atipico, na medida em que, perante o principio da liberdade contratual, através
do qual as partes podem, dentro dos limites da lei, definir livremente contornos diferentes
aos dos contratos inicialmente previstos, as partes tém a facilidade de celebrar contratos

diferentes dos tipicamente estipulados e de acordo com as suas vontades.

ii. Natureza unilateral

Por seu turno, como ja mencionado, outra questao ndo pacifica no seio da Doutrina
quanto ao contrato em apreco tem que ver com natureza unilateral ou bilateral deste, isto

¢, se este se traduz num contrato sinalagmatico ou nao.

A este respeito, a classificagdo de um contrato como sinalagmatico ou nao
sinalagmatico prende-se com a circunstancia de resultar do contrato obrigacdes para
ambos os sujeitos da relagdo juridica ou apenas para uma das partes, sendo certo que, no
caso de resultarem obrigagdes para ambas as partes, estas t€ém de se encontrar em situagdo

de interdependéncia ou correspetividade.”!

Ora, de acordo com a Doutrina classica, que configura o mituo como um contrato
real quoad constitutionem, advoga-se que o contrato de mutuo assenta no conceito de
contrato unilateral, visto que a entrega por parte do mutuante ndo se configura uma
obrigacio, mas antes uma condicdo necessaria para a constitui¢do do contrato.”” Assim,
¢ unilateral no ambito do mutuo gratuito porque se conclui que apenas existe uma

obrigacdo, que consiste na obrigacao de restituir do mutudrio, e, por sua vez, no ambito

7' REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. I11, p. 243. A este respeito
cfr. também BASTOS, Miguel Brito — O mutuo bancério: Ensaio sobre a estrutura sinalagmatica do
contrato de mutuo, p. 87.

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. I, p. 388. Cfr. também
REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigacdes Vol. III, pp. 194 e 195.
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do mutuo oneroso existem duas obrigagdes, visto que acresce a obrigacdo de restituir a
de remunerar o empréstimo, no entanto, como ambas competem ao mutuario, ndo altera

a sua qualificagdo.”

Neste sentido, varios autores acolhem a posi¢do unilateral, de mencionar PIRES
DE LIMA e ANTUNES VARELA’, MENEZES LEITAO”, JOSE JOAO
ABRANTES’S, entre outros.

Para PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, o mutuo consiste num contrato
unilateral, uma vez que deste sO resulta a obrigagdo de restituir imposta ao mutuario,
sendo certo que, como ja se disse, a atribuicdo patrimonial realizada pelo mutuante ¢ um
elemento constitutivo do contrato e ndo s6 um efeito do contrato, quer este seja gratuito

ou oneroso.’’

Por sua vez, para MENEZES LEITAO sio de rejeitar as teorias que conduzem a
defini¢ao do contrato de mutuo enquanto contrato bilateral. Tratando-se de um contrato
real quoad constitutionem, € notorio que apenas deste resulta a obrigagdo de restitui¢ao
para o mutuario, ndo se tratando de uma obrigacdo a entrega da coisa emprestada por
parte do mutuante. Ou seja, encara igualmente o mituo como um contrato unilateral em
virtude de considerar que as obrigacdes que advém do contrato surgem apenas para o

mutuario.”®

73 REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. 111, pp. 243 € 244.

74 “O contrato de mutuo (gratuito) é, tal como o comodato, um contrato unilateral, assente sobre
a obrigagdo de restituir imposta ao mutuario. (...) No aspeto da gratuidade, o beneficio ou vantagem é
prestado pelo mutuante e recebido pelo mutuario, pois o efeito fundamental do contrato, sob essa
perspetiva, ¢ o da cedéncia do uso do dinheiro ou outra coisa (artigo 1146.°); o contrato continua a ser
unilateral, mas passa a ser oneroso.” LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos
Antunes, Codigo Civil Anotado — Vol. IL., p. 682.

75 “O maituo é, assim, um contrato unilateral, uma vez que as obrigacdes resultantes do contrato
surgem unicamente para o mutudrio”’, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes,
Vol. II1, p. 389.

76 “O mutuo é, ainda, um contrato unilateral, que assenta sobre a obrigacdo de restituir imposta
ao mutuario”, ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, p. 1059.

77 LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo Civil Anotado
—Vol. IL., p. 682.

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagoes, Vol. 111, p. 389.
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Similarmente, JOSE JOAO ABRANTES perfilha a posi¢do que defende que o
mutuo ¢ um contrato unilateral, achando estarmos perante um contrato que ¢ sempre nao

sinalagmatico.”

Sucede, porém, que, havendo discussao na doutrina e na jurisprudéncia no que diz
respeito ao cariz sinalagmatico do contrato de mutuo, deve-se ao facto de existirem
autores com posigdes opostas, defendendo que o mituo eventualmente tem natureza de
contrato bilateral, por for¢a de se considerar que também decorre para o mutuante uma

obrigacao.

A este respeito, sdo de mencionar varios autores, como CARRESI®, DI

GRAVIO?®! ¢, entre noés, JOAO REDINHA.%?

De acordo com JOAO REDINHA, se se tiver em conta o mttuo consensual, ou se
se equacionar a hipotese de o mutuo ter sido legalmente elaborado enquanto contrato
consensual, em ambos resulta para o mutuante a obriga¢do de proceder a entrega, sem
que tal conduza a determinacdo do contrato como sinalagmatico, na perspetiva de que se
¢ certo que uma das partes € responsavel pela obrigagdo de entrega da coisa e que sobre
a outra recai a obrigagdo de restituir coisa equivalente, certo serd também que “o
sinalagma liga entre si as prestagoes essenciais de cada contrato, mas ndo todos os

deveres de prestacdo dele nascidos ™.

7 ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de miituo, p. 1059.

80 O autor defende o caracter bilateral do contrato de muituo, em virtude de entender que se qualifica
como um contrato consensual, no sentido em que se considera que existe uma obrigac¢ao para o mutuante
de proporcionar ao mutuario o gozo das coisas cedidas. Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes —
Direito as Obrigagdes, Vol. III, pp. 388 e 389.

81 De acordo com o autor, que partilha da opinido de JOAO REDINHA, a obrigagio de pagamento
de juros ¢é a obrigagdo correspondente a obrigagdo do mutuante de se abster de impor a restitui¢ao das coisas
mutuadas, isto a respeito do mutuo oneroso. Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito as
Obrigagdes, Vol. III, p. 389.

82 Nesta perspetiva, Supremo Tribunal de Justiga no Acérddo n.° 509/08.8TBSCB-K.C1.S1, de
12/07/2011 “o contrato de mutuo, definido como aquele em que alguém empresta a outrem dinheiro ou
outra coisa fungivel (art. 1142.° do CC), configura-se como um contrato bilateral ou sinalagmatico,
porquanto da sua assumpgdo nascem ou emergem obrigagbes reciprocas para ambos os contraentes, e
oneroso, porquanto dele resulta um beneficio para uma das partes, o mutuante”. Vide também o Acérdao
do Supremo Tribunal de Justiga n.° 220/10.0TBPNI.L1.S1, de 03/10/2013.

8 Cfr. REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. 111, pp. 244 € 245.
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Assim, para o autor, 0 mutuo revela-se num contrato no qual alguém cede a
outrem, a titulo temporario, o gozo da coisa mutuada, havendo ou ndo lugar a
remuneragdo, pelo que a entrega da coisa ¢ meramente instrumental da cedéncia do gozo
sobre a coisa. A vista disto, a prestacdo principal do mutuante consiste na rentncia
temporaria da fruicao do bem mutuado, que por sua vez, s6 encontra correspetividade no

pagamento de juros enquanto retribuicio.

Deste modo, conclui o autor que a natureza sinalagmatica do mituo nao se funda
no nexo entre uma eventual obrigacao de entrega do mutuante e a obrigagao de restituicao
do mutudrio, mas antes entre essa obrigacao de restituir do mutuério e a do mutuante de
deixar o tantundem ao mutuario durante o prazo acordado, ndo podendo reclamar antes a

sua restituicdo.®

Portanto, JOAO REDINHA defende o caracter bilateral do mutuo oneroso, no
sentido em que a obrigacdo de pagamento de juros ¢ a obrigagdo correspondente a
obrigagao do mutuante de se abster de impor a restitui¢do das coisas mutuadas. O que, de
acordo com MENEZES LEITAO, a existéncia de uma obrigagdo do mutuante de se abster
de exigir a restituicao da coisa mutuada, ndo parece fazer sentido, visto que a restitui¢do
incide necessariamente sobre coisas distintas das mutuadas e esta necessariamente sujeita

a um prazo.®®

Por outro lado, ainda no que diz respeito ao sinalagma, MIGUEL BRITO
BASTOS, questiona se, apesar de o regime dos contratos sinalagmaticos ter como
fundamento a existéncia de um vinculo de reciproca condicionalidade e causalidade entre
obrigacdes, esse vinculo nao pode ter lugar em contratos nos quais pelo menos uma das
partes confere a outra uma qualquer vantagem que nao compde um direito a realizacao
de uma prestacdo. Concluindo o autor que esse vinculo é passivel de ser separado do
caracter obrigacional das atribui¢des trocadas entre as partes, assume que este se

constituird sempre que da interpretagdo das declaragdes das partes resulte que cada uma

8 Cfr. REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obriga¢des Vol. 111, pp. 245 e 246.
8 REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. 111, pp. 247 a 249.
86 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagoes, Vol. 111, p. 388 e 389.
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apenas atribui essa vantagem em contrapartida de a outra parte lhe fazer também

determinada atribuicgo.?’

Assim, uma vez que o nosso ordenamento juridico apenas regula os vinculos de
sinalagmaticidade entre obrigagdes, o regime geral do sinalagma deve ser aplicado por
analogia a todas as situagdes em que se verifique que as partes convencionam a
interdependéncia hoc sensu entre atribuigdes patrimoniais ndo obrigacionais, sendo certo

que, para o efeito, é necessario acolher um conceito amplo de sinalagma.®®

Neste sentido, MIGUEL BRITO BASTOS afasta o argumento principal acolhido
pela Doutrina cléssica, que rejeita o caracter sinalagmatico do muatuo em virtude de ndo
recair sobre o mutuante uma obrigagdo de transmitir a coisa ao mutuario. Afirmando
ainda que o caracter sinalagmatico é compativel com o caracter real quoad constitutinem

do contrato de matuo.®

Todavia, crendo nds que, de facto, o ordenamento juridico prevé a aplicacdao do
regime dos contratos bilaterais apenas ocorre quando se verifica a existéncia de um nexo
entre obrigagdes, ndo permitindo, assim, o ampliar do conceito de sinalagma, entdo, o

contrato de mutuo consiste num contrato nao sinalagmatico.

Assim, perante o que foi dito, a caracterizagdo do mutuo enquanto um contrato

unilateral ou bilateral tem que ver com o caracter real ou consensual do contrato.”

Portanto, tendo em consideracao que o mutuo consiste, a priori, num contrato real
quoad constitutionem, sera de admitir que este também se observa enquanto um contrato
unilateral, visto que a entrega da coisa mutuada por parte do mutuante ndo ¢ tida enquanto
uma obrigacdo propriamente dita, mas sim uma condi¢do necessaria para a constitui¢do

do contrato.”! Por sua vez, o contrato ja ¢é bilateral quando estamos perante um mutuo

87 BASTOS, Miguel Brito — O mutuo bancario: Ensaio sobre a estrutura sinalagmatica do contrato
de mutuo, p. 88.

88 BASTOS, Miguel Brito — O mutuo bancério: Ensaio sobre a estrutura sinalagmética do contrato
de mutuo, pp. 89 a 91.

8 BASTOS, Miguel Brito — O mutuo bancario: Ensaio sobre a estrutura sinalagmatica do contrato
de mutuo, p. 93.

% GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, p. 317.

91 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagoes, Vol. 111, p. 389.
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consensual, uma vez que surge deste um dever de entrega da coisa objeto do contrato, e

que se contrapde ao dever de restitui¢do do mutudrio, previsto no artigo 1142.° do CC.*?

2.3. Efeitos

No ambito do contrato de mutuo tipico surgem efeitos, efeitos esses que se
repercutem tanto na esfera do mutuante, como na esfera do mutuario. Desde logo, por se
tratar de um contrato real quoad contitutionem que requer a entrega da coisa para que o
contrato de complete, decorre deste um efeito real em consequéncia da transmissdo da
propriedade das coisas para o mutudrio. E, um efeito obrigacional, isto €, fazendo recair
sobre o mutudrio a obriga¢do de restituir outro tanto do mesmo género e qualidade e, no

caso de terem sido convencionados juros, respetivo pagamento.”>

Ora, com a celebrag@o do contrato estabelece o artigo 1144.° do CC que “as coisas
mutuadas tornam-se propriedade do mutuario pelo facto da entrega”. Ou seja, a
transferéncia da propriedade das coisas mutuadas ocorre, uma vez que ¢ imprescindivel
para que o mutuario possa gozar da coisa.”* E impreterivel que a transferéncia da
propriedade se verifique, visto que na pratica € inexequivel conseguir distinguir do
patrimoénio do mutuario o que corresponde a coisa mutuada, em especial quando a coisa

mutuada consiste em dinheiro.”’

Assim, a entrega atribui a0 mutudrio a plena
disponibilidade sobre a coisa emprestada e em simultaneo o direito de propriedade sobre

esses bens.”®

Desta forma, pode concluir-se que o mutuo se trata de um contrato real quoad

effectum.

Porém, atente-se que, o contrato de mutuo nao tem propriamente por objeto, como

refere JOAO REDINHA, “a transferéncia da propriedade sobre a coisa mutuada,

92 GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, p. 317.

9 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. 111, p. 402.

% ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de miituo, p. 1060.

% LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo Civil Anotado
—Vol. IL., p. 685.

% REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. 111, p. 221.
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assumindo o efeito translativo um valor meramente instrumental: é mais um efeito do que

causa.”.”’

De notar que, por forca da transferéncia da propriedade, recai igualmente sobre o
mutuario o risco do perecimento total das coisas mutuadas, tendo neste caso aplicagao
direta do artigo 796.°/1 do CC, nio podendo, assim, o mutuario julgar-se desonerado.’® A
este respeito refira-se NIVARRO ¢ ROMAGNO que, pese embora, a lei italiana seja
omissa quanto ao risco do perecimento “il ricorso ai principi generali consente di
colamare agevolmente la lacuna di legge e di affermare con certezza che in seguito alla
conclusione del contratto i rischi relativi al deterioramento e al perimento delle cose
mutuate sono a carico”’. Neste sentido, se as coisas objeto de mutuo perecerem, o
mutudrio mantém na sua esfera a obrigacao de restitui¢ao do tantundem eiusdem generis,
ndo podendo invocar em seu beneficio a impossibilidade objetiva de cumprimento,

prevista no artigo 1149.° do CC.*

Por sua vez, importa referir igualmente uma outra vertente do risco,
nomeadamente o risco pela impossibilidade de prestagdes que se observa no ambito dos

contratos sinalagmaticos ou bilaterais.

Esta vertente do risco afeta ndo s6 o credor, mas antes ambas as partes do contrato,
o que resulta na aplicacdo do disposto no artigo 795.° do CC '°°. Assim, nestes contratos,
existindo a impossibilidade de realizar as prestacdes devidas, ndo consistird apenas em
causa de extin¢ao do direito do credor, mas sim causa de extin¢ao de todo o contrato, o

que conduz a sua caducidade. Ou seja, estamos perante casos em que o risco se encontra

97 REDINHA, Jodo — Contrato de Mutuo in Direito das Obrigagdes Vol. 111, p. 221. Neste sentido,
cfr. igualmente LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo Civil
Anotado — Vol. IL., p. 681 - “o mutuo implica a transferéncia da propriedade, ndo porque a fun¢do do
contrato se dirija a esse fim, mas porque a translatio dominii é indispensavel — como meio ou instrumento
Jjuridico — ao gozo da coisa que se visa proporcionar ao mutuario, dada a natureza fungivel dela.”.

% LIMA, Fernando Andrade Pires de, VARELA, Jodo de Matos Antunes, Codigo Civil Anotado
—Vol. IL., p. 685. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 403.

9 NIVARRA, Luca e ROMAGNO, Giuseppe Werther — Il Mutuo, Milano, Giuffré Editore, 2000,
pp. 240 e 241, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. 111, p. 403.

100 Isto &, “fica o credor desonerado da contraprestacdo e tem o direito, se ja a tiver realizado, de

exigir a sua restituicdo nos termos prescritos para o enriquecimento sem causa.”, artigo 795.° do CC.
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distribuido por ambas as partes do contrato, quer devedor, quer credor.'”! Ainda assim,
de um modo geral e de acordo com o artigo 796.° do CC, no ambito dos contratos de
mutuo civil, serd expectavel a observancia, na sua grande maioria, de contextos nos quais
0 risco presente corra por parte do mutuario, circunstancia diferente do que veremos em

seguida a respeito do mutuo bancario.

A este proposito cabe ainda referir que, esta transferéncia de propriedade ¢
resultado da natureza fungivel da coisa mutuada, ou seja, consiste numa caracteristica dos
negdcios cujo objeto sdo bens fungiveis, também designados de contratos irregulares, por

forca de produzirem efeitos irregulares.!%?

Em contrapartida, como se mencionou, emerge na esfera do mutuario a obrigagao
de restituir outro tanto do mesmo género e qualidade. Observa-se como uma obrigagao
inerente ao contrato de mutuo que tem como finalidade repor a situagao patrimonial em
que as partes se encontravam aquando da celebragdo do contrato.!®® Deste pressuposto
resulta que, tal como se extrai do artigo 1142.° do CC in fine, o mutuante deve ser
restituido com o mesmo género e qualidade, pelo que ndo pode o mutudrio de livre
vontade restituir o mutuante, quando a coisa mutuada ndo corresponda a dinheiro, por
equivalente pecunidrio. Ou seja, deve o mutuante recuperar de forma genérica a sua

composi¢do patrimonial inicial.!*

Contudo, o artigo 1149.° do CC prevé a solugdo em caso de impossibilidade de
restituicdo no mesmo género e qualidade. Ora, apesar de se exigir a priori que a coisa
mutuada volte tantundem eiusdem generis a reintegrar o patriménio do mutuante, quando
0 mesmo nao seja exequivel, o artigo 1149.° do CC concebe que, no caso de o mutuo
incidir sobre coisa que nao dinheiro e a causa da impossibilidade de restituicdo nao seja
imputavel ao mutudrio, o mutudrio podera pagar o valor que a coisa tiver no momento em

que se venga a obrigagdo.!%

101 T EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Volume II -Transmissao e
Extingao das Obrigacdes, Ndo Cumprimento e Garantias do Crédito, 12.* Edigdo, Coimbra, Almedina,
2018, pp. 124 ¢ 125.

192 Cfr. ALVES, Hugo Ramos - Do Penhor, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 246 ¢ 247.

103 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. ITI, p. 403.

1041 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. ITI, pp. 403 e 404.

105 ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, p. 1061.
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Assim, em consequéncia disso, ¢ manifesto que, nesse caso, a restitui¢ao tera por
objeto bens de natureza diferente da coisa mutuada, o que representa uma exce¢ao ao

artigo 1142.° do CC in fine.'%

Por sua vez, outra obrigacdo que pode recair sobre o mutuario traduz-se na
obrigacdo de pagamento de juros, obrigacdo essa que sO tem lugar quando estamos
perante um contrato de mutuo oneroso, artigo 1145.°/1 do CC, quer este verse sobre

dinheiro ou outra coisa fungivel, artigo 1145.°/2 do CC.

2.4. Prazos e resolucao

De acordo com o CC portugués, o contrato de muatuo ndo tem a obrigatoriedade
de prever a um prazo minimo ou maximo, evidenciando-se, assim, a liberdade
contratual.!%” Neste sentido podem as partes acordar entre si um prazo ou, entdo, concluir

o contrato sem prazo, de onde emergem obriga¢des puras.'%®

Por um lado, no caso do mituo gratuito, presume-se que o prazo convencionado
seja a favor do mutudrio, neste caso devedor, por forca da regra geral do artigo 779.° do
CC, sendo também de aplicacdo o artigo 805.°/2, a) do CC, no sentido em que, novamente
a favor do devedor, s6 ha mora deste se a obrigacao tiver um prazo certo. Por outro lado,
no mutuo oneroso estabelece o artigo 1147.° do CC que o prazo se presume a favor de
ambas as partes. De notar, estamos diante de presung¢des ilidiveis, artigo 350.%/2 do CC,
pelo que, até serem ilididas nem o mutuante pode exigir a restituicao antecipada, nem o
mutuario pode proceder ao pagamento antecipado, salvo satisfaga os juros por inteiro,

artigo 1147.° do CC.'%

Todavia, para os casos em que as partes nao tenham definido um prazo, aplica-se

o artigo 1148.° do CC, que prevé que, na hipdtese do mutuo gratuito, a obrigacdo do

19 L EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 405.

107 GOMES, Manuel Januério da Costa, Contratos Comerciais, p. 319.

108 Y ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancario, 2.* Edigdo, Coimbra, Almedina,
2019, p. 173.

109 ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, p. 1064. Cfr. também
VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancério, p. 173.

28



mutuario s6 se vence trinta dias ap6s a exigéncia do seu cumprimento, n.° 1 do artigo
anterior. Por sua vez, tratando-se de um mutuo oneroso, no qual ndo se tenha fixado um
prazo, qualquer das partes pode denunciar o contrato com uma antecipacdo minima de

trinta dias, n.° 2 do artigo mencionado.'!”

Por seu turno, relativamente a resolu¢ao do contrato em apreco, prevé o artigo
1150.°do CC “o mutuante pode resolver o contrato, se o0 mutuario ndo pagar os juros no
seu vencimento”. Portanto, prevé uma causa especifica que conduz a resolucdo do
contrato, causa essa de resolugdo que acresce as causas ja existentes provenientes da

aplicacdo dos principios gerais do direito.!!!

110 Estabelece ainda o artigo 1148.% 3 € 4 CC que, quando se trata de um empréstimo de cereais
ou de outras coisas rurais, presume-se feito até a colheita seguinte dos produtos semelhantes. Sendo certo
que o nosso dominio se prende com o empréstimo de coisas fungiveis distintas de cereais e outras coisas
rurais. - GOMES, Manuel Januério da Costa, Contratos Comerciais, p. 319.

" ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre o contrato de mutuo, p. 1065.
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3. Do mutuo bancario

3.1. Enquadramento

Ora, do mutuo civil advém outras modalidades que se distinguem desta figura
base, nomeadamente o mutuo comercial € o mutuo bancario. Por um lado, estamos na
presenca de um mutuo comercial, também denominado de empréstimo mercantil, quando
a coisa cedida se destine a qualquer ato mercantil nos termos dos artigos 394.° a 396.° do
CCom. Por outro lado, dispomos de um mutuo bancario quando a coisa ¢ mutuada por
uma instituicdo bancéria, que assume o papel de mutuante,''? sendo uma das operacdes
bancarias vertidas no artigo 362.° do CCom. que expressa que “sdo comerciais todas as
operagoes de banco tendentes a realizar lucros sobre numerdrio, fundos publicos ou
titulos negocidveis, e em especial as de cambio, os arbitrios, empréstimos, descontos,
cobrangas, aberturas de créditos, emissdo e circulagdo de notas ou titulos fiduciarios

’

pagaveis a vista e ao portador.”.

A ter em conta, o mutuo bancario destaca-se no seio do crédito bancario como
figura tida como central, uma vez no ambito dos contratos de crédito ¢ aquele que
apresenta um regime legal consolidado, estando tipificado na maioria das legislagdes''?,

classificando-o MENEZES CORDEIRO como um tipo cléssico de crédito bancario.''*

A respeito do crédito, operou no século XIX uma evolugdo que conduziu a sua
autonomizacdo, pelo que o podemos considerar enquanto figura mais ampla do que o
mutuo, e que, por isso, 0 envolve na sua categoria, a par de outros contratos. Assim, esta
figura denomina-se de contrato de crédito ou, ainda, de contrato de concessdo de

crédito.'?

Note-se que, as instituicdes de crédito, maxime bancos, podem promover a
realizacdo de inumeras operagdes bancarias, que sdo classificadas enquanto operagdes
bancarias ativas, passivas € neutras. Por um lado, sdao ativas quando o banco age na

qualidade de credor, cedendo crédito, por outro lado, sdo passivas quando o banco, em

12 CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 241.
113 GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, p. 321.
114 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Direito Bancario, p. 669.

115 GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, p. 321.
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contraposi¢do, atua como devedor e, por ultimo, sdo neutras quando as operagdes

bancarias ndo impliquem a concessdo de crédito por nenhuma das partes.!''°

Nao obstante o contrato de mutuo dar origem a varios subtipos, como € conhecido,
o ambito do presente estudo prende-se especialmente com a figura juridica do mutuo

bancario, pelo que sera nessa modalidade de mutuo que ira recair toda a atengao.

Assim, o muatuo bancario, também designado de empréstimo bancario, diferencia-

se por consistir num contrato de mutuo que é celebrado por Bancos.!!”

Como expde ENGRACIA ANTUNES, o empréstimo bancério consiste no
“contrato pelo qual o banco (mutuante) entrega ou se obriga a entregar uma
determinada quantia em dinheiro ao cliente (mutuario), ficando este obrigado a restituir
outro tanto do mesmo género e qualidade («tantundemy) acrescidos dos correspondentes

Juros”.M¥

Ou seja, consiste no modelo padrao do negoécio de concessdo de crédito, que €
celebrado em massa, enquanto atividade profissional das instituigdes bancarias,
representando grande parte dessa atividade.'' Alids, como se pode conferir através do
artigo 4.°/1, b) e 8.2 do RGICSF, o mutuo bancario ¢ uma das figuras nucleares do

direito bancario.

Ora, esta modalidade especial do contrato de mutuo apresenta um regime material
insuficiente, sendo que o ordenamento portugués ndo estabelece normas especificas para
o mutuo bancario na sua generalidade, pelo que o seu regime geral ¢ composto pelas
regras presentes no CCom., por se tratar de um ato comercial, nomeadamente nos artigos
394.° a 396.°, enquanto regime supletivo, € em grande escala pelas regras previstas para

o mutuo civil oneroso que apresente como objeto dinheiro.!?°

Isto €, o regime material do mutuo bancario consiste fundamentalmente no regime

estabelecido para o mutuo civil, previstas nos artigos ja conhecidos 1142.° e seguintes do

116 pATRICIO, José Simdes, Direito Bancéario Privado, Lisboa, Quid Juris?, 2004, p. 103.

"7 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. I1I, p. 411.

18 ANTUNES, José A. Engracia, Os contratos bancarios in Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Coimbra, Almedina, 2011, p. 96, citacao.

119 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancério, pp. 185 e 186.

120 Y ASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancério, p.186. BASTOS, Miguel Brito —

O mutuo bancario: Ensaio sobre a estrutura sinalagmatica do contrato de mutuo, p. 10.

31



CC, nao obstante a existéncia de normas avulsas. Porém, de notar, nem mesmo o regime
do mutuo civil se apresenta satisfatorio para a resolugdo de todas as questdes que se

possam equacionar neste ambito. 2!

Ainda assim, apesar de o regime material proprio desta modalidade especial do
mutuo nao ser suficiente e, por isso, recorrer ao regime do mutuo civil maioritariamente,
existem diplomas dos quais constam as parcas regras especificas que merecem a sua
mengdo. Neste sentido, referimo-nos ao Decreto-Lei n.° 32 765 de 29 de Abril de 1943,
que dispde no seu artigo unico os requisitos de forma, nomeadamente o escrito particular.
Bem como o Decreto-Lei 58/2013 de 8 de Maio, que, tal como esclarece o seu artigo 1.°,
tem que ver com a classificagdo e a contagem do prazo das operacdes de crédito, aos juros

remuneratorios, a capitalizagdo de juros e a mora do devedor.

Por sua vez, outro aspeto de relevo no ambito dos contratos de mutuo bancario ¢
o facto de este ser um contrato que ¢ correntemente um contrato de escopo, como veremos

num dos pontos a desenvolver infra.

3.2. Particularidades do mutuo bancario

Ora, reiterando, o contrato de mutuo bancario distingue-se dos demais contratos
de mutuo, a referir matuo civil e mituo comercial, por ser celebrado por um banqueiro,
na qualidade de mutuante, no exercicio da sua profissio.!?? E, também pelo facto de o
objeto contratual consistir sempre em dinheiro, quer seja em dinheiro legal ou escritural,
e ainda pela sua finalidade, visto que no ambito de um mutuo bancario o mutudrio fica
correntemente obrigado a utilizar o cedido para fins previamente determinados.'? Isto ¢,

0 mutuo bancario observa-se como o negdcio de exceléncia das institui¢cdes de crédito,

12 BASTOS, Miguel Brito — O mutuo bancario: Ensaio sobre a estrutura sinalagmatica do contrato
de mutuo, p. 11.

122 CORDEIRO, Antdénio Menezes, Direito Bancario, p. 688. Cfr. também CORDEIRO, Antonio
Menezes, Direito Comercial, 4.* Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 816 e 817.

123 ANTUNES, José A. Engracia, Direito dos Contratos Comerciais, 5.* reimpressdo de 2009,
Coimbra, Almedina, 2017, p. 498.
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no qual estas colocam a disposi¢ao do cliente, mutudrio, uma quantia pecuniaria, tendo

esta quantia, a priori, um fim predefinido.

Para além disso, por forca da sua esséncia de ato de comércio objetivo, consiste
num contrato que apresenta tradicionalmente uma natureza onerosa, dado que o mutuario
tem a obrigacdo de restituicdo que se faz acompanhar da obriga¢do de retribuigdo

correspondente aos juros, artigo 1145.° do CC e artigo 395.° do CCom..

Por sua vez, conforme referido anteriormente, este subtipo do mutuo dispde de
uma particularidade de forma comparativamente com o mutuo civil € o mituo comercial,
visto que de acordo com o disposto no artigo inico do Decreto-Lei n.° 32 765 de 29 de
Abril de 1943 “os contratos de mutuo ou usura, seja qual for o seu valor, quando feitos
por estabelecimentos bancarios autorizados, podem provar-se por escrito particular,
ainda mesmo que a outra parte contratante ndo seja um comerciante”.'** Ou seja, exige-
se a forma escrita. Porém, sendo apenas exigivel, salvo excecdes, a forma escrita por via
de escrito particular independentemente do valor, ¢ descrita pela maioria dos autores

como uma forma aligeirada.'?®

Nao obstante, a distingdo com maior relevo que se verifica entre o mutuo civil e o
mutuo bancério, prende-se, precisamente, com o facto de o mutuo civil consistir num
contrato real quoad constitutionem, exigindo, por isso, a entrega da coisa no momento da
celebracdo do contrato, ao passo que, o contrato de mutuo bancario ¢ um contrato
consensual, visto que a entrega da coisa, dinheiro, ndo ¢ contemporanea a celebracao do

contrato. Sendo certo que, esta distin¢do serd analisada de seguida com maior rigor.

3.3. O mutuo bancario e o mutuo de escopo

Uma outra vertente que o contrato de mituo pode revestir afigura-se no mutuo de

escopo. Surge neste ambito a modalidade de mutuo de escopo em virtude de o mutuo

124 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, pp. 411 e 412.

125 De mencionar, CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 244;
CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito Bancario, p. 688; ABRANTES, José Jodo — Algumas notas sobre
o contrato de mutuo, p. 1065; VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancario, p.186; entre

outros.
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bancario ser, usualmente, um contrato de escopo. Ou seja, afeto a uma determinada
finalidade, o que faz com que o mutuério fique adstrito a dar um determinado destino a
importancia recebida, sendo essa finalidade fixada por lei ou pelo contrato.!?® Como ¢ o

caso dos contratos de crédito ao consumo e de crédito a habitacao.

A este respeito, ¢ de mencionar a cldusula de destinagdo, que se revela de extrema
importancia, uma vez que ¢ por for¢a desta que o mutudrio fica adstrito a dar um
determinado fim a quantia mutuada, isto ¢, o mutuo de escopo comporta esta cldusula de
destinagdo que, por sua vez, visa garantir que o mutuario dard o uso a quantia mutuada

de acordo com o que foi convencionado pelas partes na celebragio do contrato.!?’

Portanto, o mutuo de escopo consiste num contrato no qual o mutuario acrescenta
as obrigagdes basilares do mutuo o compromisso de destinar a quantia mutuada a um fim
especifico, fim esse que ¢ convencionado com o mutuante. Desta forma, traduz-se numa
modalidade que difere da generalidade do mutuo, visto que o mutuario ndo tem o poder
de utilizar livremente a coisa cedida, mas ndo deixa de o ser, uma vez que esta
especificagdo do fim de aplicagdo do capital ndo parece implicar a ndo qualificagdo
enquanto contrato de mutuo, ja4 que as suas caracteristicas se encontram igualmente

presentes. '

Este contrato, originario do periodo do “dirigismo bancario”!?’

, até aos anos
noventa do século passado, observava-se como um contrato prestigiado, visto que, como
os banqueiros estavam sujeitos a varias restricdes que os limitava na concessao de crédito,
os clientes para obterem crédito tinham de apresentar um escopo “admissivel”, sujeito a
aprovacao do banqueiro. Porém, com a liberaliza¢ao do crédito veio a perder o seu relevo

até aos dias de hoje. Ainda assim, a sua importancia mantém-se no ambito de créditos

126. CORDEIRO, Ant6énio Menezes, Direito Bancario, p. 690. ANTUNES, José A. Engricia,
Direito dos Contratos Comerciais, p. 498.

127 ALVES, Hugo Ramos, Dagdo em Cumprimento, p. 836.

128 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 415.

1290 periodo do “dirigismo bancario” que decorreu ao longo do Estado Novo a nas primeiras
décadas da III Republica, foi originado por uma série de preocupacdes relacionadas com a defesa do escudo
o que levou a que houvesse um maior controlo sobre a massa monetaria em circulagdo e consequentemente

varias restricdes no ambito da concessdo de crédito - CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito Bancario, p.
690.
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130

bonificados, como € o caso do crédito ao consumo e do crédito a habitagcdao °", contratos

esses que serdo alvo de um estudo mais pormenorizado em seguida.

No contexto do mutuo de escopo, coloca-se a questdo relativa a sua natureza, isto
é, se se trata de um contrato de natureza real ou consensual. Ora, neste sentido,
MENEZES CORDEIRO refere que no Direito Italiano ja se defendeu a sua natureza
consensual e ndo real por forca de o financiamento aparecer no contrato como uma
obrigagdo do financiador, neste caso mutuante, € ndo como um pressuposto constitutivo

do contrato. 13!

Para além disso, ¢ ainda de mencionar, que a Doutrina tem atribuido ao mutuo de
escopo a qualidade de contrato sinalagmatico em consequéncia de se considerar o caracter
correspetivo da obrigagdo de escopo.!*’ No entanto, e de acordo com o autor, as
especificidades do mutuo de escopo nao se revelam suficientes para conduzir a alteragdes
significativas na estrutura do contrato nem ao consequente abandono das qualificagdes ja

conferidas ao contrato de mutuo.'3?

3.4. Natureza juridica do muatuo bancario

No ambito do mutuo civil aborddmos a questao da natureza do contrato, uma vez
que o seu caracter real quoad contitutionem origina na Doutrina dissenso. Ora, sucede
que, assim como no mutuo civil, essa questdo também se coloca no dominio do mutuo

bancario, pese embora em menor escala.

No que diz respeito ao mutuo bancério, quanto a sua constitui¢ao este difere do
contrato de mutuo civil, no sentido em que se traduz, predominantemente, num contrato
de natureza consensual, ao passo que, o segundo €, regra geral e de acordo com a Doutrina

maioritaria, um contrato real quoad constitutionem. Isto €, no contexto bancario, o mutuo

130 CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito Bancario, p. 690 e 691.

BILEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. ITI, pp. 416 ¢ 417.
132 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes, Vol. III, p. 417.

133 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigag¢des, Vol. ITI, p. 417.
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prescinde da entrega do dinheiro mutuado como requisito para que o contrato se possa

considerar celebrado. 3413

Ou seja, enquanto no mutuo civil se exige a entrega da coisa mutuada para que o
contrato se celebre, no mutuo bancario o mecanismo ¢ distinto, ndo se exige essa entrega
imediata e o contrato celebra-se de igual modo, sendo a entrega uma obrigagdo do

mutuante por for¢a da celebragdo do contrato e ndo um elemento constitutivo do mesmo.

Alias, como refere JANUARIO GOMES, na esfera dos empréstimos bancérios, a
disponibilizag¢ao de dinheiro ¢ feita através do crédito na conta, o que, s6 por mero acaso
poderia coincidir com 0 momento em que as partes celebrem o contrato de crédito. Além
do mais, no seio da atividade bancdria, o banco s6 credita a conta apos a celebragdo do

contrato.'3®

Assim, perante o exposto, dificilmente se pode afirmar que o mutuo bancario
consiste num contrato real quoad constitutionem, visto que a entrega nao se observa
enquanto elemento constitutivo, ndo tendo lugar no momento da celebragdo do contrato,

mas sim a posteriori. Portanto, atestamos, naturalmente, a sua natureza consensual.

Neste sentido, o facto de o mutuo bancario ter natureza consensual e
contrariamente o mutuo civil apresentar caracter real quoad constitutionem, observa-se
como uma das particularidades que os distingue, por sinal, uma das mais relevantes dentro

das que vimos anteriormente.

134 GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, p. 323.

135 Pese embora se revele o entendimento prevalecente, como se disse, também hé posi¢des
distintas, nas quais se cré que o mutuo bancario consiste do mesmo modo, num contrato real quoad
constitutionem. A titulo de exemplo Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n.® 1829/95.5TVL.SB.L1.S1,
de 27/09/2018 “Aplica-se tanto no mutuo civil como no mutuo bancario o entendimento segundo o qual o
miutuo é um contrato real “quoad constitutionem” que, sem entrega, ou ato equivalente, ndo fica perfeito
nem completo”.

136 GOMES, Manuel Januario da Costa, Contratos Comerciais, p. 323.
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3.5. Orisco

A par do que se viu anteriormente no ambito do mutuo civil, também no que
respeita a0 mutuo bancario, observamos a presenga de risco na celebragdo do negdcio em

apreco.

Por um lado, no mutuo civil, verificamos que, aquando da celebracao do contrato,
deste advém um risco de perecimento e deteriora¢ao da coisa objeto do contrato, recaindo
tal risco sobre o mutuario."*’ Por seu turno, num contrato de mituo bancario, podemos
igualmente afirmar a presenca de um risco idoneo ao de perecimento que incide sobre o
mutuario, no entanto, existe em simultaneo o risco da nao solvabilidade do mutuéario que,
ao contrario do que seria expectavel, recai também sobre o mutuante, uma vez que, nao
tendo o mutuario como reembolsar o crédito de que beneficiou, apds esgotadas todas as
vias executaveis, quem acarreta com a sua consequéncia ¢ o proprio mutuante, por forga
de o mutuario se encontrar desacautelado de liquidez. Sendo sobre este segundo risco que

recaira o nosso foco.

Ora, perante este cenario ultimo do ndo cumprimento da obrigagdo de restituigcao
e respetivos juros por parte do mutudrio, isto €, cenario no qual se revela impossivel que
este preste o que lhe ¢ devido, importa referir que, apesar de, na generalidade dos
contratos de mutuos nos quais o objeto seja dinheiro ou outra coisa ultrafungivel,
dificilmente ser aceitavel considerar que estamos perante um contexto de impossibilidade
da prestacdo, uma vez que haverd sempre dinheiro, em teoria, para restituir o mutuante.
Neste sentido, menciona NUNO AURELIANO que a perda patrimonial que se possa vir
a verificar ndo tem que ver diretamente com a coisa objeto do contrato, mas antes com o
seu equivalente juridico-econdmico, isto €, a perda do seu equivalente juridico-

econdémico.’3®

137 A este respeito vide Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n.° 02B4143, de 09/01/2003 “(...)
a teoria do risco, segundo a qual, nos contratos que impliquem a transmissdo da propriedade sobre a
coisa, o risco de perecimento ou deteriora¢do corre, em principio, por conta do adquirente”.

133 AURELIANO, Nuno, O Risco nos Contratos de Alienagdo — Contributo para o estudo do
Direito privado portugués, Coimbra, Almedina, 2009, p. 399 e LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes,
Direito das Obrigagdes. Vol. III, p. 420.
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Todavia, apesar de, através do prisma teorico e legal, esse risco de impossibilidade
de cumprimento da sua obrigagdo, que se traduz na nossa perspetiva na ndo solvabilidade
do mutudrio, ndo consistir numa realidade comum, o mesmo nao se pode concluir do
prisma comercial e essencialmente econdmico. Alias, precisamente por essa realidade ser
aparentemente improvavel e rara, ¢ que se geram as premissas ideais para a promocgao da
falsa prescindibilidade de equacionar e precaver todas as potenciais situagdes a resultar
da celebragdo dos contratos de concessdo de crédito.'*” Portanto, é inegavel que a

atividade bancaria comporta variados riscos, sendo um dos mais familiares, o risco de

incumprimento.

A este respeito € necessario relembrar que, a leviandade na questdo de equacionar
o risco que se traduziu neste a vontade na concessao de crédito, consistiu numa das razdes

que contribuiu para a grande crise que suportdmos em 2008.

Neste sentido, como refere PAUL KRUGMAN, as ditas inovagoes financeiras,
que tinham como missao segurar o risco, como seguros contra o risco de incumprimento,
a exigéncia de obrigagdes no ambito de empréstimos, entre outros, foram precisamente
os maiores contributos para a crise sentida em 2008. Isto ¢, a iluséria seguranca, conduziu
ao extremo oposto. Ora, a visivel capacidade de os bancos concederem empréstimos e
venderem hipotecas a clientes mal informados, impulsionou uma vasta onda de
financiamento irresponsavel, assim como os supostos seguros contra o risco de
incumprimento, que “ajudaram os bancos a fingir que os investimentos eram seguros

porque alguém os tinha segurado contra perdas”.'*°

A vista disso, reitere-se, a falsa seguranca aliada a sede!*! de conceder créditos

por parte das instituicdes bancarias, conduziu a observancia de comportamentos

139 BES, Fernando Trias de, O Homem que Trocou a Casa por Uma Tulipa, Editorial Presenca,
Lisboa, 2010, p. 25 e ss. E que, como refere o autor, nao sé contribui como conduz a bolhas especulativas,
que envolvem, além da economia, politica, psicologia e sociologia, e s6 assim se justifica que se gerem
especulagoes tao desmedidas.

140 KRUGMAN, Paul, Acabem com esta crise ja!, Editorial Presenca, Lisboa , 2012, pp. 66 € 67.

141 Isto €, como se diz “quando mais se tem, mais se quer”. A este respeito, FERNANDO BES,
menciona a sindrome do néscio que apresenta como sintomas: o excesso de confianga, o engano consentido
ou auto-engano, a inveja do lucro alheio, a gula pelo dinheiro, a logica irracional, a confusdo entre o valor
e 0 preco, o ndo reconhecer que nao se sabe, a assuncao excessiva de riscos, a crenga na procura infinita e
ainda, a demora em assumir o prejuizo. Que, em face do exposto, nos parece ter enquadramento neste

ambito. BES, Fernando de Trias, O Homem que Trocou a Casa por Uma Tulipa, pp. 104 ¢ ss.
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imprudentes, como o descuramento na sua obrigagdo de avaliar com rigor a capacidade
financeira do mutuario, que resultaram, entdo, num dos grandes motivos que desencadeou

a crise.

Assim, como se quer vir a constatar, parece-nos claro que, no ambito geral da
concessao de crédito, se o risco for levado com a seriedade que exige, seria mais

complexo termos chegado a situag@o de crise que enfrentdmos no passado.

Desta forma, por forma a evitar contextos semelhantes, consideramos ser
imprescindivel a avaliagdo do risco, o ponderar devidamente de todas as circunstancias

do mutuario e, s6 em prol de uma avaliagdo positiva, conceder crédito.
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4. Sobre o dever de avaliar a solvabilidade do mutuario

4.1. Breve introducao

No dominio de qualquer contrato de mutuo, incluindo o mutuo civil celebrado
entre familiares, este pode ou ndo ser garantido, isto €, a sua restituicdo pode ou ndo estar

garantida.'*

Ora, em contexto bancario, certo ¢ afirmar que, naturalmente, terd de se avaliar
com maior cautela a consequente restituicdo do crédito juntamente com os juros devidos,
ou seja, atestar com grande grau de certeza a sua viabilidade. Isto porque, uma vez que
conceder crédito, diga-se, emprestar dinheiro, consiste numa das atividades de negdcio
com maior expressdo no setor bancdario, ¢ certo que a sua exposi¢ao ao risco de nio
restituicdo, se afigura vasta. Assim, como menciona PESTANA VASCONCELOS, as
instituicdes de crédito, reitere-se, cuja sua atividade se traduz maioritariamente na
concessao de créditos, t€ém de se colocar numa posi¢cao na qual os seus créditos venham
a ser cumpridos com grande probabilidade face ao incumprimento do creditado, de modo
a limitar a sua vulnerabilidade, podendo e devendo inclusive condicionar a concessdo do

crédito a prestacio prévia de uma garantia.'*?

Alias, decorre do dever de boa gestdo imposto as instituigdes de crédito a
exigéncia de garantias, garantias essas que se considerem adequadas a cobrir o risco, isto
¢, adequadas a cobrir o risco da ndo solvabilidade do beneficiario do crédito, que conduz
a ndo obtencdo da contrapartida por parte da entidade bancéria. Sendo certo que a
auséncia de garantia, nos casos em que se revele necessaria, nomeadamente quando esta
em causa uma concessao de crédito de elevado valor €, entdo, tida como um ato de ma

gestdo. !4

Assim, € nos tangivel compreender a priori, a necessidade e a relevancia de avaliar

essa mesma solvabilidade a montante.

142 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancério, p. 189.
14 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancario, p. 189.
144 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancario, p. 190.
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Mais se diga que, a existéncia de garantias teve origem no decurso da Historia, em
resultado dos acasos juridico-culturais e que, desde cedo se revelaram necessdrias,
ganhando cada vez mais relevo no setor econémico. Neste sentido, uma vez que na
dimensao bancaria temos presente a vertente de obtengdo de lucro em paralelo com a
minimizacao do risco, reitere-se, risco esse de nao solvabilidade, ¢ clara a necessidade de
todas as operagdes do foro bancario requererem garantias. E que, apesar de se tratar de
uma conclusdo quase que légica, nem todas as condutas que decorrem da atividade
bancaria cumprem a ratio que se extrai desta necessidade, visto que ndo sao promovidas

em conformidade.'*’

A este respeito, importa também referir os artigos 74.° ¢ 75.° do RGICSF que
dispde sobre os deveres de conduta, em concreto a necessidade de os profissionais das
instituicdes de crédito terem o dever de agir com diligéncia, do qual podemos colher a
necessidade de precaver situagdes de insolvabilidade, isto ¢, através de uma avaliagao

adequada ao potencial cliente, mutuario, prévia a concessao de crédito.

Para além disso, este dever de garantir o cumprimento deriva de um dos principios
bancarios gerais, neste ambito em particular, do principio da ponderagdo bancaria. Isto ¢,
resulta deste principio, que as instituigdes bancarias devem ponderar todas as condigdes
e circunstancias no momento de conceder crédito, de modo a evitar a presenca de
obstaculos aquando do seu reembolso, e a reduzir a sua vulnerabilidade face ao

incumprimento do mutuério.

Deste modo, e de acordo com MENEZES CORDEIRO, a ponderagdo bancaria
requer, primeiramente, a prevaléncia das realidades patrimoniais. Portanto, deverad o
banqueiro procurar avaliar a capacidade financeira do cliente, ponderando especialmente
a faturacdo em detrimento do patriménio, devendo quanto a este ultimo proceder a uma
efetiva valoracdo perante o mercado.'*® Pelo que, em face deste principio, também nos
parece ser vidvel deduzir uma vez mais a imprescindibilidade, ou pelo menos,

conveniéncia manifesta, de proceder a avaliagdo da capacidade financeira do mutuario.

A vista disto, podemos esperar concluir que no ambito geral do mutuo bancario
recai sobre o banqueiro, em abstrato sobre as institui¢des bancérias, um dever geral de

avaliar a solvabilidade do mutuario, de modo a promover uma concessdo de crédito

145 CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito Bancario, p. 791 a 795.
146 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancario, p. 250.
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responsavel. Dever esse que passa pela “avaliagdo da capacidade e propensdo de o
consumidor cumprir as suas obrigagbes decorrentes do contrato de crédito”'*" e que,
apesar de expressamente consagrado no ambito de contratos de crédito especiais, deve
ser tido em consideragao para a sua generalidade. Assim, na eventualidade de ndo nos ser
assistida razao, cremos que, no minimo, recaira sobre estas entidades um 6nus de proceder

a ponderagdo supra, com vista a que o contrato de concessdo de crédito ocorra sem

vicissitudes.

4.2. Disposicoes especiais que impoem o dever de avaliar a

solvabilidade do mutuario

Como anteriormente mencionado, no seio dos contratos de mutuo de escopo que
se encontram previstos em legislagdo especial, observamos o crédito ao consumo € o

crédito a habitacao.

Foi através dessa legislacao especial, em particular através dos diplomas europeus
que versam sobre essas matérias que surgiu formal e expressamente o dever de avaliar a
solvabilidade do mutudrio. Ora, este dever foi, uma das inovagdes trazidas pela Diretiva
n.° 2008/48/CE, relativa a contratos de crédito ao consumo, que assumiu um papel
fundamental no que toca a protecao do consumidor. Por sua vez, surgiu mais tarde com a
Diretiva n.° 2014/17/UE, referente a créditos a habitagdo, um refor¢o deste dever, que

sofreu alteracdes no sentido de conferir uma maior protecdo a ambas as partes.

Assim, no ambito destes contratos de concessdo de crédito, e no seguimento do
referido dever de avaliar a solvabilidade do mutudrio, o financiador, previamente a
celebracdo do contrato, tem o direito e o dever de avaliar objetivamente se a parte
financiada retine as condi¢des financeiras necessarias para o cumprimento integral das
obrigacdes que advém da concessdo de crédito.!*® Ou seja, quanto a estes contratos ha

disposigdes especiais que impdem este dever.

147 Conforme definido pelo artigo 2.°, a) do Aviso n.° 4/2017 do Banco de Portugal.
148 CARVALHO, Jorge Morais — Crédito ao consumo e crédito a habitagdo, in Estudos de Direito
Bancério I, Coimbra, Almedina, 2019, p. 321.
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Ora, decorre do artigo 1.° da Diretiva n.° 2008/48/CE que a “diretiva visa a
harmoniza¢do de determinados aspetos das disposi¢oes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros em matéria de contratos que regulam o crédito

aos consumidores” .

Neste sentido, o DL n.° 133/2009, que diz respeito aos contratos de crédito aos
consumidores, ao transpor a Diretiva criou um regime juridico sélido quanto aos deveres
pré-contratuais exigidos aos profissionais que tenham como inten¢do celebrar um
contrato de crédito ao consumo. Entre eles, destaca-se a informacao pré-contratual € o

dever de avaliar a solvabilidade do mutudrio, enquanto consumidor.'#’

Quanto ao dever de avaliar a solvabilidade do mutuario no ambito do crédito ao
consumo ressalta o artigo 10.° do DL n.° 133/2009 que prevé “antes da celebragdo do

contrato de crédito, o credor deve avaliar a solvabilidade do consumidor (...)".

Por sua vez, no que concerne ao crédito a habitagdo, o DL n.° 74-A/2017 que
transpde parcialmente a Diretiva n.® 2014/17/UE, relativa aos contratos de crédito aos
consumidores para iméveis de habitagdo, estabelece as regras aplicaveis ao crédito a
habitagdo, artigo 1.°, das quais consta, naturalmente, o dever de avaliar a solvabilidade do

consumidor.

Assim, dispde o artigo 16.°/1 DL n.° 74-A/2017, similarmente ao visto
anteriormente, que “antes da celebragdo do contrato de crédito, o mutuante deve avaliar
a solvabilidade do consumidor, com base em fatores relevantes para verificar a

capacidade e propensdo para o cumprimento do contrato de crédito (...)" .

Portanto, relativamente a estes contratos de concessdo de crédito, que veremos
com maior detalhe de imediato, observa-se a necessidade de se cumprir com o dever de
avaliar a solvabilidade do mutuério enquanto consumidor. Deste modo, procuraremos
compreender se, de facto, este dever se extrai de um onus ja presente no mutuo bancério

geral, ou se apenas tem lugar no ambito de concessdes de crédito especiais.

Para além dos diplomas mencionados, deve ainda chamar-se a colagdao o Aviso n.°
4/2017 que promove também este dever de avaliagdo, uma vez que ¢ através deste que o
Banco de Portugal concretiza os procedimentos e critérios que os mutuantes devem

observar no ambito da avaliagdo da solvabilidade dos mutuarios, artigo 1.° do Aviso.

149 CARVALHO, Jorge Morais — Crédito ao consumo e crédito a habitagdo, p. 301.
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De acordo com o Aviso do Banco de Portugal, o dever de avaliar a solvabilidade
do mutuario, através da verificagdo da sua capacidade e propensdo de cumprir as
obrigacdes decorrentes do contrato de crédito, tem de ocorrer antes da celebragao do
contrato e, ainda, se for caso disso, também em momento anterior a qualquer aumento do
montante total do crédito que ocorra na vigéncia do contrato de crédito, artigos 2.°, a) e
4.°/1. Assim, as instituigdes de crédito s6 devem celebrar o contrato de crédito ou proceder
ao aumento do montante total do crédito quando a avaliagdo da solvabilidade for positiva
e, dessa forma se conclua com grande probabilidade que o consumidor cumprira as

obrigagdes decorrentes do contrato de crédito, artigo 11.°/1 do Aviso n.® 4/2017.

4.3. Crédito ao consumo

O regime do crédito ao consumo teve origem pela primeira vez através do DL n.°
359/91, que transpos para o ordenamento juridico portugués a Diretiva n.° 87/102/CEE,
sendo mais tarde revogada pela Diretiva n.® 2008/48/CE, que se encontra em vigor até
hoje e que resultou no nosso ordenamento no DL n.° 133/2009.

Assim, o contrato de crédito ao consumo encontra-se especialmente previsto
atualmente no DL n.° 133/2009, de 2 de junho. Conforme estabelecido pelo artigo 4.%/1,
c¢) do DL, o contrato de crédito consiste no contrato pelo qual um credor concede ou
promete conceder a um consumidor um crédito sob forma de diferimento de pagamento,
mutuo, utilizacdo de cartdo de crédito, ou qualquer outro acordo de financiamento
semelhante. Portanto, o artigo abarca uma nog¢ao de contrato de crédito generosamente
ampla.

Ora, daqui se retira que, o contrato de crédito ao consumo ndo ¢ um contrato
apenas celebrado por institui¢cdes de crédito, no entanto, a maioria dos contratos de crédito
abrangidos pelo regime previsto no DL sdo celebrados entre instituigdes de crédito ou
sociedades financeiras e o consumidor.'*" Neste sentido, e porque o &mbito da presente
dissertagdo se prende com a celebracdo dos contratos de crédito celebrados por

institui¢des de crédito, a analise que se segue sera nesta perspetiva.

130 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, Direito Bancario, p. 347.
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Assim, designa-se por contrato de crédito ao consumo “o contrato pelo qual o
banco concede ou promete conceder um crédito a um consumidor”.’>! Sendo certo que,
de acordo com o artigo 4.°/1, a) do DL n.° 133/2009, um consumidor consiste em “pessoa
singular que, nos negocios juridicos abrangidos pelo presente decreto-lei, atua com
objetivos alheios a sua atividade comercial ou profissional”.

Desta forma, o contrato de crédito ao consumo pressupde a observancia de uma
relacdo juridica na qual uma das partes corresponda, naturalmente, ao consumidor ¢ a
outra ao profissional bancario que se designa igualmente de credor. Para além disso, como
da lei recorre a uma vasta nogao para definir o contrato de crédito, ¢ condi¢ao bastante
estar em causa a concessdo de crédito ou simples promessa de concessdo.!>

Pois bem, o contrato em apre¢o obteve a devida visibilidade através da
popularizacdo da banca e da necessidade de concorréncia que se fazia sentir no seio dos
banqueiros, acrescida do facto de os particulares serem facilmente aliciados a contrair
créditos, créditos esses que posteriormente terdo de ser ressarcidos e ainda
remunerados.'>

Assim, passou a permitir-se que classes sociais que se encontrassem em
circunstancias econémicas mais frageis, que ndo tinham um poder de compra elevado,
tivessem ao seu alcance a oportunidade de obter bens de consumo de valores superiores
as suas possibilidades. Porém, deste facil acesso ao crédito também resulta a
sobreexploracdo financeira das classes referidas, uma vez que estas podem ser levadas a

contrair créditos superiores a sua real capacidade de pagamento.'>*

Esta figura de crédito no seu periodo originario, tendo comecgado a difundir-se
apo6s a 2.* Guerra Mundial, comegou por ser concedida pelos proprios vendedores e s6
mais tarde vieram os banqueiros associar-se a estas operagdes, operacdes que consistiam
em conceder créditos, por um lado, estritamente destinados ao consumo e, por outro lado,
lancando institutos ou departamentos especializados para financiar a aquisi¢ao de bens a

prestacdes. !>

151 ANTUNES, José A. Engracia, Direito dos Contratos Comerciais, p. 510, citagdo.

152 CARVALHO, Jorge Morais — Crédito ao consumo e crédito a habitagao, p. 298.
153 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Direito Bancério, p. 703.

15 CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil XII, p. 302.

155 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Direito Bancério, p. 703.
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Ou seja, inicialmente no crédito ao consumo, que teve como base na sua origem a
concessao direta do financiamento pelo vendedor aos compradores de bens duradouros,
ndo se verificava a possibilidade de o comprador obter uma determinada quantia através
de terceiro para servir de pagamento ao vendedor, uma vez que o comprador ndo tinha ao

seu dispor garantias suficientes para suportar o crédito.!¢

Desde entdo, o crédito ao consumo consolidou-se e alcangou a dimensao que se
mantém nos dias de hoje, desempenhando “uma funcdao primordial nas modernas
economias de produgdo em série e consumo em massa, caracterizadas pela aquisi¢do

financiada de bens de consumo”.">’

Como mencionado acima, o regime juridico do contrato em anélise deriva da
Diretiva n.° 2008/48/CE que, inovando em relacdo a sua antecessora Diretiva n.°
87/102/CEE, prevé: no que diz respeito as informagdes pré-contratuais, que o credor
informe especificamente as garantias que possam ser exigidas no dmbito do contrato de
crédito, artigo 5.°/1, n); que decorre para o credor o dever de avaliar a solvabilidade do
consumidor, artigo 8.%1; e, por ultimo, que o contrato de crédito especifique de forma

clara e concisa as eventuais garantias e os eventuais seguros, artigo 10.%/2, o).

De modo a concretizar o conteudo da Diretiva, este foi, entdo, trasposto para o DL
n.° 133/2009, que impde ao credor um conjunto de deveres que dizem respeito,

nomeadamente:
(1) a publicidade, artigo 5.° DL;
(2) as informagdes pré-contratuais, artigos 6.° a 8.° DL;
(3) aum dever de avaliar a solvabilidade do consumidor, artigo 10.° DL;
(4) a invalidade do contrato coligado, artigo 18.° DL;
(5) a mediadores de crédito, artigo 25.° DL; e

(6) a usura, artigo 28.° DL.

136 MORALIS, Fernando de Gravato, Contratos de Crédito ao Consumo, Coimbra, Almedina, 2007,
p. 23.
157 ANTUNES, José Engracia — Dos Contratos de Consumo em Especial in Revista da Ordem dos

Advogados, A. 78, n.° 1-2 (Jan.-Jun. 2018), p. 173.
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Portanto, podemos concluir que uma das preocupagdes presentes na Diretiva n.°
2008/48/CE consiste, precisamente, na necessidade de avaliar a solvabilidade do
mutuario. Ainda assim, ja ndo estaria este dever implicito no ambito do mutuo bancério
geral?

Consoante previamente se viu, no contrato de crédito ao consumo, ou melhor
dizendo, no ambito de um qualquer contrato de concessdo de crédito, ¢ normal que o
financiador, num momento preliminar a celebragdo do contrato, usufrua do seu direito e
dever e avalie se a outra parte tem condi¢des financeiras efetivas que permitam que
proceda com o cumprimento das suas obrigacdes. Porém, sucede que, essa avaliacdo nem
sempre tem lugar, pelo que, ndo raras as vezes o crédito ¢ cedido de forma automatica,
sem que se observe uma avaliagdo satisfatoria. Exemplo disso mesmo € o caso do crédito

rapido, de valores reduzidos. '

Assim, por forca do artigo 10.°/1 do DL n.° 133/2009, que ¢ de carater imperativo,
recal sobre o credor um dever de avaliar a solvabilidade do mutuario, neste caso

consumidor, antes da celebragao do contrato.

Neste sentido, para levar a cabo essa avaliagdo, o mutuante tem ao seu dispor
varios recursos, sendo certo que as informagdes prestadas pelo proprio consumidor sdo o
recurso por exceléncia, assumindo um papel de maior relevo. Desse modo, se as
informacdes forem suficientes e o consumidor fizer prova das mesmas, a verificacdo da

solvabilidade do consumidor pode partir apenas destas.'>

A este respeito, também importa ter em conta que, cabe ao consumidor, antes de
recorrer a concessdo de crédito, analisar a sua situagdo financeira, isto €, o proprio
consumidor tem o dever e a responsabilidade de ndo proceder a contratacdo de crédito
sobre quantias que ultrapassam a sua capacidade de cumprimento. Alids, consoante o
considerando 26 da Diretiva n.° 2008/48/CE, compete aos Estados-Membros que, por via

dos seus profissionais que concedem crédito, tomem as medidas adequadas para

158 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, 7.* Edigdo, Coimbra, Almedina,
2020, p. 437.

159 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, p. 438. Neste sentido: Ac. do
Tribunal de Justica da Unido Europeia de 18 de dezembro de 2014 — Processo C-449/13 “ndo se opde a
que a verificagdo da solvabilidade do consumidor seja efetuada apenas a partir das informagoes por este
fornecidas, desde que essas informagoes sejam em numero suficiente e que as meras declaragoes deste

sejam acompanhadas de documentos comprovativos (...)” § 6, p. 9.
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promover praticas responsaveis em todas as fases da relacao de crédito, crendo que, numa
fase inicial, prévia a contratagdo esse incentivo deva ter um maior impacto no
consumidor, cumprindo aos responsaveis para o efeito, informar e educar os
consumidores advertindo para os riscos que advém da falta de pagamento e do
sobreendividamento, permitindo desta forma que o consumidor atue e considere

conscienciosamente.

De notar que, o artigo 10.° DL n.° 133/2009 tem como objetivo a protecao tanto
do consumidor como ainda a protecdo de um interesse geral. Por um lado, estd em causa
a protecao do consumidor, no sentido de se evitar que este se coloque numa posi¢ao de
sobreendividamento ou insolvéncia, pelo que, a lei protege o consumidor contra a sua
propria vontade. Por outro lado, essa prevencao deriva ndo s6 da necessidade de proteger
o consumidor, mas também de um interesse geral. Isto €, como refere JORGE MORAIS
CARVALHO, a concessdo de crédito irresponsavel ¢ um dos motivos que conduz a crise
econdmica e financeira, havendo, assim, uma obrigacdo de a evitar ou agravar.'® E, por
ultimo, também se pode equacionar, ainda que reduzida, a consequente protecao do
credor, de modo a evitar que, em casos extremos, o crédito cedido por este ndo seja

retribuido e remunerado, por falta de impossibilidade de cumprimento.

Ou seja, do mencionado se retira que, o dever de avaliar a solvabilidade do
mutuario decorre em grande escala desse interesse geral. Dever este obrigatorio que nao

pode ser excluido.

Todavia, em caso de inobservancia deste dever de avaliar a solvabilidade do
mutuario, a lei parece escassa no que diz respeito a sangdes, sendo que estas nao se
configuram dissuasoras. Isto €, para os casos de incumprimento, a lei prevé, artigo 30.%/1
DL n.° 133/2009, a aplicag@o de uma sang¢ao contraordenacional, no entanto ndo consagra
qualquer sang¢do civil, portanto, ndo consagra qualquer consequéncia direta ou indireta
para o contrato celebrado. Sendo certo que, nem mesmo por for¢a da regra geral se

consegue extrair uma consequéncia relativa ao contrato.'¢!

Para além disso, o proprio artigo 13.° do diploma em aprego, que tem que ver com
a invalidade e inexigibilidade do contrato de crédito, ndo prevé qualquer consequéncia ao

nivel civilista aquando da observancia deste incumprimento do dever de avaliar a

160 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, p. 439.
16l CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, p. 440.
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solvabilidade do mutuério. Tal caréncia justifica-se pelo facto de este dever ndo consistir

num elemento da natureza do contrato, mas antes circunstancial do mesmo.'¢?

4.4. Crédito a habitacao

Sucede que, na generalidade dos casos, quem pretende adquirir ou construir uma
habitacdo propria, tem de recorrer as instituicdes de crédito, bancos, e proceder a
celebragao de um contrato de crédito a habitagdo. Isto porque, tratando-se a aquisi¢dao ou
construc¢dao de um imovel, de um ato que envolve necessariamente custos avultados, raras
sd0 as vezes em que as pessoas dispdem desse montante para o efeito. Assim sendo,
presume-se que, na grande maioria das vezes, surge essa conveniéncia de recorrer ao
crédito.

Como ja mencionado, o contrato de crédito a habitagdo esta previsto no DL n.°
74-A/2017, diploma que contém o regime juridico dos contratos de crédito que t€ém como
finalidade bens imoveis, e que traspde parcialmente a Diretiva n.° 2014/17/UE.

Ora, conforme estabelece o artigo 2.° do DL em apreco, o diploma aplica-se a:

(1) contratos de crédito destinados para aquisicdo ou constru¢do de habitagao

propria permanente, secundaria ou para arrendamento;

(2) contratos de crédito destinados para aquisi¢do ou manutengdo de direitos de

propriedade sobre terrenos ou edificios ja existentes ou projetados; e, ainda,

(3) a “contratos de crédito que, independentemente da finalidade, estejam
garantidos por hipoteca ou por outra garantia equivalente habitualmente utilizada sobre

imoveis, ou garantidos por um direito relativo a imoveis ”.

Ou seja, o ambito deste regime vai além dos contratos de crédito a habitacao,
incluindo outros contratos cuja finalidade nao se prenda com a habitacdo, desde que seja

igualmente prestada uma garantia sobre um imoével.

Do contrato de crédito a habitagdo podemos concluir que este contém algumas
particularidades similares ao contrato de crédito ao consumo, mormente o dever de avaliar

a solvabilidade do mutuario.

162 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, p. 440.
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Mais uma vez, num contrato de concessao de crédito, € usual e regra que o credor,
mutuante, avalie a capacidade de solvabilidade do mutuério antes da celebragdo do

contrato.

Ja tendo sido referido, reitera-se que, no ambito deste contrato, tal como no crédito
ao consumo, este dever de avaliar a capacidade e propensao de o consumidor cumprir as
obrigagdes decorrentes do contrato de crédito, artigo 4.°/1, ¢) do DL, também se
manifesta, a ter em conta artigos 16.° ¢ 29.°, v) do DL. Consoante o artigo 16.°/1, a) e b)
do DL, esta avaliagcdo deve consistir em informagdo necessaria, suficiente e proporcional
sobre os rendimentos e as despesas do consumidor, bem como outras circunstancias
financeiras e economicas que lhe digam respeito, pelo que ndo se deve basear
maioritariamente no valor do imével que excede o montante do crédito, nem na estimativa
de que o imdvel se ira valorizar, com a exce¢do de a finalidade da concessao de crédito
ser a construcdo ou obras no imovel. Para além disso, a instituicdo bancaria pode,
complementarmente a informacdo fornecida pelo mutudrio, recorrer a consulta da lista
publica de execugdes, ou ainda a outras bases de dados que considere tuteis para a

avalia¢do da solvabilidade dos consumidores, n.° 1, d) do artigo 16.° do DL 74-A/2017.

Note-se que, este dever no ambito do crédito a habitacdo revela-se
substancialmente mais completo, no sentido em que acresce a avaliagdo da solvabilidade,
que a lei por si ja designa como rigorosa, artigo 18.°/1 da Diretiva n.° 2014/17/UE, a
proibicao da concessdo de crédito que ndo seja precedida de uma avaliagdo positiva da
solvabilidade do mutuério, n.° 5, a) do artigo mencionado. Para além disso, vem disposto
no n.° 4 do mesmo artigo que o mutuante pode invocar uma avaliagdo deficitaria em
prejuizo do consumidor, quando se demonstrar que essa avaliacdo incorretamente
efetuada teve origem na conduta do consumidor que ndo comunicou devidamente ou

falsificou as informacdes requeridas.'®?

Assim, uma das questdes que surge no dominio deste dever de avaliar a

solvabilidade do mutudrio no ambito do crédito a habitacdo!®*, tem que ver com as

163 Diretiva 2014/17/UE de 4 de fevereiro; Cfr. CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de
Mutuo: Questdes antigas e desenvolvimentos recentes, p. 558.

164 Quanto ao crédito a habitagdo esta questdo resulta da legislagdo especial, nomeadamente o DL
n.° 74-A/2017, relativamente ao crédito ao consumo esta questdo parece apenas ter lugar no ambito do
Aviso n.° 4/2017 - CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas e

desenvolvimentos recentes, p. 559.
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consequéncias que advém do incumprimento do dever em analise por parte do mutuante,
isto porque este crédito destinado ao imobiliario ndo deve ser concedido na eventualidade

de a avaliagdio nio ser positiva, por for¢a do artigo 16.%/2 do DL.!

No entanto, como vimos anteriormente, o legislador apenas promoveu sangoes
para este incumprimento no quadro contraordenacional, artigo 29.°, v) do DL, para além
de limitar a resolugdo dos contratos por parte do mutuante somente a casos em que 0
consumidor tenha intencionalmente omitido ou prestado informagdes falsas. Assim,
quanto ao restante regime relacionado com o incumprimento deste dever competira,

quando necessério, a doutrina e jurisprudéncia.'®¢

Ou seja, a lei ndo prevé expressamente, além da sangdo contraordenacional,
consequéncia alguma no que diz respeito ao contrato celebrado. Observando uma solugao
mais radical, a nulidade do negdcio prevista no artigo 280.° do CC, esta ndao deve ser
sequer equacionada, uma vez que ndo estd aqui em causa o objeto do contrato, mas sim
elementos circunstanciais deste, a necessidade imperativa de uma avaliacdo positiva.
Uma outra soluc¢do passaria pela invalidade do negodcio através do artigo 294.° do CC.
Porém, esta solugdo também nao tem lugar por ndo se considerar que o incumprimento
desse dever proveniente de uma disposi¢do de caracter imperativo seja suficiente. Isto
porque, como refere FRANCISCO MENDES CORREIA, o que esta em causa, no ambito
da avaliacao da solvabilidade, ndo tem que ver com a validade do contetido do negdcio,
mas sim com o facto de o mesmo ter sido celebrado sem a verificacdo de determinadas
condig¢des que o legislador impde ao mutuante, pelo que ndo podemos inferir estar perante

circunstancia bastante que permita determinar e justificar a sua invalidez.'¢’

Portanto, podemos concluir que, tanto o artigo 280.° como o artigo 294.° do CC
ndo parecem ter aplicabilidade, sendo de afastar a nulidade do negocio derivada deste

incumprimento.

165 CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas ¢ desenvolvimentos
recentes, p. 559.

166 CORREIA, Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas e desenvolvimentos
recentes, p. 559, CARVALHO, Jorge Morais — Crédito ao consumo e crédito a habitacdo, p. 440.

167 CARVALHO, Jorge Morais — Crédito ao consumo e crédito a habitagdo, p. 323. CORREIA,

Francisco Mendes, O Contrato de Mutuo: Questdes antigas e desenvolvimentos recentes, p. 560.
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4.5. Um dever ou um onus?

Face ao exposto, concluimos que, em caso de incumprimento deste dever de
avaliar a solvabilidade do mutudrio por parte das institui¢cdes de crédito, em especial por
parte do mutuante, diga-se banqueiro, tanto no contrato de crédito ao consumo, como no
crédito a habitagdo, em mais ndo resulta do que em sang¢des contraordenacionais, nao
havendo qualquer consequéncia relativamente a validade do contrato celebrado, que

permanece incélume.

Ou seja, quando esta avaliagdo ndo ocorre, apenas nos deparamos com a
inobservancia de um comportamento por parte do mutuante, banqueiro, que se reflete
num incumprimento que em nada afeta o contrato de concessao de crédito celebrado, pois
ndo acarreta qualquer consequéncia para o mesmo, permanecendo este valido. Mais se
diga que, o mesmo se verifica quando, perante uma conjuntura ainda mais imprudente, se
avanca com a concessao de crédito aquando de uma avaliacdo negativa da solvabilidade

do mutuario, nao se refletido tal ato no contrato celebrado.

Neste sentido, embora a lei se refira a um dever, uma vez que a propria lei ndo
prevé, em simultineo com a sanc¢do contraordenacional, a invalidade do contrato

celebrado, cabe indagar se ndo estaremos perante um mero onus.

Ora, de acordo com MOTA PINTO, “por onus entendemos a necessidade de
adopg¢do de um comportamento para realizagdo de um interesse proprio. O onerado ndo
deve, pode livremente praticar ou ndo um certo acto, mas se ndo o praticar ndo realizara
certo interesse” pelo que “o onerado, se ndo acatar o onus, ndo infringe nenhum dever,

nem a sua conduta é ilicita, mas perde ou deixa de obter uma vantagem "'

168 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Edi¢do, 2.* Reimpressao,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 188. Neste sentido, para OLIVEIRA ASCENSAO, estamos perante
um o6nus quando alguém ¢ titular de uma situag@o juridica cujo conteido confere uma vantagem em
contrapartida de um sacrificio, diga-se de uma agdo, que conduza ao beneficio, sendo certo que, cabe ao
titular do 6nus promover essa vantagem por via da sua a¢do, ndo resultando qualquer consequéncia pela
sua auséncia, salvo, naturalmente, ndo poder usufruir do beneficio. cfr. ASCENSAO, José de Oliveira,

Direito Civil — Teoria Geral, Vol. III, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 102 a 103.
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Similarmente, CASTRO MENDES refere que se chama “onus a necessidade de
certa conduta para conseguir certo resultado, que a lei ndo impoe, somente faculta, se

obtenha”.'®

Ainda nesta linha de pensamento, ANTUNES VARELA, menciona que um 6nus
consiste, entdo, na mera atribui¢do por parte da ordem juridica de uma vantagem, por
forca da pratica de um determinado ato, sendo certo que, esse ato se traduz como requisito
imprescindivel para a sua obtencao, deixando, naturalmente, a disposi¢ao do sujeito optar
por essa via e alcangar essa vantagem, ou ndo. Portanto, nao se trata de uma imposic¢ao

da lei, mas antes uma conveniéncia cedida pela lei.!”

Assim, tal como os autores alemaes o intitulam, um 6nus mais nao ¢ do que uma

“incumbéncia” ou “encargo”, pelo que nio se deve confundir com um dever juridico.!”!

Ou seja, cabe ao titular do 6nus agir de modo a promover a obtencdo de um
beneficio, sendo certo que, ndo agindo, ndo acarreta verdadeiramente uma consequéncia,
pese embora ndo venha a beneficiar de uma vantagem, o que, em bom rigor pode vir a

traduzir-se numa desvantagem juridica para o titular do mesmo.

Retomando, sobre este dever previsto no ambito do contrato de crédito ao
consumo e do contrato de crédito a habitacdo, apenas recai uma sang¢do
contraordenacional, prevista no artigo 30.°/1 do DL n.° 133/2009 e no artigo 29.°, v) do
DL n.° 74-A/2017, respetivamente, nao resultando qualquer consequéncia para o contrato,
pelo que, quer se tenha cumprido esse dever por parte do mutuante de avaliar a
solvabilidade do mutudrio, quer ndo se tenha cumprido, a produ¢ao de efeitos do contrato

ndo ¢ afetada.

Assim, apesar de se designar de dever, no que diz respeito ao contrato, parece
poder equacionar-se, em face do exposto, que esta em causa um 6nus, por apenas poderem
estar em causa adversidades no cumprimento das obrigagdes do mutudrio, as quais
podiam ter sido evitadas caso fosse realizada a avaliagdo a cargo do mutuante. Isto €,

parece poder deduzir-se que ndo existe efetivamente um dever, no sentido em que este

169 MENDES, Jodo de Castro, Direito Civil — Teoria Geral, Vol. II, AAFDL, 1979, p. 159.

170 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obriga¢des em Geral — Vol. I, 11.* Reimpressdo da
10.2 Edigao Revista e Atualizada de 2020, Coimbra, Almedina, 2014, p. 57 ss.

T VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito das Obrigagdes — Vol. 1, p. 58.
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dever nao se relaciona diretamente com o contrato, pois em caso de incumprimento o

contrato permanece valido.

Ou seja, o interesse aqui em causa, do cumprimento das obrigagdes provenientes
da concessao de crédito, incide em prol do banqueiro, melhor dizendo, em prol das
institui¢des bancarias, visto que € quem pretende ver cumprida a contrapartida da sua
prestacdo, sendo certo que, o ato de avaliar a solvabilidade do mutudrio, visa satisfazer
esse seu interesse e ndo o de outrem, pelo que, ndo o fazendo, ndo atuando nesse sentido,
ndo garante a vantagem de o contrato correr na sua plenitude, nem tdo pouco evita o

potencial resultado de uma desvantagem.

Deste modo, cremos estar perante um 6nus havendo apenas uma san¢ao associada
a nivel comportamental. O que, faz com que nao se traduza num o6nus cldssico, mas antes
num 6nus em sentido lato. Isto €, ndo estd em causa o 6nus tradicional previsto no artigo
342.° do CC '7?, no qual se exige que se faga prova do que se alega, mas antes um 6nus
em sentido mais amplo, uma vez que se o banqueiro nao agir de acordo com essa
necessidade de avaliagdo da capacidade financeira do mutuario, para além de ser sujeito
a uma coima, ainda coloca em risco a operacdo realizada. Portanto, se ndo adotar
determinado comportamento, que, apesar de nao lhe ser exigido, ¢ do seu interesse, visto
que facilita o alcance de uma vantagem, que ¢ a de um perfeito cumprimento do contrato,
pode ainda, acarretar uma desvantagem, tornando a questdo do risco, uma situa¢ao mais

plausivel de se verificar.

A este respeito, uma vez que consideramos estar perante um Onus nos casos em
que a lei prevé, efetivamente, a necessidade de avaliar a solvabilidade do mutuario,
denominando essa necessidade de um dever, nomeadamente nos casos concretos do
crédito ao consumo e do crédito a habitagdo, entdo, configura-se mais atingivel vir
conferir razao a nossa convic¢ao de que esta necessidade se observa no dmbito geral dos

contratos de mutuo bancario.

172 Segundo o qual, cabe fazer prova dos factos constitutivos do direito alegado, aquele que invocar

um direito.
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4.6. Um principio geral impondo o dever de avaliar a

solvabilidade?

Aqui chegados, emerge, finalmente, a questdo principal sobre a qual versa a
presente investigacao.

Como vimos, no ambito dos contratos de concessao de crédito, surgem contratos
especificos nos quais se observa a presenca de um dever especifico, o dever de avaliar a
solvabilidade do mutuario, previamente a celebra¢ao do contrato. Contudo, apesar de este
dever s6 se verificar formalmente no ambito destes contratos especiais, nomeadamente,
nos casos do contrato de crédito ao consumo e do contrato de crédito a habitagdo, importa
questionar se ndo serd também um dever, ou um Onus, presente na generalidade dos
contratos de concessdo de crédito? Isto é, este dever de avaliar a solvabilidade do
mutudrio apenas surgiu em normas especiais ou ¢ admissivel conceber que advém do
regime geral, digamos, uma espécie de principio neste sentido? E, em caso de resposta
negativa, ndo deveria este dever constar do regime geral de modo a garantir e promover
uma maior protecdo do mutudrio, do mutuante e, do interesse geral?

Ora, analisando a lei, no que diz respeito ao mutuo bancdrio, que se encontra
referido como uma das operagdes bancarias no artigo 362.° do CCom., ndo héa qualquer
referéncia a este dever de avaliar a solvabilidade, no regime geral. Ainda assim,
observando os principios que decorrem do Direito Bancario, especificamente o principio
da ponderagdo bancaria e o principio do crédito responsavel, bem como condutas gerais
que devem ser observadas pelas institui¢des de crédito, principalmente bancos, na
execuc¢do da sua atividade, parece poder extrair-se aspetos que se relacionem com o dever
em causa, ou melhor dizendo, com o 6nus.

Recapitulando, como menciona MENEZES CORDEIRO, o principio da
ponderagdo bancaria “equivale a um modo de realizar o Direito proprio do comércio
bancdario” que, por sua vez, implica uma formula de contratar, um esquema de interpretar
o contratado, e ainda, as garantias do cumprimento. Ou seja, comporta as condutas base
que um contrato de crédito celebrado no seio bancério devera seguir. Deste principio

resulta ainda que o banqueiro deve procurar avaliar a capacidade financeira do cliente.!”?

173 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Direito Bancério, p. 250.
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Pois bem, embora ndo se extraia diretamente deste principio o dever de avaliar a
solvabilidade do mutudrio, sucede que, daqui se pode deduzir que, desta necessidade de
ter em conta a capacidade financeira do mutuario, o dever de avaliar a solvabilidade
encontra algum arrimo.

Ora, como se expoOs, um dos tramites que se exige ¢ observa na execugdo da
atividade bancaria, nomeadamente, no que diz respeito a concessdo de crédito, passa
precisamente pela obtengdo de uma garantia. Garantia essa que tem lugar por for¢a da
necessidade que a instituicdo de crédito, enquanto credor, tem em assegurar que havera o
cumprimento da obrigagdo de restituir e da obrigacao de retribui¢do, satisfazendo, assim,
o seu interesse de restituicao e retribuigao.

Neste sentido, e tendo em conta que o objetivo de uma garantia ¢ dar seguranga
ao banqueiro de que o devedor, mutudrio, tem como restituir e retribuir o crédito que lhe
¢ concedido, ndo tera o credor, a par do que vimos anteriormente, pelo menos um 6nus
de avaliar a solvabilidade do mutuario?

Tendo em conta o exposto no ponto anterior, um Onus prende-se com a
necessidade de adotar um determinado comportamento, em prol de alcancar uma
determinada vantagem, sem que da auséncia de comportamento resulte qualquer
consequéncia, a ndo ser a perda dessa vantagem. Assim, uma vez que o banqueiro
pretende que o contrato se conclua com o cumprimento das obrigagdes do mutudrio,
nomeadamente, com a restitui¢do do crédito e o respetivo pagamento de juros, se agir no
sentido de avaliar a solvabilidade deste, gozard com bastante maior certeza desse
cumprimento, isto € a sua acdo conduzira a esse beneficio. Porém, em caso de
inobservancia da avaliagdo da capacidade financeira do mutudrio, ndo comporta nenhuma
violagdo para o contrato, mas pode perder ou deixar de obter essa satisfagao.

Para além disso, nesta linha de pensamento, importa ter ainda em conta o DL. n.°
204/2008, de 14 de outubro, que se aplica a todas as entidades sujeitas a supervisao do
Banco de Portugal que concedam crédito, maxime bancos, artigo 2.°.

De acordo com o seu artigo 1.°, c¢), a Central de Responsabilidades de Crédito tem
por objeto reunir informacdo necessaria a avaliagdo dos riscos envolvidos na aceitacdo de
empréstimos bancarios como garantia no ambito de operagdes de politica monetaria e de
crédito. Ou seja, € possivel concluir, segundo o artigo aludido, que ha um interesse
superior em ter acesso a avaliagdo dos riscos que estdo inerentes a concessao de crédito.
Portanto, para que essa informagdo seja reunida por parte do Banco de Portugal, em

primeira instancia tém as instituicdes de crédito de cumprir a sua fun¢do de proceder a
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essa avaliagdo, avaliacdo essa que nos parece, naturalmente, envolver na sua generalidade
a analise da situagdo financeira do mutuario, que passa por avaliar a sua capacidade de
solvabilidade.

Mais se diga que, também no ambito do anteprojeto do Codigo da Atividade

Bancaria, no artigo 199.%/1'74

, se exige na relacdo com o cliente que os colaboradores das
intui¢des de crédito procedam com diligéncia.

Fazendo uma interpretacdo extensiva podemos tentar igualmente encontrar
acolhimento deste dever de avaliar a solvabilidade nesta necessidade de agir com
diligéncia, no sentido em que cabe ao banqueiro acautelar que o mutudrio vai cumprir
com as suas obrigagdes e que tem capacidade financeira que o venha viabilizar.

Face ao exposto, é possivel concluir que, ndo obstante o dever de avaliar a
solvabilidade do mutuério ndo se encontrar expresso no ambito geral, estando apenas
formalmente previsto no dominio de créditos especiais, como o crédito ao consumo € o
crédito a habitagdo, este observa-se igualmente no contexto geral, ainda que subtilmente.

Ora, analisando a origem do dever em apreco, este surgiu formal e expressamente
no seio dos créditos especiais analisados, mas, ha que ter em conta, que o seu fundamento
decorre de praticas e condutas do quadro bancario que se reconhecem na sua
generalidade. Praticas e condutas essas que tem por objetivo a protecao do banco no que
diz respeito a concessao de crédito, que se iniciaram a respeito do crédito a empresas. A
este proposito refira-se o artigo 115.°-N do RGICSF, que dispde sobre o risco do crédito,
do qual se pode retirar tendencialmente que existe uma pratica pela qual os bancos se
regem e que ¢ comum a qualquer concessao de crédito, que se prende com a necessidade
de, para concederem crédito, avaliar o risco inerente a uma determinada operagdo de
crédito.

Ou seja, algumas das particularidades que serviram de ponto de partida para a
elaboragdo destes diplomas especiais no que concerne a consagra¢ao do dever sdo comuns
a todo o contexto bancario. Assim, apesar de ndo expressamente previsto para a
generalidade dos contratos de concessdo de crédito, esta necessidade de avaliagdo da

solvabilidade do mutudrio esta presente. Alids, a sua ndo observancia no contexto geral,

174 Artigo 199.°/1 Anteprojeto do Codigo da Atividade Bancaria — “Os colaboradores das
institui¢oes de crédito procedem, nas relagées com os clientes, com diligéncia, neutralidade, lealdade,

discri¢do e respeito consciencioso pelos interesses que lhe sdo confiados.”
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desencadeia igualmente uma san¢ao contraordenacional para o credor, por for¢a do artigo
210.°, g) do RGICSF.

Portanto, cremos que, no ambito geral do mutuo bancario se observa a presenca
de um 6nus, em sentido lato, de avaliar a solvabilidade do mutuario, de modo a acautelar
o risco proveniente da concessao de crédito, dando, assim, cumprimento aos principios
mencionados, nomeadamente o principio da ponderagdo bancdria e o principio do crédito
responsavel e, ainda, as condutas gerais.

A este respeito, cumpre também aludir ao potencial confronto de interesses na
esfera da instituicao de crédito, na medida em que, como ¢ do conhecimento geral, estas
tém todo o interesse em conceder crédito aos seus clientes, porém, recai sobre estas o
dever, ou 6nus, de avaliar com rigor a capacidade de cumprimento das obrigacdes que
lhes compete em resultado da celebragdo do contrato.

Ou seja, uma vez que ndo existe propriamente uma san¢do pelo descuido ou falta
de avaliagdo a capacidade financeira do cliente a longo prazo, prévia a concessdao de
crédito, e, tendo o banco todo o interesse em prosseguir com a atividade, o risco parece
ficar esquecido, ou, pelo menos, ndo o equacionam com a seriedade que exige.

Neste sentido, serd que basta a presenca de uma san¢do contraordenacional? Sera
que nao se justificaria existir uma expressa consagracao do dever e respetivas sangoes,

nesta legislacdo, e na lei em geral, e ndo apenas um 6nus?
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5. Conclusao

Do contrato de mutuo civil, diga-se mutuo tipico, previsto no artigo 1142.° do CC
advém varios subtipos, dentro dos quais consta o mutuo bancério. O mutuo bancario,
igualmente designado por empréstimo bancério, distingue-se desde logo do mutuo
tipico pela particularidade de o mutuante ser uma instituicdo de crédito. Isto é,
consiste no contrato pelo qual o banco, enquanto mutuante, empresta uma
determinada quantia ao cliente, enquanto mutudrio, recaindo sobre este a obrigagdo
de restituir outro tanto do mesmo género e quantidade, bem como o pagamento dos
respetivos juros.

Para além disso, outra grande particularidade que os distingue prende-se com o
facto de o mutuo civil consistir tipicamente num contrato real quoad constitutionem,
na medida em que se exige a sua entrega para que o contrato de possa constituir,
traduzindo-se, assim, a entrega num elemento integrante do contrato, ao passo que, o
mutuo bancario equivale a um contrato consensual, na medida em que a entrega da
coisa, dinheiro, ndo ¢ contemporanea a celebracao do contrato.

Ora, mas o que verdadeiramente importa no ambito de qualquer subtipo do
contrato de mutuo, €, naturalmente, que o mutuante consiga acautelar a restituicdao da
coisa alvo de empréstimo e, em caso da existéncia de juros, o pagamento dos mesmos.
Nesta perspetiva, no contexto bancério, observa-se necessario acautelar com maior
rigor a restituicdo acrescida da retribuicdo, uma vez que o mutuo bancario consiste
invariavelmente num mutuo oneroso, € na atividade maioritdria das instituigdes
bancérias.

A este respeito, competiu analisar contratos de concessdo de crédito especiais,
nomeadamente o contrato de crédito ao consumo, previsto no DL n.° 133/2009, e o
contrato de crédito a habita¢do, consagrado no DL n.° 74-A/2017, visto que, no ambito
destes créditos se observa a presenca de varios deveres prévios a celebragdo do
contrato, sendo que, consta desses deveres, um particularmente importante, o dever
de avaliar a solvabilidade do mutuario. De acordo com os diplomas mencionados e
ainda com o Aviso n.° 4/2017 do Banco de Portugal, esta avaliagdo tem por base
avaliar a capacidade e propensdo do mutudrio para cumprir as obrigagdes que

decorrem do contrato de crédito.
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Apesar dessa avaliacao ser designada enquanto dever, sentimos a necessidade de
compreender se, de facto, se observa nesta qualidade, ou, se o podemos qualificar
como onus, por forca de ndo desencadear qualquer sang¢do para o contrato celebrado,
resultando da auséncia desta avaliacao ou descuido nos critérios, apenas sangdes para
o credor, permanecendo o contrato valido.

Para além disso, e tendo em conta que as institui¢cdes de crédito se devem colocar
numa posicao na qual os seus créditos venham a ser satisfeitos com grande grau de
certeza, limitando, assim, a inseguran¢a face o ndo cumprimento por parte do
mutuario, questionou-se se este dever, ou 6nus, previsto expressamente no ambito
destes créditos especiais, ndo se pode extrair igualmente do regime geral através de
uma espécie de principio e, portanto, aplicavel no ambito de qualquer contrato de
mutuo bancério.

Deste modo, com o objetivo de alcancar uma resposta para a questdo colocada,
analisamos varios principios que se verificam no seio do Direito Bancario, bem como
condutas que se impdem aos proprios bancos e respetivos colaboradores, que parecem
acolher a presenca desta responsabilidade de avaliar a solvabilidade do mutuario.
Veja-se que, apesar de ndo se observar formalmente a existéncia deste dever no
regime geral, parece poder concluir-se que, por forca das regras de condutas e
principios que regulam a atividade bancaria, existe, pelo menos, um 6nus em sentido
lato que recai sobre as instituigdes de crédito no que diz respeito a celebragao de
contratos de concessdo de crédito, diga-se mutuo bancario.

Mais se diga que, mais do que um o6nus, somos do entendimento de que deveria
constar da propria lei a exigéncia expressa do dever de avaliar a solvabilidade do
mutuario no ambito de qualquer contrato de mutuo bancario, e respetivas sangoes,
isto porque, como se disse, sera suficiente a presenca deste 6nus para salvaguardar as
institui¢des bancarias de si mesmas?

Pois bem, em face do exposto, cremos que ndo. Pelo que, consideramos que a
forma mais eficiente, prudente e adequada de evitar situagdes de um risco desmedido
de incumprimento na celebracdo de contratos de concessdo de crédito, ¢ através da

existéncia dessa mesma exigéncia, que, a nosso ver, deveria constar da lei.
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