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Interpretação extensiva e analogia de normas
excepcionais: reflexões a propósito da proibição do
pacto comissório

Extensive interpretation and analogy of exceptional rules: 
reflections on the lex commissoria prohibition

Diogo Tapada dos Santos*

* Magister Juris, oxford. assistente convidado e doutorando em ciências Jurídico-civis, Faculdade
de direito da universidade de lisboa. investigador, centro de investigação de direito Privado-Fdul.
o primeiro livro jurídico que o autor leu foi O Direito. Introdução e Teoria Geral, do Professor doutor
José de oliveira ascensão, a quem se quer prestar homenagem póstuma, nunca suficiente, com
particular reconhecimento por nos ter provocado a curiosidade e franqueado o acesso à ciência jurídica.
o autor agradece os preciosos comentários e sugestões dos senhores Prof. doutor diogo costa
Gonçalves, Prof. doutor João Pedro charters Marchante, e dr. dinis braz teixeira.

Resumo: o nosso ordenamento proíbe a
convenção pela qual o credor fará sua uma
coisa dada em garantia, caso o devedor não
cumpra a dívida garantida. a proibição é
expressamente consagrada para a hipoteca,
e aplicável, por operação de várias remissões
legais, ao penhor, à consignação de rendi-
mentos, e aos privilégios creditórios. a dou-
trina tem procurado estender a proibição a
outras garantias (típicas e atípicas), mediante
argumentos que partem da análise da ratio
da proibição, mas sem que se encontre o
correspondente fundamento metodológico.
neste estudo procuraremos perceber qual
o regime da proibição e o percurso meto-
dológico da dita extensão funcional ou teleo-
lógica da proibição, confrontando essa
extensão com a inviabilidade da analogia de
normas excepcionais. concluiremos que a
proibição é uma norma excepcional, e que

Abstract: Our legal system prohibits an agree-
ment by which the creditor may make his
own a thing given to him as security, in case
the debtor does not perform the guaranteed
debt. The prohibition is expressly established
for mortgages, and applies, by operation of
various legal remissions, to pledges, consign-
ment of earnings, and privileged claims. Legal
scholarship has sought to extend the prohibition
to other (typical and atypical) guarantees, by
means of arguments based on the analysis of
the ratio of the prohibition, but lacking a cor-
responding methodological basis. In this study
we will try to understand the prohibition’s
regime and the methodological path of the
so- called functional or teleological extension of
the prohibition, confronting this extension
with the inadmissibility of analogy of excep-
tional rules. We shall conclude that the pro-
hibition is an exceptional norm, and that the
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Sumário: §1. introdução; 1.1. o pacto comissório: noção e topologia legal; 1.2. a extensão
teleológica ou funcional da proibição: colocação do problema. §2. excurso sobre alguns
aspectos de regime do pacto comissório; 2.1. extensão temporal da proibição; delimitação
face à dação em pagamento; 2.2. extensão da invalidade da cláusula comissória. §3. o âmbito
da proibição: aplicação da proibição a outras garantias em virtude da sua ratio; 3.1. a extensão
funcional ou teleológica da proibição; diversidade de métodos; 3.2. busca pela ratio da
proibição; 3.2.1. Perspectivas comuns quanto à ratio da proibição; 3.2.2. Perspectivas actuais
quanto à ratio da proibição. §4. aspectos metodológicos problemáticos na extensão da
proibição; 4.1. Reflexões sobre a teleologia da proibição; 4.2. extensão teleológica ou analogia;
4.2.1. extensão teleológica; delimitação entre analogia e interpretação extensiva; 4.2.2. o
carácter excepcional da proibição. a inadmissibilidade da sua extensão analógica. §5. conclusões.

§1. Introdução

1.1. O pacto comissório: noção e topologia legal

i. a proibição do pacto comissório resulta, no nosso ordenamento, do art.
694.º1, do qual se colhe a sua noção: este consiste na “convenção pela qual o credor
fará sua a coisa onerada no caso de o devedor não cumprir”2.

em termos práticos, o pacto comissório é um contrato, ou seja, um negócio
jurídico bilateral, que tem como efeito a transferência da propriedade da coisa
garantida (sendo o prestador da garantia o próprio devedor ou um terceiro3) para
a esfera jurídica do beneficiário da garantia, em virtude de um facto que seja apto
a accionar a garantia, normalmente o incumprimento da dívida garantida.

1 salvo se do texto resultar o contrário, os artigos citados pertencem ao código civil.
2 sobre o pacto comissório em geral veja-se isabel MenÉRes caMPos, Artigo 694.º, in Comentário
ao Código Civil. Direito das Obrigações. Das Obrigações em Geral, coord. José brandão Proença,
lisboa, 2019, 928-930.
3 neste sentido, ana FiliPa MoRais antunes, O contrato de locação financeira restitutiva. Do diálogo
difícil com a proibição legal do pacto comissório, lisboa, 2008, 27 (nota 22).

diogo tapada dos santos

a proposta extensão analógica, produzindo
os mesmos efeitos que a analogia, é vedada
pelo art. 11.º do código civil.
Palavras- chave: pacto comissório, interpre-
tação extensiva, analogia.

proposed analogical extension, producing the
same effects as analogy, is forbidden by art.
11 of the Civil Code.
Keywords: lex commissoria, extensive in-
terpretation, analogy.
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nessa medida, quanto ao seu efeito real, é um contrato que está sujeito a
condição. visto que a propriedade permanece na esfera jurídica do prestador da
garantia até ao incumprimento, a condição é suspensiva da sua transferência para
a esfera do beneficiário4.

como tal, o pacto comissório consiste num contrato atípico (mas com nomen
iuris, portanto, nominado) condicionado5.

ii. o pacto comissório, mais das vezes, surgirá no próprio contrato de prestação
de garantia, ou seja, no seu título constitutivo. nesse sentido, o pacto comissório
é uma cláusula contratual.

contudo, é possível falar- se de um pacto comissório autónomo, isto é, de um
acordo pelo qual certo bem, que não foi dado em garantia, será transmitido para
o credor caso haja incumprimento6. a transmissão fica acordada desde logo, estando
sujeita à condição suspensiva do incumprimento.

a validade do pacto comissório autónomo é discutida, apontando- se normalmente
que a proibição também abrange os contratos que indirectamente visem realizar
os mesmos fins que a cláusula comissória7.

cremos que a proibição se poderá estender ao pacto comissório autónomo
de acordo com a letra do art. 694.º, mas, em conformidade com o que defenderemos
infra, apenas para as garantias para as quais a proibição está prevista.

iii. a proibição não é exclusiva do direito nacional8.
na alemanha, o §1149 do bGb consagra, sob a epígrafe de “acordos de

satisfação inadmissíveis”9, a exclusividade da execução da hipoteca, vedando que

4 Manuel JanuÁRio da costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, coimbra, 2000, 91; a. F.
MoRais antunes, O contrato de locação financeira restitutiva, cit., 28, que não se refere à segunda
modalidade identificada no texto.
5 isabel MenÉRes caMPos, Artigo 694.º, cit., 929.
6 sobre esta modalidade veja-se antónio Menezes coRdeiRo, Artigo 694.º, in Código Civil
Comentado. vol. ii (Das Obrigações em Geral), coord. antónio Menezes cordeiro, coimbra, 2021,
850-856, 854; teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório no Código Civil, in Código Civil:
livro do cinquentenário, vol. ii, coimbra, 2019, 814-815.
7 É o que sustentam costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 94; JÚlio GoMes, Sobre o âmbito
da proibição do pacto comissório, o pacto comissório autónomo e o pacto marciano: Acórdão do Supremo Tribunal
de Justiça de 30.1.2003, Rec.3896/02, “cadernos de direito Privado”, n.º 8 (2004), 57-72, 68; teResa
novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 815; Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 854.
8 cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, coimbra, 2010, 253, refere que no direito
estrangeiro se podem verificar duas tendências quanto à proibição: uma mais liberal, alemã e fran-
cesa, e uma mais conservadora, italiana.
9 salvo indicação em contrário, as traduções são da responsabilidade do autor.
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o devedor conceda ao credor o direito a transferir para si a propriedade sobre a
coisa hipotecada como forma de satisfação. outrossim, o §1229 do bGb consagra
a “proibição do acordo de confisco”, cominando com a nulidade um acordo anterior
ao direito de venda da coisa empenhada pelo qual o credor pignoratício pudesse
fazer sua a coisa empenhada em caso de incumprimento ou mora.

em itália, o pacto comissório é vedado expressamente pelo art. 2744.º do Codice
Civile, o qual se refere expressamente à hipoteca e ao penhor e determina a invalidade
da convenção ainda que posterior à constituição da garantia. a proibição é repetida,
em matéria de consignação de rendimentos (anticresi), no art. 1963.º do Codice.

Já no direito francês, a proibição aparecia consagrada no art. 2078.º do Code Civile,
o qual foi revogado pelo art. 56.º da Ordonnance n.º 2006- 346, de 23 de Março de
2006, relativa às garantias10, não encontrando hoje em dia consagração expressa.

1.2. A extensão teleológica ou funcional da proibição: colocação do problema

i. entre nós, a proibição do pacto comissório situa- se sistematicamente na parte
do direito das garantias que regula a hipoteca, e comina tal convenção com a nulidade.
no direito germânico, como vimos, a proibição surge a propósito dos regimes da
hipoteca e do penhor, e no direito italiano ela surge em geral no título iii (que trata
da responsabilidade patrimonial, da graduação dos créditos, e da conservação da
garantia patrimonial) do livro vi do Codice (relativo à tutela dos direitos).

É, contudo, aplicável a outras garantias previstas no código civil. assim, a
proibição abrange expressamente a consignação de rendimentos11, ex vi do art.
665.º, o penhor12, por força do art. 678.º, e os privilégios creditórios, nos termos
do art. 753.º, os quais remetem para o referido art. 694.º.

ii. Para além do que resulta directamente da lei, é genericamente defendido
que a proibição abrange as outras garantias reais tipificadas na lei e, na medida em
que a sua ratio se lhes aplique, compreende eventuais garantias atípicas que prevejam
funcionamento idêntico ao das garantias reais13.

10 sobre a evolução do direito francês a este respeito veja-se cataRina MonteiRo PiRes, Alienação
em garantia, cit., 255.
11 MÁRio JÚlio de alMeida costa, Direito das Obrigações, 12.ª ed., coimbra, 2009 (reimp. 2020),
917.
12 alMeida costa, Direito das Obrigações, cit., 931.
13 observe-se que não existe um princípio de tipicidade das garantias: cataRina MonteiRo PiRes,
Alienação em garantia, cit., 101.
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tal é proposto com recurso a vários argumentos metodológicos, pressupondo
todos o processo intelectual de identificar a ratio da proibição e verificar, perante
o caso controvertido, se a ratio se deverá, também, aplicar.

em geral, parece- nos duvidoso que uma norma proibitiva desta natureza possa
alcançar tal extensão, olhando sobretudo à sua consequência tão gravosa (a nulidade).
a inserção sistemática da proibição e o regime de remissões legais, por um lado,
e o seu carácter tão restritivo da autonomia privada, por outro, devem forçar- nos
a concluir que, ao contrário do que é comummente aceite, a proibição do pacto
comissório não é uma proibição aplicável a todas as garantias, mas apenas às garantias
reais previstas na lei que remetam para a proibição.

cremos, ademais, que estas perspectivas de extensão da proibição enfermam
de um vício metodológico fundamental, que procuraremos identificar e expurgar.
É esse o fim deste estudo.

§2. Excurso sobre alguns aspectos de regime do pacto comissório

2.1. Extensão temporal da proibição; delimitação face à dação em pagamento

i. Quanto à extensão temporal da proibição, esta abrangerá, por força da lei,
convenções anteriores (pacto in continenti) e posteriores à constituição da garantia
(pacto ex intervallo)14.

a validade do pacto nestes vários momentos dependerá, mais uma vez, da ratio da
proibição. nesse sentido, diz- se que o pacto anterior à constituição da garantia é sempre
inválido, pois é nessa fase que o devedor carece de maior protecção. Já o pacto posterior
à constituição da garantia e anterior ao vencimento da obrigação será de validade discutível,
porquanto as necessidades de protecção do devedor estão atenuadas nesta fase15.

ii. segundo a doutrina tradicional, a proibição cobre igualmente convenções
posteriores ao vencimento da obrigação16. tal seria justificado pela necessidade de
estender a tutela do devedor, que poderia requerer uma dilação para cumprir e
ser- lhe imposto o pacto em troca de tal moratória17.

14 JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 69. sobre estas modalidades veja-se igualmente
teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 815.
15 sobre estes argumentos veja-se teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 815-816.
16 neste sentido, João de Matos antunes vaRela, Direito das Obrigações, ii, 7.ª ed., coimbra,
1997 (reimp. 2020), 555.
17 sobre a doutrina tradicional neste âmbito veja-se a. F. MoRais antunes, O contrato de locação
financeira restitutiva, cit., 30, e teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 816.
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Parece- nos que a validade do pacto comissório convencionado posteriormente
ao vencimento da obrigação depende da concreta configuração jurídica que lhe
for dada pelas partes. se as partes designarem o bem dado em garantia como objecto
de uma dação em cumprimento ou em favor do cumprimento, é difícil pugnar
pela aplicabilidade da proibição18.

iii. com efeito, para alguma doutrina a proibição do pacto comissório parece
contender com o regime da dação em cumprimento e em função do cumprimento,
em termos de tornar o pacto comissório um limite da dação19. Parece- nos que tal
restrição é de recusar20.

o direito Privado é um espaço de liberdade, pautado pela autonomia, e a
existência de normas restritivas desafia- nos a, com grande rigor, delimitar o seu
âmbito de aplicação. ora, independentemente do fundamento ou dos fundamentos
que se entendam justificar a proibição do pacto comissório, esta continua a ser
uma proibição, e como tal sujeita ao princípio interpretativo que manda restringir
as normas desfavoráveis (odiosa restringenda). adicionalmente, o funcionamento
da dação em cumprimento não consiste num pacto comissório, pois a convenção
da prestação de coisa diversa da devida é permitida conquanto haja acordo das
partes quanto ao efeito solutório do aliud pro alio. sendo o acordo livre e esclarecido,
e não obtido de forma usurária, é como tal permitido, pois estruturalmente diferente
do pacto comissório, em que o beneficiário da garantia faz potestativamente sua
a coisa dada em garantia21.

18 em sentido próximo, teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 816-817, que
requer, contudo, que haja uma avaliação objectiva da coisa e a devolução, ao prestador da garantia,
da diferença entre o seu valor e o valor da dívida. são requisitos estranhos ao regime da dação.
19 tal parece ser o entendimento de HuGo RaMos alves, Dação em cumprimento, coimbra, 2020,
652-659, que assim restringe fortemente (ou mesmo exclui) as possibilidades de usar a coisa objecto
da garantia como objecto da dação. o autor funda a sua posição no fundamento do pacto comissório,
que no seu entender – ibid, 650-652 – radica na protecção do devedor e na necessidade de assegurar
um interesse geral do tráfego no sentido de evitar a atribuição injustificada de privilégios a alguns
credores em detrimento dos demais, embora recuse que a proibição se funde no princípio da par
conditio creditorum.
dá nota da dificuldade, mas aceitando a validade da dação, JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição,
cit., 65.
20 no mesmo sentido, isabel MenÉRes caMPos, Artigo 694.º, 930; Menezes coRdeiRo, Artigo
964.º, cit., 856; teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 840-841.
21 JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 66, refere que a distinção entre o pacto comissório
e a dação se prende, precisamente, com o carácter definitivo da perda do bem que existe nesta, ao
passo que naquele há incerteza prolongada quanto à perda do bem.
o que se diz no texto será extensível à dação em função do cumprimento.
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iv. a lei contém um impressivo elemento em favor do que se vem de dizer:
o art. 14.º, n.º 3, al. b), do decreto- lei n.º 74- a/2017, de 23/06, que transpôs
parcialmente para a ordem jurídica interna a directiva 2014/17/ue, relativa a
contratos de crédito aos consumidores para imóveis destinados a habitação, prevê
que, na negociação do contrato de crédito, o mutuante deva informar o consumidor
da possibilidade de o contrato conter

“[p]revisão expressa de que a venda executiva ou dação em cumprimento do
imóvel na sequência de incumprimento do contrato de crédito, pelo mutuário, o
exonera integralmente e extingue as respetivas obrigações no âmbito do contrato, in-
dependentemente do produto da venda executiva ou do valor atribuído ao imóvel
para efeitos da dação em cumprimento ou negócio alternativo”.

É o próprio legislador que prevê a possibilidade hipotética de as partes virem a
acordar na dação em cumprimento do imóvel cuja compra foi financiada, o qual, como
se sabe, está normalmente dado em hipoteca para garantia do cumprimento do mesmo
crédito. note- se que o legislador admite esta possibilidade mesmo que o valor atribuído
ao imóvel para efeitos da dação seja superior ao valor do crédito ainda em dívida.

2.2. Extensão da invalidade da cláusula comissória

i. como vimos, o pacto comissório é nulo22. Fica por determinar qual a extensão
dessa invalidade.

em primeira linha, a nulidade, normalmente, apenas afectará o pacto comissório,
e não todo o negócio jurídico ao qual a cláusula seja aposta23. É o que decorre literalmente
do art. 694.º (“é nula... a convenção...”) e do art. 292.º, o qual dispõe que “a nulidade
(...) parcial não determina a invalidade de todo o negócio”. o ponto de partida é
a validade, por força do princípio do aproveitamento dos negócios inválidos.

igualmente, ressalva- se a validade da garantia24.

22 as razões para a escolha do legislador quanto a cominar o pacto comissório com a nulidade não
aparentam ser claras. a. F. MoRais antunes, O contrato de locação financeira restitutiva, cit., 35
(nota 40), admite que se tenha optado pela nulidade para “garantir que o devedor não fosse
constrangido pelo credor a confirmar o acto anulável praticado”. no entanto, se tal fosse o caso, a
usura e a coacção deveriam ter o mesmo tratamento, o que não sucede.
23 É este o entendimento da maior parte da doutrina e jurisprudência, segundo a. F. MoRais
antunes, O contrato de locação financeira restitutiva, cit., 32.
24 neste sentido, Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 855. adRiano vaz seRRa, Penhor, “bMJ”,
n.º 58, 1956, 217, defendia que a nulidade do contrato de garantia (in casu, do penhor) dependeria
das regras quanto à nulidade parcial dos negócios.

interpretação extensiva e analogia de normas excepcionais

561RFdul-llR, lXiv (2023) 1, 555-587



a redução do negócio jurídico, prevista no art. 292.º, operaria, quanto ao
pacto comissório, pela supressão de tal cláusula acompanhada da manutenção da
garantia e das regras supletivas quanto à sua execução. a invalidade parcial do
negócio não deverá afectar a sua validade, excepto se se provar que o negócio não
teria sido concluído sem a parte viciada25.

ii. discute- se, neste âmbito, se o beneficiário da garantia poderá ambicionar
fazer prova de que sem o pacto comissório não teria celebrado o contrato26.

Menezes cordeiro pugna por uma leitura estrita, em termos de considerar
que a cláusula se deve ter por não escrita, o que significa que a nulidade não afecta
a validade da garantia, “sem necessidade de passar pelos crivos da redução ou da
conversão”27.

É certo que o credor garantido não deverá poder alegar, pura e simplesmente,
que não celebraria o contrato sem o pacto comissório: a ignorância da proibição não
pode aproveitar nestes casos. contudo, parece- nos que se devem distinguir duas
vontades, considerando que o contrato garantido e a garantia serão um negócio
jurídico complexo, mas separável. destarte, o credor não poderá provar que não
aceitaria a garantia sem o pacto comissório, pois a sua proibição é conatural à prestação
daquela garantia. Poderá, no entanto, provar que não aceitaria o negócio sem a
garantia naqueles termos, e nesse caso a invalidade poderá estender- se a todo o negócio,
incluindo à dívida garantida. tudo depende da (in)separabilidade do negócio garantido
e da constituição da garantia, a apurar segundo as regras hermenêuticas.

§3. O âmbito da proibição: aplicação da proibição a outras garantias
em virtude da sua ratio

3.1. A extensão funcional ou teleológica da proibição; diversidade de métodos

i. a denominada extensão funcional da proibição é herdada da experiência
jurisprudencial italiana28.

25 cf. teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 814. o princípio é o da validade,
só se alargando a invalidade ao resto do negócio se se provar que, sem a parte viciada, as partes não
o teriam celebrado. como tal, não há que provar que o teriam celebrado sem a parte viciada caso
se pretenda a validade do restante negócio.
26 sobre a questão veja-se JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 77.
27 Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 855.
28 sobre este aspecto veja-se cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit., 257, e RaMos
alves, Dação em cumprimento, cit., 653-654.
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a Cassazione, no seu acórdão n.º 3800 de 3 de Junho de 1983, declarou nula,
por violar a proibição do pacto comissório, “a venda com efeitos translativos
imediatos acompanhada de um pacto pelo qual o adquirente, credor do vendedor
ou de um terceiro, assume o dever de retransmitir o bem ao vendedor se este
restituir (...) as somas mutuadas”29.

segundo a orientação tradicional da Cassazione, a alienação em garantia e o
mútuo simulado por compra e venda com pacto comissório distinguir- se- iam por
na primeira existir uma transferência imediata e efectiva da propriedade, ao passo
que na segunda a transferência da propriedade seria fictícia e apenas formal.
o tribunal, revisitando a questão, concluiu que o momento da transferência
da propriedade não é constitutivo da factispécie, afirmando que há identidade
de situações que justifica um tratamento unitário dos dois tipos de negócio,
aplicando- se indiscriminadamente a proibição do pacto comissório sempre que
se esteja perante um negócio que tenha como função constituir uma garantia.

ii. na doutrina lusa, as visões quanto à extensão do pacto comissório a outras
garantias vão- se multiplicando, notando- se quase unanimidade quanto à aplicabilidade
transversal (ou fora dos casos previstos na lei30) da proibição31, não existindo,
contudo, acordo quanto ao método para alcançar tal extensão da regra.

assim, alguns autores referem, em resolução do problema, a extensão teleológica
da proibição32.

outros afirmam, sem mais, que “a aplicabilidade da proibição do pacto comissório
a realidades distintas das garantias passará por um juízo concreto de analogia”33.

29 disponível em “il Foro italiano”, vol. 107, n.º 1 (Janeiro 1984), 212-222.
30 cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit., 287, afirma ser duvidosa, de iure condito,
a restrição da proibição apenas aos casos expressamente previstos na lei.
31 o processo inverso também é identificável. v.g., costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida,
cit., 91-92, coloca a tónica, quanto à admissibilidade da alienação em garantia, “na ratio da proibição
do pacto comissório”, concluindo pela sua admissibilidade caso o devedor fique em condições de
controlar a diferença de valor entre o bem dado em garantia e a dívida.
32 esta era, parece-nos, a ideia subjacente ao pensamento de vaz seRRa, Penhor, cit., 219-220.
Referindo expressamente a extensão teleológica, teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório,
cit., 843. a. F. MoRais antunes, O contrato de locação financeira restitutiva, cit., 37-38, situa-se
neste grupo pois adere à adopção de um “critério funcional” para que a proibição actue “sempre
que procedam as razões determinantes do juízo de censura da estipulação comissória”. na jurisprudência
veja-se, a título de exemplo, o ac. do stJ de 14.01.2021, Proc. n.º 2603/17.5t8stb.e1.s2 (rel.
cons. tomé Gomes), disponível em www.dgsi.pt.
33 É o que defende RaMos alves, Dação em cumprimento, cit., 654. veja-se igualmente PedRo Pais
de vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 8.ª ed., coimbra, 2015 (reimp. 2019), 569.
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Há igualmente autores que, não referindo expressamente qualquer tipo de
passo metodológico para a extensão da proibição, a afirmam a propósito de garantias
atípicas34.

em todos os casos, os argumentos favoráveis à extensão da proibição pressupõem,
como ponto de partida não declarado, o entendimento segundo o qual a ausência
da consagração generalizada da proibição consistir num defeito do direito das
garantias, o que sub- repticiamente parece legitimar as várias tentativas para preencher
o que se poderiam chamar lacunas ideológicas35. Pressupõem em seguida a identificação
da ratio da proibição e a validação, perante núcleos problemáticos concretos (ou
seja, certas garantias típicas e atípicas, e sobretudo certos negócios com função de
garantia), da necessidade de, por identidade de razão, se lhes aplicar a proibição36.

iii. Particular é o pensamento de Januário da costa Gomes, para quem a
proibição vale “sempre que os sujeitos pretendam obter o mesmo efeito proibido,
através do recurso a uma outra figura de referência”37, embora reconheça, logo de
seguida, a conclusão como “demasiado rígida e sistematicamente incoerente”38.

o autor defende que a norma proibitiva é “ao mesmo tempo uma norma
geral e uma norma excepcional”, sendo geral quanto às garantias especiais, e
como tal de aplicação directa (e não analógica) a essas garantias. conclui, de
seguida, pela aplicação da proibição apenas aos casos em que haja uma vantagem
injustificada para o credor39: propõe assim, embora não expressamente, para

34 assim: J. P. ReMÉdio MaRQues, Locação financeira restitutiva (sale and lease-back) e a proibição dos
pactos comissórios – negócio fiduciário, mútuo e acção executiva, boletim da Faculdade de direito, vol.
lXXvii, 2001, 575-632, 598; isabel MenÉRes caMPos, Artigo 694.º, cit., 929, que considera a proibição
“extensível, com as devidas adaptações, às demais garantias reais previstas na lei ou ainda às garantias
atípicas”; Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 856, a propósito da venda fiduciária em garantia.
35 Por este termo pretende designar-se as incompletudes que, não se reconduzindo estritamente ao
conceito clássico de lacuna (que tem como elementos a ausência de regulação de um aspecto carente
de regulação), são identificadas pelos juristas como imprecisões ou falhas do legislador em não
prever (ou prever mal) a regulação de um certo aspecto. são, v.g., as lacunas por falta de uma norma
justa referidas por noRbeRto bobbio, Lacune del Diritto, in L’analisi del Ragionamento Giuridico.
Materiali ad uso degli studenti a cura di Paolo Comanducci – Riccardo Guastini, vol. ii, turim, 1989,
197-199. sobre este tipo de lacunas veja-se, com desenvolvimentos, PieRluiGi cHiassoni, Legal
Gaps, “RFdul”, vol. lXii (2021) 2, 467-489, 477-482.
36 veja-se o iter metodológico descrito por RaMos alves, Dação em cumprimento, cit., 654: para o
autor, a analogia pressupõe como referenciais a descoberta do “critério ínsito à proibição”, ou seja,
a ratio, e do “problema jurídico suscitado pelo concreto negócio”.
37 costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 94.
38 costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 95.
39 costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 96.
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além da aplicação directa da proibição às garantias em especial, a redução teleológica40

da proibição.
em termos próximos, catarina Monteiro Pires apela a uma “contraposição

teleológica com o âmbito da proibição” de forma a apurar os requisitos de validade
do pacto marciano41.

iv. tendo como premissa a referida unanimidade no resultado e equivocidade
no método, parece- nos de particular relevância começar por evidenciar que não
existe consenso quanto à ratio da proibição e, ainda que este existisse, que falham
os pressupostos da sua extensão teleológica.

3.2. Busca pela ratio da proibição

3.2.1. Perspectivas comuns quanto à ratio da proibição

i. a doutrina tradicional radica a proibição do pacto comissório na proibição
da usura42, que será, segundo o melhor entendimento, a motivação histórica para
o surgimento da proibição43.

40 sobre a redução teleológica veja-se em geral JosÉ de oliveiRa ascensão, O Direito. Introdução
e Teoria Geral, 13.ª ed., coimbra, 2005 (reimp. 2021), 427-428, que é crítico da sua importação
para o ordenamento jurídico português, e, acolhendo a figura, antónio Menezes coRdeiRo,
tratado de direito civil, tomo i, 4.ª ed., coimbra, 2011 (reimp. 2019), 782-784.
41 cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit., 277, onde também se refere o regime
especial dos contratos de garantia financeira. veja-se igualmente teResa novo FaRia, A proibição
do pacto comissório, cit., 842, que afirma ser “fundamental fazer uma redução teleológica da norma”.
42 adRiano vaz seRRa, Hipoteca, “bMJ”, n.º 62, 1957, 74.
43 antunes vaRela, Direito das Obrigações, ii, cit., 555. terá sido esta a motivação inicial para a
proibição histórica do pacto, por constantino, em 326 d.c.: cf. nesse sentido a. santos Justo,
Direito Privado Romano, vol. ii (Direito das Obrigações), 7.ª ed., coimbra, 2019, 174 (nota 19).
sobre a evolução histórica da figura veja-se, com desenvolvimento, antónio Menezes coRdeiRo,
Tratado de Direito Civil, tomo X, coimbra, 2015, 757-761; a. F. MoRais antunes, O contrato de
locação financeira restitutiva, cit., 29-32; cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit.,
31-36; teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 817-822.
indicando que “os fundamentos da proibição radicam no movimento geral para a dulcificação das
garantias, próprio do baixo-império e no pensamento cristão”, Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º,
cit., 851. veja-se, ibid, 851-853, vários dados históricos sobre a proibição do pacto comissório.
sobre o funcionamento do pacto antes da sua proibição vejam-se algumas indicações em antónio
albeRto vieiRa cuRa, A «fidúcia» romana e a alienação fiduciária em garantia do direito actual, in
O sistema contratual romano: de Roma ao direito actual, coord. Jorge Miranda, coimbra, 2010,
171- 213, 190-191.
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afirma- se, em primeira linha, que o pacto comissório seria uma cláusula “fácil
de extorquir para o credor” perante um devedor fragilizado pela constituição da
dívida e da garantia44.

a tal justificação acresce o potencial comportamento usurário do credor no momento
da execução do pacto, no qual se poderiam verificar “reprováveis extorsões por parte do
credor”45, nomeadamente a aquisição da propriedade sobre um bem abaixo do seu valor
real46. este último aspecto parece ter sido determinante para o legislador: nos trabalhos
preparatórios afirma- se que “tal pacto pode representar um benefício injustificado
para o credor (que adquire uma coisa acaso muito mais valiosa que o crédito)”47.

na mesma linha veio afirmar- se que o pacto comissório tem a virtualidade
de, na desproporção entre a dívida e a garantia, camuflar juros usurários48.

ii. esta justificação vem sendo posta em causa, na medida em que, se tal fosse
o caso, a proibição expressa não seria necessária: as normas que proíbem a usura
já encontrariam aplicabilidade a estas convenções, e por essa via chegar- se- ia di-
rectamente ao resultado pretendido49.

outrossim, diz- se que, se a proibição se reconduzisse teleologicamente à proibição
da usura, estaríamos a admitir uma incoerência sistemática patente, na medida em
que a proibição do pacto comissório gera a nulidade, ao passo que a usura é sancionada
com a anulabilidade50. ademais, o pacto comissório não é obrigatoriamente usurário,
não sendo impossível que o credor aceite o pacto quando o bem dado em garantia
for de valor inferior à dívida garantida, apenas pela simples comodidade de não ter
de executar a garantia, e indirectamente beneficiando o devedor garantido51.

44 antunes vaRela, Direito das Obrigações, ii, cit., 555. com preocupação semelhante, Menezes
coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 853.
45 antunes vaRela, Direito das Obrigações, ii, cit., 555.
46 assim, ReMÉdio MaRQues, Locação financeira restitutiva, cit., 599. dando nota do carácter
clássico desta justificação, JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 65.
distinguindo os dois aspectos relacionados com a usura, teResa novo FaRia, A proibição do pacto
comissório, cit., 823-824, vê nesta justificação dois fundamentos distintos e cumuláveis, um subjectivo
(a exploração da situação de inferioridade do devedor) e outro objectivo (a “falta de correspondência
entre o valor do objeto empenhado e da obrigação garantida”).
47 vaz seRRa, Penhor, cit., 217.
48 Parece ser o entendimento de Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 853.
49 com esta crítica, JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 65; isabel MenÉRes caMPos,
Artigo 694.º, cit., 929-930.
50 JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 65; isabel MenÉRes caMPos, artigo 694.º, 930.
51 com observações próximas, costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 93, e JÚlio
GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 65.
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Por fim, a utilização do pacto comissório como negócio de valuta para juros
usurários estaria a coberto do regime da simulação, não se podendo dizer com
segurança que o legislador quis aqui evitar a simulação.

cumpre- nos somente acrescentar que a proibição da usura não prescinde do
seu elemento subjectivo52, ao passo que a proibição do pacto comissório parece
operar ignorando tal aspecto, pelo que não é rigoroso afirmar que o pacto comissório
é proibido para proteger um devedor subjectivamente fragilizado contra o seu
credor. É certo que o devedor pode estar numa posição relativamente débil, mas
não só tal não se verifica em todos os casos, como o controlo de tais casos não
compete à proibição do pacto comissório. deve por isso abandonar- se a ideia de
tutela do devedor como fundamento principal da proibição.

iii. a verdade é que a análise da doutrina e da Jurisprudência não permitem
concluir com grande certeza sobre qual é, hoje em dia, a ratio da proibição53.

ao lado da proibição da usura, na sua dupla dimensão já assinalada, justi-
fica- se a proibição do pacto comissório de várias formas54: ora esta serve para
prevenir a violação da par conditio creditorum, ora para garantir um certo equilíbrio
de proporção entre o débito e os bens que por ele respondem, ora para tutelar o
monopólio estatal quanto à execução forçada do dever de prestar. acresce a estas
a possibilidade de a cláusula comissória poder significar uma renúncia antecipada
a direitos55 ou ainda violar a tipicidade dos direitos reais.

iv. o princípio da igualdade dos credores fundaria a proibição do pacto
comissório na ideia de que, pelo pacto, um dos credores teria o direito de ser
satisfeito com prioridade face aos restantes, escapando assim às regras quanto
ao concurso de créditos e à graduação das garantias56. comece- se por notar que

52 Para desenvolvimentos veja-se PedRo eiRó, Do negócio usurário, coimbra, 1990, 27 e ss.
53 JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 63, indica que “não existe (...) qualquer consenso
relativamente à teleologia da proibição do pacto comissório”. Ibid, 64-65, o autor explica que a
determinação da teleologia da proibição do pacto promissório é fundamental nas respostas aos
problemas levantados por esta proibição, nomeadamente quanto à delimitação do seu alcance. no
mesmo sentido, teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 823.
54 sobre o elenco em geral veja-se, v.g., Menezes coRdeiRo, Tratado de Direito Civil, X, cit., 762;
ReMÉdio MaRQues, Locação financeira restitutiva, cit., 599-600; teResa novo FaRia, A proibição
do pacto comissório, cit., 823.
55 assim Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 853.
56 assim isabel MenÉRes caMPos, Artigo 694.º, cit., 930; Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit.,
853. insiste igualmente neste aspecto como fundamental a. F. MoRais antunes, O contrato de
locação financeira restitutiva, cit., 34.
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não é certo que este princípio exista, sobretudo com a amplitude que lhe é nor-
malmente conferida, considerando que o próprio sistema das garantias pressupõe
que haja graduação das garantias e dos créditos (veja- se o regime contido no art.
604.º)57.

no direito italiano, o facto de a proibição surgir sistematicamente nas regras
quanto à responsabilidade patrimonial e graduação das garantias milita no sentido
de ser esta a principal preocupação do legislador. entre nós, contudo, o mesmo
argumento sistemático não colhe: se assim fosse, a proibição situar- se- ia na secção
i (Disposições gerais) do capítulo v (Garantia geral das obrigações)58.

este fundamento ignora que os credores têm à disposição meios para reagir
à diminuição da garantia patrimonial do devedor59, nomeadamente a impugnação
pauliana e a declaração de nulidade (figuras que encontrarão ampla aplicação caso
o pacto comissório surja tale e quale). outrossim, deita por terra a ideia central do
direito das garantias, que é a possibilidade de dar um conforto patrimonial ao credor
em termos em que este pode pagar- se preferencialmente com recurso a certo bem
prestado em garantia pelo devedor ou terceiro. É logicamente incoerente defender
a par conditio creditorum como princípio justificador de uma regra jurídica que se
aplica existindo uma garantia especial do crédito, o que por si só implica uma
justificada desigualdade entre os credores60.

v. em termos próximos à fundamentação da proibição por recurso a um
princípio de proibição da usura, vem- se procurando explicar a proibição em atenção
a uma ideia de equilíbrio negocial, o qual ficaria afectado caso o incumprimento
resultasse na perda directa da garantia a favor do credor.

a este propósito cumpre observar que é próprio da liberdade que assiste às
partes de um negócio jurídico que estas possam determinar convencionalmente a
onerosidade do contrato e o sinalagma com que se satisfazem e consideram
vinculadas, e que como tal ao direito não compete sindicar a equivalência absoluta
das prestações61. não há, à partida, qualquer ideia de equilíbrio que impeça o pacto

57 veja-se neste sentido JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 66-67. sobre as limitações
do princípio veja-se igualmente cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit., 101.
58 não se pode por isso dizer que a proibição é uma regra geral de uma parte especial, porquanto
ela está sistematicamente prevista num direito especial e, aí, a propósito de uma garantia especial.
voltaremos a este ponto mais tarde.
59 com a mesma crítica, JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 66.
60 com críticas próximas das do texto, teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit.,
830-831.
61 antónio Menezes coRdeiRo, Da Boa Fé no Direito Civil, coimbra, 8.ª reimp. 2020, 651-654.
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comissório, pois este pode ser subjectivamente oneroso, e até objectivamente pode
a garantia corresponder ao valor da dívida. naquilo em que haja excesso, competirá
verificar a existência de usura; não cabe, no entanto, impor cegamente um ideal
de equilíbrio negocial mais exigente do que aquele que se impõe à generalidade
dos negócios.

vi. Já a interdição do recurso à autotutela para execução do crédito justificaria a
proibição do pacto comissório na medida em que este dispensa o credor de recorrer
aos tribunais para satisfazer o seu direito, o que poderia resultar em abusos perante
o devedor62. do carácter imperativo da proibição, decantado de esta estar consagrada
na lei, e parecer ser, como tal, incontornável, propôs- se identificar na proibição a
prossecução de um interesse público, mormente o interesse do estado em ter o
monopólio da acção executiva63.

embora seja certo que vigora entre nós um princípio de heterotutela dos
direitos (veja- se o art. 1.º do código de Processo civil)64, é também certo que o
direito Privado é pródigo em mecanismos de composição autónoma de interesses
que, com total respeito pela função judicial, permitem às partes decidir os termos
em que se relacionam. É nesse sentido que o art. 817.º reconhece ao credor o
direito a exigir judicialmente o cumprimento de uma obrigação nos termos do
código civil e das leis do processo, sem, contudo, excluir que o credor utilize os
meios civis para obter satisfação (v.g., a compensação de créditos) ou execute,
dentro de certos limites, a garantia (como permite o art. 675.º, n.º 1)65.

ademais, o pacto comissório por si só não exclui o acesso aos tribunais66. não
se trata, como parece estar pressuposto no espírito de alguns autores, de um pacto
de non petendo ou de non exequendo: no limite, havendo apropriação da coisa dada
em garantia, o devedor poderá sempre contestá- la, designadamente quanto aos
termos da apropriação não estarem preenchidos (a dívida ainda não se vencera,
não houve incumprimento, o devedor gozava de algum direito contrário ao do
credor, etc.).

62 isabel MenÉRes caMPos, Artigo 694.º, cit., 930; Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 853.
63 sobre este aspecto veja-se, com desenvolvimentos, JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição,
cit., 67, e teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 828-829.
64 sobre este princípio veja-se João de castRo Mendes/MiGuel teiXeiRa de sousa, Manual de
Processo Civil, vol. i, lisboa, 2022, 45-46.
65 com crítica idêntica, cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit., 266, e teResa
novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 829.
66 teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 829.
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vii. É possível procurar sustentar a proibição na regra da irrenunciabilidade
antecipada a direitos, que tem em vista tutelar um excesso de optimismo do
prestador da garantia quanto às suas vicissitudes67.

extrapola o nosso escopo discutir a existência e bondade de tal regra. contudo,
é difícil não notar o pendor paternalista desta orientação, o qual não convive –
pelo menos teoricamente – com a mais marcada característica do direito privado,
a saber, a autonomia privada68.

viii. a proibição do pacto comissório prende- se ainda, segundo algum en-
tendimento, com o princípio da tipicidade dos direitos reais, tal como plasmado
no art. 1306.º.

tal ideia supõe, em primeira linha, que o direito de propriedade, adquirido
sob a condição resolutiva do cumprimento da obrigação, não é como tal uma
forma permitida de constituição do direito de propriedade.

Parece- nos, contudo, que este aspecto não justifica tout court a proibição. Por um
lado, o numerus claususdos direitos reais não impede o carácter obrigacional da convenção:
assim dispõe o art. 1306.º, n.º 1, in fine. Por outro, não se desconhecem fenómenos
de aquisição precária da propriedade, mormente na venda a retro69, que contém uma
condição resolutiva, e na venda com reserva de propriedade. sublinhe- se que o próprio
art. 1307.º, n.º 1, permite a constituição condicional do direito de propriedade70.

aduz- se outra razão, intimamente ligada com o numerus clausus, que é a aces-
soriedade da garantia. sendo a garantia um acessório do crédito, se o credor garantido
pudesse fazer seu o objecto da garantia, estaria a separar a garantia do crédito, e a
transmutar um direito real de garantia num direito real de aquisição71. Quanto à

67 Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 853, refere expressamente o problema de as pessoas pen-
sarem que “tudo se passará pelo melhor”, cabendo ao direito refrear tal ânimo.
68 Genericamente, sobre a autonomia privada e o seu papel nuclear no direito privado, veja-se, com amplas
referências, JoRGe MoRais caRvalHo, Os Limites à Liberdade Contratual, coimbra, 2017, 10-18.
69 costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 96, destaca expressamente a dificuldade de
concatenar a opção do legislador pelo reconhecimento da validade da venda a retro e pela invalidação
do pacto comissório.
com desenvolvimentos sobre a figura veja-se ana FiliPa MoRais antunes, Os novos desafios da venda
a retro, “estudos dedicados ao Professor doutor luís carvalho Fernandes”, direito e Justiça, volume
especial, vol. i, 2011, 137-181, 138-140. a venda a retro distancia-se do pacto comissório na medida
em que nesta venda a faculdade resolutiva está do lado do alienante, ao passo que no pacto comissório
o facto resolutivo (o incumprimento) opera na esfera jurídica do adquirente-beneficiário, pese embora
seja imputável ao alienante-garante.
70 sobre este aspecto, cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit., 103.
71 assim Menezes coRdeiRo, Tratado de Direito Civil, X, cit., 762; Menezes coRdeiRo, artigo
964.º, cit., 853.
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acessoriedade, veja- se que esta é uma ligação de destino ou vicissitudes entre crédito
e garantia, e não uma ligação ontológica. Quanto à transmutação em direito real
de aquisição, recorde- se que a convenção tem apenas carácter obrigacional.

3.2.2. Perspectivas actuais quanto à ratio da proibição

i. Ponderadas todas as justificações, a doutrina mais recente procura resgatar
a relevância da proibição, afirmando a existência de um interesse social em proibir
o pacto comissório72.

Fica por determinar exactamente qual seja esse interesse, sendo certo que, a
existir, este se confundirá com a ratio da proibição, e não é por si um fundamento
autónomo para esta73.

em qualquer caso, enquadraríamos ainda neste grupo teses quanto à vantagem
económica de proibir o pacto comissório: este, a ser permitido, significaria uma
distorção do mercado por provocar várias aquisições abaixo do valor real dos bens74.

É certo que as regras jurídicas atendem, por vezes, à prossecução de fins económicos,
e a análise económica do direito procura escortinar quais são as consequências
económicas de um regime. não obstante, uma proibição como a que estudamos
nesta sede tem mais possibilidade de causar distorções no mercado do que o inverso.
com efeito, proibindo- se o pacto comissório, diminuem- se as possibilidades de um
credor ver o seu crédito realizado, o que pode desincentivar fortemente a concessão
de crédito, sobretudo perante um sistema judiciário lento e inoperante.

ii. com maior frequência, a doutrina tem apontado para a possibilidade de
a proibição se sustentar num fundamento composto, que consiste na necessidade
de protecção do devedor contra abusos do credor e num alegado interesse em evitar
a normalização do pacto comissório75.

72 sobre este alegado interesse veja-se teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit.,
831-832.
73 com crítica semelhante, teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 832.
74 Menezes coRdeiRo, Artigo 964.º, cit., 854, alerta, referindo-se à auto-execução do penhor
financeiro, para um risco sistémico: “havendo crise, os credores desatam a vender penhores, inundado
o mercado e quebrando (ainda mais) as cotações”.
75 são defensores destas teorias ecléticas costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 94 e
isabel MenÉRes caMPos, Artigo 694.º, cit., 930. sobre estas teorias veja-se também teResa novo
FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 832-833.
a. F. MoRais antunes, O contrato de locação financeira restitutiva, cit., 34-35, aceita o fundamento
composto proposto por Januário Gomes, elencando como fins da proibição a necessidade de evitar
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Januário da costa Gomes refere, neste âmbito, que a proibição tem uma ratio
“plúrima e complexa”, que visa concomitantemente proteger o devedor perante o
credor que o queira extorquir, e um “interesse geral do tráfego” de – se podemos
assim traduzir o pensamento do autor – alguma probidade na forma como os
credores se comportam e uma tendencial igualdade no acesso, pelos credores, ao
património dos devedores (exceptuadas, certamente, as vias legais de privilégio)76.

tal opção acarreta, contudo, um grande risco de indefinição quanto à ratio da
proibição. na verdade, se o fundamento é composto, torna- se impreciso, sobretudo
quando se tentará, em cada cláusula comissória em concreto, apurar qual dos aspectos
do fundamento está a ser contrariado. não se tratando de um sistema móvel, nem
tendo adquirido a precisão técnica que esse instrumento tem revelado noutras sedes,
não julgamos que a simples identificação de um fundamento composto seja suficiente
como descrição das finalidades da proibição do pacto comissório.

ii. na esteira de alguma doutrina italiana, Júlio Gomes defendeu, entre nós, que
a proibição do pacto comissório é um meio de protecção do devedor perante um me-
canismo que nele cria a ilusão de recuperação de um bem, dado em garantia77.

neste caso, a proibição deve- se, portanto, à incerteza, para o devedor, quanto
ao destino do bem, perante uma dívida contra a qual o credor especula. a tónica
está, como tal, na ilusão de não- definitividade da perda, o que distinguiria o pacto
comissório da dação em cumprimento, pois nesta o devedor é imediatamente con-
frontado com a perda do bem.

não nos parece que se possa reconduzir a ratio a um desejo da ordem jurídica
de evitar a incerteza quanto à propriedade do bem dado em garantia. não só,
como já referimos, a propriedade pode ser adquirida de forma precária, como a
possibilidade de apor condições a negócios jurídicos é pacífica78.

iii. É inevitável vislumbrar opções político- económicas nas justificações para
uma proibição desta ordem, e, embora maioritariamente silentes, elas perpassam
o pensamento de alguns autores.

a atribuição de uma vantagem ao credor que perturbe o respeito pelas regras das garantias e desrespeite
o princípio da par conditio creditorum.
76 costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 94. o autor não deixa de aderir, em parte,
à ideia de que a proibição também se fundamenta na “proibição geral da justiça privada”.
77 JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 66.
78 vejam-se, a propósito, as considerações de cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia,
cit., 105.
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contra estas reflexões, a dificuldade em obter crédito, embora sendo um
elemento exógeno às considerações jurídicas tecidas, deve fazer- nos ponderar um
sistema de garantias facilitador da circulação do capital e da obtenção de crédito.
a isto acresce a enorme dificuldade que os credores têm em realizar coactivamente
o seu crédito, e os grandes custos associados à litigância.

tudo ponderado, não cremos que estas razões sejam definitivas nem capazes
de fundar a proibição.

§4. Aspectos metodológicos problemáticos na extensão da proibição

4.1. Reflexões sobre a teleologia da proibição

i. a multiplicação de estudos sobre o pacto comissório deixa o jurista perante
a proliferação de explicações e justificações sobre o sentido, alcance e necessidade
de tal proibição.

sem mais, a navalha de ockham recomendaria maior parcimónia nesta busca
de sentido, e, porventura, a busca por um mínimo denominador comum entre
todas as instâncias em que a proibição do pacto comissório aparece. os riscos da
confusão gerada pela multiplicação de razões de ser da proibição foi patentemente
exposto por vaz serra, quando discutia como poderia ser válida a venda a retro ao
mesmo tempo que é inválida a cláusula comissória: um contra- senso que, não
tendo escapado ao legislador, é resolvido por vaz serra por uma artificial distinção
entre os objectivos das partes, validando- se os fins lícitos da venda a retro (que pode
incluir um preço inferior ao valor da coisa como contrapartida do direito de
revogação da contraparte) e invalidando- se os fins ilícitos de quem apõe a cláusula
comissória a um penhor79.

ii. no entanto, a análise das várias justificações normalmente aduzidas a este
respeito parte de pressupostos metodológicos que podem merecer reparo.

Perante a existência da regra, há sobretudo uma tentativa assumida de apurar
a sua ratio histórica, para ler, sob essa chave, a proibição e os seus limites80. se é
inegável a relevância do elemento histórico na interpretação da lei, também é fun-
damental que o intérprete se consiga dele desprender, sobretudo quando o carácter

79 adRiano vaz seRRa, Cessão de créditos ou de outros direitos, “bMJ”, n.º especial, 1955, 191-192
(nota 387-b).
80 tal é expressamente assumido por teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 823,
834-835.
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vetusto de uma regra e as grandes dificuldades da sua explicação de acordo com
cânones valorativos actuais indiciam a sua desactualização.

outrossim, as várias reflexões quanto à ratio da proibição, e o esforço de
descoberta e elucidação desta, são por vezes canalizados para a redução teleológica
da proibição81. contudo, perante a grande incerteza quanto à teleologia da proibição,
será ousado operar sem mais a sua redução teleológica em termos de dizer que a
proibição apenas se aplica quando o fim defeso estiver a ser prosseguido pelas
partes. nesse sentido aparentam ter maior rigor as teses maximalistas quanto à
proibição, que a aplicam indiscriminadamente sempre que a sua estrutura formal
proibida (transmissão da propriedade da coisa garantida para o beneficiário da
garantia em virtude do incumprimento) se verifique.

iii. Hodiernamente, não é já insuspeito sustentar que nada fundamenta a
proibição do pacto comissório: a proibição será, nesse sentido, um resquício histórico,
incompatível com a compreensão actual da atipicidade das garantias e das funções
actualmente atribuídas às garantias reais (enquanto direito do titular a um pagamento
preferencial sobre determinado bem)82. de outra sorte, a proibição do pacto
comissório comporta- se como a Hidra de lerna do direito das garantias, atacando
cada uma das garantias que a criatividade dos agentes possa criar, sendo sucessivamente
contestada (no modelo “a esta garantia não se aplica porque...”), e de novo regenerando
um motivo para a sua aplicação. tal proceder, para além de fonte de grandes
imprecisões e inconsistências na ordem jurídica, tem custos de transacção elevados.

iv. cremos, contudo, que há um princípio segundo o qual a proibição ainda
pode operar. o que perpassa todas as discussões quanto à validade do pacto
comissório é, em rigor, uma preocupação obnubilada quanto à tentativa de evitar
o enriquecimento sem causa do beneficiário da garantia83.

não é inédito o entendimento segundo o qual, cumprida regularmente a
relação garantida, o prestador da garantia deve ter a sua propriedade desonerada

81 veja-se, designadamente, teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 839.
82 JÚlio GoMes, Sobre o âmbito da proibição, cit., 68, dá-nos nota das teses neste sentido.
83 Pais de vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, cit., 569-570, reconduz a proibição ao fim
de evitar o enriquecimento sem causa do credor, acrescentando que o regime da usura fará prescindir
da aplicação da proibição do pacto comissório (para os casos de fiducia cum creditore). Por seu turno,
teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 824, refere-se à proibição do enriquecimento
sem causa do credor, englobando-a na proibição da usura na sua dimensão objectiva (i.e., proibição
de desequilíbrio entre o valor da coisa dada em garantia e o valor da dívida exequenda). a ideia
perpassa várias obras, mas não é, salvo excepções, assumida expressamente.
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sob pena de se considerar que se extinguiu a causa da garantia e que, permanecendo
esta, o beneficiário da garantia está a locupletar- se sem causa justificativa84. Pensamos
que tal entendimento se deve levar mais seriamente em consideração, tendo em
conta as dificuldades que se somam quando se procura justificar a proibição do
pacto comissório85.

com efeito, se tivermos presente a ideia da proibição do enriquecimento sem
causa enquanto princípio, aliás expressamente consagrado no nosso direito, ficam
resolvidas todas as preocupações aduzidas contra a permissão do pacto comissório:
o enriquecimento, sobretudo com o dever de restituição, faculta um meio de
assegurar que os bens dados em garantia respondem efectivamente pela dívida
garantida, em caso de incumprimento, e que se houver excesso no valor desses
bens face à dívida (ou caso o valor da dívida seja empolado por um menos rigoroso
cômputo dos danos), tal será atribuível à esfera jurídica do prestador da garantia
mediante o direito à restituição do enriquecimento.

sobretudo, fica salvaguardado o princípio da autonomia privada, na medida
em que este apenas é cerceado caso haja o dito enriquecimento sem causa, permitindo
nos outros casos a livre alienação de bens (incluindo em garantia).

4.2. Extensão teleológica ou analogia

4.2.1. Extensão teleológica; delimitação entre analogia e interpretação extensiva

i. vimos supra posições de autores que recorrem à extensão teleológica ou
funcional para aplicar a proibição do pacto comissório a outras garantias, típicas
ou atípicas, para as quais esta não vem especificamente prevista pelo legislador.

no processo metodológico de quem defende a extensão da proibição a todas
as garantias em que haja apropriação do bem dado em garantia pelo beneficiário,
o que ressalta são, como já se observou, dois momentos: um, em que se formula
a partir da proibição do pacto comissório um princípio geral de proibição de
apropriação de um bem dado em garantia sem existência de um mecanismo de

84 cataRina MonteiRo PiRes, Alienação em garantia, cit., 105, a propósito da discussão quanto à
existência de um dever de retransmitir a propriedade em caso de alienação em garantia em que as
partes não o tenham expressamente convencionado, afirma que esse dever decorre em última análise
das regras quanto ao enriquecimento sem causa, por ulterior desaparecimento da causa.
85 não ignoramos, contudo, que vaz seRRa, Penhor, cit., 219, havia proposto que a proibição
tivesse lugar “ainda que o credor se obrigue a entregar o excedente de valor da coisa sobre o seu
crédito”.
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compensação da diferença entre o valor desse bem e o valor da dívida; outro,
sucessivo, em que se testa a garantia em concreto e se verifica se esta obedece, ou
não, ao referido princípio.

Fica por compreender se a dita extensão teleológica é apenas interpretação ex-
tensiva, ou se já é verdadeira analogia integradora de uma lacuna no âmbito do
direito das garantias em especial, e se, sendo analogia, tal é admissível considerando
o carácter aparentemente excepcional da proibição.

ii. a discussão sobre a analogia está presente, mesmo que de forma despercebida,
em todos os problemas metodológico- jurídicos, e, sobretudo, está presente enquanto
a priori na aplicação do direito ao caso. basta pensar que num sistema de direito
principiológico o discurso jurídico de dedução de regras concretas a partir de
princípios gerais é, por definição, analógico (naquilo que se conhece como analogia
iuris, i.e., a busca da “intencionalidade sistemático- racional”86).

embora o que se vem de dizer pareça verdade, o sistema jurídico actual, de
certa forma ignorando a tradicional discussão quanto à sua completude, com-
porta- se como contendo em si, de forma directa ou indirecta, todas as normas
(i.e., os critérios legais para a integração de lacunas confiam que, no limite, haverá
sempre uma resposta no “espírito do sistema”)87. neste sentido, as lacunas seriam
um problema, em rigor, de direito positivo (e não um problema de espaços ajurídicos),
pois, perante um caso que mereça regulação, o jurista reconhece a aptidão do
sistema para oferecer critérios de solução de casos ainda que não exista regulação
específica de tais casos (pela operação da denominada analogia legis, i.e., o raciocínio
argumentativo- normativo entre casos88).

a distinção entre analogia iuris e legis é sobretudo “de grau”, defendeu engisch89.
talvez seja possível irmos mais longe e, como Pinto bronze, admitir que a analogia
iuris e a analogia legis não se distinguem, pois a verdadeira aplicação da norma é,
em rigor, a aplicação de todo o direito (e não apenas da lei, e daquela lei – ou seja,
preceito – em concreto) ao caso decidendo90.

86 a. castanHeiRa neves, Metodologia Jurídica, coimbra, 1993, 239.
87 a discussão quanto à dita completude do sistema jurídico pode seguir-se em KaRl enGiscH,
Introdução ao pensamento jurídico, 11.ª ed., lisboa, 2014, 278-279, 308-309. vejam-se igualmente
as críticas de bobbio, Lacune del Diritto, cit., 190-193.
88 castanHeiRa neves, Metodologia Jurídica, cit., 239. neste sentido poderia dizer-se que a analogia
é a busca de lugares paralelos que ofereçam critérios normativos de solução de casos.
89 enGiscH, Introdução ao pensamento jurídico, cit., 295-296.
90 FeRnando JosÉ bRonze, O problema da analogia iuris (algumas notas), in Analogias, coimbra,
2012, 276-278. JosÉ de oliveiRa ascensão, A integração das lacunas da lei e o novo Código Civil,
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iii. no direito português, tal problema reveste particular acuidade considerando
que o art. 11.º exclui a analogia das normas excepcionais, ao mesmo tempo que
admite a interpretação extensiva dessas normas91. o legislador força- nos, assim, a
discutir qual o limite entre interpretação (sobretudo, interpretação extensiva) e
analogia (enquanto meio de integrar lacunas)92.

no ensino de oliveira ascensão, a interpretação em sentido amplo abrange
a integração de lacunas, e, como tal, a analogia: interpretar é a actividade de busca
da regra aplicável ao caso, e, havendo lacuna, a sua integração por recurso à analogia
é interpretação93. em sentido restrito, a interpretação pressupõe a identificação,
no sistema, da regra aplicável ao caso, sem necessidade de recurso à analogia94.
esta visão da interpretação em sentido amplo e em sentido restrito é subsidiária
da convicção, anotada acima, de que o sistema é completo. o autor conclui, assim,
que a integração de lacunas pressupõe a interpretação, porquanto se, por uma via
interpretativa – na qual se inclui a interpretação extensiva   – , se chegar à norma
do caso, então não há lacuna95. este entendimento causa algumas dificuldades se
considerarmos que o sistema jurídico é multinível, e composto, como tal, de normas
mais gerais (princípios ou institutos) que informam normativamente regras pro-
gressivamente mais concretas ou particulares: nesse caso, encontrar uma lacuna

“o direito”, ano 100, n.º 3, Jul.-set. 1968, 273-304, 296, afirma que a distinção não é útil pois
“ambas devem ter o mesmo regime jurídico”.
91 no direito alemão parece ser pacífica a exclusão da analogia da proibição: cf. MatHias RoHe,
§1149, in BeckOK BGB, 63.ª ed., rn. 2; ansGaR staudinGeR, §1149, in HK-BGB, 11.ª ed., 2021,
rn. 1.
92 a distinção, sabemos, é artificial, pois o processo mental entre interpretar e integrar é tendencialmente
unitário: neste sentido, João baPtista MacHado, Introdução ao Direito e ao Discurso Legitimador,
coimbra, 1987 (reimp. 2022), 192. ademais, a distinção pode ser considerada inútil se se
perspectivar, como bRonze, O problema da analogia iuris (algumas notas), cit., 279, que toda a
metodologia jurídica é analogia. não se nega a ideia do autor: toda a aplicação do direito pressupõe
analogia entre o caso-central (o previsto pela norma) e o caso-real, pois de outra forma a norma
seria automática (o que não é); no entanto, uma coisa é o processo mental de aplicação do direito
ser analógico, outra é saber se essa analogia é a mesma que é aplicada em caso de lacunas, e não
nos parece ser absolutamente o caso. o que a posição de Fernando bronze nos provoca a concluir
é que não há verdadeira distinção entre interpretação extensiva e analogia integradora, pois, embora
recuse o positivismo, o autor parece estar convencido de que a ordem jurídica contém todos os
critérios de decisão e que nesse sentido o problema da integração de lacunas está ultrapassado (cf.
FeRnando JosÉ bRonze, Lições de Introdução ao Direito, 3.ª ed., coimbra, 2019, 951-952).
Poderíamos, na pureza dos conceitos, aderir à posição do autor, mas, como veremos infra, o
“mínimo de correspondência verbal” exigido pelo legislador não o permite.
93 oliveiRa ascensão, O Direito, cit., 384.
94 oliveiRa ascensão, O Direito, cit., 385.
95 oliveiRa ascensão, O Direito, cit., 437.
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pressupõe uma operação lógico- dedutiva- valorativa prévia, que exclua a existência
de qualquer princípio aplicável ao caso decidendo – houvera esse princípio, bastaria
dele deduzir a norma, e formulá- la em regra para o caso.

igualmente, baptista Machado, partindo dos cânones hermenêuticos tradi-
cionais96, refere duas teorias para a distinção entre analogia e interpretação extensiva97:
a teoria da alusão, mais estrita, segundo a qual qualquer aplicação da norma sem
“uma correspondência, ainda que mínima, no enunciado ou fórmula verbal” é já
analogia; e uma teoria menos estrita, de acordo com a qual a interpretação extensiva
faz cair sob o escopo da norma os casos que, embora não directamente previstos
na sua letra, se devam considerar abrangidos pelo seu espírito.

num sistema com o nosso, há que ter em conta o número 2 do art. 9.º: o
resultado da interpretação deve ter “um mínimo de correspondência verbal” com
o texto normativo98. tal parece ser, à semelhança do que defendeu engisch99, um
elemento útil para distinguir interpretação e analogia para efeitos do art. 11.º:

96 Que, diga-se, usa apenas com fins didácticos, pois os considera ultrapassados: cf. baPtista
MacHado, Introdução ao Direito, cit., 192.
97 baPtista MacHado, Introdução ao Direito, cit., 193.
98 JosÉ de oliveiRa ascensão, Interpretação das leis. Integração das lacunas. Aplicação do princípio
da analogia, “Revista da ordem dos advogados”, 57, n.º 3 (dez. 1997), 913-941, 915-916, afirma
que “as palavras (...) representam também um limite à racionalidade na busca da norma estabelecida
pelo legislador”, e assim funcionam como “limite à busca de sentido”.
não se desconhecem as críticas de castanHeiRa neves, Metodologia Jurídica, cit., 116 ss., segundo
o qual a visão do texto como limite à interpretação fica comprometida pela inerente imprecisão do
próprio texto (as palavras não são unívocas) e pelo facto de, na prática, se observar que por vezes o
texto é ignorado. o que se pretende afirmar é apenas que a letra constitui um mínimo de racionalidade,
como propõe oliveira ascensão, afastando do preceito os resultados hermenêuticos que não consigam
encontrar qualquer sustento no texto. não se pretende, assegura-se, negar ao texto a sua “textura
aberta” (castanHeiRa neves, Metodologia Jurídica, cit., 117) nem considerar que a letra, só por si
e sem consideração por outros aspectos, tem valor interpretativo (cf. castanHeiRa neves, Metodologia
Jurídica, cit., 118, embora não se deva esquecer que, nos sistemas jurídicos actuais, a letra é muitas
vezes o primeiro ponto de contacto entre intérprete e regra e, nessa medida, é determinante para a
apreensão que o intérprete usa como início da interpretação, a qual é, já, interpretação).
É relevante notar que, no seu discurso à assembleia nacional em 28.11.1966 (disponível em
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r2/dan/01/09/02/043/1966-11-26?sft=true#p765), antunes
varela indicava como primeiro aspecto da interpretação objectiva o facto de a vontade do legislador
não poder ser atendida se “não couber de modo nenhum no quadro gramatical da lei”. no pensamento
de um dos autores do código civil, a interpretação literal tem vários méritos, e por conseguinte
propõe que a interpretação deve corresponder “ao alcance mais natural das palavras usadas, à
mensagem que por aquela forma pretenderia transmitir uma pessoa que redija com suficiente
correcção” (numa alusão à presunção de que o legislador se soube exprimir nos melhores termos).
99 enGiscH, Introdução ao pensamento jurídico, cit., 294.
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há ainda interpretação quando todos os resultados são minimamente conformes
com o texto100, e haverá analogia quando o critério de decisão estiver para lá dos
sentidos literais possíveis101. Parece- nos, assim, que a teoria da alusão é acolhida
pelo legislador, e, de iure condito, deve ser tida em conta na distinção entre
interpretação extensiva, extensão analógica e analogia102.

iv. de acordo com aquela teoria mais lata, a interpretação extensiva será
próxima da extensão analógica, precisamente na medida em que ambas pressupõem

100 É aquilo a que Giovanni tuzet, La storia infinita. Ancora su analogia e interpretazione estensiva,
“criminalia. annuario di scienze penalistiche”, 2011, 507-519, 512, chama de interpretação
extensiva em sentido estrito, e que entre nós se convencionou chamar de “interpretação declarativa
lata” – sobre esta cf. oliveiRa ascensão, O Direito, cit., 422.
101 enGiscH, Introdução ao pensamento jurídico, cit., 298. bRonze, Lições de Introdução ao Direito,
cit., 906, indica, em complemento ao que se diz, que o número 2 do art. 9.º privilegia a letra da
lei no seu sentido negativo, ou seja, como limitador dos sentidos interpretativos possíveis: apenas
se pode interpretar dentro de “um leque de significados filologicamente possíveis”. a ideia
defendida no texto é subsidiária do pensamento de KaRl laRenz, Metodologia da Ciência do
Direito, 8.ª ed., lisboa, 2019, 485, segundo o qual “o sentido literal (...) determina o limite da
interpretação”.
a discussão tem grande importância, como se testemunhou no famoso caso “Rádio vaticano”.
a Rádio vaticano emitia ondas electromagnéticas que se provaram nocivas para as populações vizinhas
da antena emissora, e a Cassazione foi forçada a discutir se o art. 674 do código Penal italiano (que
pune o arremesso perigoso de coisas) poderia enquadrar a emissão danosa de ondas electromagnéticas.
considerando que a analogia de normas penais é proibida no direito italiano, o tribunal considerou
que a conduta era subsumível à norma punitiva por força da interpretação extensiva do conceito
de arremesso e de coisas. aplicando o que se propõe no texto, seria admissível considerar que “ondas
electromagnéticas” são abrangidas pelo conceito de coisa (poderá até haver argumentos retirados
do próprio sistema que o indiquem, nomeadamente a existência do furto de electricidade); já o
conceito de “arremesso” parece estar filologicamente apartado da prática de emissão de ondas elec-
tromagnéticas. Houve, parece-nos, analogia (proibida). o critério que apresentamos pretende
oferecer maior precisão à distinção feita por daMiano canale/Giovanni tuzet, Analogical
Reasoning and Extensive Interpretation, “archiv für Rechts- und sozialphilosophie/archives for
Philosophy of law and social Philosophy”, vol. 103, n.º 1 (2017), 117-135, 128-131.
102 em teoria, a distinção proposta por João baPtista MacHado, Lições de Direito Internacional
Privado, 3.ª ed. (4.ª reimp.), coimbra, 2011, 100-101 (nota 1), poderia ser acolhida. de forma
resumida, o autor propõe que a interpretação extensiva corresponde à aplicação directa da norma,
de acordo com o seu espírito, a casos que não se subsumiriam à sua letra, mas que convocam “a
mesma questão”, ao passo que a analogia pressupõe uma relação de paralelismo de valoração entre
dois casos (ditos casos análogos), sendo um deles regulado e o outro não, em termos que permitem
o transplante de uma solução dada a uma questão para outra questão que carece de solução. no
entanto, para além das limitações legais que assinalamos no texto, a interpretação extensiva tal como
configurada por baptista Machado é já analógico-teleológica, esfumando-se as suas diferenças face
à analogia.
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a busca pelo sentido da norma (o seu espírito103) para encontrar os casos possíveis
que se subsumem à norma.

no entanto, e apesar da proximidade, a extensão analógica e a interpretação
extensiva não se devem confundir. sobretudo, como vimos, porque o legislador
impõe um mínimo de respeito hermenêutico pela letra da lei.

na verdade, a interpretação extensiva revela a elasticidade do preceito jurídico
que, dentro dos sentidos literais possíveis, permite que casos que apenas coincidem
com sentidos literais mais remotos do preceito sejam regulados na mesma norma.
É, ainda, interpretação, mesmo que permita mobilidade teleológico- funcional ao
texto na medida em que este a isso se preste.

a extensão analógica procura a significância teleológica da norma para a
considerar aplicável a situações semelhantes (análogas), normalmente pressupondo
um juízo valorativo (incluindo quanto à oportunidade da aplicação daquela norma
a outros casos), mas prescinde do texto. É o que acontece quando assistimos à
aplicação da proibição do pacto comissório a outras garantias que não aquelas para
as quais a proibição está prevista: há um critério teleológico- prudencial que preside
à consideração de que, sempre que o fim que justifica a proibição do pacto comissório
esteja presente, então a proibição deve aplicar- se, passo em que se desconsideram
os elementos formais que militam no sentido da restrição da proibição aos casos
para os quais esta está expressamente prevista.

ora, como bem observa larenz, a extensão teleológica aproxima- se, nos efeitos,
da analogia: ambas aplicam uma norma a casos que não são comportados pelo
“sentido literal possível”104. acrescentaríamos, a proximidade é igualmente metodológica.
como tal, quando a analogia é vedada, a extensão teleológica é igualmente defesa.

no mesmo sentido, oliveira ascensão alertava para o abuso frequente de

“o intérprete, após verificar que várias, ou até todas as hipóteses de determinado tipo
previstas por lei se deixam reduzir a um princípio comum, querer aplicá- lo automaticamente
a todas as situações que não estiverem expressamente reguladas, mas que podem ser
subsumidas à facti species fundamental que daquele princípio é característica”,

o que para o autor é merecedor das maiores críticas, por se aproximar da dita
“jurisprudência construtiva”105.

103 sobre a distinção entre letra e espírito veja-se baPtista MacHado, Introdução ao Direito, cit.,
188.
104 laRenz, Metodologia da Ciência do Direito, cit., 566.
105 oliveiRa ascensão, A integração das lacunas da lei e o novo Código Civil, cit., 302-304.

diogo tapada dos santos

580



v. É certo que a forma hodierna de interpretar (da qual faz parte a dita
“desenvolução” do ordenamento jurídico106) tem- se revelado altamente favorável à
busca, sobretudo, pelo sentido da norma e pela sua aplicabilidade em função desse
sentido107. empiricamente poderíamos ser tentados a afirmar, aliás, que o método
da analogia assumiu um papel de grande relevo no tempero do positivismo, fazendo
com que o intérprete- aplicador médio (o jurista, o advogado, o juiz) e o intér-
prete- não- aplicador (o académico) centrem o seu discurso na dimensão teleológica
das normas (o “para quê?”, “com que fim?”) e – porventura por força de uma ideia
de abstracção da lei108 – se disponham a estender a norma a todos os casos que
mereçam tal tratamento sem sequer considerar, como passo metodológico, a
existência de uma lacuna. não é despiciendo que a analogia não seja, nestes termos,
apenas um método de integrar lacunas, mas também um método interpretativo- 
-argumentativo, sobretudo empregado em argumentos a simile (no fundo, o
argumento nuclear da extensão teleológica do pacto comissório)109.

o problema lógico desta expansão do pensamento analógico está na grande
proximidade entre analogia e argumentação a contrario110. essencialmente o
problema reside na fundamentação lógica de uma solução, porquanto a razão de
similitude que permite a analogia também permite ao intérprete, sem trair a lógica,
afirmar que, perante a similitude, a ausência ou diferença de regulação indiciam
que o legislador não quis aquela regra para aquele caso. engisch procura resolver
o dilema afirmando que a lógica jurídica pressupõe conhecimentos (uma “metódica

106 baPtista MacHado, Introdução ao Direito, cit., 192.
107 É a isto que se refere luÍs s. cabRal de Moncada, Ensaio sobre a Lei, coimbra, 2002, quando
menciona o avanço da sintaxe e da semântica “em direcção à pragmática ou seja, ao esclarecimento
através da codeterminação intersubjectiva do sentido que apenas o uso social da lei revela”.
108 bRonze, O problema da analogia iuris (algumas notas), cit., 278-279, sublinha que a analogia
como operador metodonomológico busca a correspondência dos casos análogos como operação do
princípio da igualdade. laRenz, Metodologia da Ciência do Direito, cit., 471, afirma expressamente
que a valoração diferenciada de casos análogos é uma “contradição de valoração”, que não cumpre
com as exigências da igualdade, e que como tal evitar essas contradições “é uma exigência tanto
para o legislador como para o intérprete”. em sentido próximo, oliveiRa ascensão, Interpretação
das leis, cit., 922, conclui que a analogia “assenta na exigência fundamental da igualdade”. noutro
lugar, oliveiRa ascensão, A integração das lacunas da lei e o novo Código Civil, cit., 287-288, põe
em evidência a necessidade de nas várias operações de aplicação da lei (em particular, aplicação da
lei e integração de lacunas por via do art. 8.º, n.º 3) ser necessário respeitar a generalidade da norma.
109 sobre o papel da semelhança na argumentação analógica, do “particular para o particular”, veja-
-se enGiscH, Introdução ao pensamento jurídico, cit., 288-290.
110 estas dificuldades foram postas particularmente em evidência por enGiscH, Introdução ao
pensamento jurídico, cit., 288-293.
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especificamente jurídica”111), e que esses conhecimentos ultrapassam o dilema pois
o intérprete sabe tornar os preceitos jurídicos frutuosos. num sistema como o
nosso, o problema ficaria ultrapassado porque é muitas vezes possível apurar a in-
tencionalidade normativa (quis- se, ou não, tratar de maneira diferente casos
análogos?), e daí considerar- se a analogia em certos casos legítima, e noutros fun-
damentadora de soluções divergentes por um argumento a contrario.

no entanto, o rigor lógico- jurídico exige maiores precisões. Retomemos o pa-
radoxo: é logicamente tão admissível propor, por analogia, a extensão da proibição
do pacto comissório, como é admissível concluir, por argumento a contrario, que,
se o legislador apenas consagrou a proibição em alguns preceitos, e não de forma
geral, então é porque não queria a proibição erigida em caso- central.

oliveira ascensão, analisando o paradoxo, diz que “o grande princípio é o da
analogia”, pelo que dá em primeira linha preferência à identidade de razão entre
casos, afastando o argumento analógico a contrario112. com efeito, a ordem jurídica
actua sob um certo requisito de coerência interna, e a analogia no tratamento de
casos deve ser prioritária enquanto método, considerando, entre outras razões, a
necessidade de acautelar a igualdade. no entanto, o autor conclui logo de seguida
que o mesmo pensamento não procede perante normas excepcionais; acrescentaríamos
nós, pois são normas que reclamam um tratamento diferenciado e por isso não
impõem o mesmo tipo de preocupação com a igualdade.

vi. o sentido fundamental do art. 11.º parece então ser o de informar o
intérprete de que as normas excepcionais não podem ser consideradas no exercício
de integração de lacunas, porque da sua excepcionalidade resulta a sua vocação
para regular apenas e só o grupo de casos que lhe estão subsumidos. estamos no
âmbito de casos- periféricos que impõem ao intérprete, como resultado, o argumento
analógico a contrario.

com efeito, os casos- periféricos abrangidos pela norma excepcional não
partilham da similitude com o caso- central, ou seja, com a norma geral, mas apenas
de uma similitude entre si, uma característica que os distingue, de forma unificada,
do caso- central. situando- se por isso numa geografia problemática periférica ao
caso- central, as normas excepcionais não estão vocacionadas a abranger analogicamente
o caso- central (mas já o comunicam ou significam a contrario), nem outros
casos- periféricos com que não partilhem da característica que os distingue do
caso- central de forma unitária.

111 enGiscH, Introdução ao pensamento jurídico, cit., 293.
112 oliveiRa ascensão, Interpretação das leis, cit., 924.
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vii. Por outro lado, e ainda quanto ao sentido do art. 11.º, admite- se a in-
terpretação extensiva de normas excepcionais.

a preocupação do legislador é a de garantir que as normas excepcionais não
extravasam o campo da excepcionalidade: desde que um caso esteja nesse campo,
então é um caso- periférico que recai no escopo da norma excepcional.

nesta sede, o que a interpretação extensiva proporciona é a segurança
hermenêutica de que afinal não há, nesses casos, lacuna. de contrário, o intérprete
seria confrontado com casos excepcionais (que comungam da excepcionalidade
do caso- periférico) que recairiam na alçada da norma geral, e seria assim forçado
a corrigir por via interpretativa o aparente erro do legislador. ora, o intérprete é
convidado ao acto de fé de presumir que o legislador consagrou as melhores soluções,
por força do número 3 do art. 9.º...

4.2.2. O carácter excepcional da proibição. A inadmissibilidade da sua extensão
analógica

i. como já houve oportunidade de referir, o art. 11.º exclui a analogia das
normas excepcionais, mas admite a interpretação extensiva dessas normas.

a primeira precisão incide sobre qual a particular natureza destas normas.
avançamos já que as normas excepcionais deslocam os casos- periféricos do escopo
regulatório do caso- central, em razão de uma unidade desses casos- periféricos que
justifica o seu tratamento, em conjunto, de forma diferenciada. neste sentido,
como igualmente foi dito, elas manifestam a analogia a contrario.

a relação norma geral- norma excepcional coloca- nos também perante um pa-
radoxo: a norma excepcional é- o por referência a uma norma geral, mas mudando
o referencial, pode passar a ser considerada geral, e a norma geral considerada ex-
cepcional. em certa medida, generalidade e excepcionalidade são duas maneiras
de dizer, em sentidos simétricos, duas normas em relação113.

no entanto, a relação entre norma geral e norma excepcional pode susten-
tar- se, não apenas num artifício discursivo, mas ainda em considerações axiológicas.
a excepcionalidade é, parece, uma questão de nível ou de perspectiva, e pressupõe
uma opção sobre qual o caso- central: essa opção deve resultar, sobretudo, de um
entendimento integrado do sistema, e de uma leitura centro- periferia que permita
concluir por quais as normas estruturantes e quais as normas desviantes. deve,
pensamos, reservar- se o binómio para casos em que a norma geral nos dá o

113 oliveiRa ascensão, O Direito, cit., 527.
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caso- central, ou seja, o vector axiológico dominante (ou hierarquicamente superior)
da relação normativa, e a norma excepcional nos dá o caso- periférico114.

ii. a exclusão da aplicação analógica de normas excepcionais explica- se, para
oliveira ascensão, precisamente pelo argumento a contrario: se o legislador quis
uma solução diferente da geral, então deve considerar- se que é inaplicável a outros
casos que não aqueles para as quais foi prevista, sobretudo quando a norma
excepcional representa uma contrariedade a “princípios fundamentais da ordem
jurídica”115.

iii. ora, a natureza geral ou excepcional da proibição do pacto comissório é,
também, controvertida.

não é de ignorar que, porventura em antecipação de potenciais críticas me-
todológicas como as que aqui procuramos fazer, se venha afirmando que a norma
que proíbe o pacto comissório não é materialmente excepcional, mas antes uma
norma geral de um direito especial (o direito das garantias)116. nesse sentido,
Januário da costa Gomes entende que a proibição “é uma norma geral no quadro
das garantias especiais”, embora reconheça que a proibição é também uma norma
excepcional117.

no nosso entender, a excepcionalidade da proibição é patente na sua contrariedade
a um princípio fundamental de direito privado, que é o da autonomia privada: é
a autonomia privada o caso- central do direito civil. se é certo que o legislador
consagra certas limitações em matéria de propriedade (como o numerus clausus
dos direitos reais), também é certo que as transmissões de propriedade inter vivos

114 com isto não aderimos à ideia, herdada da história do art. 11.º, de que as normas excepcionais
são aquelas que se afastam de princípios essenciais de ordem pública. tendo sido afastada tal redacção
nos trabalhos preparatórios, seria ousado recuperá-la ao arrepio do processo legislativo. a propósito,
recorde-se o ensino de oliveiRa ascensão, O Direito, cit., 451-452, que recupera a ideia de ius
singulare para excluir, nesses casos, a analogia: o autor propõe recuperar a ideia de normas que “vão
contra um princípio fundamental de direito” para aferir a excepcionalidade.
o que procuramos sublinhar no texto é que a norma geral, parece-nos, comunica um vector
normativo fundamental do sistema (seja, no nosso caso, a ideia de autonomia privada que perpassa
o direito privado), e as suas declinações, ao passo que a norma excepcional contraria esse vector, ou
diverge dele com intensidade suficiente, de forma a considerar-se um caso-periférico da regulação
central do sistema. este vector normativo é algo analisável e observável, e não corresponde a um
princípio fundamental (mas pode coincidir com um).
115 oliveiRa ascensão, Interpretação das leis, cit., 924.
116 teResa novo FaRia, A proibição do pacto comissório, cit., 843.
117 costa GoMes, Assunção Fidejussória de Dívida, cit., 95-96.
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são geralmente livres, correspondendo a uma concretização incontestável do
caso- central.

o direito das garantias é, ainda, direito privado, e certamente comunga dessa
característica de ser um espaço de liberdade, tal como evidencia a possibilidade
prevista no art. 602.º. ademais, a existência e validade de garantias atípicas atesta
que, ainda neste âmbito, a autonomia é o caso- central.

seja qual for o fundamento da proibição do pacto comissório, certamente
que essa proibição tem de ser vista como excepcional por colidir com tal ideia de
liberdade. nestes termos, a proibição é um caso- periférico.

iv. a inserção sistemática da proibição contribui, também, para esta conclusão.
como defende canaris, é admissível retirar conclusões a partir da inserção de

um preceito numa parte geral ou especial (o que consiste num aspecto da interpretação
sistemática a partir do sistema externo); acrescenta o autor, essa interpretação fica
enriquecida quando tal resulte igualmente da interpretação sistemática a partir do
sistema interno, ou seja, pela consideração da ratio iuris de tal inserção sistemática,
e argumentação a partir desta118. ou seja, a colocação sistemática da proibição
poderá comunicar- nos uma decisão formal (de sistema externo) do legislador, mas
também uma razão (de sistema interno) que a motivou.

ora, o direito das garantias conhece como regras gerais as que se aplicam à
garantia geral, formalmente separadas das aplicáveis a cada uma das garantias
especiais (vejam- se os capítulos v e vi do título i do livro ii do código civil).
o legislador não entendeu que devesse existir uma secção contendo normas gerais
aplicáveis às garantias especiais, possivelmente porque o que é comum a todas as
garantias especiais é apenas a sua função de garantia119. no entanto, o legislador
achou conveniente exprimir, de forma geral, certos princípios quanto à garantia
do credor, sobretudo quanto à denominada garantia geral (o património do devedor,
de acordo com o art. 601.º), às limitações de responsabilidade a certos bens (arts.
602.º e 603.º), e quanto ao concurso de credores (art. 604.º).

v. a extensão teleológica da proibição mediante um critério teleológico- prudencial
fica ainda invalidada pela patente equivocidade de qual seja a teleologia da norma.

118 claus-WilHelM canaRis, Pensamento Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito,
6.ª ed., lisboa, 2019, 158-159.
119 vaz seRRa, Hipoteca, cit., 74 (nota 113-a), dá conta da sua hesitação quanto à consagração da
proibição a propósito da hipoteca, ponderando a sua inclusão em sede de disposições gerais sobre
garantias reais. como sabemos, não o fez.
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como expusemos supra, não há unanimidade quanto à dita ratio da proibição,
o que é fonte de grande incerteza e insegurança, e torna incomportável o referido
juízo prudencial quanto à oportunidade de considerar a proibição, por identidade
de razões, extensível a outras garantias. não há, assim, base sólida para a sua
extensão teleológica.

§5. Conclusões

i. a proibição do pacto comissório parece um tema esgotado, e, no entanto, pro-
pusemo- nos revisitá- la. É frequentemente no estudo e reflexão sobre questões tradicionais
que se podem abrir novos horizontes de compreensão sobre a ciência jurídica.

ii. como tivemos oportunidade de ilustrar, vigora entre nós uma ideia de
extensão da proibição do pacto comissório a todas as garantias, típicas e atípicas.
salvaguardam- se, no entanto, casos excepcionais, aos quais se tem considerado a
proibição inaplicável por não procederem as suas razões justificativas.

Partindo da análise dessa extensão, procurámos demonstrar que:

a. não há unanimidade nem certeza quanto à ratio da proibição do pacto
comissório. esta parece sobretudo inspirada por uma ideia de proibição
do enriquecimento sem causa do credor à custa do devedor.

b. a proibição do pacto comissório é excepcional face ao caso- central do
direito civil, que é o princípio da autonomia privada. este determina
que, em geral, são livres as transmissões de propriedade, ainda que com
função de garantia.

c. a excepcionalidade da proibição contende com a propalada extensão te-
leológica do pacto comissório, por força do previsto no art. 11.º do código
civil, na medida em que se veda a analogia de normas excepcionais.

iii. as conclusões a que chegámos pressupuseram a tomada de posição quanto
a alguns aspectos metodológicos, que se sintetizam de seguida:

d. em teoria, analogia e interpretação extensiva são dificilmente distinguíveis,
sobretudo tendo em conta que a analogia tem surgido como método
interpretativo- integrativo- aplicativo do direito. no entanto, considerando
que o art. 11.º do código civil exclui a analogia de normas excepcionais,
permitindo a interpretação extensiva dessas normas, o intérprete é forçado
a destrinçar as duas.
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e. tendo em conta o disposto no art. 9.º, n.º 2, o resultado da interpretação
deve ter “um mínimo de correspondência verbal” com o texto normativo,
pelo que, na esteira de engisch, se propõe considerar – de iure condito
– que há ainda interpretação quando todos os resultados são minimamente
conformes com o texto, e haverá analogia quando o critério de decisão
estiver para lá dos sentidos literais possíveis.

F. a extensão analógica, que figura entre a analogia e a interpretação
extensiva, aproxima- se, nos efeitos, da analogia, pois ambas aplicam
uma norma a casos que não são comportados pelo “sentido literal
possível”; assim, sendo a analogia vedada, deve considerar- se a extensão
analógica também vedada.

G. as normas excepcionais têm como objecto casos- periféricos que impõem
ao intérprete, como resultado, o argumento analógico a contrario e
deslocam os casos- periféricos do escopo regulatório do caso- central. a
excepcionalidade é uma questão de nível ou de perspectiva, e pressupõe
uma opção sobre qual o caso- central que serve de referência: o caso- central
corresponderá às normas estruturantes do sistema (vectores normativos
fundamentais), e os casos- periféricos a normas desviantes desses vectores
fundamentais. considerando que no direito civil o caso- central é o da
autonomia privada, e que a proibição do pacto comissório constitui uma
ablação dessa autonomia, esta deve ser considerada excepcional. nessa
medida, não comporta aplicação analógica nem extensão teleológica.
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