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Interpretacao extensiva e analogia de normas
excepcionais: reflexdes a propésito da proibi¢ao do

pacto comissorio

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

Diogo Tapada dos Santos’

Resumo: O nosso ordenamento proibe a
convengao pela qual o credor fard sua uma
coisa dada em garantia, caso o devedor nao
cumpra a divida garantida. A proibigio ¢
expressamente consagrada para a hipoteca,
e aplicdvel, por operagdo de vérias remissoes
legais, ao penhor, & consigna¢ao de rendi-
mentos, e aos privilégios creditérios. A dou-
trina tem procurado estender a proibi¢io a
outras garantias (tipicas e atipicas), mediante
argumentos que partem da anélise da ratio
da proibigao, mas sem que se encontre o
correspondente fundamento metodoldgico.
Neste estudo procuraremos perceber qual
o regime da proibigo e o percurso meto-
dolégico da dita extensdo funcional ou teleo-
légica da proibi¢do, confrontando essa
extensio com a inviabilidade da analogia de
normas excepcionais. Concluiremos que a
proibi¢do 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

" Magister Juris, Oxford. Assistente convidado e doutorando em Ciéncias Juridico-Civis, Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador, Centro de Investigacio de Direito Privado-FDUL.
O primeiro livro juridico que o autor leu foi O Direito. Introdugio e Teoria Geral, do Professor Doutor
José de Oliveira Ascensdo, a quem se quer prestar homenagem péstuma, nunca suficiente, com
particular reconhecimento por nos ter provocado a curiosidade e franqueado o acesso a ciéncia juridica.
O autor agradece os preciosos comentdrios e sugestdes dos Senhores Prof. Doutor Diogo Costa
Gongalves, Prof. Doutor Joio Pedro Charters Marchante, e Dr. Dinis Braz Teixeira.
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Diogo Tapada dos Santos

a proposta extensio analdgica, produzindo  proposed analogical extension, producing the
os mesmos efeitos que a analogia, é vedada  same effects as analogy, is forbidden by art.

pelo art. 11.¢ do Cédigo Civil. 11 of the Civil Code.

Palavras-chave: pacto comissorio, interpre- Keywords: lex commissoria, extensive in-
tagdo extensiva, analogia. terpretation, analogy.

Sumirio: §1. Introdugio; 1.1. O pacto comissério: nogio e topologia legal; 1.2. A extensio
teleoldgica ou funcional da proibicao: colocacio do problema. §2. Excurso sobre alguns
aspectos de regime do pacto comissério; 2.1. Extensdo temporal da proibicio; delimitagao
face a dagdo em pagamento; 2.2. Extensao da invalidade da cldusula comisséria. §3. O 4mbito
da proibigio: aplicacio da proibigio a outras garantias em virtude da sua r7atio; 3.1. A extensao
funcional ou teleolégica da proibigao; diversidade de métodos; 3.2. Busca pela ratio da
proibigio; 3.2.1. Perspectivas comuns quanto a 7atio da proibicao; 3.2.2. Perspectivas actuais
quanto a ratio da proibicio. §4. Aspectos metodoldgicos problemdticos na extensio da
proibicio; 4.1. Reflexdes sobre a teleologia da proibicao; 4.2. Extensio teleoldgica ou analogia;
4.2.1. Extensio teleoldgica; delimitacio entre analogia e interpretagio extensiva; 4.2.2. O
cardcter excepcional da proibicao. A inadmissibilidade da sua extensdo analdgica. §5. Conclusoes.

§1. Introducao
1.1. O pacto comissério: nogio e topologia legal

I. A proibi¢io do pacto comissério resulta, no nosso ordenamento, do art.
694.°', do qual se colhe a sua nogio: este consiste na “convengio pela qual o credor
fard sua a coisa onerada no caso de o devedor nao cumprir’.

Em termos préticos, o pacto comissério ¢ um contrato, ou seja, um negocio
juridico bilateral, que tem como efeito a transferéncia da propriedade da coisa
garantida (sendo o prestador da garantia o préprio devedor ou um terceiro®) para
a esfera juridica do beneficidrio da garantia, em virtude de um facto que seja apto
a accionar a garantia, normalmente o incumprimento da divida garantida.

! Salvo se do texto resultar o contrdrio, os artigos citados pertencem ao Cédigo Civil.

2 Sobre o pacto comissério em geral veja-se ISABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694., in Comentdrio
ao Cédigo Civil. Direito das Obrigagées. Das Obrigacoes em Geral, coord. José Brandio Proenca,
Lisboa, 2019, 928-930.

? Neste sentido, ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, O contrato de locagio financeira restitutiva. Do didlogo
dificil com a proibigio legal do pacto comissério, Lisboa, 2008, 27 (nota 22).
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Interpretagdo extensiva e analogia de normas excepcionais

Nessa medida, quanto ao seu efeito real, ¢ um contrato que estd sujeito a
condigao. Visto que a propriedade permanece na esfera juridica do prestador da
garantia até ao incumprimento, a condigio é suspensiva da sua transferéncia para
a esfera do beneficidrio®.

Como tal, o pacto comissério consiste num contrato atipico (mas com romen

iuris, portanto, nominado) condicionado’.

I1. O pacto comissério, mais das vezes, surgird no préprio contrato de prestacio
de garantia, ou seja, no seu titulo constitutivo. Nesse sentido, o pacto comissério
¢é uma cldusula contratual.

Contudo, ¢ possivel falar-se de um pacto comissério auténomo, isto é, de um
acordo pelo qual certo bem, que nao foi dado em garantia, serd transmitido para
o credor caso haja incumprimento®. A transmissao fica acordada desde logo, estando
sujeita a condicdo suspensiva do incumprimento.

A validade do pacto comissério auténomo ¢é discutida, apontando-se normalmente
que a proibi¢do também abrange os contratos que indirectamente visem realizar
os mesmos fins que a cldusula comisséria’.

Cremos que a proibicio se poderd estender ao pacto comissério auténomo
de acordo com a letra do art. 694.°, mas, em conformidade com o que defenderemos
infra, apenas para as garantias para as quais a proibicio estd prevista.

I1I. A proibigao nao é exclusiva do direito nacional®.
Na Alemanha, o §1149 do BGB consagra, sob a epigrafe de “acordos de

satisfagao inadmissiveis™, a exclusividade da execug¢do da hipoteca, vedando que

# MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Assungdo Fidejusséria de Divida, Coimbra, 2000, 91; A. E
MORAIS ANTUNES, O contrato de locacio financeira restitutiva, cit., 28, que nio se refere a segunda
modalidade identificada no texto.

> ISABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694.¢, cit., 929.

¢ Sobre esta modalidade veja-se ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Artigo 694.°, in Cédigo Civil
Comentado. vol. 11 (Das Obrigagdes em Geral), coord. Anténio Menezes Cordeiro, Coimbra, 2021,
850-856, 854; TERESA NOVO FARIA, A proibicio do pacto comissério no Cédigo Civil, in Cédigo Civil:
livro do cinquentendrio, vol. 11, Coimbra, 2019, 814-815.

"Eo que sustentam COSTA GOMES, Assungdio Fidejusséria de Divida, cit., 94; JULIO GOMES, Sobre o dmbito
da proibicdo do pacto comissirio, 0 pacto comissério autdnomo e 0 pacto marciano: Acdrddo do Supremo Tribunal
de Justica de 30.1.2003, Rec.3896/02, “Cadernos de Direito Privado”, n.° 8 (2004), 57-72, 68; TERESA
Novo FaRr1a, A proibigio do pacto comissdrio, cit., 815; MENEZES CORDEIRO, Artigo 964., cit., 854.

8 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia, Coimbra, 2010, 253, refere que no direito
estrangeiro se podem verificar duas tendéncias quanto a proibigio: uma mais liberal, alema e fran-
cesa, e uma mais conservadora, italiana.

? Salvo indica¢do em contrério, as tradugoes sio 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 satisfacio. Outrossim, 0 §1229 do BGB consagra
a “proibig¢io do acordo de confisco”, cominando com a nulidade um acordo anterior
ao direito de venda da coisa empenhada pelo qual o credor pignoraticio pudesse
fazer sua a coisa empenhada em caso de incumprimento ou mora.

Em Itdlia, o pacto comissério é vedado expressamente pelo art. 2744.° do Codice
Civile, o qual se refere expressamente a hipoteca e ao penhor e determina a invalidade
da conven¢io ainda que posterior a constitui¢ao da garantia. A proibicao é repetida,
em matéria de consignacio de rendimentos (anticresi), no art. 1963.° do Codice.

Jé no direito francés, a proibicao aparecia consagrada no art. 2078.° do Code Civile,
o qual foi revogado pelo art. 56.° da Ordonnance n.°© 2006-346, de 23 de Margo de

20006, relativa as garantias'’, ndo encontrando hoje em dia consagracio expressa.
1.2. A extensao teleolégica ou funcional da proibigio: colocagio do problema

L. Entre nés, a proibi¢ao do pacto comissério situa-se sistematicamente na parte
do direito das garantias que regula a hipoteca, e comina tal convengo com a nulidade.
No direito germanico, como vimos, a proibigao surge a propésito dos regimes da
hipoteca e do penhor, e no direito italiano ela surge em geral no Titulo III (que trata
da responsabilidade patrimonial, da graduacio dos créditos, e da conservagao da
garantia patrimonial) do Livro VI do Codlice (relativo a tutela dos direitos).

E, contudo, aplicdvel a outras garantias previstas no Cédigo Civil. Assim, a
proibi¢do abrange expressamente a consignagio de rendimentos'!, ex vi do art.
665.°, o penhor'?, por forca do art. 678.2, e os privilégios creditérios, nos termos
do art. 753.°, os quais remetem para o referido art. 694.°.

I1. Para além do que resulta directamente da lei, ¢ genericamente defendido
que a proibicao abrange as outras garantias reais tipificadas na lei e, na medida em

que a sua 7atio se lhes aplique, compreende eventuais garantias atipicas que prevejam

funcionamento idéntico ao das garantias reais'.

19 Sobre a evolugio do direito francés a este respeito veja-se CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio
em garantia, cit., 255.

""" MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 12.2 ed., Coimbra, 2009 (reimp. 2020),
917.

12 ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagies, cit., 931.

13 Observe-se que ndo existe um principio de tipicidade das garantias: CATARINA MONTEIRO PIRES,
Alienagio em garantia, cit., 101.
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Tal é proposto com recurso a vérios argumentos metodoldgicos, pressupondo
todos o processo intelectual de identificar a 7atio da proibigao e verificar, perante
o caso controvertido, se a ratio se deverd, também, aplicar.

Em geral, parece-nos duvidoso que uma norma proibitiva desta natureza possa
alcangar tal extensdo, olhando sobretudo a sua consequéncia tao gravosa (a nulidade).
A insergao sistemdtica da proibi¢io e o regime de remissoes legais, por um lado,
e 0 seu cardcter to restritivo da autonomia privada, por outro, devem forgar-nos
a concluir que, ao contrdrio do que é comummente aceite, a proibicio do pacto
comissdrio ndo é uma proibigio aplicdvel a todas as garantias, mas apenas is garantias
reais previstas na lei que remetam para a proibigdo.

Cremos, ademais, que estas perspectivas de extensdo da proibigao enfermam
de um vicio metodolégico fundamental, que procuraremos identificar e expurgar.
E esse o fim deste estudo.

§2. Excurso sobre alguns aspectos de regime do pacto comissério
2.1. Extensao temporal da proibigio; delimitagio face a dacdo em pagamento

I. Quanto a extensio temporal da proibicio, esta abrangerd, por forca da lei,
convengoes anteriores (pacto iz continenti) e posteriores a constitui¢ao da garantia
(pacto ex intervallo)™.

A validade do pacto nestes vdrios momentos dependerd, mais uma vez, da ratio da
proibi¢ao. Nesse sentido, diz-se que o pacto anterior a constituigio da garantia é sempre
invélido, pois é nessa fase que o devedor carece de maior protecgio. J4 o pacto posterior
a constitui¢ao da garantia e anterior ao vencimento da obrigago serd de validade discutivel,
porquanto as necessidades de protec¢io do devedor estio atenuadas nesta fase®.

I1. Segundo a doutrina tradicional, a proibi¢ao cobre igualmente convengées
posteriores ao vencimento da obrigagio'®. Tal seria justificado pela necessidade de
estender a tutela do devedor, que poderia requerer uma dila¢ao para cumprir e
ser-lhe imposto o pacto em troca de tal moratéria'’.

1 JOLIO GOMES, Sobre 0 dmbito da proibigdo, cit., 69. Sobre estas modalidades veja-se igualmente
TERESA NOVO FARIA, A proibigdo do pacto comissério, cit., 815.

15 Sobre estes argumentos veja-se TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissério, cit., 815-816.
16 Neste sentido, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagies, 11, 7.2 ed., Coimbra,
1997 (reimp. 2020), 555.

17 Sobre a doutrina tradicional neste ambito veja-se A. E MORAIS ANTUNES, O contrato de locagio
[financeira restitutiva, cit., 30, e TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissério, cit., 816.
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Parece-nos que a validade do pacto comissério convencionado posteriormente
ao vencimento da obrigacio depende da concreta configurago juridica que lhe
for dada pelas partes. Se as partes designarem o bem dado em garantia como objecto
de uma dagao em cumprimento ou em favor do cumprimento, ¢ dificil pugnar

pela aplicabilidade da proibigao'®.

III. Com efeito, para alguma doutrina a proibi¢io do pacto comissério parece
contender com o regime da dagdo em cumprimento e em _fungio do cumprimento,
em termos de tornar o pacto comissério um limite da dagao'. Parece-nos que tal
restricao é de recusar?.

O Direito Privado é um espago de liberdade, pautado pela autonomia, e a
existéncia de normas restritivas desafia-nos a, com grande rigor, delimitar o seu
ambito de aplicagdo. Ora, independentemente do fundamento ou dos fundamentos
que se entendam justificar a proibi¢io do pacto comissério, esta continua a ser
uma proibi¢ao, e como tal sujeita ao principio interpretativo que manda restringir
as normas desfavordveis (odiosa restringenda). Adicionalmente, o funcionamento
da da¢do em cumprimento nio consiste num pacto comissorio, pois a convengio
da prestagio de coisa diversa da devida é permitida conquanto haja acordo das
partes quanto ao efeito solutério do aliud pro alio. Sendo o acordo livre e esclarecido,
e nao obtido de forma usurdria, é como tal permitido, pois estruturalmente diferente
do pacto comissério, em que o beneficidrio da garantia faz potestativamente sua
a coisa dada em garantia®'.

' Em sentido préximo, TERESA NOVO FARIA, A proibicio do pacto comissério, cit., 816-817, que
requer, contudo, que haja uma avaliacio objectiva da coisa e a devolugao, ao prestador da garantia,
da diferenca entre o seu valor e o valor da divida. Sio requisitos estranhos ao regime da dacao.

1 Tal parece ser o entendimento de HUGO RAMOS ALVES, Dagio 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 dagdo. O Autor funda a sua posi¢io no fundamento do pacto comissério,
que no seu entender — ibid, 650-652 — radica na protecgio do devedor e na necessidade de assegurar
um interesse geral do tréfego no sentido de evitar a atribuicao injustificada de privilégios a alguns
credores em detrimento dos demais, embora recuse que a proibigio se funde no principio da par
conditio creditorum.

Di nota da dificuldade, mas aceitando a validade da dagéo, JULIO GOMES, Sobre 0 dmbito da proibicdo,
cit., 65.

2 No mesmo sentido, ISABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694.9, 930; MENEZES CORDEIRO, Artigo
964.9, cit., 856; TERESA NOVO FARIA, A proibicdo do pacto comissdrio, cit., 840-841.

21 JULIO GOMES, Sobre 0 dmbito da proibigao, cit., 66, refere que a distingdo entre o pacto comissério
e a dagdo se prende, precisamente, com o cardcter definitivo da perda do bem que existe nesta, ao
passo que naquele hd incerteza prolongada quanto a perda do bem.

O que se diz no texto serd extensivel a4 dagio em fun¢io do cumprimento.
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IV. A lei contém um impressivo elemento em favor do que se vem de dizer:
o art. 14.2, n.° 3, al. b), do Decreto-Lei n.© 74-A/2017, de 23/06, que transpds
parcialmente para a ordem juridica interna a Directiva 2014/17/UE, relativa a
contratos de crédito aos consumidores para iméveis destinados a habitagao, prevé
que, na negocia¢ao do contrato de crédito, o mutuante deva informar o consumidor
da possibilidade de o contrato conter

“[plrevisao expressa de que a venda executiva ou dagido em cumprimento do
imével na sequéncia de incumprimento do contrato de crédito, pelo mutudrio, o
exonera integralmente e extingue as respetivas obrigacdes no ambito do contrato, in-
dependentemente do produto da venda executiva ou do valor atribuido ao imdével
para efeitos da dagdo em cumprimento ou negdcio alternativo”.

E o préprio legislador que prevé a possibilidade hipotética de as partes virem a
acordar na da¢io em cumprimento do imével cuja compra foi financiada, o qual, como
se sabe, estd normalmente dado em hipoteca para garantia do cumprimento do mesmo
crédito. Note-se que o legislador admite esta possibilidade mesmo que o valor atribuido
ao imével para efeitos da dagao seja superior ao valor do crédito ainda em divida.

2.2. Extensao da invalidade da cldusula comisséria

I. Como vimos, o pacto comissério ¢ nulo®”. Fica por determinar qual a extensdo
dessa invalidade.

Em primeira linha, a nulidade, normalmente, apenas afectard o pacto comissério,
e o todo o negdcio juridico ao qual a cldusula seja aposta®®. E o que decorre literalmente
do art. 694.° (“é nula... a convencio...”) e do art. 292.°, o qual dispée que “a nulidade
(...) parcial ndo determina a invalidade de todo o negécio”. O ponto de partida é
a validade, por for¢a do principio do aproveitamento dos negécios invélidos.

Igualmente, ressalva-se a validade da garantia®.

22 As razoes para a escolha do legislador quanto a cominar o pacto comissério com a nulidade nio
aparentam ser claras. A. E MORAIS ANTUNES, O contrato de locacio financeira restitutiva, cit., 35
(nota 40), admite que se tenha optado pela nulidade para “garantir que o devedor nio fosse
constrangido pelo credor a confirmar o acto anuldvel praticado”. No entanto, se tal fosse o caso, a
usura e a coacgdo deveriam ter o mesmo tratamento, o que nao sucede.

2 E este o entendimento da maior parte da doutrina e jurisprudéncia, segundo A. F. MORAIS
ANTUNES, O contrato de locagio financeira restitutiva, cit., 32.

24 Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.°, cit., 855. ADRIANO VAZ SERRA, Penhor, “BM]”,
n.° 58,1956, 217, defendia que a nulidade do contrato de garantia (i casu, do penhor) dependeria
das regras quanto a nulidade parcial dos negécios.
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A redugio do negécio juridico, prevista no art. 292.°, operaria, quanto ao
pacto comissério, pela supressao de tal cldusula acompanhada da manutengao da
garantia e das regras supletivas quanto a sua execugdo. A invalidade parcial do
negdcio nao deverd afectar a sua validade, excepto se se provar que o negdcio nio
teria sido concluido sem a parte viciada®.

I1. Discute-se, neste Ambito, se o beneficidrio da garantia poderd ambicionar
fazer prova de que sem o pacto comissério nio teria celebrado o contrato®.

Menezes Cordeiro pugna por uma leitura estrita, em termos de considerar
que a cldusula se deve ter por nao escrita, o que significa que a nulidade nao afecta
a validade da garantia, “sem necessidade de passar pelos crivos da redugao ou da
conversao” .

E certo que o credor garantido nio deverd poder alegar, pura e simplesmente,
que nio celebraria o contrato sem o pacto comissério: a ignorincia da proibigao nao
pode aproveitar nestes casos. Contudo, parece-nos que se devem distinguir duas
vontades, considerando que o contrato garantido € a garantia serao um negécio
juridico complexo, mas separdvel. Destarte, o credor nio poderd provar que nao
aceitaria a garantia sem o pacto comissério, pois a sua proibi¢ao é conatural 4 prestagio
daquela garantia. Poderd, no entanto, provar que no aceitaria o negdcio sem a
garantia naqueles termos, e nesse caso a invalidade poderd estender-se a todo o negécio,
incluindo a divida garantida. Tudo depende da (in)separabilidade do negécio garantido
e da constituicio da garantia, a apurar segundo as regras hermenéuticas.

§3. O 4mbito da proibicao: aplica¢ao da proibi¢ao a outras garantias
em virtude da sua ratio

3.1. A extensao funcional ou teleolégica da proibigao; diversidade de métodos

I. A denominada extensdio funcional da proibicao é herdada da experiéncia
jurisprudencial italiana®®.

2 Cf. TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissério, cit., 814. O principio é o da validade,
s6 se alargando a invalidade ao resto do negdcio se se provar que, sem a parte viciada, as partes nio
o teriam celebrado. Como tal, nao hd que provar que o teriam celebrado sem a parte viciada caso
se pretenda a validade do restante negdcio.

26 Sobre a questio veja-se JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibigao, cit., 77.

¥ MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.9, cit., 855.

8 Sobre este aspecto veja-se CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia, cit., 257, e RAMOS
ALVES, Dagdo em cumprimento, cit., 653-654.
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A Cassazione, no seu acérdao n.© 3800 de 3 de Junho de 1983, declarou nula,
por violar a proibi¢io do pacto comissério, “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”?.

Segundo a orientagao tradicional da Cassazione, a alienagio em garantia e o
mutuo simulado por compra e venda com pacto comissério distinguir-se-iam por
na primeira existir uma transferéncia imediata e efectiva da propriedade, ao passo
que na segunda a transferéncia da propriedade seria ficticia e apenas formal.
O Tribunal, revisitando a questdo, concluiu que o momento da transferéncia
da propriedade nao é constitutivo da factispécie, afirmando que hd identidade
de situagoes que justifica um tratamento unitdrio dos dois tipos de negécio,
aplicando-se indiscriminadamente a proibigao do pacto comissério sempre que
se esteja perante um negdcio que tenha como fun¢io constituir uma garantia.

I1. Na doutrina lusa, as visbes quanto a extensao do pacto comissorio a outras
garantias vao-se multiplicando, notando-se quase unanimidade quanto 4 aplicabilidade
transversal (ou fora dos casos previstos na lei*®) da proibi¢iao®', nio existindo,
contudo, acordo quanto ao método para alcancar tal extensdo da regra.

Assim, alguns autores referem, em resolugio do problema, a extensio teleoldgica
da proibicio™.

Outros afirmam, sem mais, que “a aplicabilidade da proibi¢io do pacto comissério
a realidades distintas das garantias passard por um juizo concreto de analogia”.

¥ Disponivel em “Il Foro Italiano”, vol. 107, n.° 1 (Janeiro 1984), 212-222.

30 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia, cit., 287, afirma ser duvidosa, de iure condito,
a restri¢do da proibicdo apenas aos casos expressamente previstos na lei.

1 O processo inverso também ¢ identificdvel. V.g., COSTA GOMES, Assungdo Fidejusséria de Divida,
cit., 91-92, coloca a ténica, quanto 2 admissibilidade da alienacio em garantia, “na ratio da proibigio
do pacto comissério”, concluindo pela sua admissibilidade caso o devedor fique em condigoes de
controlar a diferenca de valor entre o bem dado em garantia e a divida.

32 Esta era, parece-nos, a ideia subjacente ao pensamento de VAZ SERRA, Penhor, cit., 219-220.
Referindo expressamente a extensio teleoldgica, TERESA NOVO FARIA, A proibigdo do pacto comissério,
cit., 843. A. E MORAIS ANTUNES, O contrato de locacio financeira restitutiva, cit., 37-38, situa-se
neste grupo pois adere 4 adopgio de um “critério funcional” para que a proibi¢ao actue “sempre
que procedam as razdes determinantes do juizo de censura da estipulagio comisséria”. Na jurisprudéncia
veja-se, a titulo de exemplo, o Ac. do STJ de 14.01.2021, Proc. n.© 2603/17.5T8STB.E1.52 (rel.
Cons. Tomé Gomes), disponivel em www.dgsi.pt.

BEo que defende RAMOS ALVES, Dagdo em cumprimento, cit., 654. Veja-se igualmente PEDRO PAIS
DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 8.2 ed., Coimbra, 2015 (reimp. 2019), 569.
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Ha4 igualmente autores que, nio referindo expressamente qualquer tipo de
passo metodoldgico para a extensio da proibicao, a afirmam a propésito de garantias
atipicas™.

Em todos os casos, os argumentos favordveis a extensao da proibi¢ao pressupoem,
como ponto de partida nio declarado, o entendimento segundo o qual a auséncia
da consagracio generalizada da proibicio consistir num defeito do direito das
garantias, o que sub-repticiamente parece legitimar as vrias tentativas para preencher
o que se poderiam chamar lacunas ideoldgicas®. Pressupoem em seguida a identificagio
da ratio da proibigao e a validagdo, perante ntcleos problemdticos concretos (ou
seja, certas garantias tipicas e atipicas, e sobretudo certos negécios com funcio de
garantia), da necessidade de, por identidade de razio, se lhes aplicar a proibigao™.

III. Particular é o pensamento de Janudrio da Costa Gomes, para quem a
proibicio vale “sempre que os sujeitos pretendam obter o mesmo efeito proibido,
através do recurso a uma outra figura de referéncia’’, embora reconhega, logo de
seguida, a conclusiao como “demasiado rigida e sistematicamente incoerente”®.

O Autor defende que a norma proibitiva é “ao mesmo tempo uma norma
geral e uma norma excepcional”, sendo geral quanto as garantias especiais, e
como tal de aplicagao directa (e nao analégica) a essas garantias. Conclui, de
seguida, pela aplicagao da proibicio apenas aos casos em que haja uma vantagem
injustificada para o credor®”: propée assim, embora nao expressamente, para

34 Assim: J. P. REMEDIO MARQUES, Locagdo financeira restitutiva (sale and lease-back) e a proibigio dos
pactos comissdrios — negdcio fiducidrio, miituo e ac¢io executiva, Boletim da Faculdade de Direito, vol.
LXXVIIL, 2001, 575-632, 598; ISABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694.°, cit., 929, que considera a proibi¢ao
“extensivel, com as devidas adaptagées, as demais garantias reais previstas na lei ou ainda as garantias
atipicas”; MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.9, cit., 856, a propdsito da venda fiducidria em garantia.
% Por este termo pretende designar-se as incompletudes que, nio se reconduzindo estritamente ao
conceito cldssico de lacuna (que tem como elementos a auséncia de regulagio de um aspecto carente
de regulagio), sdo identificadas pelos juristas como imprecisoes ou falhas do legislador em nio
prever (ou prever mal) a regulagio de um certo aspecto. Sio, v.g., as lacunas por falta de uma norma
justa referidas por NORBERTO BOBBIO, Lacune del Diritto, in Lanalisi del Ragionamento Giuridico.
Materiali ad uso degli studenti a cura di Paolo Comanducci — Riccardo Guastini, vol. 11, Turim, 1989,
197-199. Sobre este tipo de lacunas veja-se, com desenvolvimentos, PIERLUIGI CHIASSONI, Legal
Gaps, “REDUL”, vol. LXII (2021) 2, 467-489, 477-482.

3 Veja-se o iter metodoldgico descrito por RAMOS ALVES, Dagdo em cumprimento, cit., 654: para o
Autor, a analogia pressupoe como referenciais a descoberta do “critério {nsito & proibicao”, ou seja,
a ratio, e do “problema juridico suscitado pelo concreto negécio”.

37 COSTA GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida, cit., 94.

38 COSTA GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida, cit., 95.

3 COSTA GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida, cit., 96.
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além da aplicagio directa da proibicio as garantias em especial, a redugdo teleoldgica™
da proibigao.

Em termos préximos, Catarina Monteiro Pires apela a uma “contraposicio
teleoldgica com o Ambito da proibi¢ao” de forma a apurar os requisitos de validade
do pacto marciano®'.

IV. Tendo como premissa a referida unanimidade no resultado e equivocidade
no método, parece-nos de particular relevincia comegar por evidenciar que nao
existe consenso quanto a ratio da proibigao e, ainda que este existisse, que falham
os pressupostos da sua extensao teleoldgica.

3.2. Busca pela ratio da proibigao
3.2.1. Perspectivas comuns quanto a ratio da proibicao

I. A doutrina tradicional radica a proibi¢ao do pacto comissério na proibigao
da usura®, que serd, segundo o melhor entendimento, a motivagao histérica para
o surgimento da proibicao®.

0 Sobre a reducio teleoldgica veja-se em geral JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introdugio
e Teoria Geral, 13.2 ed., Coimbra, 2005 (reimp. 2021), 427-428, que ¢ critico da sua importacio
para o ordenamento juridico portugués, e, acolhendo a figura, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, tomo I, 4.2 ed., Coimbra, 2011 (reimp. 2019), 782-784.

#1 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienacio em garantia, cit., 277, onde também se refere o regime
especial dos contratos de garantia financeira. Veja-se igualmente TERESA NOVO FARIA, A proibicdo
do pacto comissdrio, cit., 842, que afirma ser “fundamental fazer uma redugio teleoldgica da norma”.
42 ADRIANO VAZ SERRA, Hipoteca, “BM]”, n.© 62, 1957, 74.

4 ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagées, 11, cit., 555. Terd sido esta a motivagdo inicial para a
proibi¢ao histérica do pacto, por Constantino, em 326 d.C.: cf. nesse sentido A. SANTOS JUSTO,
Direito Privado Romano, vol. 11 (Direito das Obrigagoes), 7.2 ed., Coimbra, 2019, 174 (nota 19).
Sobre a evolugio histérica da figura veja-se, com desenvolvimento, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, tomo X, Coimbra, 2015, 757-761; A. E. MORAIS ANTUNES, O contrato de
locagdo financeira restitutiva, cit., 29-32; CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia, cit.,
31-36; TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissério, cit., 817-822.

Indicando que “os fundamentos da proibigio radicam no movimento geral para a dulcificagio das
garantias, préprio do Baixo-Império e no pensamento cristao”, MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.°,
cit., 851. Veja-se, ibid, 851-853, virios dados histéricos sobre a proibigio do pacto comissério.
Sobre o funcionamento do pacto antes da sua proibicao vejam-se algumas indicagdes em ANTONIO
ALBERTO VIEIRA CURA, A «fidiicia» romana e a alienagio fiducidria 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 comissério seria uma cldusula “fcil
de extorquir para o credor” perante um devedor fragilizado pela constituicio da
divida e da garantia*.

A tal justificagio acresce o potencial comportamento usurdrio do credor no momento
da execugio do pacto, no qual se poderiam verificar “reprovaveis extorsoes por parte do
credor”®, nomeadamente a aquisigao da propriedade sobre um bem abaixo do seu valor
real®. Este tltimo aspecto parece ter sido determinante para o legislador: nos trabalhos
preparatérios afirma-se que “tal pacto pode representar um beneficio injustificado
para o credor (que adquire uma coisa acaso muito mais valiosa que o crédito)”?.

Na mesma linha veio afirmar-se que o pacto comissério tem a virtualidade

de, na desproporgio entre a divida e a garantia, camuflar juros usurdrios*.

I1. Esta justificagio vem sendo posta em causa, na medida em que, se tal fosse
0 caso, a proibigao expressa nio seria necessdria: as normas que proibem a usura
jd encontrariam aplicabilidade a estas convengées, e por essa via chegar-se-ia di-
rectamente ao resultado pretendido®.

Outrossim, diz-se que, se a proibi¢io se reconduzisse teleologicamente a proibicao
da usura, estarfamos a admitir uma incoeréncia sistemdtica patente, na medida em
que a proibi¢ao do pacto comissério gera a nulidade, ao passo que a usura é sancionada
com a anulabilidade®®. Ademais, o pacto comissdrio nio é obrigatoriamente usurdrio,
nao sendo impossivel que o credor aceite o pacto quando o bem dado em garantia
for de valor inferior a divida garantida, apenas pela simples comodidade de nio ter
de executar a garantia, e indirectamente beneficiando o devedor garantido’'.

“ ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagées, 11, cit., 555. Com preocupagio semelhante, MENEZES
CORDEIRO, Artigo 964.°, cit., 853.

# ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagées, 11, cit., 555.

46 Assim, REMEDIO MARQUES, Locagdo financeira restitutiva, cit., 599. Dando nota do cardcter
cldssico desta justificagdo, JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibigio, cit., 65.

Distinguindo os dois aspectos relacionados com a usura, TERESA NOVO FARIA, A proibicio do pacto
comissdrio, cit., 823-824, vé nesta justificagdo dois fundamentos distintos e cumuldveis, um subjectivo
(a exploracdo da situacdo de inferioridade do devedor) e outro objectivo (a “falta de correspondéncia
entre o valor do objeto empenhado e da obrigagio garantida”).

47VAZ SERRA, Penhor, cit., 217.

48 Parece ser o entendimento de MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.°, cit., 853.

# Com esta critica, JULIO GOMES, Sobre 0 dmbito da proibigio, cit., 65; ISABEL MENERES CAMPOS,
Artigo 694., cit., 929-930.

50 JULIO GOMES, Sobre 0 dmbito da proibigao, cit., 65; ISABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694.°, 930.
51 Com observagdes préximas, COSTA GOMES, Assungio Fidejusséria de Divida, cit., 93, e JULIO
GOMES, Sobre o dmbito da proibicio, cit., 65.
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Por fim, a utiliza¢o do pacto comissério como negécio de valuta para juros
usurdrios estaria a coberto do regime da simulagao, nio se podendo dizer com
seguranga que o legislador quis aqui evitar a simulagao.

Cumpre-nos somente acrescentar que a proibi¢ao da usura nio prescinde do
seu elemento subjectivo®, ao passo que a proibi¢iao do pacto comissério parece
operar ignorando tal aspecto, pelo que nio ¢é rigoroso afirmar que o pacto comissério
¢ proibido para proteger um devedor subjectivamente fragilizado contra o seu
credor. E certo que o devedor pode estar numa posicio relativamente débil, mas
nio sé tal nio se verifica em todos os casos, como o controlo de tais casos nio
compete 4 proibi¢ao do pacto comissério. Deve por isso abandonar-se a ideia de
tutela do devedor como fundamento principal da proibigao.

I1I. A verdade é que a andlise da Doutrina e da Jurisprudéncia nio permitem
concluir com grande certeza sobre qual ¢, hoje em dia, a 7atio da proibi¢ao™.

Ao lado da proibicio da usura, na sua dupla dimensao jd assinalada, justi-
fica-se a proibigao do pacto comissério de vérias formas™
prevenir a violacao da par conditio creditorum, ora para garantir um certo equilibrio
de proporcao entre o débito e os bens que por ele respondem, ora para tutelar o
monopdlio estatal quanto a execugio forcada do dever de prestar. Acresce a estas
a possibilidade de a cldusula comisséria poder significar uma rentincia antecipada
a direitos® ou ainda violar a tipicidade dos direitos reais.

1 ora esta serve para

IV. O principio da igualdade dos credores fundaria a proibi¢ao do pacto
comissério na ideia de que, pelo pacto, um dos credores teria o direito de ser
satisfeito com prioridade face aos restantes, escapando assim as regras quanto
ao concurso de créditos e & graduagao das garantias®®. Comece-se por notar que

52 Para desenvolvimentos veja-se PEDRO EIRO, Do negdcio usurdrio, Coimbra, 1990, 27 e ss.

33 JULIO GOMES, Sobre 0 dmbito da proibigao, cit., 63, indica que “nao existe (...) qualquer consenso
relativamente 2 teleologia da proibigao do pacto comissério”. Ibid, 64-65, o Autor explica que a
determinagio da teleologia da proibi¢io do pacto promissério ¢ fundamental nas respostas aos
problemas levantados por esta proibi¢ao, nomeadamente quanto a delimita¢ao do seu alcance. No
mesmo sentido, TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissrio, cit., 823.

>4 Sobre o elenco em geral veja-se, v.g., MENEZES CORDEIRO, T7atado de Direito Civil, X, cit., 762;
REMEDIO MARQUES, Locagio financeira restitutiva, cit., 599-600; TERESA NOVO FARIA, A proibigio
dopacto comissdrio, cit., 823.

55 Assim MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.¢, cit., 853.

>¢ Assim ISABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694., cit., 930; MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.9, cit.,
853. Insiste igualmente neste aspecto como fundamental A. F. MORAIS ANTUNES, O contrato de
locagdo financeira restitutiva, cit., 34.
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nao ¢ certo que este principio exista, sobretudo com a amplitude que lhe é nor-
malmente conferida, considerando que o proprio sistema das garantias pressupoe
que haja graduacio das garantias e dos créditos (veja-se o regime contido no art.
604.0)"".

No direito italiano, o facto de a proibicdo surgir sistematicamente nas regras
quanto a responsabilidade patrimonial e graduagio das garantias milita no sentido
de ser esta a principal preocupagio do legislador. Entre nés, contudo, o mesmo
argumento sistemdtico nao colhe: se assim fosse, a proibi¢ao situar-se-ia na Secgao
I (Disposigoes gerais) do Capitulo V (Garantia geral das obrigacées)*®.

Este fundamento ignora que os credores tém a disposi¢io meios para reagir
a diminuigao da garantia patrimonial do devedor’”, nomeadamente a impugnagao
pauliana e a declaracao de nulidade (figuras que encontrarao ampla aplicagdo caso
0 pacto comissério 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. E logicamente incoerente defender
a par conditio creditorum como principio justificador de uma regra juridica que se
aplica existindo uma garantia especial do crédito, o que por si s6 implica uma
justificada desigualdade entre os credores®.

V. Em termos préximos a fundamentagio da proibi¢io por recurso a um
principio de proibigao da usura, vem-se procurando explicar a proibigio em aten¢io
a uma ideia de equilibrio negocial, o qual ficaria afectado caso o incumprimento
resultasse na perda directa da garantia a favor do credor.

A este propésito cumpre observar que é préprio da liberdade que assiste as
partes de um negdcio juridico 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 ndo compete sindicar a equivaléncia absoluta
das prestagoes®'. Nao h4, a partida, qualquer ideia de equilibrio que impega o pacto

57 Veja-se neste sentido JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicdo, cit., 66-67. Sobre as limitacdes
do principio veja-se igualmente CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia, cit., 101.

%8 Nao se pode por isso dizer que a proibi¢ao ¢ uma regra geral de uma parte especial, porquanto
ela estd sistematicamente prevista num direito especial e, ai, a propésito de uma garantia especial.
Voltaremos a este ponto mais tarde.

%9 Com a mesma critica, JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicio, cit., 66.

% Com criticas préximas das do texto, TERESA NOVO FARIA, A proibicdo do pacto comissério, cit.,
830-831.

1 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, 8.2 reimp. 2020, 651-654.
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comissdrio, pois este pode ser subjectivamente oneroso, e até objectivamente pode
a garantia corresponder ao valor da divida. Naquilo em que haja excesso, competird
verificar a existéncia de usura; nio cabe, no entanto, impor cegamente um ideal
de equilibrio negocial mais exigente do que aquele que se impde & generalidade
dos negdcios.

VL. Ja a interdigio do recurso & autotutela para execugdo do crédito justificaria a
proibi¢io do pacto comissério 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 devedor®?. Do cardcter imperativo da proibi¢io, decantado de esta estar consagrada
na lei, e parecer ser, como tal, incontorndvel, propds-se identificar na proibigao a
prossecugao de um interesse publico, mormente o interesse do Estado em ter o
monopdlio da acgio executiva®.

Embora seja certo que vigora entre nés um principio de heterotutela dos
direitos (veja-se o art. 1.° do Cédigo de Processo Civil)*, é também certo que o
Direito Privado é prédigo em mecanismos de composi¢io auténoma de interesses
que, com total respeito pela fun¢ao judicial, permitem s partes decidir os termos
em que se relacionam. E nesse sentido que o art. 817.° reconhece ao credor o
direito a exigir judicialmente o cumprimento de uma obrigacio nos termos do
Cédigo Civil e das leis do processo, sem, contudo, excluir que o credor utilize os
meios civis para obter satisfacdo (v.g., a compensagao de créditos) ou execute,
dentro de certos limites, a garantia (como permite o art. 675.2, n.° 1)®.

Ademais, o pacto comissério por si sé nio exclui o acesso aos tribunais®. Nio
se trata, COmo parece estar pressuposto no espirito de alguns autores, de um pacto
de non petendo ou de non exequendo: no limite, havendo apropriacao da coisa dada
em garantia, o devedor poderd sempre contestd-la, designadamente quanto aos
termos da apropria¢io nio estarem preenchidos (a divida ainda nio se vencera,
nio houve incumprimento, o devedor gozava de algum direito contrdrio ao do
credor, etc.).

62 TSABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694.9, cit., 930; MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.7, cit., 853.
6 Sobre este aspecto veja-se, com desenvolvimentos, JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicio,
cit., 67, e TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissrio, cit., 828-829.

¢ Sobre este principio veja-se JOAO DE CASTRO MENDES/MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Manual de
Processo Civil, vol. 1, Lisboa, 2022, 45-46.

% Com critica idéntica, CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienacido em garantia, cit., 266, e TERESA
NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissério, cit., 829.

 TERESA NOVO FARIA, A proibicio do pacto comissério, cit., 829.
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VII. E possivel procurar sustentar a proibicio na regra da irrenunciabilidade
antecipada a direitos, que tem em vista tutelar um excesso de optimismo do
prestador da garantia quanto as suas vicissitudes®’.

Extrapola o nosso escopo discutir a existéncia e bondade de tal regra. Contudo,
¢ dificil ndo notar o pendor paternalista desta orientagdo, o qual nio convive —
pelo menos teoricamente — com a mais marcada caracteristica do direito privado,
a saber, a autonomia privada®.

VIII. A proibigao do pacto comissério prende-se ainda, segundo algum en-
tendimento, com o principio da tipicidade dos direitos reais, tal como plasmado
no art. 1306.°.

Tal ideia supde, em primeira linha, que o direito de propriedade, adquirido
sob a condi¢do resolutiva do cumprimento da obrigagao, nao é como tal uma
Jforma permitida de constituigao do direito de propriedade.

Parece-nos, contudo, que este aspecto nao justifica fout court a proibigao. Por um
lado, o numerus clausus dos direitos reais ndo impede o cardcter obrigacional da convencio:
assim dispoe o art. 1306.°, n.° 1, i fine. Por outro, ndo se desconhecem fenémenos
de aquisi¢ao precdria da propriedade, mormente na venda a retro®, que contém uma
condi¢io resolutiva, e na venda com reserva de propriedade. Sublinhe-se que o préprio
art. 1307.°, n.° 1, permite a constitui¢do condicional do direito de propriedade’.

Aduz-se outra razdo, intimamente ligada com o numerus clausus, que é a aces-
soriedade da garantia. Sendo a garantia um acessério 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 aquisi¢ao”’. Quanto a

7 MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.¢, cit., 853, refere expressamente o problema de as pessoas pen-
sarem que “tudo se passard pelo melhor”, cabendo ao Direito refrear tal 4nimo.

%8 Genericamente, sobre a autonomia privada e o seu papel nuclear no direito privado, veja-se, com amplas
referéncias, JORGE MORAIS CARVALHO, Os Limites & Liberdade Contratual, Coimbra, 2017, 10-18.
8 Costa GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida, cit., 96, destaca expressamente a dificuldade de
concatenar a opg¢ao do legislador pelo reconhecimento da validade da venda a retro e pela invalidagio
do pacto comissério.

Com desenvolvimentos sobre a figura veja-se ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, Os novos desafios da venda
a retro, “Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Carvalho Fernandes”, Direito e Justica, Volume
Especial, vol. I, 2011, 137-181, 138-140. A venda a retro distancia-se do pacto comissério na medida
em que nesta venda a faculdade resolutiva estd do lado do alienante, ao passo que no pacto comissério
o facto resolutivo (o incumprimento) opera na esfera juridica do adquirente-beneficidrio, pese embora
seja imputdvel ao alienante-garante.

7% Sobre este aspecto, CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia, cit., 103.

71 Assim MENEZES CORDEIRO, T7atado de Direito Civil, X, cit., 762; MENEZES CORDEIRO, Artigo
964.°, cit., 853.
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acessoriedade, veja-se que esta ¢ uma ligagao de destino ou vicissitudes entre crédito
e garantia, e ndo uma ligacio ontoldgica. Quanto a transmutagao em direito real
de aquisico, recorde-se que a convencio tem apenas cardcter obrigacional.

3.2.2. Perspectivas actuais quanto a ratio da proibigio

I. Ponderadas todas as justificacoes, a doutrina mais recente procura resgatar
a relevincia da proibigao, afirmando a existéncia de um interesse social em proibir
0 pacto comissério’?.

Fica por determinar exactamente qual seja esse interesse, sendo certo que, a
existir, este se confundird com a 7atio da proibigao, e nao é por si um fundamento
auténomo para esta’.

Em qualquer caso, enquadrarfamos ainda neste grupo teses quanto a vantagem
econémica de proibir o pacto comissério: este, a ser permitido, significaria uma
distor¢io do mercado por provocar vdrias aquisi¢oes abaixo do valor real dos bens.

E certo que as regras juridicas atendem, por vezes, 3 prossecugio de fins econémicos,
e a andlise econémica do Direito procura escortinar quais sio as consequéncias
econémicas de um regime. Nao obstante, uma proibi¢do como a que estudamos
nesta sede tem mais possibilidade de causar distor¢des no mercado do que o inverso.
Com efeito, proibindo-se o pacto comissério, diminuem-se as possibilidades de um
credor ver o seu crédito realizado, o que pode desincentivar fortemente a concessao
de crédito, sobretudo perante um sistema judicidrio lento e inoperante.

I1. Com maior frequéncia, a doutrina tem apontado para a possibilidade de
a proibi¢do se sustentar num fundamento composto, que consiste na necessidade

de protecgao do devedor contra abusos do credor e num alegado interesse em evitar

a normalizac¢io do pacto comissério”.

72 Sobre este alegado interesse veja-se TERESA NOVO FARIA, A proibicdo do pacto comissério, cit.,
831-832.

7> Com critica semelhante, TERESA NOVO FARIA, A proibicio do pacto comissdrio, cit., 832.

74 MENEZES CORDEIRO, Artigo 964.¢, cit., 854, alerta, referindo-se a auto-execugio do penhor
financeiro, para um risco sistémico: “havendo crise, os credores desatam a vender penhores, inundado
o mercado e quebrando (ainda mais) as cotacoes”.

7> Sao defensores destas reorias ecléticas COSTA GOMES, Assungdo Fidejusséria de Divida, cit., 94 e
ISABEL MENERES CAMPOS, Artigo 694.2, cit., 930. Sobre estas teorias veja-se também TERESA NOVO
FARIA, A proibicio do pacto comissério, cit., 832-833.

A. F. MORAIS ANTUNES, O contrato de locagio financeira restitutiva, cit., 34-35, aceita o fundamento
composto proposto por Janudrio Gomes, elencando como fins da proibi¢do a necessidade de evitar
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Janudrio da Costa Gomes refere, neste &mbito, que a proibi¢io tem uma ratio
“plirima e complexa”, que visa concomitantemente proteger o devedor perante o
credor que o queira extorquir, e um “interesse geral do trifego” 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
patriménio dos devedores (exceptuadas, certamente, as vias legais de privilégio)”.

Tal opgao acarreta, contudo, um grande risco de indefini¢ao quanto a ratio da
proibi¢do. Na verdade, se o fundamento é composto, torna-se impreciso, sobretudo
quando se tentard, em cada cldusula comisséria em concreto, apurar qual dos aspectos
do fundamento estd a ser contrariado. Nio se tratando de um sistema mével, nem
tendo adquirido a precisao técnica que esse instrumento tem revelado noutras sedes,
nao julgamos que a simples identificagio de um fundamento composto seja suficiente
como descri¢do das finalidades da proibi¢ao do pacto comissério.

II. Na esteira de alguma doutrina italiana, Jilio Gomes defendeu, entre nds, que
a proibicao do pacto comissério é um meio de protecgao do devedor perante um me-
canismo que nele cria a ilusdo de recuperacio de um bem, dado em garantia’.

Neste caso, a proibi¢io deve-se, portanto, a incerteza, para o devedor, quanto
a0 destino do bem, perante uma divida contra a qual o credor especula. A ténica
estd, como tal, na ilusao de nao-definitividade da perda, o que distinguiria o pacto
comissério da dagio em cumprimento, pois nesta o devedor é imediatamente con-
frontado com a perda do bem.

Naio nos parece que se possa reconduzir a 7atio a um desejo da ordem juridica
de evitar a incerteza quanto a propriedade do bem dado em garantia. Nao s6,
como j4 referimos, a propriedade pode ser adquirida de forma precdria, como a
possibilidade de apor condigées a negdcios juridicos é pacifica’.

I11. E inevitdvel vislumbrar opgées politico-econdmicas nas justificagoes para
uma proibigéo desta ordem, e, embora maioritariamente silentes, elas perpassam
o pensamento de alguns autores.

aatribui¢io de uma vantagem ao credor que perturbe o respeito pelas regras das garantias e desrespeite
o principio da par conditio creditorum.

76 CoSTA GOMES, Assungdo Fidejusséria de Divida, cit., 94. O Autor nio deixa de aderir, em parte,
3 ideia de que a proibigio também se fundamenta na “proibicao geral da justica privada’.

77 JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibigio, cit., 66.

78 Vejam-se, a propdsito, as consideracdes de CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia,
cit., 105.
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Contra estas reflexées, a dificuldade em obter crédito, embora sendo um
elemento exdgeno as consideragdes juridicas tecidas, deve fazer-nos ponderar um
sistema de garantias facilitador da circulag¢io do capital e da obtencio de crédito.
A isto acresce a enorme dificuldade que os credores tém em realizar coactivamente
o seu crédito, e os grandes custos associados a litigincia.

Tudo ponderado, ndo cremos que estas razdes sejam definitivas nem capazes
de fundar a proibicao.

§4. Aspectos metodoldgicos problemdticos na extensao da proibigao
4.1. Reflexoes sobre a teleologia da proibicao

I. A multiplica¢io de estudos sobre o pacto comissério deixa o jurista perante
a proliferacio de explicagoes e justificagdes sobre o sentido, alcance e necessidade
de tal proibigao.

Sem mais, a navalha de Ockham recomendaria maior parcimdnia nesta busca
de sentido, e, porventura, a busca por um minimo denominador comum entre
todas as instincias em que a proibigao do pacto comissério aparece. Os riscos da
confusao gerada pela multiplicagao de razdes de ser da proibigao foi patentemente
exposto por Vaz Serra, quando discutia como poderia ser valida a venda a retro ao
mesmo tempo que ¢ invalida a cldusula comisséria: um contra-senso que, nao
tendo escapado ao legislador, ¢ resolvido por Vaz Serra por uma artificial distingao
entre os objectivos das partes, validando-se os fins licitos da venda a retro (que pode
incluir um prego inferior ao valor da coisa como contrapartida do direito de
revogacio da contraparte) e invalidando-se os fins ilicitos de quem apée a cldusula
comisséria a um penhor”.

I1. No entanto, a andlise das vdrias justificagoes normalmente aduzidas a este
respeito parte de pressupostos metodoldgicos que podem merecer reparo.

Perante a existéncia da regra, hd sobretudo uma tentativa assumida de apurar
a sua ratio histdrica, para ler, sob essa chave, a proibigao e os seus limites®. Se é
inegdvel a relevincia do elemento histérico na interpretagio da lei, também ¢ fun-
damental que o intérprete se consiga dele desprender, sobretudo quando o caricter

7> ADRIANO VAZ SERRA, Cessdo de créditos ou de outros direitos, “BM]”, n.© especial, 1955, 191-192
(nota 387-b).

80°Tal é expressamente assumido por TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissério, cit., 823,
834-835.
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vetusto de uma regra e as grandes dificuldades da sua explicagio de acordo com
cAnones valorativos actuais indiciam a sua desactualizagao.

Outrossim, as vdrias reflexdes quanto a ratio da proibigao, e o esforco de
descoberta e elucidacio desta, sdo por vezes canalizados para a redugio teleoldgica
da proibi¢ao®. Contudo, perante a grande incerteza quanto a teleologia da proibicio,
serd ousado operar sem mais a sua reducio teleolégica em termos de dizer que a
proibi¢ao apenas se aplica quando o fim defeso estiver a ser prosseguido pelas
partes. Nesse sentido aparentam ter maior rigor as teses maximalistas quanto a
proibigio, que a aplicam indiscriminadamente sempre que a sua estrutura formal
proibida (transmissao da propriedade da coisa garantida para o beneficidrio da
garantia em virtude do incumprimento) se verifique.

I1I. Hodiernamente, nao ¢ j4 insuspeito sustentar que nada fundamenta a
proibicio do pacto comissdrio: a proibigio serd, nesse sentido, um resquicio histérico,
incompativel com a compreensao actual da atipicidade das garantias e das fungoes
actualmente atribuidas as garantias reais (enquanto direito do titular a um pagamento
preferencial sobre determinado bem)®. De outra sorte, a proibi¢cio do pacto
comissério 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 nao se aplica porque...”), e de novo regenerando
um motivo para a sua aplicacio. Tal proceder, para além de fonte de grandes
imprecisoes e inconsisténcias na ordem juridica, tem custos de transacgao elevados.

IV. Cremos, contudo, que hd um principio segundo o qual a proibigao ainda
pode operar. O que perpassa todas as discussdes quanto a validade do pacto
comissério é, em rigor, uma preocupagao obnubilada quanto 2 tentativa de evitar
o enriquecimento sem causa do beneficidrio da garantia®.

Nao ¢ inédito o entendimento segundo o qual, cumprida regularmente a
relagio garantida, o prestador da garantia deve ter a sua propriedade desonerada

81 Veja-se, designadamente, TERESA NOVO FARIA, A proibicio do pacto comissério, cit., 839.

82 JULIO GOMES, Sobre o dmbito da proibicio, cit., 68, d4-nos nota das teses neste sentido.

8 PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., 569-570, reconduz a proibigio ao fim
de evitar o enriquecimento sem causa do credor, acrescentando que o regime da usura fard prescindir
daaplicagio da proibicao do pacto comissério (para os casos de fiducia cum creditore). Por seu turno,
TERESA NOVO FARIA, A proibicdo do pacto comissério, cit., 824, refere-se A proibi¢ao do enriquecimento
sem causa do credor, englobando-a na proibi¢ao da usura na sua dimensao objectiva (i.e., proibigio
de desequilibrio entre o valor da coisa dada em garantia e o valor da divida exequenda). A ideia
perpassa vdrias obras, mas nio &, salvo excepcoes, assumida expressamente.

574



Interpretagdo extensiva e analogia de normas excepcionais

sob pena de se considerar que se extinguiu a causa da garantia e que, permanecendo
esta, o beneficidrio da garantia estd a locupletar-se sem causa justificativa®. Pensamos
que tal entendimento se deve levar mais seriamente em consideragao, tendo em
conta as dificuldades que se somam quando se procura justificar a proibi¢io do
pacto comissério®.

Com efeito, se tivermos presente a ideia da proibi¢io do enriquecimento sem
causa enquanto principio, alids expressamente consagrado no nosso Direito, ficam
resolvidas todas as preocupagoes aduzidas contra a permissao do pacto comissorio:
o enriquecimento, sobretudo com o dever de restitui¢ao, faculta um meio de
assegurar que os bens dados em garantia respondem efectivamente pela divida
garantida, em caso de incumprimento, e que se houver excesso no valor desses
bens face a divida (ou caso o valor da divida seja empolado por um menos rigoroso
computo dos danos), tal serd atribuivel a esfera juridica do prestador da garantia
mediante o direito a restitui¢do do enriquecimento.

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

4.2. Extensao teleolégica ou analogia
4.2.1. Extensao teleoldgica; delimitagao entre analogia e interpretagao extensiva

I. Vimos supra posicoes de Autores que recorrem 2 extensdo teleoldgica ou
funcional para aplicar a proibigao do pacto comissério a outras garantias, tipicas
ou atipicas, para as quais esta nao vem especificamente prevista pelo legislador.

No processo metodolégico de quem defende a extensao da proibi¢ao a todas
as garantias em que haja apropria¢io do bem dado em garantia pelo beneficidrio,
o que ressalta sao, como jd se observou, dois momentos: um, em que se formula
a partir da proibicio do pacto comissério um principio geral de proibigao de
apropriacio de um bem dado em garantia sem existéncia de um mecanismo de

84 CATARINA MONTEIRO PIRES, Alienagio em garantia, cit., 105, a propésito da discussdo quanto 2
existéncia de um dever de retransmitir a propriedade em caso de alienagio em garantia em que as
partes ndo o tenham expressamente convencionado, afirma que esse dever decorre em tltima andlise
das regras quanto ao enriquecimento sem causa, por ulterior desaparecimento da causa.

8 Nao ignoramos, contudo, que VAZ SERRA, Penhor, cit., 219, havia proposto que a proibicao
tivesse lugar “ainda que o credor se obrigue a entregar o excedente de valor da coisa sobre o seu
crédito”.
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compensacio da diferenca entre o valor desse bem e o valor da divida; outro,
sucessivo, em que se testa a garantia em concreto e se verifica se esta obedece, ou
nio, ao referido principio.

Fica por compreender se a dita extensio teleoldgica é apenas interpretagio ex-
tensiva, ou se jd é verdadeira analogia integradora de uma lacuna no 4mbito do
direito das garantias em especial, e se, sendo analogia, tal ¢ admissivel considerando
o cardcter aparentemente excepcional da proibigao.

I1. A discussao sobre a analogia estd presente, mesmo que de forma despercebida,
em todos os problemas metodoldgico-juridicos, e, sobretudo, estd presente enquanto
a priori na aplicagao do Direito ao caso. Basta pensar que num sistema de direito
principioldgico o discurso juridico de dedugao de regras concretas a partir de
principios gerais é, por defini¢io, analégico (naquilo que se conhece como analogia
iuris, i.e., a busca da “intencionalidade sistemdtico-racional”®°).

Embora o que se vem de dizer parega verdade, o sistema juridico actual, de
certa forma ignorando a tradicional discussdo quanto a sua completude, com-
porta-se como contendo em si, de forma directa ou indirecta, todas as normas
(i.e., os critérios legais para a integrago de lacunas confiam que, no limite, haverd
sempre uma resposta no “espirito do sistema”)*”. Neste sentido, as lacunas seriam
um problema, em rigor, de direito positivo (e ndo um problema de espagos ajuridicos),
pois, perante um caso que mereg¢a regulago, o jurista reconhece a aptidio do
sistema para oferecer critérios de solugao de casos ainda que nao exista regulagao
especifica de tais casos (pela operagao da denominada analogia legis, i.e., o raciocinio
argumentativo-normativo entre casos®).

A distingao entre analogia zuris e legis é sobretudo “de grau”, defendeu Engisch®’.
Talvez seja possivel irmos mais longe e, como Pinto Bronze, admitir que a analogia
iuris e a analogia legis ndo se distinguem, pois a verdadeira aplicagio da norma é,
em rigor, a aplicagao de todo o direito (e nio apenas da lei, e daquela lei — ou seja,
preceito — em concreto) ao caso decidendo®.

8¢ A. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica, Coimbra, 1993, 239.

8 A discussio quanto 2 dita completude do sistema juridico pode seguir-se em KARL ENGISCH,
Introdugdo ao pensamento juridico, 11.2 ed., Lisboa, 2014, 278-279, 308-309. Vejam-se igualmente
as criticas de BOBBIO, Lacune del Diritto, cit., 190-193.

88 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica, cit., 239. Neste sentido poderia dizer-se que a analogia
¢ a busca de lugares paralelos que oferecam critérios normativos de solu¢ao de casos.

8 ENGISCH, Introducio ao pensamento juridico, cit., 295-296.

% FERNANDO JOSE BRONZE, O problema da analogia iuris (algumas notas), in Analogias, Coimbra,
2012, 276-278. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, A integragio das lacunas da lei e 0 novo Cédigo Civil,
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I1I. No direito portugués, tal problema reveste particular acuidade considerando
que o art. 11.° exclui a analogia das normas excepcionais, a0 mesmo tempo que
admite a interpretagio extensiva dessas normas”. O legislador forga-nos, assim, a
discutir qual o limite entre interpretacio (sobretudo, interpretagio extensiva) e
analogia (enquanto meio de integrar lacunas)®~.

No ensino de Oliveira Ascensao, a interpretacdo em sentido amplo abrange
a integragao de lacunas, e, como tal, a analogia: interpretar é a actividade de busca
da regra aplicdvel ao caso, e, havendo lacuna, a sua integragao por recurso a analogia
¢ interpretagao®. Em sentido restrito, a interpretagio pressupde a identificacio,
no sistema, da regra aplicdvel ao caso, sem necessidade de recurso a analogia®™.
Esta visao da interpretagio em sentido amplo e em sentido restrito é subsididria
da convicgio, anotada acima, de que o sistema é completo. O Autor conclui, assim,
que a integragao de lacunas pressupée a interpretacio, porquanto se, por uma via
interpretativa — na qual se inclui a interpretacio extensiva —, se chegar a norma
do caso, entdo nio hd lacuna”. Este entendimento causa algumas dificuldades se
considerarmos que o sistema juridico ¢ multinivel, e composto, como tal, de normas
mais gerais (principios ou institutos) que informam normativamente regras pro-
gressivamente mais concretas ou particulares: nesse caso, encontrar uma lacuna

“O Direito”, Ano 100, n.° 3, Jul.-Set. 1968, 273-304, 296, afirma que a distin¢4o ndo ¢é il pois
“ambas devem ter o mesmo regime juridico”.

1 No direito alemio parece ser pacifica a exclusio da analogia da proibicao: cf. MATHIAS ROHE,
§1149, in BeckOK BGB, 63.2 ed., rn. 2; ANSGAR STAUDINGER, §7149, in HK-BGB, 11.2ed., 2021,
rn. 1.

%2 A distingdo, sabemos, ¢ artificial, pois o processo mental entre interpretar e integrar ¢ tendencialmente
unitdrio: neste sentido, JOAO BAPTISTA MACHADO, Introducio ao Direito e ao Discurso Legitz'mﬂdor,
Coimbra, 1987 (reimp. 2022), 192. Ademais, a distingdo pode ser considerada inttil se se
perspectivar, como BRONZE, O problema da analogia iuris (algumas notas), cit., 279, que toda a
metodologia juridica é analogia. Nao se nega a ideia do Autor: toda a aplicagdo do direito pressupoe
analogia entre o caso-central (o previsto pela norma) e o caso-real, pois de outra forma a norma
seria automdtica (o que ndo ¢é); no entanto, uma coisa é o processo mental de aplicagio do direito
ser analdgico, outra é saber se essa analogia é a mesma que ¢ aplicada em caso de lacunas, e nio
nos parece ser absolutamente o caso. O que a posicio de Fernando Bronze nos provoca a concluir
¢ que nao hd verdadeira distingdo entre interpretagdo extensiva e analogia integradora, pois, embora
recuse o positivismo, o Autor parece estar convencido de que a ordem juridica contém todos os
critérios de decisdo e que nesse sentido o problema da integragdo de lacunas estd ultrapassado (cf.
FERNANDO JOSE BRONZE, Ligées de Introdugdo ao Direito, 3.2 ed., Coimbra, 2019, 951-952).
Poderfamos, na pureza dos conceitos, aderir 2 posi¢ao do Autor, mas, como veremos infra, o
“minimo de correspondéncia verbal” exigido pelo legislador nio o permite.

%> OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., 384.

" OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., 385.

%> OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., 437.
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pressupoe uma operagao 16gico-dedutiva-valorativa prévia, que exclua a existéncia
de qualquer principio aplicdvel ao caso decidendo — houvera esse principio, bastaria
dele deduzir a norma, e formuld-la em regra para o caso.

Igualmente, Baptista Machado, partindo dos cAnones hermenéuticos tradi-
cionais”, refere duas teorias para a distingao entre analogia e interpretagio extensiva’
a teoria da alusdo, mais estrita, segundo a qual qualquer aplicagio da norma sem
“uma correspondéncia, ainda que minima, no enunciado ou férmula verbal” ¢ ja
analogia; e uma teoria menos estrita, de acordo com a qual a interpretagao extensiva

faz cair sob o escopo da norma os casos que, embora nio directamente previstos

na sua letra, se devam considerar abrangidos pelo seu espirito.

Num sistema com o nosso, ha que ter em conta o nimero 2 do art. 9.2: 0
resultado da interpretacio deve ter “um minimo de correspondéncia verbal” com
o texto normativo’®. Tal parece ser, 4 semelhanca do que defendeu Engisch”, um
elemento qtil para distinguir interpretagio e analogia para efeitos do art. 11.°:

% Que, diga-se, usa apenas com fins diddcticos, pois os considera ultrapassados: cf. BAPTISTA
MACHADO, Introdugio ao Direito, cit., 192.

97 BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito, cit., 193.

%8 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Interpretagdo das leis. Integragio das lacunas. Aplicacio do principio
da analogia, “Revista da Ordem dos Advogados”, 57, n.° 3 (Dez. 1997), 913-941, 915-916, afirma
que “as palavras (...) representam também um limite A racionalidade na busca da norma estabelecida
pelo legislador”, e assim funcionam como “limite & busca de sentido”.

Nio se desconhecem as criticas de CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica, cit., 116 ss., segundo
o qual a visao do texto como limite a interpretacio fica comprometida pela inerente imprecisio do
proprio texto (as palavras nao sio univocas) e pelo facto de, na prdtica, se observar que por vezes o
texto é ignorado. O que se pretende afirmar é apenas que a letra constitui um minimo de racionalidade,
como propoe Oliveira Ascensio, afastando do preceito os resultados hermenéuticos que nao consigam
encontrar qualquer sustento no texto. Nio se pretende, assegura-se, negar ao texto a sua ‘textura
aberta” (CASTANHEIRA NEVES, Merodologia Juridica, cit., 117) nem considerar que a letra, s6 por si
e sem consideragdo por outros aspectos, tem valor interpretativo (cf. CASTANHEIRA NEVES, Merodologia
Juridica, cit., 118, embora nio se deva esquecer que, nos sistemas juridicos actuais, a letra é muitas
vezes o primeiro ponto de contacto entre intérprete e regra e, nessa medida, é determinante para a
apreensdo que o intérprete usa como inicio da interpretacdo, a qual ¢, j4, interpretagio).

E relevante notar que, no seu Discurso 4 Assembleia Nacional em 28.11.1966 (disponivel em
hteps://debates.parlamento.pt/catalogo/r2/dan/01/09/02/043/1966-11-262sft=true#p765), Antunes
Varela indicava como primeiro aspecto da interpretagio objectiva o facto de a vontade do legislador
nao poder ser atendida se “ndo couber de modo nenhum no quadro gramatical da lei”. No pensamento
de um dos autores do Cédigo Civil, a interpretagio literal tem virios méritos, e por conseguinte
propée que a interpretagio deve corresponder “ao alcance mais natural das palavras usadas, &
mensagem que por aquela forma pretenderia transmitir uma pessoa que redija com suficiente
correc¢do” (numa alusdo A presungio de que o legislador se soube exprimir nos melhores termos).
9 ENGISCH, Introdugio ao pensamento juridico, cit., 294.
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hd ainda interpretagio quando todos os resultados sao minimamente conformes

100

com o texto'?, e haverd analogia quando o critério de decisao estiver para l4 dos

sentidos literais possiveis'”'. Parece-nos, assim, que a teoria da alusdo é acolhida
pelo legislador, e, de iure condito, deve ser tida em conta na distingao entre
interpretagdo extensiva, extensao analdgica e analogia'®.

IV. De acordo com aquela teoria mais lata, a interpretagao extensiva serd
préxima da extensao analdgica, precisamente na medida em que ambas pressupoem

100 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 interpretacao
extensiva em sentido estrito, e que entre nds se convencionou chamar de “interpretagao declarativa
lata” — sobre esta cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., 422.

19V ENGISCH, Introdugdo ao pensamento juridico, cit., 298. BRONZE, Ligoes de Introducio ao Direito,
cit., 906, indica, em complemento ao que se diz, que o niimero 2 do art. 9.° privilegia a letra da
lei no seu sentido negativo, ou seja, como limitador dos sentidos interpretativos possiveis: apenas
se pode interpretar dentro de “um leque de significados filologicamente possiveis”. A ideia
defendida no texto ¢ subsididria do pensamento de KARL LARENZ, Merodologia da Ciéncia do
Direito, 8.2 ed., Lisboa, 2019, 485, segundo o qual “o sentido literal (...) determina o limite da
interpretagio”.

A discussao tem grande importincia, como se testemunhou no famoso caso “Rddio Vaticano”.
A Rddio Vaticano emitia ondas electromagnéticas que se provaram nocivas para as populagoes vizinhas
da antena emissora, e a Cassazione foi forcada a discutir se o art. 674 do Cédigo Penal italiano (que
pune o arremesso perigoso de coisas) poderia enquadrar a emissao danosa de ondas electromagnéticas.
Considerando que a analogia de normas penais é proibida no direito italiano, o tribunal considerou
que a conduta era subsumivel & norma punitiva por for¢a da interpretagio extensiva do conceito
de arremesso e de coisas. Aplicando o que se propoe no texto, seria admissivel considerar que “ondas
electromagnéticas” sio abrangidas pelo conceito de coisa (poderd até haver argumentos retirados
do préprio sistema que o indiquem, nomeadamente a existéncia do furto de electricidade); jé o
conceito de “arremesso” parece estar filologicamente apartado da prética de emissao de ondas elec-
tromagnéticas. Houve, parece-nos, analogia (proibida). O critério que apresentamos pretende
oferecer maior precisio a distingio feita por DAMIANO CANALE/GIOVANNI TUZET, Analogical
Reasoning and Extensive Interpretation, “Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie/Archives for
Philosophy of Law and Social Philosophy”, vol. 103, n.c 1 (2017), 117-135, 128-131.

12 Em teoria, a distingdo proposta por JOAO BAPTISTA MACHADO, Ligées de Direito Internacional
Privado, 3.2 ed. (4.2 reimp.), Coimbra, 2011, 100-101 (nota 1), poderia ser acolhida. De forma
resumida, o Autor propde que a interpretagdo extensiva corresponde 2 aplicacio directa da norma,
de acordo com o seu espirito, a casos que nio se subsumiriam 2 sua letra, mas que convocam “a
mesma questio’, ao passo que a analogia pressupde uma relagao de paralelismo de valoragio entre
dois casos (ditos casos andlogos), sendo um deles regulado e o outro nio, em termos que permitem
o transplante de uma solugio dada a uma questdo para outra questao que carece de solu¢io. No
entanto, para além das limitacdes legais que assinalamos no texto, a interpretagio extensiva tal como
configurada por Baptista Machado ¢ jd analdgico-teleoldgica, esftumando-se as suas diferengas face
a analogia.
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a busca pelo sentido da norma (o seu espirito'®)

que se subsumem 4 norma.

No entanto, e apesar da proximidade, a extensao analdgica e a interpretagao
extensiva nio se devem confundir. Sobretudo, como vimos, porque o legislador
impde um minimo de respeito hermenéutico pela letra da lei.

Na verdade, a interpretagio extensiva revela a elasticidade do preceito juridico
que, dentro dos sentidos literais possiveis, permite que casos que apenas coincidem
com sentidos literais mais remotos do preceito sejam regulados na mesma norma.
E, ainda, interpretagao, mesmo que permita mobilidade teleolégico-funcional ao

para encontrar os casos possiveis

texto na medida em que este a isso se preste.

A extensio analdgica procura a significincia teleolégica da norma para a
considerar aplicdvel a situagoes semelhantes (andlogas), normalmente pressupondo
um juizo valorativo (incluindo quanto a oportunidade da aplica¢io daquela norma
a outros casos), mas prescinde do texto. E o que acontece quando assistimos 2
aplicacao da proibicio do pacto comissdrio a outras garantias que nio aquelas para
as quais a proibigio estd prevista: hd um critério teleolégico-prudencial que preside
a consideragio de que, sempre que o fim que justifica a proibi¢ao do pacto comissério
esteja presente, entio a proibi¢ao deve aplicar-se, passo em que se desconsideram
os elementos formais que militam no sentido da restricao da proibigao aos casos
para os quais esta estd expressamente prevista.

Ora, como bem observa Larenz, a extensio teleolégica aproxima-se, nos efeitos,
da analogia: ambas aplicam uma norma a casos que nao sao comportados pelo
“sentido literal possivel”!**. Acrescentarfamos, a proximidade ¢ igualmente metodoldgica.
Como tal, quando a analogia ¢ vedada, a extensao teleoldgica é igualmente defesa.

No mesmo sentido, Oliveira Ascensdo alertava para o abuso frequente de

“o intérprete, apds verificar que vérias, ou até todas as hipdteses de determinado tipo
previstas por lei se deixam reduzir a um principio comum, querer aplici-lo automaticamente
a todas as situagdes que nao estiverem expressamente reguladas, mas que podem ser
subsumidas a facti species fundamental que daquele principio é caracteristica”,

o0 que para o Autor ¢ merecedor das maiores criticas, por se aproximar da dita

“jurisprudéncia construtiva”'®.

193 Sobre a distingdo entre letra e espirito veja-se BAPTISTA MACHADO, Introdugio ao Direito, cit.,
188.

104 LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., 566.

195 OLIVEIRA ASCENSAO, A integragdo das lacunas da lei e 0 novo Cédigo Civil, cit., 302-304.
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V. E certo que a forma hodierna de interpretar (da qual faz parte a dita
“desenvolugao” do ordenamento juridico'®) tem-se revelado altamente favordvel a
busca, sobretudo, pelo sentido da norma e pela sua aplicabilidade em fungao desse
sentido'””. Empiricamente poderiamos ser tentados a afirmar, alids, 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-ndo-aplicador (o académico) centrem o seu discurso na dimensao teleolégica
das normas (o “para qué?”, “com que fim?”) e — porventura por for¢a de uma ideia
de abstracgao da lei'® — se disponham a estender a norma a todos os casos que
mere¢am tal tratamento sem sequer considerar, como passo metodolégico, a
existéncia de uma lacuna. Nao é despiciendo que a analogia nao 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 extensao teleolégica do pacto comissério)'?.

O problema l6gico desta expansao do pensamento analédgico estd na grande
proximidade entre analogia e argumentagio a contrario''. Essencialmente o
problema reside na fundamentacio légica de uma solugio, porquanto a razdo de
similitude que permite a analogia também permite ao intérprete, sem trair a l6gica,
afirmar que, perante a similitude, a auséncia ou diferenca de regulagao indiciam
que o legislador nao quis aquela regra para aquele caso. Engisch procura resolver
o dilema afirmando que a légica juridica pressupoe conhecimentos (uma “metéddica

106 BAPTISTA MACHADO, Introducio ao Direito, cit., 192.

107 F 3 isto que se refere LUTS S. CABRAL DE MONCADA, Ensaio sobre a Lei, Coimbra, 2002, quando
menciona o avango da sintaxe e da semantica “em direcgdo & pragmdtica ou seja, ao esclarecimento
através da codeterminacio intersubjectiva do sentido que apenas o uso social da lei revela”.

198 BRONZE, O problema da analogia iuris (algumas notas), cit., 278-279, sublinha que a analogia
como operador metodonomoldgico busca a correspondéncia dos casos andlogos como operagio do
principio da igualdade. LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direiro, cit., 471, afirma expressamente
que a valoragio diferenciada de casos andlogos é uma “contradi¢ao de valoracio”, que nao cumpre
com as exigéncias da igualdade, e que como tal evitar essas contradi¢coes “¢ uma exigéncia tanto
para o legislador como para o intérprete”. Em sentido préximo, OLIVEIRA ASCENSAO, Interpretagio
das leis, cit., 922, conclui que a analogia “assenta na exigéncia fundamental da igualdade”. Noutro
lugar, OLIVEIRA ASCENSAO, A integragio das lacunas da lei e o novo Cédigo Civil, cit., 287-288, poe
em evidéncia a necessidade de nas vérias operagoes de aplicacio da lei (em particular, aplicagio da
lei e integragdo de lacunas por via do art. 8.2, n.° 3) ser necessdrio respeitar a generalidade da norma.
1 Sobre o papel da semelhanga na argumentagao analdgica, do “particular para o particular”, veja-
-se ENGISCH, Introdugdo ao pensamento juridico, cit., 288-290.

110 Estas dificuldades foram postas particularmente em evidéncia por ENGISCH, Introducio ao
pensamento jurz’dz'co, cit., 288-293.
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especificamente juridica”!"), e que esses conhecimentos ultrapassam o dilema pois
o intérprete sabe tornar os preceitos juridicos frutuosos. Num sistema como o
nosso, o problema ficaria ultrapassado porque é muitas vezes possivel apurar a in-
tencionalidade normativa (quis-se, ou nao, tratar de maneira diferente casos
andlogos?), e dai considerar-se a analogia em certos casos legitima, e noutros fun-
damentadora de solugées divergentes por um argumento a contrario.

No entanto, o rigor légico-juridico exige maiores precisoes. Retomemos o pa-
radoxo: ¢ logicamente tao admissivel propor, por analogia, a extensao da proibi¢ao
do pacto comissério, como é admissivel concluir, por argumento « contrario, que,
se o legislador apenas consagrou a proibigao em alguns preceitos, e nao de forma
geral, entdo é porque nao queria a proibigao erigida em caso-central.

Oliveira Ascensao, analisando o paradoxo, diz que “o grande principio é o da
analogia”, pelo que dd em primeira linha preferéncia a identidade de razao entre
casos, afastando o argumento analdgico a contrario''>. Com efeito, a ordem juridica
actua sob um certo requisito de coeréncia interna, e a analogia no tratamento de
casos deve ser prioritéria enquanto método, considerando, entre outras razoes, a
necessidade de acautelar a igualdade. No entanto, o Autor conclui logo de seguida
que 0 mesmo pensamento nao procede perante normas excepcionais; acrescentarfamos
nés, pois sao normas que reclamam um tratamento diferenciado e por isso nao
imp6em o mesmo tipo de preocupagio com a igualdade.

VI. O sentido fundamental do art. 11.° parece entdo ser o de informar o
intérprete de que as normas excepcionais nao podem ser consideradas no exercicio
de integracdo de lacunas, porque da sua excepcionalidade resulta a sua vocagao
para regular apenas e s6 o grupo de casos que lhe estao subsumidos. Estamos no
ambito de casos-periféricos que impdem ao intérprete, como resultado, o argumento
analdgico a contrario.

Com efeito, os casos-periféricos abrangidos pela norma excepcional nio
partilham da similitude com o caso-central, ou seja, com a norma geral, mas apenas
de uma similitude entre si, uma caracteristica que os distingue, de forma unificada,
do caso-central. Situando-se por isso numa geografia problemdtica periférica ao
caso-central, as normas excepcionais nao estao vocacionadas a abranger analogicamente
o caso-central (mas j4 o comunicam ou significam a contrario), nem outros
casos-periféricos com que nio partilhem da caracteristica que os distingue do
caso-central de forma unitdria.

" ENGISCH, Introdugio ao pensamento juridico, cit., 293.
112 OLIVEIRA ASCENSAO, Interpretacio das leis, cit., 924.
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VIL. Por outro lado, e ainda quanto ao sentido do art. 11.°, admite-se a in-
terpretagio extensiva de normas excepcionais.

A preocupacio do legislador é a de garantir que as normas excepcionais nio
extravasam o campo da excepcionalidade: desde que um caso esteja nesse campo,
entdo ¢ um caso-periférico que recai no escopo da norma excepcional.

Nesta sede, o que a interpretagdo extensiva proporciona é a seguranga
hermenéutica de que afinal nao hd, nesses casos, lacuna. De contrério, o intérprete
seria confrontado com casos excepcionais (que comungam da excepcionalidade
do caso-periférico) que recairiam na alcada da norma geral, e seria assim for¢ado
a corrigir por via interpretativa o aparente er7o do legislador. Ora, o intérprete é
convidado ao acto de ¢ de presumir que o legislador consagrou as melhores solugoes,
por for¢a do nimero 3 do art. 9.°...

4.2.2. O caricter excepcional da proibicio. A inadmissibilidade da sua extensao
analégica

I. Como jd houve oportunidade de referir, o art. 11.° exclui a analogia das
normas excepcionais, mas admite a interpretagio extensiva dessas normas.

A primeira precisao incide sobre qual a particular natureza destas normas.
Avancamos ja que as normas excepcionais deslocam os casos-periféricos do escopo
regulatério do caso-central, em razdo 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 @ contrario.

A relagao norma geral-norma excepcional coloca-nos também perante um pa-
radoxo: a norma excepcional é-o por referéncia 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 sio duas maneiras
de dizer, em sentidos simétricos, duas normas em relagao!*’.

No entanto, a relagio entre norma geral e norma excepcional pode susten-
tar-se, nao apenas num artz'ﬁcz'o discursivo, mas ainda em considerag()es axiol(')gicas.
A excepcionalidade é, parece, uma questao de nivel ou de perspectiva, e pressupoe
uma opgao sobre qual o caso-central: essa op¢ao 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 binémio para casos em que a norma geral nos dd o

113 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., 527.
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caso-central, ou seja, o vector axioldgico dominante (ou hierarquicamente superior)
da relagio normativa, e a norma excepcional nos dé o caso-periférico!'.

I1. A exclusdo da aplicacio analdgica de normas excepcionais explica-se, para
Oliveira Ascensio, precisamente pelo argumento « contrario: se o legislador quis
uma solugao diferente da geral, entdo deve considerar-se que ¢ inaplicdvel a outros
casos que ndo aqueles para as quais foi prevista, sobretudo quando a norma
excepcional representa uma contrariedade a “principios fundamentais da ordem
juridica'®.

I1I. Ora, a natureza geral ou excepcional da proibi¢ao do pacto comissério &,
também, controvertida.

Nao ¢ de ignorar que, porventura em antecipagio de potenciais criticas me-
todoldgicas como as que aqui procuramos fazer, se venha afirmando que a norma
que proibe o pacto comissério nio é materialmente excepcional, mas antes uma
norma geral de um direito especial (o direito das garantias)''®. Nesse sentido,
Janudrio da Costa Gomes entende que a proibigao “é uma norma geral no quadro
das garantias especiais”, embora reconheca que a proibigao é também uma norma
excepcional'’.

No nosso entender, a excepcionalidade da proibigao é patente na sua contrariedade
a um principio fundamental de direito privado, que ¢ o da autonomia privada: é
a autonomia privada o caso-central do direito civil. Se ¢ certo que o legislador
consagra certas limita¢des em matéria de propriedade (como o numerus clausus
dos direitos reais), também ¢ certo que as transmissoes de propriedade inter vivos

14 Com isto ndo aderimos 2 ideia, herdada da histéria do art. 11.°, de que as normas excepcionais
sdo aquelas que se afastam de principios essenciais de ordem piiblica. Tendo sido afastada tal redacgio
nos trabalhos preparatérios, seria ousado recuperéd-la ao arrepio do processo legislativo. A propésito,
recorde-se o ensino de OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, cit., 451-452, que recupera a ideia de zus
singulare para excluir, nesses casos, a analogia: o Autor propée recuperar a ideia de normas que “vao
contra um principio 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 declinagdes, ao passo que a norma excepcional contraria esse vector, ou
diverge dele com intensidade suficiente, de forma a considerar-se um caso-periférico da regulagio
central do sistema. Este vector normativo ¢é algo analisdvel e observdvel, e ndo corresponde a um
principio fundamental (mas pode coincidir com um).

115 OLIVEIRA ASCENSAO, Interpretacio das leis, cit., 924.

116 TERESA NOVO FARIA, A proibigio do pacto comissdrio, cit., 843.

17 Costa GOMES, Assungdo Fidejusséria de Divida, cit., 95-96.
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sao geralmente livres, correspondendo a uma concretizagao incontestdvel do
caso-central.

O direito das garantias ¢, ainda, direito privado, e certamente comunga dessa
caracteristica de ser um espago de liberdade, tal como evidencia a possibilidade
prevista no art. 602.°. Ademais, a existéncia e validade de garantias atipicas atesta
que, ainda neste 4mbito, a autonomia é o caso-central.

Seja qual for o fundamento da proibicio do pacto comissério, certamente
que essa proibigao tem de ser vista como excepcional por colidir com tal ideia de
liberdade. Nestes termos, a proibi¢io é um caso-periférico.

IV. A inser¢ao sistemdtica da proibi¢io contribui, também, para esta conclusao.

Como defende Canaris, é admissivel retirar conclusoes a partir da inser¢ao de
um preceito numa parte geral ou especial (o que consiste num aspecto da interpretacio
sistemdtica a partir do sistema externo); acrescenta o autor, essa interpretagao fica
enriquecida quando tal resulte igualmente da interpretagio sistemdtica a partir do
sistema interno, ou seja, pela consideracio da ratio iuris de tal inser¢do sistemadtica,
e argumentacdo a partir desta''®. Ou seja, a colocagio sistemdtica da proibicao
poderd comunicar-nos uma decisio formal (de sistema externo) do legislador, mas
também uma razio (de sistema interno) que a motivou.

Ora, o direito das garantias conhece como regras gerais as que se aplicam a
garantia geral, formalmente separadas das aplicdveis a cada uma das garantias
especiais (vejam-se os capitulos V e VI do Titulo I do Livro II do Cédigo Civil).
O legislador nao entendeu que devesse existir uma sec¢ao contendo normas gerais
aplicéveis as garantias especiais, possivelmente porque o que é comum a todas as
garantias especiais ¢ apenas a sua fungio de garantia'’®. No entanto, o legislador
achou conveniente exprimir, de forma geral, certos principios quanto a garantia
do credor, sobretudo quanto 4 denominada garantia geral (o patriménio do devedor,
de acordo com o art. 601.°), as limita¢oes de responsabilidade a certos bens (arts.
602.° ¢ 603.°), e quanto ao concurso de credores (art. 604.°).

V. A extensao teleoldgica da proibi¢ao mediante um critério teleolégico-prudencial
fica ainda invalidada pela patente equivocidade de qual seja a teleologia da norma.

118 CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito,
6.2 ed., Lisboa, 2019, 158-159.

"9'VAZ SERRA, Hipoteca, cit., 74 (nota 113-a), d4 conta da sua hesitacdo quanto a consagracio da
proibicdo a propésito da hipoteca, ponderando a sua inclusio em sede de disposicoes gerais sobre
garantias reais. Como sabemos, nio o fez.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 555-587 585



Diogo Tapada dos Santos

Como expusemos s#pra, nao hd unanimidade quanto a dita 7atio da proibicio,
o que ¢ fonte de grande incerteza e inseguranca, e torna incomportdvel o referido
juizo prudencial quanto a oportunidade de considerar a proibi¢ao, por identidade
de razoes, extensivel a outras garantias. Nao hd, assim, base sélida para a sua
extensao teleoldgica.

§5. Conclusoes

L. A proibigao do pacto comissério parece um tema esgotado, €, no entanto, pro-
pusemo-nos revisité-la. E frequentemente no estudo e reflexao sobre questoes tradicionais
que se podem abrir novos horizontes de compreensio sobre a ciéncia juridica.

I1. Como tivemos oportunidade de ilustrar, vigora entre nés uma ideia de
extensao da proibi¢io do pacto comissério a todas as garantias, tipicas e atipicas.
Salvaguardam-se, no entanto, casos excepcionais, aos quais se tem considerado a
proibigio inaplicdvel por ndo procederem as suas razdes justificativas.

Partindo da andlise dessa extensao, procurdmos demonstrar que:

A.  Naio hd unanimidade nem certeza quanto a ratio da proibicao do pacto
comissorio. Esta parece sobretudo inspirada por uma ideia de proibigao
do enriquecimento sem causa do credor a custa do devedor.

B. A proibi¢io do pacto comissério é excepcional face ao caso-central do
direito civil, que é o principio da autonomia privada. Este determina
que, em geral, s3o livres as transmissoes de propriedade, ainda que com
func¢io de garantia.

C. A excepcionalidade da proibicio contende com a propalada extensio te-
leolégica do pacto comissério, por forca do previsto no art. 11.° do Cédigo
Civil, na medida em que se veda a analogia de normas excepcionais.

I1I. As conclusoes a que chegdmos pressupuseram a tomada de posi¢ao quanto
a alguns aspectos metodolégicos, que se sintetizam de seguida:

D. Em teoria, analogia e interpretagio extensiva sao dificilmente distinguiveis,
sobretudo tendo em conta que a analogia tem surgido como método
interpretativo-integrativo-aplicativo do Direito. No entanto, considerando
que o art. 11.2 do Cédigo Civil exclui a analogia de normas excepcionais,
permitindo a interpreta¢ao extensiva dessas normas, o intérprete é forcado
a destringar as duas.
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E.  Tendo em conta o disposto no art. 9.2, n.° 2, o resultado da interpretagio
deve ter “um minimo de correspondéncia verbal” com o texto normativo,
pelo que, na esteira de Engisch, se propde considerar — de iure condito
—que hd ainda interpretagio quando todos os resultados sao minimamente
conformes com o texto, e haverd analogia quando o critério de decisao
estiver para 14 dos sentidos literais possiveis.

E A extensdo analégica, que figura entre a analogia e a interpretagao
extensiva, aproxima-se, nos efeitos, da analogia, pois ambas aplicam
uma norma a casos que nio sio comportados pelo “sentido literal
possivel”; assim, sendo a analogia vedada, deve considerar-se a extensao
analdgica também vedada.

G. Asnormas excepcionais tém como objecto casos-periféricos que impdem
ao intérprete, como resultado, o argumento analdgico @ contrario e
deslocam os casos-periféricos do escopo regulatério do caso-central. A
excepcionalidade ¢ uma questdo de nivel ou de perspectiva, e pressupde
uma opgio sobre qual o caso-central que serve de referéncia: o caso-central
corresponderd as 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 proibi¢io do pacto comissério constitui uma
ablagao dessa autonomia, esta deve ser considerada excepcional. Nessa
medida, nao comporta aplica¢io analdgica nem extensio teleoldgica.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 555-587 587



