“Quem nao luta pelos seus direitos ndo é digno deles”
Ruy Barbosa
Advogado, estadista e escritor brasileiro (1849-1923)

A protecgido da casa de morada de familia

Sumario:

Encarando a realidade actual, de crise econdmica e financeira, procura-se caracterizar o
sobreendividamento das  familias portugnesas, as suas causas e consequéncias sociais,
especialmente quanto d perda da casa de morada de familia, isto depois de décadas de politicas
priblicas de incentivo a aquisicdo de habitacdo pripria, o que também serd objecto de andlise.

Ensaia-se, de seguida, uma busca de fundamentacio do direito a habitacao como direito
Sfundamental, com consagracdo constitucional, justificado também a Iuz do principio da
dignidade da pessoa humana, dando-lhe nm conteiido efectivo e ndo meramente programatico.

Segne-se uma andlise das “respostas” que tém sido dadas quanto a problemitica da
proteccao da casa de morada de familia, nomeadamente nos tempos mais recentes, através do
DI.227/2012 de 15.10 ¢ das Leis 58/2012 ¢ 59/2012, ambas de 09.11.

Finalmente procura-se uma abordagem de justificagio de ontras “respostas” que
poderiam e deveriam ser dadas quanto ao direito a habitagao como direito fundamental, numa
sociedade mais justa e democrdtica, tomando em consideracdo a 1.ei brasileira n° 8009/ 90 de
29.03.90, a Lei grega n° 3869/10 de 03.08 ¢ os legitimos interesses dos devedores, sem no
entanto olvidar os interesses dos credores.

Palavras-chave: sobreendividamento das familias; execucao; insolvéncia; casa de morada
da familia; direito a habitagdo; direitos fundamentais; principio da dignidade da pessoa
humana.

1. Introducgao

E um facto 6bvio que vivemos em vérios paises da Furopa do Sul e
especialmente em Portugal uma grave crise econémica, com profundas
consequéncias sociais, cujas dimensdoes e alcance ainda nao terdo atingido o seu
extremo, tudo apontando no sentido de que a tendéncia sera para o seu
agravamento'.

1 No que tange a economia portuguesa, os tltimos indicadores econémicos divulgados pelo Instituto Nacional de
Estatistica (INE), relativos a 2012, dando conta de uma quebra do PIB de 3,2%, naquilo que se pode qualificar
como a pior recessio desde 1975, ndo pressagiam nada de bom para o futuro.
Aine. inPxpi id=ine destaques& DESTAQUESdest boui=133396321&D
ESTAQUESmodo=2). Alids, a confirmarem-se as dltimas previses do Banco de Portugal (BP), constantes do
Boletim Econémico da Primavera de 2013, a quebra do PIB em 2013 serd de 2,3% e a reduc¢do do emprego de
3,3% (http:/ /www.bportugal.pt/pt-

PT/EstudosEconomicos/Publicacoes/BoletimEconomico/Publicacoes/bol primavera p.pdf), o que pode

empurrar o pafs para a pior recessio desde 1949, segundo o Didrio de Noticias de 27.03.13.
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A forma como aqui chegamos, nomeadamente algumas das causas
subjacentes, especialmente a desregulacio® do sistema financeiro e falta de
supervisio do sistema bancario’, nio serdo objecto de anilise neste texto,
embora nao deixem de estar subjacentes a0 mesmo.

Procurarei antes tentar perceber as causas e as consequéncias do
sobreendividamento® das familias no contexto da actual crise econémica e
financeira, especialmente considerando o crédito para aquisicao/construgiao de
habitacdo propria, bem como o impacto dessas consequéncias em termos de
afectacao das familias portuguesas no que tange a perda da sua casa de morada,
na sequéncia dos processos de execucao e de insolvéncia. A perspectiva de
analise centrar-se-a na protec¢ao da casa de morada de familia, enquanto direito
social em risco’, face ao direito patrimonial do credor hipotecirio e nio numa
perspectiva do direito a habitagdo como direito obrigacional fundado num
contrato de arrendamento e, portanto, numa perspectiva relacional direito de
propriedade versus direito do arrendatario.

Ensaia-se depois uma busca de fundamenta¢io do direito a habitacao
como direito fundamental, com consagragdo constitucional, mas que também
deve ser “lido” a luz do principio juridico da dignidade da pessoa humana®, com
tudo o que isso implica, mormente a necessidade dum conteudo efectivo e
pratico.

De seguida procurarei analisar as “respostas” que tém sido adoptadas para
lidar com esta realidade, nomeadamente nos ultimos tempos, perscrutando a
génese subjacente ao processo legislativo que conduziu a aprovacio do DL
227/2012 de 15.10 e as Leis n°s 58/2012 e 59/2012, ambas de 09.11 e a forma
como o sector bancario, através da Associacao Portuguesa de Bancos (APB) e
do Banco de Portugal (BP) se “apropriaram” desse processo legislativo,
conseguindo que as solu¢oes condensadas naqueles diplomas legais tenham
ficado muito aquém dos projectos legislativos que lhes estiveram subjacentes e
das preocupaces sociais a que visavam respondet.

2 Anténio Hespanha identifica a “desregulacdo legislativa” como um dos tracos caracteristicos “do estado do
mundo dos negdcios que estd na origem da crise de 2008” (Hespanha, 2012:16-17).

3 Sobte aquela desregulacio e esta falta de supervisao no sistema financeiro e bancario, é deveras preocupante a
perspectiva que nos ¢é transmitida pelo jornalista e editor de economia do semandrio francés Le Point, Patric
Bonanza, quando adjectiva de verdadeira “selva” a alta financa anglo-saxénica e classifica de “casinos” as duas
pracas financeiras do planeta, bem como quando afirma que “a SEC de Nova Iorque e a FSA (Financial Service
Authority) na City vigiam o que podem, mas sio completamente impotentes, como a Reserva Federal e o Banco
de Inglaterra, quando se trata de travar a embalagem dos créditos e da especulacio” (Bonazza, 2009:93-95).

4 Ao falarmos aqui de sobreendividamento estamos a incluir no conceito as situagdes de impossibilidade nio
pontual, mas duradoura, de nio pagamento das dividas, em resultado de circunstincias nao queridas nem
previstas, nomeadamente perda de rendimento, por forca de desemprego e encerramento de pequena empresa ou
comércio familiar, acidente, divércio, abrangendo ainda a realidade dos designados “cortes” nos vencimentos.
Para uma analise completa da distin¢do entre endividamento e sobreendividamento, cfr. Maria Manuel Leitdo
Marques ez al, O Endividamento dos Consumidores, Almedina, 2000.

5> Embora a casa de morada de familia possa constituit um direito de propriedade dos seus habitantes, o enfoque
do texto é colocado na funcio social da habitacio para a familia.

¢ Pese embora a ambiguidade que possa associar-se ao conceito de “pessoa humana” é perspectivada no texto
como “o ser humano na integralidade das suas dimensdes”, considerado pelo direito como “sujeito ético”
(Almeida: 2000:628-629).



Perspectivar que outras “respostas’” poderiam ser adoptadas, tendo como
pano de fundo o enquadramento juridico do direito a habitagdo como um direito
social fundamental e ndo meramente um direito social de conteudo
programatico, tomando ainda em linha de consideracido as experiéncias que
decorrem da Lei brasileira n® 8009/90 de 29.03.90 e da Lei grega n® 3869/10 de
03.08 ¢ a tarefa subsequente.

Finalmente, ainda neste enquadramento, procurarei justificar a
necessidade de serem ponderadas/adoptadas outras “respostas”, nido s6 por
serem as mais justas e adequadas para os cidaddos sobreendividados, mas
também porque sao as mais positivas para a sociedade, uma sociedade mais justa
e democratica no seu conjunto. Além disso, essas outras “respostas” nao
constituem um sacrificio incomportavel para os proprios credores, os quais, nao
sendo alheios aos factores subjacentes a crise, nomeadamente os do sector
bancario e financeiro, é de lhes exigir que suportem também os “custos” da
crise.

*

2. O sobreendividamento das familias portuguesas, suas causas e
consequéncias

O sobreendividamento das pessoas singulares’ é uma realidade ou
fenomeno recente das sociedades contemporaneas (Frade; 2003:15), com
crescimento acentuado nas ultimas décadas, também em Portugal. Este
fenémeno comeca por ter subjacente, por um lado, um aumento do consumo
das familias, em resultado de uma maior facilidade na concessiao de crédito por
parte dos bancos e das entidades financeiras, nomeadamente em virtude de uma
forte promog¢ao da concessiao de crédito para aquisi¢do de habitagao propria e,
por outro lado, uma diminui¢io da poupanca das familias®.

Aquele aumento do consumo das familias, aliado a outros factores, como
uma concessao de crédito barato e por vezes pouco responsavel, além de uma
descida das taxas de juros nominais, implicou também uma continua e regular
descida da taxa de poupanca das familias portuguesas, a partir da década de 80 e
especialmente na década de 90 (Alves e Cardoso; 2010:65).

A dimensio ou o nivel de endividamento das familias portuguesas é dos
mais elevados na Unido Europeia (UE), como nos da conta um documento de
informacao de 2010 para o Parlamento Europeu, embora a par de outros paises
como a Irlanda, a Espanha, o Reino Unido, o Chipre e a Dinamarca (Dubois e
Anderson; 2010:7).

7T esta realidade, a pessoa fisica singular, enquanto titular de direitos e obriga¢Ges, por contraposicdo a pessoa
colectiva (v. art.%s 66°, 67° e 157°, todos do Cdodigo Civil), que se terd como pressuposto quando aqui falarmos de
sobreendividamento e sobreendividamento das familias.

8 Para uma analise da relacdo entre consumo, endividamento, sobreeendividamento e desemprego cfr. o Relatério
Final “Desemprego e Sobreendividamento das Familias: Contornos de uma 1.igagio Perigosa”, realizado por uma equipa de
investigacdo do CES, sob a coordenacio de Catarina Frade, acessivel em
http://www.ces.uc.pt/myces/UserFiles/livros /453 433 relatorio desemprego sobreendividamento%255B1%2

55D.pdf




Mas nao foram apenas estas realidades sociais, aumento do consumo e,
em simultaneo, diminuicdo da poupanga, a gerar o sobreendividamento. Tais
realidades sociais foram apanhadas como que em contraciclo por uma onda
avassaladora, qual tsunami, a profunda crise financeira e econémica mundial,
despoletada pela crise do subprime nos Estados Unidos da América (EUA) em
2007/2008, geradora de uma drastica contrac¢ao do crédito, seguida de medidas
de austeridade e consequente aumento do desemprego, o que tudo contribuiu
para fazer emergir o fenémeno do sobreeendividamento. Em Portugal, por forca
das medidas de austeridade adoptadas, do elevado nivel de desemprego atingido,
do encerramento de pequenas empresas e pequenos comércios familiares, das
reducdes (os vulgarmente denominados “cortes”) nos salarios e vencimentos das
pessoas que exercem fungoes no “sector publico” e do “enorme aumento de
impostos™, tudo isto provocou uma acentuada perda de rendimentos por parte
das familias.

Nestas circunstancias, de mais consumo e menos poupanca, a capacidade
financeira de muitas familias portuguesas estava demasiado debilitada para
absorver o impacto das perdas de rendimento em consequéncia das crises
financeira e econémica e das medidas subsequentes pelo que, naturalmente, nao
aguentaram esse impacto. Dai resultou o sobreendividamento de muitas familias,
que se viram a bracos com uma incapacidade estrutural de cumprir os
compromissos resultantes dos créditos contraidos.

A relacio muito estreita entre a aquisicao de habitacdo propria e o
endividamento das familias esta também diagnosticada e constatada.

Segundo o Inquérito a Situagao Financeira das Familias, 2010, elaborado
pelo BP e INE “quase 40% das familias estao endividadas, sendo que cerca de
25% das familias tém hipotecas sobre a sua residéncia principal”, aspecto que é
ainda mais relevante se considerarmos que “a divida hipotecaria associada a
residéncia principal tem um peso dominante na divida das familias (cerca de
80%)” e que “os activos reais representam cerca de 88% do valor do total dos
ativos das familias, sendo que mais de metade do valor dos ativos reais ¢
constituida pelo valor da residéncia principal”". Um outro dado deste inquérito é
a constatacao de que a percentagem de familias em que a taxa de esforco
(enquanto racio entre o servico da divida e o rendimento) ¢ superior a 40%
(valor geralmente considerado como critico), “é de cerca de 13%”. Acresce que
esta realidade ¢ mais frequente nas familias de menores rendimentos, ja que
“quase 60% das familias endividadas da classe mais baixa de rendimento tém
racios de servigo da divida superiores aquele valor”.

Neste contexto ou cenario de crise econémica importa, ainda que de uma
forma breve e esquematica, tomar em consideracio os seus reflexos no

9 . ~ . o . . L . . e
A classificagdao de “enorme” é do proprio Ministro das Finangas a época, como nos da conta o jornal Publico-
conomia, acessivel em ://www.publico.pt/economia/noticia/as-medidas-de-vitor-gaspar-para-cu ir-0-

E mia, ivel htt bli t i tici medidas-de-vitor r-par: mpri

d-1565741

10 Relatério acessivel em http:/ /www.bportugal.pt/pt-

PT/EstudosEconomicos/Publicacoes/ISFFamilias/Publicacoes/isff 2010 p.pdf, pags. 1,5, 11 e 16.
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desemprego associado, factor este da maior relevancia, quer como causa
subjacente ao endividamento, quer como factor gerador de uma incapacidade
dos desempregados sairem das situagcdes de sobreendividamento.

Os numeros do desemprego em Portugal tém aumentado de uma forma
dramatica nos dltimos anos.

De uma taxa de desemprego média de 7,7% em finais de 2006, com 427
800 desempregados, passamos para uma taxa de 16,9% em finais de 2012 (um
aumento de mais de 100%) com um nimero de desempregados que ronda um
milhdo de pessoas (923 200)'". Para adensar este drama, ndo se vislumbra um fim
para esta espiral de subida do desemprego pois o préprio Ministro das Finangas
ja velo admitir que em 2013 o desemprego médio devera atingir o valor de
18,5%, com uma previsao de ficarem desempregados este ano mais 156 400
portugueses .

Os graficos tém a vantagem de nos permitir fazer saltar a vista, de uma
forma mais impressiva, aquilo que as vezes as palavras nio conseguem fazer
ressaltar de forma tdo nitida. Por isso aqui se deixa, em grafico, a evolugdao da
estatistica do desemprego de 2006 a 2012 (Grafico 1).

Grafico 1: Evolug¢ao da taxa de desemprego de 2006 a 2012 em Portugal

18.0
16.0

14.0

em percentagem

40 t T ' t t 1

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Portugal ===== AreaEuro

ortugal.pt

Nestas circunstancias seria inevitavel, como foi, que as consequéncias
desta realidade econdémica e social, ou seja, que o drama das familias
sobreendividadas, se projectasse na actividade dos tribunais. Daf que tenhamos
vindo a assistir a um aumento sistematico do nimero de processos de execucao
pendentes nos tribunais portugueses e a um aumento exponencial de processos

11 Dados divulgados pelo INE e acessiveis em www.ine.pt

12 Isto sem considerar a real dimensio do problema pois “fora desta estatistica estio os subempregados e os
desencorajados” e, a incluirmos esses dois grupos nas estatisticas do ultimo trimestre de 2012, fazendo fé no
Jornal de Negécios de 15.03.2013, isso “faria disparar a taxa de desemprego de 16,9% para 26%"-
http://www.jornaldenegocios.pt/economia/emprego/detalhe/mais 160 mil portugueses desempregados em
2013.html



de insolvéncia de pessoas singulares, como as estatisticas o confirmam, pese
embora algumas tentativas para combater esse fenémeno."

A pendéncia das acgbes executivas que, segundo o Relatério de
levantamento e analise de processos pendentes em atraso”, de Setembro de
2011, da Direccio-Geral de Politica da Justica (DJP])™, se situava, em finais de
2003 (ano da inovadora reformada operada pelo DL 38/2003 de 08.03) em 724
874, ja ultrapassava o milhdo de processos em finais de 2010 (mais
concretamente 1 186 390 — cfr. Grafico 2) e, nos anos de 2011 e 2012, a
tendéncia tera sido no sentido do agravamento destes nimeros, considerando o
aumento exponencial do nimero de devedores inscritos na Lista Publica de
Execugdes.”

Grafico 2: Acgbes executivas civeis pendentes nos tribunais judiciais de 1*
instancia a 31 de Dezembro (2003-2010)
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Fonte: DGPJ em http:

1 A titulo de exemplo, as sucessivas medidas para combater as pendéncias processuais, como o DL 250/2007 de
29.06 (medidas urgentes para reduzir as pendéncias processuais), ou as alteracoes legais quer ao regime da acgido
executiva (DL 226/2008 de 20.11), quer ao regime do processo de insolvéncia (DL n°® 16/2012 de 20.04).

14 Acessivel em

195530467
15 O nimero de registos na Lista Pablica de Execugoes ° aumentou 84% nos ultlmos 12 meses”, segundo relata o
Publico de 02.03.2013 (acessivel em http:

84-¢-ja-passa-0s-43-mil-casos-1586365) e, se nessa altura contava com mais de 43 mil registos, hoje mesmo
(22.08.13) ja af se encontravam insctitos 58 533 devedores (cft.
http://www.citius.mj.pt/Portal/Execucoes/ListaPublicaExecucoes.aspx)
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Quanto ao numero de processos de insolvéncia, respeitantes a pessoas
singulares, se durante alguns anos eles se mantiveram sem grandes alteragdes, os
tltimos tempos'® vém apenas confirmar o agravamento acentuado das condigdes
financeiras das familias.

Assim € natural que o Destaque Estatistico Trimestral de Janeiro de 2013
da DGPJ dé conta de “um aumento na comparacio homologa do terceiro
trimestre de 2007 com o terceiro trimestre de 2012, do peso das pessoas
singulares no total de processos (passando de 21,5% para 61,7%, ou seja, quase
uma triplicacdo do peso). ... No terceiro trimestre de 2012 e face ao terceiro
trimestre de 2011 registou-se um aumento de cerca de 6,0 pontos percentuais na
propor¢io de pessoas singulares declaradas insolventes”'. O grafico seguinte
procura tornar esta realidade evidente.

Grafico 3: Insolvéncias decretadas nos tribunais judiciais de 1 instancia,
no 3° trimestre dos anos de 2007 a 2012

Figura 5 - Tipo de pessoa envolvida nas insolvéncias decretadas nos tribunais
judiciais de 1" instancia, 3° trimestre
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Fonte: DGPJ, acessivel em

Considerando a relagdo muito estreia, acima evidenciada, entre aquisicao
de habitagdo prépria e endividamento das familias seria inevitavel que, no
contexto das consequéncias do desemprego e perda de rendimentos associados a
crise financeira e econémica, o sobreendividamento das familias e a consequente
incapacidade de solver os seus compromissos viesse a causar este aumento
exponencial dos processos de execugio e de insolvéncia. Com todas as
consequéncias inerentes especialmente, na sequéncia de penhora/apreensio e

16°O Jornal Pablico de 05.03.2013 da conta de que em 2012 o n° de processos desta natureza entrados nos
tribunais portugueses, apenas respeitante a pessoas singulares, cifrou-se em 12 545, o que nido foi possivel
confirmar nas estatisticas da DGPJ, quanto a todo o ano de 2012.

17 Estatisticas trimestrais sobre processos de faléncia, insolvéncia e recuperagio de empresas (2007-2012),
acessivel em

028281250



posterior venda, a perda da habitacio por parte daquelas familias, gerando-se
assim verdadeiros dramas humanos.
*

3. O contexto da aquisi¢gdo de habitagdo propria pelas familias
portuguesas

Justifica-se aqui, creio, ainda que de uma forma breve, deixar boa nota de
que esta opg¢ao de aquisicao de casa propria, por parte das familias portuguesas,
nao resultou de uma qualquer atitude “burguesa” de quererem ser
“proprietarios”, mas antes a satisfacio de uma necessidade basica de dispor de
uma habitacao.

Com efeito, ao longo de décadas foram desenvolvidas politicas publicas
de incentivos a aquisicio de habitacdo propria, justificadas pela inexisténcia ou
pouco dinamismo do mercado de arrendamento, em face duma opgao, também
politica, de ndo permitir a actualiza¢ao das rendas no arrendamento urbano para
habitacao ou de restringir, significativamente, essa actualiza¢ao.

Encontramos na Resolucio do Conselho de Ministros de 24.02.1976 as
origens mais remotas da criacao de um sistema de financiamento para aquisi¢ao
ou construcao de habitacdo prépria, em condigdes especialmente favoraveis
estabelecidas em funcao dos rendimentos das familias.

Depois o DL 515/77, de 14.12, veio rever aquele sistema de incentivos a
aquisicio ou constru¢do de habitacdo propria, que pode resumidamente
caracterizar-se da seguinte forma: existéncia de uma bonifica¢ao, sob a forma de
deduc¢io, a taxa de juro contratual, suportada pelo Estado, pelo Banco de
Portugal e pelas instituicoes de crédito; estabelecimento de percentagens
maximas do empréstimo em funcao do valor da habitacido, a variar entre 85% e
95%; tixagao de prazo maximo do empréstimo a variar entre 21 e 25 anos.

O DL 435/80 de 02.10, que se lhe seguiu e o substituiu integralmente,
veio “introduzir modificacbes tendentes a reducao desse esforco financeiro
inicial”, através da “admissibilidade de prazos mais dilatados para os
empréstimos” e “aplicacao de uma taxa de crescimento no valor das prestagdes
(método das prestagOes crescentes)”, para que “as familias de mais baixos
recursos” pudessem aceder ao crédito, como expressamente se anuncia no
preambulo do diploma legal em causa.

Trés anos decorridos, esta politica publica foi refor¢ada através do DL
459/83 de 30.12"%, assumido expressamente como “um novo regime de crédito”,
que “retém as virtualidades dos anteriores” e introduz alteragoes em funcao dos
“novos condicionalismos” (cfr. preambulo do diploma em causa). Aquela
politica publica reforcada foi ainda enquadrada em preocupagdes, anunciadas no
preambulo do diploma, de minorar a “degradacao do patrimoénio habitacional do
Pais”, mediante uma “flexibilidade dos esquemas das prestagdes, tornando mais

18 Curiosa, comparando com a realidade econémica actual, é a circunstincia deste diploma ter sido aprovado
numa “situacdo macro-econdmica trecessiva”, caracterizada além do mais por “altas taxas de inflacdo e de juro”,
como se refere no preambulo do DL 328-B/86 de 30.09, que o veio substituir.
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comportaveis ... 0s encargos com os empréstimos nos primeiros anos de
vigéncia” e abrindo o sistema a “casais jovens”, através da alteracao dos critérios
dos subsidios ou bonificagdes do rendimento per capita para o rendimento anual
bruto.

Sucessivos diplomas postetiores, até ao actual, o DL 349/98 de 11.11
(objecto de sucessivas alteracOes, a ultima das quais pela Lei 59/2012, abaixo
analisada), vieram manter e até reforcar estas politicas publicas de incentivo a
aquisicio e construcio de habitagdo propria, incluindo o “financiamento
intercalar a aquisicao de terrenos para esse efeito” (cfr. preambulo do DL 328-
B/86 de 30.09) como uma forma de incentivo a construcio de habita¢io propria.

Estas politicas publicas, que perduraram durante décadas e foram
sistematicamente reforcadas, incentivando a aquisi¢ao e construcao de habitacao
propria pelas familias, s6 vieram a ser colocadas em causa no recente cenario de
crise, por exigéncia dos credores internacionais'.

*

4. O direito a habitacdo como direito fundamental, com
consagragao constitucional e sua relagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana

4.1. A questio em face dos textos legais, internacionais e nacionais

Procurarei aqui analisar em que medida é que os textos legais, quer
internacionais quer nacionais, nos permitem ajudar na densifica¢ao do direito a
habitacio como um direito fundamental, um direito com um conteudo efectivo e
nao apenas como ideia ou propdsito programatico, e procurar ainda justificar tal
direito a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 10.12.48, nao ¢
apenas uma proclamacdo ou a resolucao 217-A (III) adoptada pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, mas antes um instrumento juridico vinculante. Desde
logo para os Estados-Partes, e deve ser encarada nio sé como um marco
essencial na afirmacdo e salvaguarda dos direitos humanos mas também como
uma fonte de inspiracio nos esforcos destinados a promover e proteger 0s
direitos humanos. Por outro lado, nio devemos nunca olvidar o contexto em
que tal Declaracao foi adoptada (sem qualquer voto contra, faca-se notar), ou

(13

seja, a seguir ao fim da II Guerra Mundial, com a consciéncia de que “o

' O Diario Econémico de 20.04.2011 da nota dessas exigéncias, ainda no cendrio pés-chumbo do designado
PEC IV, em que ¢ tragada a treceita de terminar com o fim das deducées fiscais nos novos créditos a habitacio
(depois reforcado, nos Orcamentos para 2012 e 2013, com aplicacdo aos créditos ja existentes a partir de certo
valor e diminuicdo dessas deducées fiscais) e, em contraponto, “impor a Portugal o ressurgimento da aposta no
arrendamento” — acessivel em http://economico.sapo.pt/noticias/fmi-vai-forcar-ressurgimento-da-aposta-no-
arrendamento 116383.html.

Niao deixa de ser curioso, para nio dizer irénico, que é precisamente no contexto actual de profunda crise
econdmica e social que se decide fazer a opgao politica de dinamizar esse mercado de arrendamento, através da
Lei 31/2012 de 14.08, com ampla flexibilizagio dos contratos de arrendamento para habitacio, nomeadamente
quanto ao periodo de duracio do arrendamento, a possibilidade de nio renovagio e a aumentos de renda
significativos.




desconhecimento e desprezo dos direitos do homem conduziram a actos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade...”?.

Nestas circunstancias creio que ¢ da maior relevancia valorar o facto de se
ter consagrado naquela Declara¢do que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade” (art.° 1°) e que “toda a pessoa tem direito a um nivel de
vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia ... o bem-estar, ... quanto ... 20
alojamento...” (art.” 25° n° 1), o que implicara que “todos os individuos e todos
os orgaos da sociedade... se_esforcem ... por desenvolver o respeito desses
direitos ... e por promover, por medidas progressivas de ordem nacional ... o
seu reconhecimento e a sua aplicacdo universais e efectivos...”, como se enuncia
na parte proclamatéria desta Declaragao.

Ainda a nivel internacional é de salientar que os Estados-Partes™ do Pacto
Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, adoptado pela
Resolucao n.2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas de 16.12.66,
depois de no preambulo deste pacto terem considerado que “o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos
iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo”, consagraram no art.” 11°, § 1° o reconhecimento do “direito de toda a
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive
...moradia adequada” e estabeleceram o dever, para os Estados subscritores do
Pacto, de tomarem as “medidas apropriadas para assegurar a consecuc¢dao desse
direito”.

No espago europeu a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
veio estabelecer que, com vista a “lutar contra a exclusdo social e a pobreza, a
Uniao reconhece e respeita o direito ...a uma ajuda a habitacdo destinada a
assegurar uma existéncia condigna a todos aqueles que nio disponham de
recursos suficientes...” (art.® 34° n° 3).

Por outro lado, no direito interno, ¢ da maxima relevancia notar que a
Republica Portuguesa é “baseada na dignidade da pessoa humana” - art.” 1° da
Constituicio da Republica Portuguesa (CRP). Outrossim estabelece-se neste
texto fundamental do nosso ordenamento juridico que “Todos tém o direito,
para si e para a sua familia, a uma habitacio de dimensdo adequada, em
condi¢oes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a
privacidade familiar”- cfr. n® 1 do art.® 65° - enunciando-se nos n° 2 e 3 deste
preceito os deveres que incumbem ao Estado para assegurar tal direito,
mormente o dever de adoptar politicas tendentes a estabelecer um sistema de
renda compativel com o rendimento familiar, como também “de acesso a
habitacdo propria”.

Em anotacdo a este preceito Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007:835)
qualificam-no nao “apenas [como] um direito individual mas também um direito
das familias”, como “uma garantia do direito a intimidade da vida privada e

20 Cfr. o considerando n°® 2 do preaimbulo da Declaracio Universal dos Direitos do Homem.
21 Entre os quais Portugal, que ratificou este Pacto através da Lei 45/78 de 11.07.
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familiar” e que “engloba um direito aos equipamentos sociais adequados — agua,
saneamento, electricidade, transportes e demais equipamento social (...) que
permitam a sua fruicao”.

Ainda no dominio constitucional, com recurso ao elemento de
interpretacao sistematico, creio que nao suscitara reservas a qualificagdo do
direito a habitagao como um direito fundamental, considerando a sua integragao
no Titulo III, que trata dos direitos e deveres econémicos, sociais e culturais, do
Capitulo I, sob a epigrafe “Direitos e deveres fundamentais”.

Consequentemente, por for¢a da conjugacao dos art.°s 17° e 18° da CRP,
o preceito que consagra o direito a habitacdo ¢é directamente aplicavel,
vinculando entidades publicas e privadas, ainda que em termos que terdo de ser
aferidos ou concretizados de forma especifica, em cada situagao particular.

Creio assim, em face dos textos legais internacionais e mnacionais
analisados, que ¢é possivel concluir que o direito a habitagio é um direito
fundamental, com consagracio constitucional, com um conteido efectivo e
pratico, ndo apenas programatico, ainda que nao um direito absoluto, o que
implica na sua concretizagao pratica a ponderagao de outros valores incluindo a
designada “reserva do possivel” (Canotilho, 1991:478). O direito a habitagao
encontra também fundamento ou amparo a luz dos instrumentos internacionais
que consagram os direitos humanos e os direitos sociais, maxime considerando o
principio da dignidade da pessoa humana, como infra melhor se procurara
justificar.

*

4.2. O direito a habitagio a lug do principio da dignidade da pessoa
bumana

A dignidade da pessoa humana nio servira de amparo para justificar o
direito a habitagdo como um direito fundamental efectivo e ndo apenas e tao s
como um mero direito social de conteudo programatico? O valor da dignidade
da pessoa humana implica uma concretiza¢do ou conteudo efectivo e pratico do
direito a habitagdo? Na afirmativa, qual deve ser esse conteudo?

As respostas as questOes atras enunciadas sio da maior relevancia para
enquadrarmos uma resposta a problematica com que hoje nos defrontamos na
sociedade portuguesa, ou seja, a ocorréncia de uma gravissima crise econémica e
social, com rafzes financeiras, por virtude da qual muitas familias se véem
privadas da sua habitacdo, na sequéncia de processos de execucio e de
insolvéncia®.

As raizes historicas e filoséficas da ideia da dignidade da pessoa humana
sao antigas, sendo situadas tanto no pensamento da antiguidade classica como
no ideario cristio” e tém tido desde entdo toda uma longa evolugio historica.

22 Claro que este fenémeno nao podia deixar de se repercutir precisamente no pais onde a crise comegou, os
EUA. Segundo Patric Bonanza (2009.38), na “Califérnia, s6 no decurso do primeiro trimestre de 2008, eram
penhoradas todos os dias 500 casas”.

23 Para uma analise dessa perspectiva cfr. Ghabriel, 2003: 17-33.
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Essa evolucdo, ainda assim, ndo permite afirmar que foram superadas as
dificuldades de lhe precisar os seus contornos e caracteristicas. O que é motivo
para encararmos o desafio de procurar densificar este conceito, com vista a que
o mesmo “ndo subsista apenas enquanto «deia» ou puro ideal abstracto”
devendo antes ser objecto de uma concretizac¢do, “de forma a ser possivel a sua
mobiliza¢ao em concreto”, ou seja, de forma a poder ser invocado como norma
juridica fundamental e com conteudo pratico efectivo (Gomes, 2009: 206).

A dignidade ¢ um valor ou qualidade moral inerente a pessoa humana e
todo o Homem precisa de um minimo de condi¢ées para o desenvolvimento da
sua personalidade, quicdi mesmo para se realizar enquanto Ser. Sem essas
condi¢oes minimas, o Homem nao tem possibilidades de ter e viver uma vida
digna. Por outro lado, nao ha Homens mais dignos ou menos dignos, enquanto
seres humanos, pois todos os Homens sao iguais em termos de dignidade.

Estas sao afirmacbes que dirfamos naturais, nas sociedades evoluidas e
democraticas, e qualquer um de nés, enquanto pessoa, nao se vé a si proprio sem
ser dessa forma, ou seja, enquanto ser humano, merecedor do respeito a sua
dignidade por parte dos outros seres e respeitador da dignidade do préximo.

Porém, a realidade com que nos defrontamos, no dia-a-dia, ¢ a de muitas
pessoas que estao em situagao de verdadeira indignidade, por nao possuirem um
minimo de condi¢Oes para viver e, muito menos, para se realizarem enquanto
Homens. Nao é preciso um grande esfor¢o para qualquer um de nés relembrar
imagens, vistas pessoalmente ou através dos meios de comunicagao social, de
cidades com centenas de “sem-abrigo”, dormindo nas ruas ou debaixo de
qualquer local, seja vio de escada ou ponte™. Que condigdes tém estas pessoas
para manter a sua dignidade humana? Parece linear a resposta que nio tém
condi¢oes nenhumas e o grave é que comecam a ser vistas precisamente sem
qualquer dignidade™ ou, pior que isso, a serem consideradas “ilegais™.

Quando, na verdade, “cada pessoa sé pelo facto de o ser, é merecedora do
maximo respeito e protec¢Oes sociais, sobretudo em contextos que tornam
evidente a fragilidade da condi¢ao humana” (Almeida, 2000:631).

Nao podemos nem devemos permitir que aquela dura realidade, o ser, se
sobreponha ao dever-ser. Este radica na ideia de que é uma exigéncia da
dignidade da pessoa humana poder usufruir de uma habitagao, um espago que
lhe permita condi¢oes minimas de privacidade, higiene, conforto e seguranca.
No fundo trata-se de entender a habitacido com o seu valor de bem primario e

24 Segundo a vereadora do Desenvolvimento Social da Camara Municipal de Lisboa, Helena Roseta, a populagio
sem abrigo em Lisboa ultrapassa as duas mil pessoas — cft. Diario de Noticias de 26.05.2013.

%5 Sintomatico e elucidativo disso mesmo, no local mais inadequado e pela personagem mais imprépria, foi a
defesa que um advogado espanhol fez em tribunal, em relacido a dois clientes seus, objecto de julgamento sob
acusacdio de terem participado num espancamento de um mendigo, a quem provocaram danos fisicos
gravissimos, alegando que os “Sem-abrigo ndo sio seres humanos. Sao cancros” —v. Jornal 7 de 14.03.2013

%6 A recente reforma constitucional na Hungtia determinou que «os sem-abrigo passam a ficar “ilegalizados”,
incorrendo qualquer pessoa que durma na rua em pena de multa, trabalho forcado como forma de
“compensa¢ao” ou prisdo» - cfr. http://www.ionline.pt/mundo/hungria-reforma-constitucional-assina-fim-da-
democracia
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essencial a vida humana. Por outro lado, o principio da dignidade da pessoa
humana niao pode deixar de ser considerado como um valor essencial de
qualquer ordem juridica que coloque a justica como valor fundamental, por
constituir um “critério de justica minimo e irredutivel” (Gomes, 2009:24), o que
implica que o direito a habitagdo seja concretizado a luz daquele principio e deste
critério.

Como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira (1993:58): “a dignidade
da pessoa humana fundamenta e confere unidade ndo apenas aos direitos
fundamentais — desde os direitos pessoais (direito a vida, a integridade fisica e
moral, etc.), até aos direitos sociais (direito ao trabalho, a saude, a habitacao),
passando pelos direitos dos trabalhadores (direito a seguran¢a no emprego,
liberdade sindical, etc.) — mas também a organizacdo econdmica (principio da
igualdade da riqueza e dos rendimentos)”.

Porque ¢é aqui que, em boa verdade, radica o amago da questao: a da
efectividade ou da concretizacao dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos. Continua actual a adverténcia de Marco Anténio Silva (2009:228):
“nao ha davida de que os direitos legalmente existem e sdo internacionalmente
reconhecidos, mas o problema que se apresenta na actualidade refere-se a sua
efectivacdo, que culmina na concretizagdo da dignidade humana. Isso porque,
para a maior parte da humanidade, direitos humanos ¢é expressio sem
conteudo”.

Importa pois dar a devida aten¢do ao conteudo e a concretizagao dos
direitos sociais, fazendo jus ao apelo de Gomes Canotilho de os “levarmos a
sério” e nao qualificar como simples “aleluia juridico” o facto de as constitui¢oes
os considerarem como “posi¢Oes juridicas ...fundamentais” (Canotilho,

1991:481).
*

4.3. Concretizagdo do direito a habitagdo

Procuremos agora percepcionar o nivel de concretizagao pratico e efectivo
do direito a habitagdao, assim estruturado, como principio fundamental, com
consagragdo constitucional e que encontra também amparo e fundamento a luz
do principio da dignidade da pessoa humana.

Nao parece ser susceptivel de grande contestagao a afirmacdo de que a
responsabilidade primaria na concretizacgdo do direito a habitacio assim
caracterizado cabe aos poderes executivo e legislativo, como alias decorre do
texto constitucional, os assinalados n°s 2 e 3 do art.” 65°. Nao vou aqui e agora,
por ndo ser o objecto essencial deste texto, analisar em que medida é que as
directrizes ai estabelecidas, quer de politica de habitagdo e ordenamento geral do
territorio, quer de construcao de habitagcbes econémicas e sociais, quer ainda de
subordinagdo ao interesse geral do estimulo a construcgao privada e de incentivo
e apoio as iniciativas das comunidades locais, bem como de fomento da criagdao
de cooperativas de habitacao e autoconstru¢ao, tém sido concretizadas — ou nao
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— pelo poder executivo e legislativo, com vista a efectivagio do direito a
habitacio.

No ambito do item subsequente af sim procurarei analisar a questao de
saber em que medida é que uma adequada proteccio da casa de morada de
familia pode justificar uma outra abordagem ou “respostas” diversas, por parte
daqueles poderes publicos, nomeadamente a nivel legislativo, em face da
realidade social actual, de sobreendividamento das familias.

Porém, como sabemos, ainda que os direitos tenham consagracao
legislativa, isso ndo ¢ suficiente para a sua efectivacao pratica. Esta realiza-se ou
concretiza-se, quando os direitos sao questionados ou colocados em causa, nos
tribunais. Cabe pois ao poder judicial, ainda que como instancia mediata ou
secundaria, responsabilidades nesta matéria. O qual ndo pode assim deixar de ser
visto e encarado e, acima de tudo, ele préprio assumir-se, como um pilar
essencial de concretizacdo pratica e efectiva do contetido do direito a habitacao.

Desde logo porque esse ¢ um dever constitucionalmente cometido aos
tribunais, o de “assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos
dos cidadaos ...” (art.° 202° n® 2 da CRP). Como argutamente acentua
Castanheira Neves, se queremos “proclamar o direito auténomo e realiza-lo
incondicionalmente”, os tribunais ndo podem ceder “a funcionalizacido
burocratica”, antes devem assumir-se como “responsaveis nucleares pela
realizacdo do Estado de direito”. No fundo, “basta-nos que levemos a sério o
art.” 202° da nossa Constituicao” (Neves, 2002: 74).

Mas também porque os cidaddos esperam e exigem, face aos poderes
facticos dos interesses economicos e financeiros e a incipiente resposta dos
poderes publicos executivo e legislativo, incluindo das entidades reguladoras
daqueles interesses que, em espagos de independéncia e imparcialidade, como
sao os espagos dos tribunais, ainda seja possivel verem os seus direitos
salvaguardados.

Na verdade, o “aumento dramatico de litigagao” que ira naturalmente
ocorrer a partit do momento em que os direitos sociais e econémicos sejam
encarados como direitos e ndo meros “‘exercicios de benevoléncia” e, por isso, a
“poderem ser exercidos independentemente das vicissitudes do ciclo
econémico”, nio pode deixar de ser encarado adequadamente pelos tribunais,
acabando com a tibieza de encurtar a distancia entre a Constituicao e o direito
ordinario (Santos ez al, 1996: 30, 37-38). Nao tenhamos davidas que “num
contexto de grandes vulnerabilidades sociais e econdmicas...os tribunais sdao
chamados a desempenhar um papel central”. A sua eventual incapacidade de
“responder a esse desafio”, além de levar a um aprofundamento da sua
“deslegitimacao social” e “irrelevancia social e politica”, aprofundara “a
fragilizacao do Estado de direito” (Gomes, 2011: 108).

Vejamos pois em que medida é que o poder judicial tem contribuido para
a densificacao do direito a habitacao.
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Naturalmente que a forma como o direito a habitacio deve ser
conformado tem sido objecto de interpreta¢ao nos Tribunais, maxime por parte
do Tribunal Constitucional (TC). Porém, essa interpretacdo tem-se debrucado
sobre as questoes da transmissio do direito ao arrendamento e do 6nus do
proprietario de aceitar essa transmissdo, como limitacao ao seu direito de uso e
disposi¢ao da propriedade privada e nao sobre a acgdo ou omissio do Estado
com vista a concretizacado pratica e efectiva do comando constitucional que
consagra o direito a habitacdo, na sequéncia de interpelagao directa dos cidadaos.

Ainda assim, ou seja, ainda que a propodsito daquela dimensao e nao desta,
afigura-se-nos que ajuda, na actividade a que nos propusemos, de densificar o
conceito do direito a habitagdo, deixar aqui nota da jurisprudéncia relevante do
TC nesta matéria.

O Ac. 101/92 de 17.03.1992%, depois de afirmar a dupla natureza do
direito a habitagao, tal como outros direitos sociais, enuncia que enquanto direito
positivo o “direito a habitacdo consiste no direito de a obter, traduzindo-se na
exigencia das medidas e prestagdes estaduais adequadas a realizar tal
objectivo. Neste sentido, constitui um verdadeiro e préprio «direito socialy,
implicando enquanto tal determinadas obrigacoes positivas do Estado (n.os 2, 3
e 4 do artigo 65.°) que conferem aquele a natureza de direito positivo que
justifica e legitima a pretensio do cidadiao a determinadas prestagdes (...). Para
logo de seguida enfatizar que essa dimensao ¢ a “vertente mais significativa do
direito a habitagdo enquanto «direito dos cidaddos as medidas e prestagdes
estaduais adequadas a concretizagdo do objectivo ali enunciado — o direito
a obter uma habita¢do adequada e condigna a realizacio da condicdo humana,
em termos de preservar a intimidade pessoal e a privacidade familiar”.

Por sua vez, nos Acs. 130/92 de 01.04.1992% ¢ 131/92 da mesma data®, o
Tribunal teve oportunidade de afirmar que estamos “perante um direito cujo
conteudo nao pode ser determinado ao nivel das op¢oes constitucionais, antes
pressupoe uma tarefa de concretizacao e de mediacdao do legislador ordinario, e
cuja efectividade esta dependente da chamada "reserva do possivel" (Vorbehalt
des Moglichen), em termos politicos, econémicos e sociais”. E mais adiante foi
claro: “O direito a habitagao, como um direito social que é, quer seja entendido
como um direito a uma prestacio nao vinculada, recondutivel a uma mera
pretensao juridica (...) ou, antes, como um auténtico direito subjectivo inerente
ao espaco existencial do cidadao (...), ndo confere a este um direito imediato a
uma prestagao efectiva, ja que ndo ¢ directamente aplicavel, nem exequivel por si
mesmo”’.

Ja quanto ao Ac. 496/97 de 02.07.1997, é da maior importincia a
doutrina que dele se extrai, quando af expressamente se afirma que a

27 Relator: Cons. Monteiro Diniz, acessivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920101.html

28 Relator: Cons. Alves Cotreia, acessivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920132.html
29 Relator: Cons. Alves Cotreia, acessivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920131.html
30 Relator: Cons. Messias Bento, acessivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970486.html
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“necessidade de realizagdio do direito a habitagdo, ao menos num grau
minimo, impd&e-na a natureza propria desse direito: ele é, de facto, uma exigéncia
da dignidade da pessoa humana, daquilo que a pessoa, ontologicamente, é: um
ser livre, com direito a viver com dignidade. As apontadas restri¢oes, sendo
necessarias para a realizacdo, em grau minimo, do direito a habita¢do, nio se
traduzem em constricdes excessivas dos direitos dos proprietarios. F que, sobre
a propriedade privada, chamada a colaborar na realizacdo do bem comum, incide
uma hipoteca social”. Esta mesma jurisprudéncia de fundar na “dignidade da
pessoa humana” o direito a habitacdo e do apelo a “funcdo social da
propriedade” ¢ reiterada no Ac. 420/2000 de 11.10.2000°".

Como acima se fez notar esta jurisprudéncia do TC tem subjacente uma
perspectiva de analise do direito a habitacio do arrendatirio em confronto com
o direito de propriedade do proprietario. Ainda assim creio que é possivel retirar
desta jurisprudéncia constitucional, quanto a questao da protec¢ao da casa de
morada da familia, uma estreita relacao entre o direito a habitacio e o valor da
dignidade da pessoa humana, encarando aquele direito como um efectivo direito,
cujo conteudo e concretizagdao exigem uma actuagao positiva do Estado.

Recentemente o Supremo Tribunal de Justica (ST]) também teve
oportunidade de firmar jurisprudéncia, no Acérdio Uniformizador proferido em
22.05.2013, no recurso de revista n° 92/05.6TYVNG-M.P1.S1%” em que se
denotam preocupagdes de “busca da justica material” (v. nota de rodapé n° 24
desse aresto) com os adquirentes de habitacio prépria. Assim, num caso de
graduacao de créditos num processo de insolvéncia, o tribunal decidiu dar
prevaléncia ao direito de crédito do promitente-comprador de uma habitacao,
beneficiario do direito de retencao, em confronto com o direito de crédito do
credor mutuario, beneficiario de hipoteca. Para o efeito o STJ] comecou por
invocar a razdo legislativa subjacente ao diploma — DL 379/86 de 11.11 — que
consagrou o direito de retengdo naqueles termos, no art.” 755° n® 1 al. f) do
Codigo Civil, com vista “a corrigir desequilibrios e tomando em linha de conta
os interesses € riscos em presenca’, assim concedendo acrescida “proteccao” dos
particulares consumidores “no mercado da habitacao”, por constituirem “a parte
mais débil que por via de regra investem no imoével as suas poupangas’.
Acabando por argumentar que “a solucao obtida encontra no contexto socio-
econémico que vivemos premente actualidade” pois “o eclodir da crise
econémica que atravessamos, inesperada para a generalidade dos consumidores,
trouxe consigo um elevado numero de insolvéncias em que naturalmente se
poderdo surpreender questdes desta natureza”, o que mais justifica “o

entendimento adoptado”.
*

31 Relator: Cons. Messias Bento, acessivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000420.html
32 Relator Cons. Tavora Vitor, ainda ndo publicado, na data final de elaboracio deste texto (22.08.2013) nas bases
de dados da DGSI ou STJ, nem no DR.
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5. As “respostas” recentes que tém sido dadas a questio da
proteccdo da casa de morada de familia

5.1. O despoletar das “respostas”

Esta questao da protec¢ao da casa de morada de familia, no contexto
actual de sobreendividamento das familias, ndo mereceu a aten¢ao dos poderes
publicos, niao obstante os sucessivos sinais de aumento dos niveis de
desemprego e de aumento de entradas de processos de execugdo e de insolvéncia
de pessoas singulares nos tribunais (como supra se deu conta), justificarem um
vigoroso alerta da problematica e reclamarem respostas ha bastante tempo.

Curiosamente, ou talvez nao, foi apenas na sequéncia da ampla
repercussao publica suscitada por uma decisao judicial, a propésito do direito de
crédito invocado por um banco, em resultado de um mutuo hipotecario, que os
poderes executivo e legislativo despertaram para esta problematica. Estamos a
falar do despacho de 04.01.2012 do Tribunal Judicial de Portalegre™, proferido
num processo de inventario para partilha de bens, subsequente a um processo de
divércio, em que o tribunal ndo reconheceu o crédito nos termos pretendidos
pelo banco, por entender que configurava um abuso de direito e uma
consequéncia iniqua o banco pretender fazer valer nesse processo, como valor
do imovel para determinar o remanescente da divida, o valor pelo qual ele
(banco) o tinha adjudicado em venda judicial (€ 82 250,00), quando
anteriormente o proprio banco tinha avaliado esse imével em € 117 500,00,
precisamente para conceder um mutuo nesse montante.

Esta decisao, que alias veio na sequéncia de outras no mesmo sentido,
proferidas em Espanha, como a da Segunda Sec¢do da Audiéncia Provincial de
Navarra™, despoletou um intenso debate social e politico acerca da possibilidade
de os mutuarios de crédito a habitacio poderem ver as dividas resultantes desses
mutuos serem consideradas extintas através da entrega das habitacbes aos
bancos.

A imprensa reproduziu o eco desse debate social e é elucidativa a noticia
do Diario Econémico de 28.04.12%” ao veicular que a decisio inédita do
Tribunal de Portalegre podia ser aplicada a outros casos e ao transmitir a ideia
que a “entrega de casa ao banco liquida empréstimo”. Nesta mesma noticia dava-
se conta de que nos trés primeiros meses de 2012 tinham sido entregues aos

3 Esta decisio encontra-se acessivel em http:
entrega-de-imovel/. Na sequéncia de recutso 1r1terposto o Ac de 06.06.2013 do Tribunal da Relagao de Evora
(Relator Bernardo Domingos), proferido na apelagio n® 377/08. TBPTG-C-E1 (nio publicado nas bases de
dados da DGSI, pelo menos até 22.08.13, data em que efectudmos essa pesquisa), decidiu nio conhecer do
recurso, nesse segmento, por considerar que tal despacho tetia transitado em julgado, dado nao ter sido
interposto recurso no prazo legal.

34 Proferida a 17.12.2010 no Auto n° 111/2010 e na qual, a propésito do valor inferior do imédvel hoje no
mercado, se tecem consideragbes criticas sobre a mé gestdo do sistema financeiro, de que foram protagonistas
também as entidades bancarias, enquanto integrantes do mesmo, responsabilizando assim estas entidades pelos
resultados desta grave crise econémica, sem precedentes desde a Grande Depressio de 1929, que assola Espanha
e grande parte do mundo.

3 Acessivel em http:
emprestimo_143456.html




bancos 2300 imoveis, numa média de 25 imoveis entregues por dia,
representando uma “subida de 74% em comparagdo com o mesmo periodo do
ano passado”, o que levou o presidente da Associacio dos Profissionais e
Empresas de Media¢ao Imobiliaria (AMEPIP) a chamar a atencdo que isto era
“mais um alerta” e a defender a “necessidade de os bancos agirem”.

No seguimento deste debate social o Governo e os grupos parlamentares
na Assembleia da Republica (AR) acabaram por sair do seu imobilismo.

O Governo tera criado um grupo de trabalho® com o Banco de Portugal
e a Associacdo Portuguesa de Bancos (APB) para “analisar este tipo de
situagOes”, o qual comegou a reunir em principios de Maio de 2012, segundo
dava conta o Diario Econémico de 03.05.2012.

Também logo em Maio de 2012 o PSD anunciava uma iniciativa
legislativa®, com vista a criar um regime “extraordinirio” e “temporario”,
destinado a familias com "menores recursos que estdo a passar dificuldades com
o desemprego ou com outra reducio significativa do rendimento", em que o
banco ficaria "obrigado a reestruturar a divida antes de poder executar a casa" e,
nos casos de inviabilidade de reestruturacio da divida, "a familia tem direito
garantido a habita¢ao", mediante "solu¢oes variaveis" a acordar entre o banco e
os devedores. Daqui nascem os projectos de Lei n°s 237/XI1/1% e 238 /X11/1**®

Igualmente o CDS (projecto de lei n® 245/XI11/1%), o PS (projectos de lei
n°s 222/XII/1* e 224/X11/1%), o BE, (projecto de lei n® 248/XI1/1%) o PCP
(projecto de lei n® 243/XII/1%) e o PEV (projecto de lei n® 242/XII/1)
apresentaram projectos de lei. Varios destes projectos propunham solugdes
comuns, como a moratéria total ou parcial das prestacdes do mutuo, por um
periodo até 24 meses no caso do BE e podendo ir até 4 anos no caso do PCP
assim como, nos casos em que a moratoria nao fosse viavel, propondo-se que a
dagdo em cumprimento, com a entrega do imével ao banco, desse lugar a
extingao total da divida. O projecto de lei do PCP apresentava ainda propostas
no dominio da “reducao dos juros remuneratérios para uma taxa de Euribor
mais 0,25% pelo periodo maximo de 48 meses”, a possibilidade de “perdao
parcial da divida, nos casos em que o empréstimo esteja na sua fase final e em
que portanto a remuneracao do banco foi ja significativa”, bem como a
proibicao de penhoras em determinadas circunstancias nomeadamente por “falta
de pagamento do IMI” e por “incumprimento de outros créditos de valor
claramente inferior e que nao devem por em causa a casa de habitacdao”.

3% Nido obstante a pesquisa efectuada quer nos sites do Governo (Ministério das Finangas), quer nos sites do
BP ¢ da APB, ndo conseguimos o despacho ou outra decisdo governamental que terdo procedido a criagdo
desse “grupo de trabalho”, assim designado pela imprensa, nem conseguimos confirmar se terda havido
mesmo decisdo formal ou se o “grupo de trabalho” tera sido meramente informal.

37V. http://www.dinheirovivo.pt/Economia/Artigo /CIECO046868.html

38 Estes projectos de lei, como os demais a seguir citados, estdo acessiveis em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37015
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Era nessa altura expectavel que rapidamente fosse aprovada uma Lei
sobre a matéria”, tdo elevada era a preméncia social e aparentemente grande o
consenso politico.

Estando ja o processo legislativo em curso comegaram entio a ser
tornadas publicas posi¢cdes da APB e do BP sobre esta problematica.

Se da APB era de esperar a preocupagao de defesa dos interesses dos seus
associados (as entidades bancarias) numa manifestaciao legitima da “corporagiao
bancaria”, ja da parte do BP, uma institui¢cao publica, com fung¢des, entre outras,
de supervisio comportamental do sistema bancario e financeiro, a sua actuagao -
depois de nada ter feito para supervisionar a concessao do crédito da habitacio,
em montantes superiores aos valores reais dos iméveis e até para fins diferentes
da aquisicio dos mesmos (desde obras a férias e veiculos) — é pouco
compreensivel atentos os interesses dos cidadios e da sociedade, no seu
conjunto. Com efeito, situando-se claramente na defesa dos interesses do sector
bancario e financeiro, uma sua ‘“equipa” nido teve pejo de defender no
Parlamento, como nos déa conta o Jornal de Negocios de 12.07.2012* | *' | que a
entrega da casa deve ser “uma solucdao de ultimo recurso”. O pretexto invocado
era que isso podia levar “a um brutal aumento da oferta e a uma redugao em
espiral dos precos do imobiliario*”, defendendo-se ainda, de uma maneira
completamente irresponsavel, a concessio de “um novo empréstimo”, com
“segunda hipoteca”, para pagar o crédito inicial. Ou seja, indiferente ao
sobreendividamento das familias e a sua incapacidade para pagar as dividas ja
contraidas, o BP nenhuma solu¢do propde quanto a renegociacio do
empréstimo inicial, nomeadamente quanto a prazos, taxas de juro e montante do
spread, preocupando-se antes em encontrar solu¢oes favoraveis a banca,
nomeadamente através de “um novo empréstimo” e uma “segunda hipoteca”.

Os resultados destas intervencoes da APB e do BP foram imediatos. Nao
s6 foi adiada a votagdo das varias propostas de lei, acima referidas, com o
argumento de necessidade de maior ponderagdo, como a consequéncia desta
aparente “maior pondera¢ao” foi um recuo nas solu¢oes mais favoraveis aos
sobreendividados, constantes daqueles projectos de lei, incluindo dos projectos

3 O Diario de Noticias (DN) na sua edicdo de 08.06.2012 dava conta de que “os deputados vao fazer um contra-

relégio para tentar fechar o dossier antes de Julho quando comecam as férias patlamentares”.

40 Embora depois esta posicdo ndo conste de documento/comunicado no site do Banco de Portugal, segundo

pesquisa efectuada em 27.06.2013.

41 Acessivel em

http://www.jornaldenegocios.pt/mercados/detalhe/banco_de portugal soacute aceita entrega de casa para

saldar diacutevida em quotuacuteltimo_recursoquot.html

42 Claro que foi isso que aconteceu, ainda que sem facilidades na “entrega da casa ao banco”, mas apenas e tio s6

porque os bancos assim quiseram, mais uma vez numa visio de procurar obter dinheiro de imediato, e porque

assim lhes deixaram proceder, violando as regras da concorréncia, pois passaram a fazer leildes dessas casas, a

precos abaixo do pre¢o médio de mercado, assegurando o financiamento a 100% do novo crédito contraido para

adquitir a casa nessas circunstancias, facilidade que nio é possivel, actualmente, para o normal consumidor que

queira contrair um crédito a habitacdo. O despudor da violagdo dessas regras de concorréncia foi ao ponto de

isso ser  dito  publicamente, = como se  pode  constatar  acedendo a  este site:
ici i =noticias&f=show&lang=pt&idnoticia




apresentados pelos partidos maioritarios na AR, PSD e CDS, tendo este tltimo
procedido inclusive a substitui¢do do seu projecto de lei pelo projecto de lei n°

247 /X11/1%
*

5.2. As “respostas” do poder legislativo

O resultado final de todo este processo legislativo foi, em suma, a
aprovagao, por parte do Governo, do DI 227/2012 de 25.10 e a aprovagao pela
AR das Leis n° 58/2012 e 59/2012, ambas de 09.11, diplomas que t¢ém como
fonte inspiradora precisamente o sector bancario, considerando os desejos
manifestados publicamente por este sector, de que atras demos conta.

Com efeito, as “solucdes” que vieram a ser consagradas nestes trés
ultimos diplomas legislativos podem, em resumo, caracterizar-se nos seguintes
termos:

a) DL. 227/2012

Este diploma, que entrou em vigor em 01.01.2013, veio consagrar um
conjunto de principios gerais e obrigacdes genéricas e a sua preocupa¢ao centra-
se em criar mecanismos de prevencao do incumprimento do crédito e em que
sejam tomadas medidas para regularizar as situagdes de incumprimento.

A tnica abertura do diploma aos interesses dos “clientes bancarios” esta
na previsio de uma “rede extrajudicial de apoio”, para “informar, aconselhar e
acompanhar o cliente bancario”, em risco de incumprimento ou ja em
incumprimento, nao prevendo solugdes voltadas para a salvaguarda da habitacao
por parte das familias. Na medida em que o acompanhamento previsto ¢é
limitado, atentas as restrices constantes do n° 4 do art.® 27° (ndo poder a
instituicao de apoio nomeadamente actuar junto das instituicoes de crédito
aquando da renegociacio das propostas, no ambito do PARI* ou do PERSI*),
tal abertura ira revelar-se, na pratica, de pouca vantagem ou interesse para 0s
“clientes bancarios”, como sao tratados pelo diploma em causa, em regra
familias sobreendividadas, incapazes de solver os seus compromissos. Na
verdade, estas pessoas ficardo entregues a sua sorte, pois niao poderdo ser
ajudados, na pratica e em termos efectivos, pelas entidades que se venham a
inscrever naquela rede extrajudicial e ndo terdo capacidade econdmica para
contratar quem os possa ajudar na negociagao com os bancos. Claro que, perante
estas relagoes sociais profundamente desequilibradas, nomeadamente como
reflexo das distintas posi¢des econémicas dos contraentes, as relacdes juridicas
daf resultantes s6 poderao reflectir essa mesma assimetria congénita.

Um bom exercicio de confirmacao da caracteriza¢ao deste diploma, atras
realizada, podera ser feito quando forem publicados os “dados estatisticos” e a

“avaliacdo de execuc¢ao”, previstos nos art.°s 34° e 35°.
*

43 Plano de Acgido para o Risco de Incumprimento, previsto no art.” 11° do diploma em causa
4 Procedimento Extrajudicial de Regularizacio de Situac¢oes de Incumprimento, previsto no art.” 12° do diploma
em causa.
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b) Lei n° 59/2012

Esta Lei, que “cria salvaguardas para os mutuarios de crédito a habitacao e
altera o Decreto-Lei n.° 349/98, de 11 de Novembro”, entrou em vigor em
09.12.2012 e tem como unico aspecto positivo a proibicio de aumento de
encargos com o crédito, nomeadamente spreads, nos casos de renegociacao do
contrato motivada por alguma das situages previstas nas als a) e b) do n° 1 do
art.® 28°-A, procurando assim evitar uma pratica das entidades bancarias que
nessas situacoes, maxime nos casos de divorcio, estava a aumentar e de forma
acentuada o spread ao ex-conjuge que ficava titular unico do empréstimo, sob a
invocacao de um maior risco do crédito.

Quanto ao mais, este diploma nio traz nenhuma “solu¢ao” efectiva para
os incumpridores dos mutuos, em regra familias sobreendividadas, nio podendo
considerar-se que constitua uma solu¢ao dessa natureza o “regime especial de
garantias de empréstimo” previsto no art.” 23-A ora introduzido. Na verdade tal
regime prevendo, além do mais, que “a venda executiva ou dagio em
cumprimento na sequéncia de incumprimento do empréstimo pelo mutuario
exoneram integralmente o mutuario e extinguem as respectivas obrigacdes no
ambito do contrato de empréstimo independentemente do produto da venda
executiva ou do valor atribuido ao imovel para efeitos da dagio em cumprimento
ou negocio alternativo”, tem como pressuposto o “acordo’ da entidade bancaria.
Ora, qual é o banco que da o seu acordo a uma extin¢ao das obrigacdes do
mutuario nestes termos? Nenhum, claro. O que o legislador niao podia
desconhecer, pois o que estava socialmente subjacente a necessidade desta
legislacao era precisamente essa atitude dos bancos, como bem o demonstra o

caso objecto de decisao no Tribunal Judicial de Portalegre.
*

¢) Lei n® 58/2012

Nio se pense, por outro lado, que com a L. 58/2012, que “cria um regime
extraordinario de protec¢io de devedores de crédito a habitacdo em situagao
econémica muito dificil” tal desiderato, de proteccao as familias
sobreendividadas, foi alcancado.

Na verdade, nio falando sequer nos aspectos burocriticos que nao
ajudarao a sua aplicagdo (v.g. os documentos e formalidades exigidos nos art.’s
0° e 8°%), serdo as apertadas condi¢oes ou requisitos de aplicabilidade de tal
regime, 0s quais sao cumulativos note-se (cfr. art.® 4°), que vao deixar de fora
muitas das familias sobreendividadas.

A comegar pelo facto de o montante maximo do valor patrimonial
tributario do imével, para poder ser objecto deste regime, nao poder exceder
entre € 90 000,00 ¢ € 120 00,00, consoante o coeficiente de localizacao do
imével. Ora, sabendo-se que este valor tributario foi actualizado pelas Finangas
e, pelo contrario, o valor pelo qual as habitagdes foram adquiridas era em regra
muito superior e tem vindo a depreciar-se, como ¢ facto publico e notoério,
sendo certo que os mutuos tém por base os valores de aquisi¢ao e nao aquele
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valor patrimonial, ndo sera dificil perceber que muitos mutuos nao se encaixarao
naqueles valores e, por isso, nao poderdo ser objecto de aplicacao deste regime.

Depois continua com a exigéncia, mais uma vez cumulativa, dos varios
requisitos previstos nas als a) a €) do n° 1 do art.” 5° para se considerar que um
agregado familiar esta “em situagdo econémica muito dificil”. Basta que um dos
mutuarios nao esteja desempregado, sendo certo que o conceito de
desempregado é muito restrito, pois niao abrange os que nunca estiveram
empregados (v. n° 2 do art.” 5° citado), ou em que a redugao do rendimento
anual bruto do agregado familiar ndo seja igual ou superior a 35 %, para nao se
encontrar preenchido o pressuposto da al. a) do n° 1 do art.” 5°, o que inviabiliza
a aplicabilidade do regime instituido por esta lei.

Mas se as familias sobreendividadas conseguirem ultrapassar estas
dificuldades e lhes for deferido, pela instituicao de crédito (??? nio é engano, é
mesmo a instituicdo de crédito a proceder ao “deferimento” ou
“indeferimento” do “pedido de acesso a0 regime estabelecido na presente lei”
— cfr. art.” 8° n° 3) o regime estabelecido nesta L. 58/2012, nio se pense que esta
ultrapassado o “Cabo das Tormentas” para tais familias. Muito pelo contrario.

Com efeito, a forma como esta delineada a aplicagio das varias
modalidades de medidas de proteccao em caso de eventual execucgao da hipoteca
sobre o imével, visa proteger nao as familias mas as entidades bancarias. Ou seja,
os mutudrios niao tém possibilidade de escolher uma das trés modalidades
previstas no n° 1 do art.” 7° [a) plano de reestruturaciao das dividas emergentes
do crédito a habitagdao; b) medidas complementares ao plano de reestruturagao;
c) medidas substitutivas da execu¢ao hipotecaria], tendo a entidade bancaria a
prorrogativa de apresentar o plano previsto na al. a) do art.” 7° n® 1 e, s6 quando
0 nao apresente ou 0 mesmo se mostre inviavel, é que se abre a possibilidade de
negociagdo sobre as outras modalidades - cfr. art.s 10°, 19° e 20 da citada lei.

Por outro lado, salvo concordancia do banco, as medidas substitutivas da
execucdo hipotecaria (art.’s 20° a 27°) serdo de aplicacdo subsidiaria em relagao
as medidas de reestruturacao da divida (art.’s 10° a 18°) sendo ainda certo que as
medidas complementares ao plano de reestruturagao (art.® 19°) sao apenas de

4 A terminologia usada (“deferimento”) merecia ser aprofundada, mas o objectivo deste texto ndo o permite,
pelo que nos limitaremos a breves reflexdes. Estaremos apenas perante um exemplo (mais um) do pouco rigor e
qualidade do legislador na feitura das leis? Ou estatemos antes perante uma espécie de “delegacio de
competéncias” de prorrogativas do poder publico numa entidade privada? Talvez nio seja apenas ma técnica
legislativa porque, na verdade, parece inquestionavel que o legislador terd pretendido criar com a presente lei um
regime especial dos devedores em situacido econdmica dificil, visando a proteccdo da habitagio desses devedores
e familias. Nem se diga que se trata apenas de relagdes privadas entre mutuante e mutudrios de um contrato de
crédito, na livre disponibilidade das parttes, pelo que aquele “deferimento” nio seria mais do que o acordo do
mutuante a pretensio do mutudrio. Esta argumentacdo nio ¢é verdadeira pois nio estio em causa simples
interesses privados. H4 no regime normativo criado, claramente, um interesse publico que é incompativel com
aquela espécie de “privatizacdo”, atribuindo ao credor o controle de acesso ao regime legal instituido em
beneficio dos devedores. Assim, atribuindo a uma entidade privada o poder de verificacio dos requisitos
estabelecidos para acesso a um determinado regime legal, poder este que fica sem qualquer controle ou
fiscalizacdo, nem sequer recurso para uma entidade independente, o legislador parece reconhecer, implicitamente,
a total submissio do devedor ao credor hipotecirio, numa atitude tipica duma perspectiva neoliberal que vai
assim fazendo o seu caminho.
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aplicacdo voluntaria, uma vez que a sua adop¢ao ¢ facultativa para as instituicdes
de crédito, mesmo que solicitadas pelo mutuario e ainda que o plano de
reestruturacao se mostre inviavel (cfr. n® 4 deste art.” 19°).

Por outro lado, considerando que o plano de reestrutura¢ao a apresentar
pela instituicio de crédito ao mutuario pode conter apenas como medida de
reestruturacao da divida a “concessio de um empréstimo adicional autébnomo
destinado a suportar temporariamente o pagamento das prestacoes do crédito a
habitacao” (cfr. art.” 10° n°® 1) e que a da¢do em cumprimento do imoével
hipotecado ainda pode depender da “boa vontade” da institui¢ao de crédito (cfr.
art.” 16° n° 2, conjugado com a al. b) do n° 1 do art.” 20°), facilmente se percebe
que o legislador nio sé nido reconheceu igualdade aos contraentes na
renegocia¢ao, como nao os colocou na mesma posiciao para que pudessem ser
conseguidos acordos equilibrados. E, muito menos, criou qualquer regime
extraordinario de protec¢ao de devedores de crédito a habitacao, pese embora
seja essa a designacao formal da Lei 58/2012.

Acresce que o efeito das medidas substitutivas quanto a extin¢ao da divida
também nao foi delineado para proceder a um tratamento mais favoravel do
contraente mais fragil ou desfavorecido, o devedor, nem sequer procurou, pelo
menos, colocar os contraentes em situagao paritaria. Foi concedida a instituicao
de crédito uma clara vantagem, ja que o risco da desvaloriza¢ao do imovel recai
integralmente sobre o mutudrio. Nao ¢ s6 o facto de se exigir, para que a dagao
ou a venda ao FIIHA (Fundos de Investimento Imobiliario para Arrendamento
Habitacional) extingam a divida, que “a soma do valor da avaliacdo actual do
imével, para efeito de dagdo [ou valor pago pelo FIIHA], e das quantias
entregues a titulo de reembolso de capital” seja “pelo menos igual ao valor do
capital inicialmente mutuado, acrescido das capitalizacbes que possam ter
ocorrido” (art.® 23° n° 1 als. a) e b), subalineas 1)) como, acima de tudo, é o facto
de ser requisito também dessa extingao que “o valor de avaliacio actual do
imével” seja “igual ou superior ao capital que se encontre em divida” (art.” 23° n°
1 als. a) e b), subalineas ii)).

*

5.3. Olbar retrospectivo sobre as “respostas” do poder legislativo

Olhando em retrospectiva para o processo legislativo e comparando as
solucbes que vieram a ser consagradas nesta L. 58/2012 com os projectos
legislativos, mesmo os do PSD e CDS (ou especialmente estes) e face as
posicoes publicas do BP e da APB, esta justificado o que acima afirmamos, ou
seja, que o texto final das leis aprovadas acabou por ser mais uma forma de
responder aos interesses dos bancos do que as necessidades das familias
sobreendividadas.

Para que ndo restem duvidas atente-se que no projecto de lei n°
238/X11/1* do PSD se previa que o mutuario podia “optar pela dacio em
cumprimento”, o valor patrimonial tributario do imével hipotecado podia ir até
aos “€ 250 000,00” e, acima de tudo, a dacdo em cumprimento exonerava O
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mutuario e extinguia as respectivas obrigacOes, assim como as garantias
adicionais prestadas pelo proprio ou por terceiro, desde que “a soma do valor da
avaliacdo do imével no momento do incumprimento do contrato e das quantias
entregues a titulo de reembolso de capital” fosse “igual ou superior ao valor do
capital inicialmente mutuado” (art.” 30° daquele projecto de lei).

Apesar de a composi¢ao da comissao de avaliacio incumbida de avaliar os
impactos da aplicagao do regime constante da presente lei ndo ser de molde a
criar grandes expectativas num trabalho suficientemente analitico e critico, em
funcao da origem dos seus membros (cfr. n® 2 do art.” 39°) nao deixara de ser
curioso poder ter acesso aos dados estatisticos, quando vierem a ser elaborados
os relatérios, semestrais e global, previstos no art.” 39° desta Lei*’. Ainda quanto
aquela composi¢ao nao pode deixar de se salientar que é incompreensivel que
naquela comissdao os “clientes bancarios” (em rigor, consumidores) niao tenham
qualquer representa¢do. Nao havia ninguém melhor do que a Direccao Geral do
Comércio, dependente de um Ministério do Governo, para os “representar’?
Claro que qualquer associacio de consumidores teria mais legitimidade e
representatividade, mas essa nao foi, claramente, a opgao legislativa.

*

6. Que outras “respostas” poderiam ser dadas?

6.1. A questio

Decorre do que procuramos expor no item antecedente que nao ¢
expectavel, em funcdo das “respostas” adoptadas pelos poderes politico e
legislativo, que as familias sobreendividadas possam vir a beneficiar de uma
efectiva proteccdo quanto a casa de morada de familia, no actual contexto de
crise economica.

No entanto, considerando que o principio da dignidade da pessoa humana
justifica que se perspective o direito a habitagdo como um direito fundamental,
com um conteudo efectivo e pratico e nao meramente como um direito social de
conteudo programatico, cumpre procurar explorar outras ‘“respostas” que
poderiam ser dadas a problematica com que se defrontam hoje muitas familias
portuguesas sobreendividadas: a elevada probabilidade de perda da sua morada
de familia, na sequéncia de incumprimento dos contratos de mutuo celebrados
com vista a sua aquisi¢ao e de posteriores processos judiciais, ac¢oes executivas
ou insolvéncias.

E o que se ira fazer de seguida, procurando dar assim conteddo efectivo e
pratico aquele direito, através de respostas no dominio quer do sistema politico-
legislativo quer do sistema judicial.

*

5.2. Outras “respostas” do poder politico-legislativo

responsavel do Gabinete de Apoio ao Sobreendividado da Associacdo de Defesa do Consumidor (Deco
46 A 1 do Gabinete de A Sobreendividado da A ¢do de Defesa do C dor (D
ndo tem davidas em afirmar, desde ja, que este regime extraordindrio “abrange um numero muito reduzido de
pessoas” e que “os critérios de acesso ao regime extraordinario tém de ser revistos” — cfr. Jornal de Negocios de
28.05.2013
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No dominio do poder politico-legislativo é possivel fazer muito mais do
que esta condensado nos diplomas aprovados em 2012 pelo Governo e pelo
parlamento, os quais nao respondem, minimamente, a considera¢ao do direito a
habitacdo como um direito fundamental com consagra¢ao constitucional.

Alias, nao deixa de ser curioso que a experiéncia comparada, que poderia
ter servido de inspiracdo ao legislador portugues, foi completamente ignorada.

Estou a referir-me a Lei brasileita 8009/90 de 02.03 e a Lei grega
3869/2010 de 03.08. Ora, tal experiéncia é tanto mais valiosa quanto foi
adoptada em situagoes de contexto social e econémico com similitudes com o
que se vive actualmente em Portugal, sendo isso 6bvio quanto a Grécia e
convindo recordar que o Brasil, nos finais da década de 80/principios da década
de 90, saia de um periodo de resgate e intervencao do FMI, com um forte
endividamento externo, estagna¢ao econdémica e altos niveis de inflagdo (época
que ficou conhecida no Brasil como a década perdida do ponto de vista
econémico, do crescimento e do desenvolvimento). Acresce que tais
experiéncias comparadas nao revelam na sua aplicagdo aspectos negativos, que se
conhecam, sendo certo que, no caso do Brasil, a lei tem suficiente tempo de

aplicacdo para os resultados nao se poderem ignorar.
*

a) A Lei brasileira n 8009/90 de 02.03

A Lei brasileira n° 8009/90, que “dispbe sobtre a impenhorabilidade do
bem de familia”, é considerada uma lei de valor constitucional por forca da
conjugagio do estatuido no § 3° do inciso LXXVIII do art.® 5°¥ com a
consagra¢dao da “moradia” como um “direito social” (art.” 6°, este e o anterior,
da Constituicio da Republica Federativa do Brasil) e pode caracterizar-se, em
breve sumula, pelos seguintes aspectos:

- a impenhorabilidade do imével que constitua a residéncia do casal ou da
entidade familiar, o qual nio respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges
ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo as
excepgoes previstas na le;

- essas excepgoes estdo consagradas no art.” 3° da lei e abrangem, além
dos créditos dos trabalhadores, de pensoes alimenticias e de impostos ou taxas
relacionados com o imovel, o “crédito decorrente do financiamento destinado a
construcao ou a aquisicio do imovel, no limite dos créditos e acréscimos
constituidos em funcao do respectivo contrato”;

Esta impenhorabilidade tem varias clausulas de salvaguarda, destinadas a
evitar uma utilizacdo abusiva ou indevida. Assim, desde logo, considera como
residéncia “um unico imoével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para
moradia permanente” e, se houver varios a serem utilizados como residéncia,

47 Do seguinte teor: “Os diteitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”
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estabelece que “a impenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo se
outro tiver sido registrado, para esse fim” (art.” 5°), Mas também estabelece que
nao beneficiara desta lei “aquele que, sabendo-se insolvente, adquire de ma-fé
imével mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou nao da
moradia antiga” (art.” 4°).

*

b) A Lei grega n° 3869/2010 de 03.08

Quanto a esta lei ndo pode deixar de se fazer notar o facto, no minimo
curioso em comparagiao com o caso portugués, de a sua aprovagao ocorrer numa
altura em que a Grécia ja tinha solicitado ajuda financeira e ja estava sujeita ao
auxilio externo da Troika. O ambito e o limite deste texto nao permitem realizar
um trabalho tendente a perceber qual o impacto social destas medidas nas
familias gregas, o que seria extremamente interessante até em compara¢ado com a
realidade de Espanha e a onda de suicidios™ aqui ocorrida, na sequéncia do
aumento dos “despejos” em resultado das execugdes hipotecarias, por parte dos
bancos, na sequéncia de incumprimento dos contratos de crédito a habitac¢ao.

Voltando a Lei grega n° 3869/2010, podemos caracteriza-la, também em
breve simula, pela seguinte nota essencial: possibilidade concedida ao devedor
de requerer ao tribunal que, no ambito do processo de insolvéncia, a sua
residéncia principal seja excluida da liquidagdo dos bens, podendo o tribunal
deferir essa pretensao, ainda que impondo condigoes.

Essas condigbes reportam-se ao valor da propriedade, que niao deve
exceder o valor de aquisicio de uma residéncia isenta de impostos®, acrescido de
50% e, ainda, a imposi¢ao ao devedor de prover um montante de 85% do valor
de mercado dessa propriedade, estimado pelo Tribunal, para satisfacio dos
créditos reclamados. Esse valor pode ser pago em prestagoes, num periodo
coincidente com a duragdao do contrato de garantia do crédito, mas com o limite
maximo de 20 anos, podendo também ser concedido um periodo de caréncia.
Tal valor deve ser para pagamento prioritario dos credores titulares de garantias
sobre a propriedade.

*

¢) O poder politico-legislativo portugnés

Afigura-se-me que o legislador portugués se quiser dar acolhimento ao
direito a habitacao por forma a salvaguardar esse direito fundamental, em
conformidade com o comando constitucional e os referidos instrumentos
internacionais, sem penalizar de forma arbitraria ou especialmente gravosa o
titular do direito de crédito hipotecario, deve adoptar uma legislacio que consiga
combinar os aspectos positivos das citadas leis brasileira e grega, conjugados

48 O Jornal de Noticias de 09.11.2012 dava conta de que perante mais um suicidio de uma cidadi que se atirou do
4° andar que habitava, o Governo espanhol, “apds varios meses sem treagir ao drama social que deixa na rua mais
de 500 familias por dia em Espanha” tinha reunido “pata tentar evitar os despejos de pessoas carenciadas”.

4 Apesar do trabalho de pesquisa efectuado nio foi possivel apurar qual é este valor em concreto.
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com alguma virtualidade que niao foi devidamente explorada na recente
legislacao portuguesa sobre a matéria, que atras analisamos.

Essa legislacdo deveria caracterizar-se, a meu ver, pelos seguintes aspectos
essenciais:

a) a “casa de morada de familia” ndo deveria responder por qualquer tipo
de divida, devendo estabelecer-se a sua impenhorabilidade e insusceptibilidade
de arresto ou apreensio, excepto quanto ao crédito concedido para a sua
aquisicdo/construcdo, ainda que se considere que é de equacionar essa
impenhorabilidade apenas para habita¢oes até um determinado valor, por forma
a que a salvaguarda da habitagdo corresponda ao necessario para assegurar este
direito fundamental e ndo para assegurar o direito a uma habitacdo de luxo ou
sumptuosa;

b) s6 um imével poderia ser considerado “casa de morada de familia”, em
regra o de menor valor, salvo se outro constasse do registo predial como
destinado a esse fim. Para evitar fraude a lei deveria consagrar-se que esta
excepcdo nao seria aplicavel a quem adquirisse habita¢do ou transferisse a sua
habita¢ao, fosse por permuta ou outro negocio juridico, quando se encontrava ja
em situagdo pratica de insolvéncia, a aferir, naturalmente, pelos critérios em face
do regime legal de insolvéncia;

c) em situagao de incumprimento, que nao fosse devida a insolvéncia
dolosa, e sem prejuizo da dagdo em cumprimento do imovel hipotecado, o
devedor deveria ter o direito potestativo a celebrar contrato de arrendamento
com o credor hipotecario — ou com quem adquirisse o imével em processo
judicial -, devendo prever-se um regime de arrendamento supletivo, caso nao
houvesse acordo entre as partes, incluindo nesse regime a determinacdo da renda
por aplicagao de critérios do mercado de arrendamento na zona geografica do
imével.

Desta forma creio que se acautelaria, de forma ajustada, o direito a
habitacio por parte das familias que, no actual contexto de crise social e
econémica, se vém em sério risco de perderem a sua morada de habitagdo o que,
a somar aos efeitos da insolvéncia, as conduzira primeiro a exclusao social e,
depois, a procura de sobrevivéncia fora das regras formais e legais da economia
de mercado. Com tudo o que isso tem de negativo, desde logo pela nao
salvaguarda do principio da dignidade da pessoa humana mas, também, mesmo
numa perspectiva economicista, por potenciar uma economia paralela, geradora
necessariamente de injusti¢a social.

Por outro lado, cremos que deve salientar-se que aquelas solu¢bes nio
impoem, a nosso ver, um especial gravame ou penalizagdo arbitraria ao credor
hipotecario. Muito pelo contrario, considerando que o imoével hipotecado sé
responderia pelo crédito concedido para a sua aquisicio e/ou constru¢do, o
mesmo ficaria fora dos processos de insolvéncia das pessoas singulares ou
processos de execu¢ao. Nem ha razdo para as entidades bancarias se queixarem
de que assim lhes ¢ imposto um arrendamento forcado. Com efeito, essa
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possibilidade ou realidade do arrendamento s6 teriam de defrontar-se com ela se
nao fossem capazes de encontrar outra solucdo, através da renegociacao do
empréstimo ou da aceitagao da dagdo em pagamento. Também desta forma se
poderia lograr que as posi¢cdes negociais do banco e do devedor fossem mais
equilibradas, conseguindo-se por essa via solugdes mais ajustadas e que
repartissem de uma forma equitativa os riscos do negocio subjacente, quer da
desvaloriza¢ao do imoével adquirido e hipotecado, quer da perda de capacidade
econémica para satisfazer o mutuo por parte do devedor, na sequéncia da actual
crise econémica, cuja origem essencial é financeira e a que o sistema bancario
nao ¢ alheio, muito pelo contrario.
*

6.3. Outras “respostas” do poder judicial

No ambito do sistema de justica e com vista também a acautelar ou
salvaguardar o direito a habitacao de acordo com os comandos constitucionais,
nomeadamente a luz do direito a habitacdo como um direito fundamental, com
conteudo efectivo e pratico, também se me afigura que ¢ possivel fazer mais.

Desde logo quanto as questdes que sdao colocadas aos tribunais.

Com efeito, na medida em que estas questoes sao suscitadas em termos
civilisticos, no dominio do direito dos contratos, a dirimir no ambito processual
civil e como neste vigora o principio do dispositivo - nos termos do qual o
tribunal sé actua por impulso ou a pedido das partes e ndo pode condenar para
além ou em objecto diverso do que for peticionado (art.’s 3° e 661°, ambos do
Codigo de Processo Civil ainda em vigor; cfr. art.°s 3° e 609° do CPC aprovado
pela Lei n° 41/2013 de 26.00, a entrar em vigor em 01.09.2013) -, ¢ fulcral que os
factos relevantes que possam ser integradores de vicios do negocio, de clausulas
abusivas ou susceptiveis de permitir a aplicagao de principios gerais de direito
que restabelecam o equilibrio contratual, sejam alegados pelos advogados, nos
processos judiciais em que representam os cidaddos sobreendividados. As
questoes de direito pertinentes a devida consideragao do direito a habitagao ja
serdo de conhecimento oficioso, pois af o tribunal ndo esta limitado a alegacdo
das partes (art.” 664° do CPC ainda em vigor e art.” 5° do CPC de 2013), mas
sem aqueles factos dificilmente estas podem ser conhecidas e decididas.

Mas também quanto ao modo como os tribunais encaram estas questoes.

Nao pode perder-se de vista que os efeitos das decisdes dos tribunais
passaram a ser “o verdadeiro critério da avaliacio do desempenho judicial” e,
assim, factor importante para a afirmacao da sua legitimacao. Pelo que, sob pena
de se deslegitimarem pela sua propria actuagdo e tornarem-se socialmente
irrelevantes, os tribunais nio podem deixar de encarar de frente a questio do
exercicio efectivo dos direitos sociais, considerando a sua consagragiao
constitucional, pese embora essa relacio “politica” entre a Constituicio e o
direito ordinario torne os tribunais mais expostos a critica de terem uma
actuagao mais “politica” (Santos ez a/, 1996:206).
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Se for esse o preco a pagar para cumprit bem o essencial da funcio
jurisdicional, ou seja, a realizagdo da Justica, o que ainda é mais premente nos
tempos presentes, de profunda crise econémica e social, em que as desigualdades
entre os litigantes se aprofunda, desde logo no acesso a justica™ e na capacidade
de litigacdo, entdo sera nao um ‘“‘custo” mas um bom “investimento” na
legitimagao dos tribunais.

Assim, nao podem os tribunais deixar de analisar estes casos em que O
direito a habitacdo seja colocado em causa como casos fracturantes da sociedade
e ndo como meras questoes de natureza econémica. Ou seja, sob o prisma ou
enfoque de que niao estdo em causa € em confronto apenas direitos patrimoniais,
apenas conflitos individuais, mas percepcionando o conflito social subjacente e
que, assim, estdo em causa direitos pessoais, como direitos fundamentais, com
dignidade constitucional. Ou, sobretudo, ter em consideracio que sao estes
direitos pessoais fundamentais, de uma vasta camada de pessoas, que estio em
causa e que, no confronto entre uns e outros, devem salvaguardar-se sempre os
direitos pessoais fundamentais, até onde isso nao represente um sacrificio injusto
e desproporcionado para os interesses patrimoniais.

Creio pois que o recurso que foi feito no citado despacho do Tribunal
Judicial de Portalegre a institutos como o abuso de direito (art. 334° do CC), o
enriquecimento sem causa (art.” 473° do CC) e a ponderagdo das consequéncias
iniquas, em termos substantivos, a que daria lugar a solucdo pretendida pelo
credor bancario, ¢ algo a que os juizes e os tribunais portugueses nio devem
hesitar em langar mao, para aferir da adequada salvaguarda do direito a
habita¢ao. O mesmo se diga da invocagao e aplicabilidade de outros institutos ou
clausulas gerais, como o principio da boa fé na celebragio e execucio do
contrato (art.” 762° do CC), bem como a sua resolucao ou modificacdo por
alteracdo das circunstancias (art.” 437° do CC), quica mesmo a sua nulidade ou
anulabilidade, perante negdcios contrarios a lei ou usurarios (art.’s 281° e 282°,
ambos do CC). Porque, como se fundamenta naquele despacho, “o respeito e
obediéncia a lei e a Constituicdo hido-de sempre exigir do juiz a consciéncia da
actualidade dos novos desafios com que se defronta a realidade judicial, a
consciéncia da mudanca dos tempos e a consciéncia do papel garantistico da
magistratura, como reduto inultrapassavel”.

Por outro lado, o juiz nacional deve ter ainda e sempre em consideragao,
nestes casos, a legislacio comunitaria, nomeadamente a Directiva n® 93/13/CEE
do Conselho, de 05.04.93, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados
com os consumidores, na medida em que a mesma seja susceptivel de aplicagao.

50 Nio pode ser objecto de anilise neste texto o funcionamento do sistema de acesso ao direito, mas ¢é
inquestionavel que os cidadios sobreendividados, recorrendo muitas vezes ao apoio judicidrio, se confrontam
com uma menor possibilidade de se fazerem representar por profissionais forenses que, adequadamente,
consigam fazer valer os seus direitos perante os bens apetrechados esctitorios de advocacia dos bancos.
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Alias, ainda recentemente a 1* Seccao do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia, através do acérdao de 14.03.2012°', teve oportunidade - na sequéncia
de um tribunal espanhol lhe ter colocado as questdes, a titulo prejudicial, nos
termos do artigo 267.° do Tratado da Unido Europeia, num caso precisamente
em que se discutiam clausulas abusivas dum contrato de muatuo hipotecario - de
declarar que a lista das clausulas que podem ser consideradas abusivas, constante
do art.® 3° n° 3 daquela Directiva, é apenas “indicativa e nao exaustiva”, bem
como interpretar o conceito de “desiquilibrio significativo” constante do n® 1 do
mesmo art.” 3°. Declarou ainda o Tribunal que a referida Directiva deve
interpretar-se no sentido de se opor a “uma legislagio de um Estado-Membro,
como a que estd em causa no processo principal que, a0 mesmo tempo que nao
prevé, no ambito do processo de execugdao hipotecaria, fundamentos de
oposicdo relativos ao carater abusivo de uma cldusula contratual que constitui o
fundamento do titulo executivo, também nao permite ao tribunal que julga o
processo declarativo, que é o competente para apreciar o carater abusivo de tal
clausula, de decretar medidas provisorias, como, por exemplo, a suspensao do
referido processo de execugiao, quando a concessio dessas medidas seja
necessaria para garantir a plena eficacia da sua decisao final”.

*

7. Sintese conclusiva

Em breve sintese conclusiva, creio poder afirmar-se que o
sobreendividamento das familias portuguesas ¢ hoje uma realidade, em resultado
de varios factores, desde o aumento do consumo, a diminui¢ao da poupanga e a
perda de rendimentos, no contexto actual das consequéncias da austeridade
impostas na sequéncia da crise financeira e econémica de 2007/2008.

O peso das dividas hipotecarias, resultantes do recurso ao crédito para
financiar a aquisicdo/construciao de habitac¢do propria, é muito significativo no
fenémeno de sobreendividamento das familias portuguesas, muitas das quais se
defrontam com a perda da sua habitacio, na sequéncia da sua venda em
processos judiciais, de execugdo e insolvéncia.

O direito a habitacao deve ser considerado como um direito fundamental,
com consagracio constitucional, que encontra ainda amparo justificativo e
interpretativo no principio da dignidade da pessoa humana e o seu valor e
relevancia postulam a consideracio de dever ser objecto de concretizagdo
pratica, desde logo pelo poder politico e legislativo, mas também pelo poder
judicial nos casos submetidos a sua decisdo jurisdicional.

As “respostas” que tém sido dadas no actual contexto social de crise
econémica e de sobreendividamento das familias, pelo poder politico e
legislativo, nomeadamente através do DL 227/2012 de 25.10 e das Leis 58/2012
e 59/2012 de 09.11, ndo sdao adequadas a encontrar solu¢oes a proteccio da casa

51 Acessivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?’docid=135024&mode=req&pagelndex=1&dir=&occ=fir
st&part=1&text=&doclang=PT&cid=1533641
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de morada de familia, parecendo apenas direccionadas para acautelar os
interesses das entidades bancarias.

E possivel e desejavel, numa sociedade mais justa e democratica,
encontrar solucoes politico-legislativas que protejam efectivamente os titulares
do direito a habitacio que se vém confrontados, no actual contexto de crise
econémica e diminui¢do de rendimentos das familias, com a perda da sua
residéncia, na sequéncia de processos de execucao e de insolvéncia.

As solugbes previstas na Lei brasileira n® 8009/90 de 02.30 e na Lei grega
n® 3869/2010 de 03.08, adoptadas em contextos sbcio-econdémicos com
similitude com o da actual realidade portuguesa, podem e devem ser inspiradoras
para uma reforma do quadro legislativo, visando a protecgdo da casa de morada
de familia.

As “respostas” que tém sido dadas pelo sistema judicial portugués, mas
também no quadro europeu, a questao da protec¢ao da casa de morada de
familia, no contexto sécio-econémico actual, deixam uma margem de esperanga
quanto a perspectiva de os Tribunais poderem vir a assumir de pleno a sua
funcao jurisdicional.

Anténio Martins
22.08.2013
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