jurisprudéncia.pt

Tribunal da Relacao de Evora
Processo n?2 3300/15.1TS8ENT-A.E1

Relator: TOME RAMIAO
Sessao: 24 Setembro 2020
Votacao: UNANIMIDADE

CONTRATO DE PERMUTA PROPRIEDADE DE IMOVEL
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REGISTO DA HIPOTECA DIREITO DE SEQUELA
ABUSO DO DIREITO TERCEIROS DE BOA-FE

DIREITO REAL DE GARANTIA

Sumario

1. Celebrado um contrato de permuta mediante o qual uma das partes se
obrigou a entregar a outra, como contrapartida da aquisicao de um lote de
terreno para construcao, trés fracoes prediais e correspondentes as letras
“H”, “I” e “O” do prédio a constituir em propriedade horizontal e a edificar
nessa parcela de terreno, o direito de propriedade do terreno transfere-se
imediatamente para o adquirente, por efeito do contrato de permuta,
enquanto a aquisi¢cao da propriedade dessas fragdes sé ocorre no momento da
constituicao da propriedade horizontal, porque é esse titulo que as autonomiza
e lhes confere autonomia juridica.

2. Tendo o adquirente do terreno constituido hipoteca para garantia do
financiamento concedido para essa construcao, face ao principio da
indivisibilidade (arts. 691.2, n.2 1, al. ¢), e 696.9, do C. Civil), essa hipoteca
incide inicialmente sobre a parcela de terreno adquirida e estende-se
posteriormente a implantacgao fisica do imével no terreno e as respetivas
fragoes prediais aquando a sua constituicao em propriedade horizontal.

3. A aquisicao da propriedade das fragdes em data posterior a constituicdao da
hipoteca e no momento da constituicao da propriedade horizontal nao paralisa
os efeitos juridicos desse direito real de garantia, o qual beneficia de registo
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anterior e prevalece sobre aquele direito de propriedade, ou seja, tendo sido
registada em primeiro lugar a hipoteca, sendo validamente constituida a favor
do credor hipotecario, este pode opor aos adquirentes das fragoes o direito de
prioridade que lhe advém do registo (art. 6.2, n.2 1, do C. R. Predial).

4. Por forga do direito de sequela que assiste ao credor hipotecario, a hipoteca
mantém-se inerente, grudada ao imdvel e subsequentes fragoes prediais,
apesar destas passarem para a esfera juridica de terceiro que nao é o devedor.
A hipoteca garante a obrigacao enquanto esta se nao extinguir, quem quer que
seja o devedor ou o titular do imoével onerado.

5. Para que se verifique abuso de direito é necessario que o titular do direito,
nas circunstancias concretas do seu exercicio, o exerca de forma
clamorosamente ofensiva da justica e dos limites impostos pela boa fé, pelos
bons costumes e pelo fim social ou econdémico do direito - art.2 334.2 do C.
Civil. (sumario do relator)

Texto Integral

Acordam no Tribunal da Relacao de Evora

I - Relatério.

Os executados E... e M... deduziram os presentes embargos de executado,
contra a exequente “Caixa ..., S.A.” pedindo que seja julgada extinta a
execucao.

Alegaram, em sintese, que a Exequente interp0s a presente execucao com
base em Titulo de Abertura de Crédito com Hipoteca celebrado entre a
sociedade "]....Sociedade de Construcoes, Lda. ", sendo que a identificada
garantia foi prestada no seguimento da aquisicao, pela indicada sociedade aos
ora Executados, do prédio urbano sito na Rua da Escola Superior de Desporto,
n.2 ... e Rua Francisco Bergstron Barbosa, n.%s ..., em Rio Maior, para garantia
de mutuo por aquela prestado. A aquisicao do prédio dado em hipoteca a
Exequente foi titulada por escritura de permuta, escrita essa por via da qual
os Embargantes receberam, em troca, trés fracbes autonomas, a integrar no
referido prédio urbano a construir, e a identificar na futura propriedade
horizontal.

E aperceberam-se que a Exequente nao fez constar da hipoteca que foi
constituida a seu favor, que as fragdoes autdonomas por si adquiridas nao se
encontravam abrangidas pela hipoteca e nunca a hipoteca poderia abranger
tais fracoes (que foram cedidas livres de 6nus e encargos).

Notificada para o efeito, respondeu a Exequente, sustentando que os
embargantes nao impugnaram a legitimidade e validade do negdcio juridico
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celebrado com a mutudria “J. ... Sociedade de Construgoes. L.da.” e que, em
momento algum, defendeu que os Embargantes fossem pessoalmente
devedores da quantia peticionada nos autos, mas os Embargantes sao
proprietarios de bens onerados com hipoteca para garantia do crédito
concedido a referida sociedade e sabiam que, para garantia do crédito da
Sociedade, seria constituida hipoteca sobre o prédio objeto de permuta e que,
assim sendo, nao s6 nao escudaram as fracoes auténomas futuras, como
expressamente autorizaram a constituicao de quaisquer hipotecas.

E concluiu pela improcedéncia dos embargos.

Saneado o processo, com identificagao do objeto do litigio e fixagdo dos temas
da prova, procedeu-se a julgamento apds o que foi proferida sentenca em cujo
dispositivo se consignou:

“Em face do exposto julgo procedente a oposicao mediante embargos de
executado deduzida por E... e M... e, em consequéncia, determino a
extincdo da execucgdo e o levantamento de todas as penhoras realizadas
no processo de execucao”

Desta sentenca veio a exequente interpor o presente recurso, formulando as
seguintes conclusoes:

A) O tribunal aplicou o Direito de forma inadequada em funcgao dos factos
dados como provados;

B) A inclusao nos factos nao provados da matéria alegada nos artigos 34.9,
36.2, 37.2, 38.2 e 55.2 da contestacao da recorrente, que nao se incluiam em
nenhum dos temas da prova, constitui o primeiro sinal do caminho percorrido
na sentenca, até porque se trata de matéria de natureza interpretativa e ou de
matéria irrelevante para decisao de mérito;

C) Com excecao do facto enunciado sobre o ponto 15 [“A embargada tinha
conhecimento da permuta”], todos os demais factos dados como provados
baseiam-se em prova documental razao pela qual a motivacao do tribunal nao
se destina a suportar a resposta a matéria de facto antes traduzindo a
verdadeira motivacao quanto a decisao de mérito o que constitui um manifesto
erro de julgamento;

D) A decisao de mérito nao estd ancorada nos factos provados mas antes na
sensibilidade do tribunal em funcao dos depoimentos testemunhais e das
declaracoes de parte por forca das quais, entre outros aspetos que aqui
irrelevam, determinou que o tribunal tivesse ficado “convencido de que nunca
foi inteng¢do dos Embargantes autorizar qualquer penhora sobre as fracoes
autonomas que recebiam em troca do terreno cedido, tanto que na escritura
celebrada ficou a constar que as mesmas seriam entregues livres de onus e
encargos, o que fez com que nunca tivesse “desconfiado” que sobre as
mesmas poderia ser constituida hipoteca, a expressdo do Embargante é clara:
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“foram sempre minhas desde que assinei o documento”, tendo igualmente tido
em consideracgdo “o sentimento revelado de injustica quanto a presente
situacdo (“se a Caixa fez mal o negocio, a culpa ndo é nossa”) é igualmente
revelador que nunca, em momento algum, recearam os Embargantes perder
as suas fragoées para a instituigcdo bancdria, muito menos em virtude de um
financiamento relativamente ao qual eram alheios.”, aspetos que nao
poderiam influenciar a elaboracao da sentenca”;

E) Os estados de alma dos embargantes ou mesmo o propdsito que esteve
subjacente ao contrato de permuta sao inoponiveis a recorrente tendo, alias,
uma das testemunhas referido que “pelo legal representante da sociedade ]J...
foi tentada a salvaguarda das fragées autonomas cedidas aos Embargantes
(facto instrumental que, por esse motivo, aqui é referido e ndo levado a
especificacdo supra), o que ndo foi aceite pela Embargada, ja que ndo é
admitida a constituicdo de hipotecas parciais.” [o sublinhado é nosso].

F) Para além de demonstrar alguma lucidez, o facto de o mapa de expurgos
nao indicar valor quanto as fragdes objeto da permute permite concluir, como
fez o tribunal, que a recorrente sabia da “existéncia da permuta” mas nao
permite concluir que aceitou prescindir da hipoteca sobre tais fracoes;

G) O tribunal confina a sua interpretacao da vontade das partes a vontade dos
embargantes e da J... sem curar se esta é oponivel a recorrente e sem
interpretar a vontade da recorrente;

H) Se a declaracao constante da escritura de permuta segundo a qual “O
referido prédio urbano é cedido a sociedade “]J...Sociedade de Construcoes,
Lda.” em plena propriedade, pelo que a mesma poderd sobre ele constituir
quaisquer hipotecas” é irrelevante deveria ter ponderado se essa declaragao
nao se destinava justamente a nao deixar duvidas de que a J... estaria
autorizada a constituir hipoteca sem quaisquer restricoes que, se era essa a
vontade das partes, nao tem qualquer correspondéncia com o texto da
escritura;

I) O facto de os embargantes nao terem tido qualquer intervencao no
financiamento obtido junto da embargada e de o representante legal da
Sociedade J... ter tentado excluir de forma expressa as fragoes permutadas da
hipoteca nada tém a ver com a validade da hipoteca;

J) O facto de o contrato de permuta referir expressamente que os bens
permutados o eram livres de quaisquer 6nus e encargos nao € oponivel a
recorrente, ja que “a hipoteca constituida por empresa construtora a
favor de um banco, com vista a garantir o empréstimo concedido para
a construcado do predio e fracdo permutada com o respetivo terreno, é
vdalida e eficaz e prevalece sobre os registos

posteriores a ela, nao sendo oponivel ao credor hipotecario, nao
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interveniente no contrato de permuta, a clausula determinante da
cedéncia da fracao predial no sentido de ser transmitida livre de
quaisquer onus ou encargos.”;

K) Tendo a hipoteca sido constituida e registada antes da constituicdo da
propriedade horizontal, a aquisigao da propriedade pelos embargantes é
inoponivel a recorrente pois apenas o registo publicita a aquisigao;

L) A J. Reis nao carecia de autorizacao dos embargantes para constituir
hipoteca a favor de recorrente;

M) Como se diz no acordao do Tribunal da Relacao de Coimbra de
11.03.2014, processo n.? 1483/11.9TBVIS.C1, “Constituida hipoteca sobre
terreno destinado a construcgdo, a extensdo da hipoteca ao edificio nele
construido ocorre ipso lege, por for¢ca do disposto no art. 691.2, n.2 1, al. c) do
Codigo Civil. Mas essa hipoteca so produz efeitos em relagdo as fragoes
autonomas do edificio, enquanto unidades prediais independentes, quando se
opera a sua individualizagdo e autonomizacgdo juridica através da constituicdo
do regime da propriedade horizontal.

No caso, os proprietdrios das fragbes e o credor hipotecario sdo adquirentes
do mesmo autor comum de direitos incompativeis entre si (o direito de
propriedade e a hipoteca), e, como tal, sdo entre si terceiros para efeitos de
registo (art. 5.2, n.2 1, do Coédigo do Registo Predial).

Por isso, tendo sido registada em primeiro lugar a hipoteca validamente
constituida a favor do credor hipotecario, este pode opor aos adquirentes das
fracoes o direito de prioridade que lhe confere o registo (art. 6.2, n.2 1, do
Codigo do Registo Predial).

N) Em caso de permuta de um lote de terreno por partes do edificio a
implantar que venham a ser suscetiveis de propriedade auténoma, o direito de
propriedade sobre as futuras fragcoes auténomas a favor do permutante
alienante do terreno sé6 produz efeitos quando o edificio for submetido ao
regime da propriedade horizontal, o que decorre do principio da atualidade ou
da imediacao;

O) Apesar de o contrato de permuta ser um contrato real quoad effectum,
resulta do n.2 2 do artigo 408.2 do Codigo Civil que “Se a transferéncia
respeitar a coisa futura ou indeterminada, o direito transfere-se quando a
coisa for adquirida pelo alienante ou determinada com conhecimento de
ambas as partes, sem prejuizo do disposto em matéria de obrigagbes
genéricas e do contrato de empreitada; se, porém, respeitar a frutos naturais
ou a partes componentes ou integrantes, a transferéncia so se verifica no
momento da colheita ou separacdo”;

P) A hipoteca constituida pela J... a favor da ora recorrente nao enferma de
qualquer invalidade ou nulidade;
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Q) A douta sentenca recorrida violou o disposto nos artigos 211.2, 236.9,
342.2,408.2, 691.2, 879.2 e 939.2 do Cddigo Civil e nos artigos 5.2 e 6.2 do
Cédigo do Registo Predial.

Nestes termos e nos mais de Direito que V. Exas. doutamente suprirao, devera
o presente recurso ser julgado procedente e a decisao recorrida ser revogada
e substituida por outra tudo nos termos acima preconizados.

kkk

Os embargantes contra-alegaram, defendendo a manutencao e bondade da
sentenga, invocaram ser abusivo o exercicio do direito pela exequente/
recorrente, concluindo pela improcedéncia do recurso.

O recurso foi admitido como de apelagao, com subida imediata, nos préprios
autos e efeito devolutivo.

A apelacao foi julgada procedente, por Acérdao prolatado em 10 de outubro de
2019, que revogou a sentenca recorrida, julgando improcedente a oposigao a
execucao e determinando o seu prosseguimento.

Inconformados os embargantes/apelados interpuseram revista normal para o
Supremo Tribunal de Justica, que por Acordao proferido em 16 de junho de
2020 concedeu a revista e anulou o acérdao recorrido, determinando o reenvio
dos autos ao Tribunal da Relacdo de Evora para que se aprecie a questao do
abuso de direito invocada pelos embargantes/apelados.

Colhidos os vistos, cumpre apreciar e decidir.

kKK

II - Ambito do Recurso.

Perante o teor das conclusoes formuladas pela recorrente - as quais
(excetuando questoes de conhecimento oficioso nao obviado por ocorrido
transito em julgado) definem o objeto e delimitam o ambito do recurso - arts.
608.2, n22, 6092, 6209, 6352, n23, 639.9/1, todos do C. P. Civil em vigor,
constata-se que as questoes essenciais decidendas consistem em saber que
deve ou nao se manter a penhora dos imdveis pertencentes aos embargantes,
0 (que pressupoe saber se a hipoteca registada a favor da exequente lhes é
oponivel; e se existe abuso de direito por banda da exequente.

Skkk

III - Fundamentacao factico-juridica.

1. Matéria de facto.

Na decisao recorrida foi considerada assente, que nao vem impugnada, a
seguinte factualidade:

1. A 27 de setembro de 2010, no Cartério Notarial Deolinda Carvalho
Saturnino Pascoal, celebraram os Embargantes e a sociedade “J...Sociedade
de Construcoes, Lda.” escritura publica de “Permuta”.
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2. Da escritura aludida em 1) resulta: "os primeiros outorgantes (ora
Executados) cedem a sociedade representada do segundo outorgante (J...),
que aceita, no valor de trezentos e trinta mil euros o prédio urbano composto
de lote de terreno para construgdo, designado por lote dezoito, com a drea de
trezentos e vinte virgula cinquenta metros quadrados, denominado "P...", ( ...)
no qual ird ser edificado pela sociedade representada do segundo um prédio
urbano suscetivel de ser constituido em regime de propriedade horizontal,
cuja construcao foi licenciada ( ... ) ".

3. Mais resulta que, em troca, a J... "cede aos primeiros outorgantes, E... e
mulher M..., que aceitam (...) as trés seguintes fragées autonomas, a integrar
no referido prédio urbano a construir, e a identificar na futura propriedade
horizontal, respetivamente, pelas letras "H", "L" e "O ", no valor atribuido a
cada uma de cento e dez mil euros: a)Segundo Andar Frente, para habitacao,
tipo T-Trés; b)Terceiro Andar Frente , para habitacdo, tipo T-Trés; e c) Quarto
Andar Frente, para habitacdo, tipo T-Trés”.

Todas estas fragoes (...), fardo parte do edificio a construir no lote de terreno
objeto da presente permuta pela dita sociedade (...), que ird, oportunamente,
submeter o referido prédio ao regime de propriedade horizontal”.

4. Ficou ainda consignado que "os bens sdo permutados livres de quaisquer
onus ou encargos".

5. Da escritura supra aludida em 1 consta, igualmente: “O referido prédio
urbano é cedido a sociedade “J... Sociedade de Construgées, Lda.” em plena
propriedade, pelo que a mesma podera sobre ele constituir quaisquer
hipotecas”.

6. Encontra-se registada, a favor da “J... Sociedade de Construcoes, Lda.” pela
AP.2853 de 2010/09/27, a aquisi¢ao por permuta, do prédio aludido em 2), que
se encontra registado na Conservatéria do Registo Predial de Rio Maior sob o
n.2...

7. Ap0s a celebracao da escritura supra aludida, a J..., a fim de ai promover a
construcao que veio efetivamente a erigir, celebrou com a Embargada escrito
designado de “contrato de abertura de crédito com hipoteca, com a
identificacdo interna n.2 PT 00350696009249591".

8. Para garantia do escrito designado em 7), a sociedade J... constituiu a favor
da Embargada hipoteca sobre o imdével aludido em 2).

9. A referida hipoteca foi registada pela Ap. 577 de 2010/10/21.
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10. Foi constituida e registada a propriedade horizontal relativa ao prédio
urbano aludido em 2) pela AP. 945/ de 2011/12/15, com as seguintes fracoes:
Al Bl Cl Dl EI E Gl Hl IIJI Ll Ml Nl Ol Pl Q‘

11. Os Executados procederam ao registo da propriedade das fragoes aludidas
em 3) ( “H”, “I” e “O”), pela Ap.668 de 2012/01/20.

12. Aquando da inscricao da aquisicao das fracoes penhoradas nos presentes
autos, os Embargantes nao procederam ao cancelamento das hipotecas que
incidem sobre as fragoes autonomas aludidas em 3) e 11).

13. A sociedade ]J... foi declarada insolvente no ambito do processo
55/12.5TBRMR corre termos no 11 da Seccdao de Comércio da Instancia
Central de Santarém do Tribunal da Comarca de Santarém.

14. A Embargada reclamou créditos no ambito do processo aludido em 10,
tendo ja recebido a quantia de € 398.050,00.

15. A embargada tinha conhecimento da permuta.

kkk

2. O direito.

2.1. Validade e eficdcia da hipoteca constituida pela exequente sobre as
fracoes prediais adquiridas, mediante permuta, pelos embargantes.

A situacao retratada nos autos pode assim resumir-se:

Os embargantes e a insolvente J... Sociedade de Construcoes, Lda.,
celebraram, em 27 de setembro de 2010, um contrato de permuta, mediante o
qual esta se obrigou a entregar aqueles, como contrapartida da aquisicao um
lote de terreno para construcgao, as fragoes prediais correspondentes as letras
“H”, “I" e “O” do prédio a constituir em propriedade horizontal e a edificar
nessa parcela de terreno.

Apbs a celebracao desse negocio, a Sociedade “J...”, a fim de proceder a
construcgao do imovel, celebrou com a Embargada/recorrente um “contrato de
abertura de crédito com hipoteca”, constituindo a seu favor uma hipoteca
sobre o mencionado lote de terreno, que registou na C. R. Predial pela Ap.
577 de 2010/10/21.

A Sociedade “J...” construiu o edificio e registou a propriedade horizontal pela
AP. 945/ de 2011/12/15, com as seguintes fracoes: A, B, C, D, E,F, G H, [, ], L,
MI Nl OI R Q'
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Os embargantes procederam ao registo da propriedade das fragoes “H”, “I" e
“0”, pela Ap.668 de 2012/01/20, as quais foram penhoradas na presente
execucao.

Perante esta situacao, o tribunal a quo deu razao a pretensao dos
embargantes, sustentando:

“(...) Atenta a factualidade assente, duvidas ndo hd de que as partes quiserem
e celebraram contrato de permuta: os embargantes cedem a propriedade de
um prédio urbano (lote de terreno) e, em troca, recebem 3 fragcées autonomas
do prédio que ai se vier a construir.

Aqui chegados, ndo cremos que se possa retirar da declaragdo constante da
escritura de permuta de que a sociedade ]... estava autorizada a constituir
quaisquer hipotecas sobre os bens adquiridos pelos Embargantes, mas apenas
e sO quanto ao bem por si adquirido.

A declaragdo de que: “O referido prédio urbano é cedido a sociedade “]J...
Sociedade de Construcoes, Lda.” em plena propriedade, pelo que a mesma
poderd sobre ele constituir quaisquer hipotecas” ndo s6 se nos afigura
irrelevante (se adquire a propriedade plena de um bem, naturalmente que o
pode onerar), como, interpretando a vontade das partes, ndo nos suscita
duvidas que o que as partes quiseram declarar, e assim o fizeram, foi que a
construtora poderia onerar o bem que adquiriu.

E que bem é esse?

Naturalmente que é o prédio urbano (lote de terreno) cuja propriedade
adquiriu; o bem que lhe foi cedido e ndo outro, ou seja, ndo abrange tal
declaracdo a possibilidade de onerar igualmente os bens que, em troca do que
recebeu, deu.

Tal conclusdo é consubstanciada pela circunstancia de no contrato de permuta
se ter feito expressamente constar que os bens permutados o eram livres de
quaisquer onus e encargos, bem como da circunstancia de os Embargantes
ndo terem tido qualquer intervenc¢do no financiamento obtido junto da
Embargante e de o proprio representante legal da Sociedade J... ter tentado
excluir de forma expressa as fracoes permutadas da hipoteca.

A vontade das partes nunca foi a de autorizar ou pretender que a hipoteca
abrangesse as fragées autonomas permutadas, de tal circunstdncia estd o
Tribunal seguro.

Aqui chegados, concluimos desde logo que inexistindo autorizacdo para a
constituicdo de hipoteca quanto a bens de terceiro, sem a necessdria
autorizacdo, ndo é a hipoteca constituida quanto as fracées autonomas
adquiridas pelos Embargantes vdlida (...).
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Discorda a recorrente, por considerar, no essencial, que o facto de no contrato
de permuta se referir expressamente que os bens permutados o eram livres de
quaisquer 6nus e encargos nao lhe é oponivel, pois “a hipoteca constituida por
empresa construtora a favor de um banco, com vista a garantir o empréstimo
concedido para a construg¢do do prédio e fracdo permutada com o respetivo
terreno, é vdlida e eficaz e prevalece sobre os registos posteriores a ela, ndo
sendo oponivel ao credor hipotecdrio, ndo interveniente no contrato de
permuta, a cldusula determinante da cedéncia da fragdo predial no sentido de
ser transmitida livre de quaisquer onus ou encargo”, conforme jurisprudéncia
que citou.

E a razao esta inteiramente do seu lado, como sumariamente se tentara
demonstrar, como tem vindo a ser decidido uniformemente pela nossa
jurisprudéncia.

Resulta da factualidade apurada que embargantes e a Sociedade de
Construcgoes, Lda., celebraram um contrato de permuta, qualificagdao que nao
¢ questionada pelas partes.

Como refere Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, in “Direito das
Obrigagoes”, Vol. III, Contratos em Especial, 4.2 edigdao, Almedina, pag. 165, “
A troca ou permuta consiste no contrato que tem por objeto a transmissdo
reciproca da propriedade de coisas ou outros direitos entre os contraentes”.

E sendo um contrato atipico, é-lhe aplicavel essencialmente o regime do
contrato de compra e venda, por forga do art.2 939.2 do C. Civil, desde que nao
sejam incompativeis com o mesmo.

Como sublinha o Autor (ob. cit., pag. 166), trata-se de “um contrato
consensual, uma vez que nao se exige a tradicao para que o contrato se
constitua, antes pelo contrario, ambas as partes ficam obrigadas a entrega das
coisas trocada (art.2 879.9, al. b), ndo se estando dessa forma perante um
contrato real quoad constitutionem”

E acrescenta que a troca é um contrato de natureza obrigacional “na medida
em que faz surgir a obrigacao de entrega para as duas partes e real quoad
effectum, uma vez que se transmite, por mero efeito do contrato, a
propriedade dos bens trocados (art.2 879.9, al. a e 408.9/1 do C. Civil”.

Assim, com a celebracao desse contrato é imediata a transferéncia da
propriedade sobre ambos os bens, salvo nos casos de bens referidos no n.22 do
art.2 408.2, como é o caso de bens futuros.

Na verdade, se a permuta se referir a bens presentes e bens futuros (art.
408.2, n.2 2, do CC), a transmissao da propriedade da coisa permutada
continue a ter como causa o proprio contrato (de permuta), mas os efeitos
podem ficar dependentes de um facto futuro, como a aquisicao da coisa pelo
alienante (Pires de Lima e Antunes Varela, “Cdédigo Civil, Anotado”, II, pag.
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168).

Flui, pois, deste regime, que em caso de alienagao de bens futuros, seja
mediante contrato de compra e venda, seja por permuta, a transferéncia do
direito de propriedade para o adquirente da-se por mero efeito do proprio
contrato, mas a transferéncia para o adquirente ndao ocorre imediatamente,
como sucede quanto aos bens presentes, antes s6 ocorre quando a coisa for
adquirida pelo alienante ou for determinada com o conhecimento de ambas as
partes - arts. 408.2, n.2 2, 879.9, al. a), e 939.2 do C. Civil.

Ora, se a permuta tiver por objeto um terreno por fragdes autonomas de
edificio a construir nesse terreno, o direito de propriedade do terreno
transfere-se imediatamente para o adquirente, por efeito do contrato de
permuta, mas a transferéncia do direito de propriedade relativo as fragoes
auténomas do edificio a construir (bens futuros) para os permutantes
adquirentes, pese embora seja também um efeito desse contrato sé se produz
apos a construcgao do edificio e com a constituigao do regime da propriedade
horizontal, que é o titulo que as individualiza e lhes confere autonomia juridica
(arts. 1417.2 e 1418.2 do Cédigo Civil) - neste sentido o Acérdao do ST] de
8/10/2015, proc. n.2 6998/13.1TBBRG.S1 (Jodao Camilo), e Acordaos do T. Rel.
de Coimbra, de 11/03/2014, proc. n.2 1483/11.9TBVIS.C1 (Carvalho Martins) e
de 12/03/2013, proc. n.2 2458/11.3TBVIS.C1 (Francisco Caetano), disponiveis
em www.dgsi.pt, entre outros.

Nesta conformidade, forgoso sera concluir que, em 21/10/2010, a sociedade
“]J... Sociedade de Construcoes, Lda., proprietaria do lote de terreno, tinha
todo o direito de o onerar com a constituicao de uma hipoteca, para garantir o
financiamento bancario destinado a construcao do edificio nesse lote de
terreno, pois em 27 de setembro de 2010 ( data do contrato de permuta)
adquiriu a propriedade plena desse terreno, pois como se escreveu no citado
Acérdao do STJ, 8/10/2015, “ tais poderes se enquadram nos poderes de
disposicdo do proprietdrio, conforme resulta do artigos 1305.2, 688.2. n.2 1,
alinea a) e 715.2 do Cad. Civil (neste sentido, relativamente a questoes
similares com as dos autos, cfr. os Acs. da R.P. de 07/09/2009, Proc. n?
2813/08.6TBPRD-A.P1 e de 09/02/2010, Proc. n® 4575/08.8TBMAI-A.P1,
ambos publicados em www.dgsi.pt/jtrp)”.

E quanto a extensao da hipoteca as fragoes auténomas, na sequéncia da
constituicao da propriedade horizontal, em 15/12/2011, transcrevemos o que a
propoésito se escreveu no mencionado Acordao do STJ] de 8/10/2015, em caso
idéntico ao dos presentes autos, que acompanhamos:

“Relativamente a extensao da hipoteca as fragoes autonomas, esta afigura-se-
nos inequivoca perante o principio da indivisibilidade da hipoteca aflorado no
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art. 6962 do Céd. Civil (a hipoteca subsiste por inteiro sobre cada uma das
partes que constituam ou em que se venha a dividir a coisa onerada), ainda
gue na escritura publica respetiva nenhuma mencao tivesse sido feita a essa
extensao.

E estender-se-ia, também, por forga do disposto no art. 6912 n2 1 al. ¢) do Cdd.
Civil.

Alias, é jurisprudéncia pacifica (citada no ja mencionado Ac. da R.P, de
07/09/2009, Proc. n? 2813/08.6TBPRD-A.P1) a que vem decidindo no sentido
de que: “1 - Se hd, para garantia de uma determinada divida, uma hipoteca
incidindo sobre um terreno para construgdo e se, sobre esse terreno, é
construido um prédio em propriedade horizontal, ha uma nova realidade
predial que surge. 2 - Em tal caso, a hipoteca transfere-se para a nova
realidade predial, e transfere-se por forma em que cada uma das fragoes
garante a totalidade do crédito.” - Ac. STJ], de 12.02.2004, proc. 03B2831. No
mesmo sentido, vejam-se, Ac. ST], de 12.07.2005, proc. 05B2012; Ac. RL, de
12.10.2006, proc. 4943/2006-8, todos disponiveis em www.dgsi.pt e Ac. RE, de
15.04.1999, CJ, II, p. 270-272.

Na doutrina, pugnando pelo mesmo entendimento, veja-se Salvador da Costa,
“O Concurso de Credores”, Almedina, 3.2 Edicao, pag. 90 e Romano Martinez
e Fuzeta da Ponte, in “Garantias de Cumprimento”, Almedina, 4.2 Edigao, pag.
197.

Assim também ensina Menezes Leitao, in “Garantia das Obrigacgoes”,
Almedina, 2012, 4.2 Edigao, pag. 190/191, afirmando que “Em consequéncia
da indivisibilidade da hipoteca (art.?2 696.2 do C. C.), se por exemplo for
constituida hipoteca sobre um prédio em ordem a permitir o funcionamento da
construcao e depois o referido prédio vier a ser construido em propriedade
horizontal, cada fragdao auténoma responde por toda a divida em causa, pelo
que, mesmo que seja satisfeita parte da divida correspondente, sé a rentncia
do credor hipotecario permite que a fracao fique desonerada”.

Assim, atento o disposto nos arts. 6919, n2 1, alinea c) e 6962, ambos do Cdd.
Civil, no caso dos autos, a hipoteca estd constituida sobre as fragoes em causa
desde a sua implantacao fisica no terreno e antes da sua transformacao legal
em propriedade horizontal.

Quando o terreno urbano primitivo se alterou na sua identificagao legal
passando a propriedade horizontal com a constituicao desta, a hipoteca
manteve-se a mesma, apenas se alterando a identificacao do imével sobre que
versa, sem necessidade de proceder a qualquer outro titulo de constituicao da
hipoteca.

Ora, tendo a aquisicao das fracoes pelos recorrentes ocorrido temporalmente
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apenas com a constituicao da propriedade horizontal, nunca se poderia dizer,
com se faz na sentenca recorrida, que quando a hipoteca foi constituida o
objeto da hipoteca era dos recorrentes e nao da sociedade que constituiu a
hipoteca.

O mesmo caminho seguiu o Acordao do Tribunal da Relagao de Coimbra de
11.03.2014, processo n.2 1483/11.9TBVIS.C1 (Carvalho Martins), onde se pode
ler: “Constituida hipoteca sobre terreno destinado a construgdo, a extensao da
hipoteca ao edificio nele construido ocorre ipso lege, por for¢a do disposto no
art. 691.2, n.2 1, al. c) do Codigo Civil. Mas essa hipoteca s6 produz efeitos em
relacdo as fragoes auténomas do edificio, enquanto unidades prediais
independentes, quando se opera a sua individualiza¢do e autonomizag¢do
juridica através da constitui¢do do regime da propriedade horizontal.

No caso, os proprietdrios das fragées e o credor hipotecario sdo adquirentes
do mesmo autor comum de direitos incompativeis entre si (o direito de
propriedade e a hipoteca), e, como tal, sdo entre si terceiros para efeitos de
registo (art. 5.2, n.2 1, do Codigo do Registo Predial).

Por isso, tendo sido registada em primeiro lugar a hipoteca validamente
constituida a favor do credor hipotecario, este pode opor aos adquirentes das
fracoes o direito de prioridade que lhe confere o registo (art. 6.2, n.2 1, do
Codigo do Registo Predial)”.

Ora, a hipoteca foi constituida, em 21/10/2010, a favor da exequente/
embargada, pela legitima proprietaria do terreno, pelo que de acordo com o
disposto nos arts. 6912, n2 1, alinea c) e 6962, do C. Civil, essa hipoteca incide
sobre as fragdoes em causa desde a sua implantagao fisica no terreno e antes
da sua transformacao legal em propriedade horizontal.

Pois como se realga no citado Acérdao do STJ, “Quando o terreno urbano
primitivo se alterou na sua identificagdo legal passando a propriedade
horizontal com a constituicdo desta, a hipoteca manteve-se a mesma, apenas
se alterando a identificagdo do imovel sobre que versa, sem necessidade de
proceder a qualquer outro titulo de constituicdo da hipoteca”.

Assim sendo, e tendo a aquisicao das fragdes penhoradas nos autos, pelos
embargantes, ocorrido em data posterior a constituicao da hipoteca e apenas
com a constituicao da propriedade horizontal, a hipoteca, porque beneficia de
registo anterior, prevalece sobre esse direito de propriedade, ou seja, tendo
sido registada em primeiro lugar a hipoteca, validamente constituida a favor
do credor hipotecario, no caso a recorrente/exequente, esta pode opor aos
embargantes, adquirentes das fragoes penhoradas, o direito de prioridade que
lhe advém do registo (art. 6.2, n.2 1, do C. R. Predial).

Com efeito, a hipoteca constitui um direito real de garantia que se caracteriza
por conferir ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas coisas imoéveis
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(ou equiparadas), pertencentes ao devedor ou terceiro com preferéncia sobre
os demais credores que ndao gozem de privilégio especial ou prioridade de
registo, podendo ter a sua origem num contrato ou declaracao unilateral -
art.2s 686.2/1 e 712.2 do C. Civil.

Citando Carvalho Fernandes, Direitos Reais, 4.2 Edigao, 2005, pag. 152, a
proposito da proibigao do “pacto comissorio”, que “este regime ndo prejudica
o credor hipotecdrio por os atos subsequentes de aliena¢do ou oneracgdo lhe
serem inoponiveis. Nomeadamente, no caso de transmissdo, isso significa que
ele pode fazer executar a coisa hipotecada no patrimonio do adquirente, sendo
esta uma manifestagdo da sequela do direito de hipoteca”. E adianta o
Professor que no caso do adquirente dos bens hipotecados, este tem, em
alternativa, a faculdade de optar entre: a) pagar aos credores hipotecarios as
dividas garantidas pelo bem hipotecado; b) declarar-se disposto a entregar aos
credores hipotecarios o bem, para pagamento dos respetivos créditos, até a
quantia pelo qual o adquiriu ( art.9s 721.2 do C. Civil).

Assim também ensina Almeida Costa, “Direito das Obrigacgoes”, 12.2 Edigao,
pag. 955, onde refere que “os bens hipotecados podem ser transmitidos,
embora o respetivo onus os acompanhe”, concedendo-se a pessoa que 0s
adquire a faculdade de fazer extinguir esse énus real, é o que na terminologia
técnico-juridica se chama expurgacdo da hipoteca.

Oliveira Ascensao, “Direitos Reais”, 4.2 Edicao, pag. 551 e segs., considera
apropriado falar-se em “preferéncia”, como principio caracteristico dos
direitos reais de garantia, no confronto com outros direitos legitimos, mas
incompativeis, considerando a “sequela” uma consequéncia necessaria do
direito real, nos termos da qual “uma coisa é funcionalmente afeta a um
sujeito, que todos os outros, quando entram em contato com a essa coisa, tém
de se submeter a atribuicdo que ja foi realizada”.

E Pires de Lima e A. Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 4.2 Edigao, afirmam
que “o meio de o credor hipotecario tornar efetivo o seu direito em relagao aos
bens hipotecados ¢ a execugao, regulada no C. P. Civil”. Sendo que a “acgao
executiva por divida provida de garantia real e, portanto, de hipoteca, pode
seguir diretamente contra o possuidor dos bens onerados (sequela)”.
Portanto, por forgca do direito de sequela que assiste ao credor hipotecdrio, a
hipoteca mantém-se inerente, grudada ao imovel, apesar de ele poder passar
para a esfera juridica de terceiro que nao é o devedor. A hipoteca garante a
obrigacao enquanto esta se nao extinguir, quem quer que seja o devedor ou o
titular do imoével onerado.

E quanto a protecao dos direitos de terceiro decorrente o art.2 5.9/1 do C. R.
Predial, “que visa proteger o terceiro que, confiando na aparéncia de uma
situacdo registral desconforme a realidade substantiva, celebra um negocio
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juridico invdlido com o titular inscrito e regista a sua aquisi¢cdo”, como se
refere na sentenca recorrida, transcreve-se, pela sua clareza, o que se exarou
no citado Aresto do ST] de 8/10/2015:

“Tal como é pacificamente aceite - cfr. ac. de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia, n2 3/99 de 18/05, publicado no Didrio da Reptblica I série A,
de 10-07-1999 - terceiros para efeito do art. 52 do Cod. de Registo Civil, sdo os
adquirentes de boa-fé, de um mesmo transmitente comum, de direitos
incompativeis, sobre a mesma coisa.

Ora como vimos, quando a ré II recebeu como beneficidria a hipoteca sobre o
terreno para construcgdo, este pertencia a sociedade JJ - ou pelo menos estava
registado em nome da mesma e como tal se presumia.

Por isso esta sociedade tinha plena legitimidade para dar aquele em hipoteca
em garantia a rée II.

Ja o direito dos recorrentes sobre as fragcoes era entdo futuro e, como
dissemos, s6 com a constituicdo da propriedade horizontal é que as referidas
fracoes passaram para a propriedade dos recorrentes.

Por outro lado, o direito de propriedade adquirido pelos recorrentes sobre as
referidas fragoes, ndo constitui direito incompativel com o direito de hipoteca
darélIl.

Ambos os direitos reais sdo compativeis”.

2.2. Do abuso de direito.

Os recorridos invocam ser abusivo o exercicio do direito de hipoteca sobre as
fracoes em causa, pois que a exequente/embargada abusou do direito ao
deduzir a execugao depois de ter prescindido da hipoteca sobre as trés fragoes
auténomas dos executados, acionando essa garantia sobre bens com os quais
nunca contou para garantir o seu crédito.

Por outro lado, a exequente/recorrente conhecia as circunstancias em que foi
celebrado o contrato de mutuo com hipoteca, nomeadamente sempre soube, e
em tempos assim o reconheceu, que as fracoes objeto da hipoteca que agora
executa nao lhe estavam hipotecadas e devia ter permitido que os executados/
embargantes providenciassem pelo respetivo cancelamento.

E, porém, manifesta a falta de razdo, pois que ndo alegaram factos concretos,
e, por isso, também nao os demonstraram, que permitissem o seu
enquadramento nesse instituto juridico.

Com efeito, como flui do art.2 334.2 do C. Civil, apenas sera ilegitimo o
exercicio de um direito quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito.

Ensina Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 22 Edigao, 2000,
Almedina, pag. 249/251, que “a concegdo geral do abuso de direito postula a
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existéncia de limites indeterminados d atuagdo juridica individual. Tais limites
advém de conceitos particulares como os de fungdo, de bons costumes e da
boa-fé”. E integra nessa categoria o venire contra factum proprium, que
exprime a reprovacgao social e moral que recai sobre aquele que assuma
comportamentos contraditérios.

Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, 4.2 Edicao, pag.
300, acentuam que “a nota tipica do abuso de direito reside na utilizagdo do
poder contido na estrutura do direito para a prossecuc¢do de um interesse que
exorbita do fim proprio do direito ou do contexto em que ele deve ser
exercido.”

E ensina o Professor Almeida Costa, ob. cid. Pag. 83, que “ocorrerd tal figura
de abuso quando um determinado direito - em si mesmo vdlido - seja exercido
de modo que ofenda o sentimento de justica dominante na comunidade
social”. E acrescenta, “os efeitos do abuso de direito equiparam-se aos da pura
falta de direito”.

Para o Professor Vaz Serra [1] : “Ha abuso de direito se alguém exercer o
direito em contradi¢cdo com uma sua conduta anterior em que fundadamente a
outra parte tenha confiado”.

Posicao também defendida por Pedro Pais de Vasconcelos, in “Teoria Geral do
Direito Civil”, 2005, Almedina, 3.2 Edigao, pag. 660, no que respeita ao venire
contra factum proprium, sublinhando que o direito deve ser exercido sem
frustrar expetativas criadas pelo seu titular, pelo que “Quem, através de um
comportamento ativo ou omissivo, cria em outrem uma confianca fundada em
certo modo de exercicio do direito - uma boa fé - ndo pode, depois, mudar
bruscamente de comportamento e exercé-lo de um modo contraditorio.”

Pelo mesmo caminho seguiu o Acérdao do ST]J, de 27/04/2017 (Garcia Calejo),
proc. n.2 1192/12.1TVLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt, assim
sumariado:

“I - Para que ocorra o abuso do direito, é necessdrio que o titular do direito o
exerca de forma clamorosamente ofensiva da justica e dos limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes e pelo fim social ou econémico do direito.
Ndo é necessdria a consciéncia de que se excederam os limites impostos pela
boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito. E
suficiente que esses limites sejam ultrapassados. O excesso deve ser
manifesto. II - Como modalidade do abuso do direito, a doutrina e a
jurisprudéncia, apontam o venire contra factum proprium, abuso que ocorre
quando o exercicio do agente contradiz uma conduta antes presumida ou
proclamada pelo mesmo”.

Em resumo, para que se verifique abuso de direito é necessario que a pessoa a
quem tal direito assiste, em termos formais, nas circunstancias concretas do
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seu exercicio, o exerca de modo que, face aos valores consagrados na lei,
constitua manifesta injustica.

Ora, perante os factos assentes, nao se vislumbra que o Autor, ao propor a
presente execugao para cobrancga da divida hipotecaria, nomeadamente com a
penhora das trés fragoes prediais em causa, exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito, ou seja, que seja abusivo o exercicio do seu direito (art.2 334.°
do C. Civil).

Dito de outro modo, ndo se vé como se possa invocar abuso de direito
relativamente a pretensao de pagamento do empréstimo bancdrio, com
garantia de hipoteca do terreno onde foram construidas as fragoes prediais,
visto nao resultar da hipoteca qualquer evidente injustica e nao ofender o
sentimento de justica dominante na comunidade social.

Alids, tal consta expressamente da escritura publica que formalizou o contrato
de permuta, que a sociedade J... podia constituir sobre o terreno “quaisquer
hipotecas” (facto n. 25).

E o facto de a exequente ter conhecimento da permuta nao permite concluir,
sem mais, exercer abusivamente o seu direito ao executar a hipoteca.

A exequente/recorrente nao interveio no contrato de permuta, e nao esta
alegado, nem demonstrado, que deu o seu consentimento, conhecia e
concordou com os termos da permuta ou que tenha tomado comportamento
contrario ao exercicio do direito de penhorar todas as fragoes do prédio em
causa.

A afirmacgao dos embargantes de que a exequente prescindiu da hipoteca
sobre as trés fracdes auténomas que lhes foram dadas em permuta do terreno
e que veio, agora, acionar essa garantia sobre bens com os quais nunca contou
para garantir o seu crédito, carece de correspondéncia com a factualidade
provada e nao questionada pelas partes.

Resumindo, nao se pode sustentar que ocorre abuso de direito, posto que para
tal importaria demonstrar outras circunstancias que no caso nao se
demonstraram.

Improcede, pois, este fundamento.

Assim sendo, nao podia deixar de proceder a apelagao, devendo a sentencga
recorrida ser revogada, por ter aplicado incorretamente o direito a factologia
apurada.

Vencidos no recurso e na agao, suportarao os embargantes as custas
respetivas - art.2 527.9/1 e 2 do CPC.
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IV. Decisao

Pelo exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relacao em julgar
procedente a apelacao e revogar a sentenca recorrida, julgando improcedente
a oposicao a execucdo, a qual deve prosseguir, salvo se outro fundamento o
impedir.

Custas da apelacao e da acao a cargo dos embargantes/recorridos.

Evora, 2020/09/24

Este Acdrddo vai ser assinado digitalmente, pelos Juizes Desembargadores:
Tomé Ramiao (Relator)

Francisco Xavier (1.2 Adjunto)

Maria Joao Sousa e Faro (2.2 Adjunto)

[1] ) Cf. Revista de Legislacao e Jurisprudéncia 1118, p. 296.
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