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Habitacao propria e a justica do Estado de direito nas
execucoes hipotecarias

SUMARIO

O presente artigo visa questionar a classificagdo econométrica simplista — binaria — do
impacto da legislacdo sobre as execugdes hipotecarias — em protective e ndo protective — por
conduzir & afirmacéo do sistema juridico de direito continental (civil law) como mais protector
do que o sistema juridico de common law, porquanto no direito continental se garante a
existéncia de um processo judicial — o0 que ndo acontece sempre nos sistemas juridicos de
common law.

Argumenta-se no sentido de que s6 o conhecimento da pratica judiciaria — 0 momento da
realizacdo do direito — permitira afirmar se existe, nomeadamente em Portugal, uma maior
proteccao face aos sistemas de common law — que privilegiariam os non-judicial settlements —
porque a duracao do processo judicial protege o devedor hipotecario.

Pretende-se articular a analise econométrica da dimensdo juridica com a filosofia do direito.
Questionamos a falta de alinhamento da fungéo dos tribunais — administrar a justica em nome
do povo (artigo 202.° da CRP) — com a aceleracdo processual (abandonando o conceito de
tempo razoavel), com o automatismo (que ndo se coaduna com a realizag¢do da justica no caso
concreto), com o afastamento de facto do devedor hipotecario dos autos (ndo é obrigatéria a
constituicdo, mesmo que oficiosa, de um advogado), com a atribuicdo de tarefas judiciarias ao
Agente de Execucdo, por colidirem com a funcdo de validade critica que cabe hoje aos

tribunais, conforme defende Castanheira Neves.

PALAVRAS-CHAVE

Execucdes Hipotecérias, Tempo da Justica, Proteccdo, Filosofia do Direito

DINAMIA'CET - IUL, Centro de Estudos sobre a Mudanca Socioeconémica e o Territério
do Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL)
Sala 2W4 - D | ISCTE-IUL — Av. das Forgas Armadas
1649-026 Lisboa, PORTUGAL
Tel. (+351) 210 464 031 - Extensdo 293101 | E-mail: dinamia@iscte-iul.pt | www.dinamiacet.iscte-iul.pt



Habitacdo propria e a justica do Estado de direito nas execucdes hipotecarias

1. INTRODUCAO

O objectivo do presente artigo é, em primeiro lugar, revelar imprecisdes na classificacdo
econométrica da realidade juridica, incentivando o debate em torno da efectiva protec¢do do
credor ou devedor em detrimento de uma generalizagdo redutora que assume que 0s sistemas de
direito continental protegem o devedor hipotecario, enquanto os sistemas de common law ndo
garantem a mesma protecgao.

Relativamente a este primeiro objectivo, os dados sdo, conforme clarifica Karen Pence
(2003), reveladores, pois apontam para que cerca de 40% dos estados nos EUA sejam estados
“judiciais” (ou mais protectores). De acordo com a classificacdo ja banalizada — nos EUA 0s
estados ou sdo protective for borrower ou non-protective for borrower — quase metade dos
estados nos EUA sdo “judiciais” sendo, por isso, estados protectores, logo a ideia corrente de
gue os EUA sdo claramente ndo protectores constitui uma falacia.

Ainda no que diz respeito a este primeiro aspecto, cumpre realcar o seguinte: nos sistemas
de direito continental (civil law), a existéncia de processos judiciais com prazos muito curtos
também deita por terra uma visdo simplista da dimensdo juridica, pois os processos judiciais
poderdo ndo proteger de forma efectiva o devedor hipotecario.

Em segundo lugar, este artigo pretende abrir caminho para uma reflexdo mais aprofundada
sobre a necessidade de convocar a filosofia do direito em momentos criticos e de grande
complexidade, fruto de abruptas mudangas econémicas e sociais como foi 0 caso da crise
financeira global de 2008. O equilibrio entre credores e devedores e o equilibrio na proteccao a
conferir a cada um tem sido objecto de analise por parte da teoria legal em momentos historicos
diversos. Veja-se matéria, Menezes Cordeiro (2012) evidenciando o caso paradigmatico da
antiga tradicdo romana. Apresenta-se, assim, o argumento de que os estudos econémicos
cumprem melhor a sua fungdo quando articulam varidveis sdcio-culturais e até institucionais
para demonstrar que a propria economia possui 0s recursos para uma analise mais explicativa da
complexidade social. Pence (2003) invoca o contexto do aparecimento do redemption period ?
(periodo em que ainda é possivel reaver a casa) e o contexto do deficiency judgement® (o direito
de perseguir outros bens para além da casa) para uma explicacdo mais completa da relacdo de

forcas no equilibrio entre credor e devedor hipotecérios.

2 De acordo com Cutts & Merril (2008), é um periodo de tempo mais favoravel para o devedor hipotecrio
reaver a casa, pois continua a habita-la (embora na maioria dos estados dos EUA perca o titulo relativo ao
direito de propriedade), mas ndo esta obrigado ao pagamento das prestagbes do empréstimo bancario
durante este periodo.

3 De acordo com Vicente (2013), é o direito do credor a perseguir outros bens do devedor para além da
casa tendo em vista o ressarcimento total da divida apresentada pelo credor.
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Deste modo, a conciliacdo da literatura econométrica com a literatura da area do direito e
da filosofia do direito € um contributo para encontrar lentes de anélise academicamente mais
robustas e mais explicativas da realidade social. A abordagem interdisciplinar clarifica e alarga
o0 cenario de solugdes possiveis, relativas a habitagdo, ao mercado da habitacdo e & gestdo do
incumprimento dos empréstimos hipotecérios, atenta a evidéncia de que este € um mercado
transmissor de grande instabilidade, também social (“the tendency of housing market to display
extremes”) (Bramley; Munro; Pawson, 2004). Este artigo ndo visa uma anélise global, e
necessariamente mais ambiciosa, do conjunto das politicas de habitagdo (que teria de incluir o
sector da habitagéo social, cooperativo e 0 arrendamento privado). O foco deste artigo cinge-se,
pois, a0 mercado da habitacdo propria e aos “inevitaveis incumprimentos” conforme enfatiza
Leitdo Marques (Marques, 2004), e sobretudo ao desenrolar dos processos executivos para
pagamento coercivo das dividas hipotecarias. O objectivo é o clarificar o papel do Estado (saber
se protegeu ou ndo os devedores), por via da funcao jurisdicional.

Bourdieu (2012) debrugou-se sobre aquilo a que chamou o mercado da habitagao,
procurando esclarecer precisamente qual é o papel do Estado, adiantando que ¢ “uma coisa que
parece insignificante, mas na qual se joga qualquer coisa de fundamental”. Ao construir um
objecto empirico através dos processos judiciais em que sdo executados 0s proprietarios de uma
habitacdo propria e permanente, execucfes que decorrem no contexto de uma crise financeira e
econOmica a escala global, pretende-se indagar o efectivo grau de prote¢do concedido.

E consensual que a crise iniciada em 2008 conduziu a um aumento significativo de
faléncias e desemprego, agravando a recessdo, e o mercado imobiliario foi severamente atingido
(Campilho, 2011). Estamos, pois, perante um contexto de turbuléncia financeira em que muitas
familias dotadas de um direito de propriedade, mas devedoras de um empréstimo bancério,
perderam a sua casa. Com o caso concreto do conflito — entre um direito de crédito e um direito
de propriedade sobre a casa propria — ha que clarificar qual a efectiva protec¢do atribuida a
credores e devedores e para tal construir “[um] objecto[s] empirico[s] contemporaneo[s] de

forma a encontrar o Estado sob o seu escalpelo.” (Bourdieu, 2012).

2. O INCUMPRIMENTO DO CREDITO A HABITACAO E A LEGISLACAO
PROTECTORA DO DEVEDOR

Os estudos econdmicos, socioldgicos, e sobretudo sécio-legais sobre o incumprimento do
crédito a habitacdo sdo escassos a nivel Europeu. O mesmo ndo se podera dizer relativamente
aos EUA, onde estes estudos sdo em grande nimero e se realizam desde ha muitos anos, o que

Ihes confere uma consisténcia analitica assinalavel (ECB, 2009).
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Sdo apontados como factores de dificuldade acrescida a elaboracdo — na Europa — de
estudos interdisciplinares sobre incumprimento do crédito a habitacdo — quer sob a forma de
relatorios quer sob a forma de artigos cientificos comparativos entre os varios Estados-membros
— a diversidade de sistemas juridicos e a falta de dados comparaveis ao longo do tempo (ECB,
2009). No entanto, como é sabido, também nos EUA existe diversidade relativamente aos
sistemas juridicos dos diversos Estados.

O relatério Housing Finance in the Euro Area (ECB, 2009) procurou de algum modo
colmatar esta lacuna na investigacdo europeia. Na impossibilidade de realizar um estudo
quantitativo, elaborou-se um estudo qualitativo focando procedimentos para a insolvéncia e
execucdo hipotecéria (incluindo a ndo-judicial), para além de se abordar variaveis estritamente
financeiras, tais como as taxas de juro e outras caracteristicas dos empréstimos hipotecarios
(maturidades, loan to value ratio etc). Logrou-se assim alcangar uma comparagdo mais rica
entre o bloco europeu e 0s EUA.

A relevante magnitude da crise do imobiliario, sobretudo depois de 2008, conduziu a um
elevado nimero de execugdes hipotecérias, tal como se descreve no relatério Housing Finance
in the Euro Area (2009) e é enfatizado por Berry et al. (“a further unwinding of the crisis with
negative spillover effects on the economies of the major Western nations™) (Berry, 2010).
Atenta ainda a premente dificuldade no acesso a habitacéo, importa aproveitar a diversidade de
contextos sécio-culturais e soluc@es juridicas, nomeadamente na gestdo do incumprimento do
crédito hipotecario, para reflectir e colher ensinamentos sobre as varias abordagens no acesso a
habitacdo. N&o tem sido suficientemente intenso o debate académico interdisciplinar em torno
das consequéncias da massificacdo do homeownership, sendo por isso necessario aprimorar o
tratamento estatistico desta realidade, sobretudo a nivel judicial. Sera assim possivel estudar
mais rigorosamente quais as medidas adequadas para mitigar as graves repercussdes sociais da
instabilidade do mercado imobiliario, também a nivel social.

E um facto que nem todos os paises na Unifo Europeia foram afectados com a mesma
gravidade pela crise de 2008, mas para alguns (Portugal, Espanha, Grécia) (Pittini et al., 2015) o
nimero de incumprimentos e execucgdes hipotecarias tem vindo a traduzir-se num problema
social e politico crucial, na medida em que em Ultima anélise pode afirmar-se que ndo esta
apenas em causa a violagdo do direito a habitagcdo constitucionalmente previsto; trata-se,
também, da ruptura de um vinculo de pertenca dos cidadédos relativamente ao Estado, por via da
“desvalorizagdo” do seu direito a propriedade. E sabido que o direito de propriedade e o crédito
séo pilares das democracias liberais, conforme salienta Streeck (2011) no artigo The Crises of
Democratic Capitalism e sdo-no enquanto expoentes de um processo de emancipacao colectiva.

(Wieacker, 2010; Villey, 2005). A literatura destaca o papel agregador da casa enquanto reflgio

DINAMIA'CET - IUL, Centro de Estudos sobre a Mudanca Socioeconémica e o Territério
do Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL)
Sala 2W4 - D | ISCTE-IUL — Av. das Forgas Armadas
1649-026 Lisboa, PORTUGAL
Tel. (+351) 210 464 031 - Extensdo 293101 | E-mail: dinamia@iscte-iul.pt | www.dinamiacet.iscte-iul.pt



Habitacdo propria e a justica do Estado de direito nas execucdes hipotecarias

fisico e simbdlico (Levinas, 2011), centro de relacBes sociais (educacdo, trabalho, salde,
cultura, género e lazer) e até, mais recentemente, enquanto activo financeiro de longo prazo e
relevante complemento da pensdo (Doling & Ronald, 2010). Quando um numero elevado de
agregados familiares € atingido (em 2012, cerca de 146.000 agregados familiares estavam em
situacdo de incumprimento) (Pordata, 2015) sem que o Estado consiga apresentar uma estratégia
cabal, é o vinculo de pertenca ao Estado que é fortemente atingido.

Acresce que o0 incentivo a aquisicdo de habitacdo propria € uma politica publica
paradigmatica desde o inicio dos anos 80 mas que continua actual. David Cameron em 2015
ainda defendia este desiderato (Guardian, 2015). Também em Portugal, o Presidente do Instituto
Nacional de Habitacdo, em entrevista ao jornal Expresso (2015) revelou os elevados montantes
despendidos pelo Estado portugués no crédito bonificado para aquisicdo de habitacéo propria;
veja-se ainda o estudo sobre Finanga e habitacdo (Santos, Teles, & Serra, 2014).

O direito a propriedade alicergado num crédito hipotecario tem raizes importantes também
no contexto da propriedade rural; ai o objectivo era que o agricultor pudesse ter acesso a um
asset que lhe permitiria a sobrevivéncia e, simultaneamente, um investimento sélido. Trata-se
portanto de um marco — a alianga entre direito de propriedade e crédito hipotecario — no
processo societal de passagem da sobrevivéncia para o investimento por parte “dos muitos” — e
ja ndo apenas de “poucos” (Arendt, 2005) — assegurando mais controlo sobre as suas proprias
vidas (Lefebvre, 2011).

No estudo “The Effect of Foreclosure Regulation: Evidence for the US Mortgage Market at
State Level” (Vicente, 2013), uma encomenda do Banco de Espanha, Vicente chama a atencao
para a necessidade de estudar o pluralismo legislativo nos EUA. Atenta a riqueza de solugdes ai
existentes, no que diz respeito ao incumprimento do crédito hipotecario, estas devem ser
cuidadosamente analisadas. Este autor afirma mesmo que as conclusdes a que se chegar com
esse estudo “could be of interest to the policy-makers of any country suffering the effects of a
housing market collapse”.

Estudar a legislacao sobre execucdes hipotecarias nos EUA sera, pois enriquecedor para 0s
paises europeus, por isso varios autores portugueses o vém fazendo — incluindo o Banco de
Portugal (BdP, 2009) que o faz de forma detalhada, analisando o impacto da crise financeira em
Portugal. Veja-se também, entre outros, o estudo de Spang-Hanssen (2009) sobre o caso
dinamarqués, um mercado hipotecério bastante desenvolvido. Justifica-se assim a importancia
de se partir da anélise das execuces hipotecérias dos EUA no ambito deste artigo.

Portugal, sendo um dos paises mais afectados com a crise financeira iniciada em 2008, ndo
pode alhear-se desta discussdo com um peso central na vida das pessoas e na afirmacdo do

Estado enquanto detentor de um poder efectivo na conducdo da estratégia para 0 acesso a
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habitacdo — quer a que é promovida pelo Estado quer a que € promovida pelo mercado.
Abordam-se de seguida os conceitos econométricos utilizados nos EUA e comparar-se-a

posteriormente, ainda que de forma suméria, a realidade americana com a europeia.

3. EUA

Os estudos econométricos nos EUA classificam a legislagdo que rege as execucdes
hipotecarias de forma pragmatica, como “friendly for lender” quando ndo existe a
obrigatoriedade de um processo judicial, e “friendly for borrower” quando existe a
obrigatoriedade de um processo judicial (Pence, 2003). Deste modo, com 0 objectivo de se
apurar o impacto da legislagdo no incumprimento, a legislagdo — a dimensdo juridica — é
transposta para 0s modelos econométricos como uma variavel regulatéria (dummy variable: 0
ou 1). Ou seja, é-lhe atribuido o valor “0” ou valor “1” para diferenciar entre legislacdo
protectora e ndo protectora.

Vicente (2013) segue a terminologia de Pence (2003), mas adopta a expressdo protective
for borrower (quando existe processo judicial) e non-protective for borrower (quando nédo se
exige processo judicial), terminologia que seguiremos, embora com algumas cautelas. Porém,
ambos clarificam que se acrescentam dois outros critérios para mitigar esta dualidade simplista
na classificacdo economeétrica da legislacdo — para permitir que seja possivel uma certa gradacao
na proteccdo. Assim, sempre que a execucdo implica um processo judicial, e permite um
periodo para o resgate da casa (redemption period), considera-se que estamos perante um estado
muito protector do devedor (very protective) e sempre que ndo implica um processo judicial
mesmo que permita esse periodo para o resgate da casa, € um estado qualificado como non-
protective. Doravante neste artigo relativamente a este recurso, dada a dificuldade em enquadra-
lo no direito portugués usar-se-a a expressdo “periodo para o resgate da casa”.

Ja um estado que ndo exige nem o processo judicial nem permite o redemption period é
very non protective. Assim, a categoria do deficiency judgement — a possibilidade de perseguir
outros bens para além da casa —, esta categoria, diziamos, ndo é ignorada mas também nédo se
enquadra de forma directa nesta classificacdo, o que é relevante. Trata-se de um recurso
importante pois é um instrumento que da ao credor a possibilidade de perseguir outros bens do
devedor; este € sem duvida um mecanismo legalmente previsto na grande maioria dos estados
(EUA), mas a literatura esclarece que na pratica este mecanismo raramente é utilizado (Pence,
2003): “contrary to popular opinion the majority of states (40 out of 51) allow for a deficiency

judgement and are classified as recourse states (78% of the population)” e Leitdo também realga

DINAMIA'CET - IUL, Centro de Estudos sobre a Mudanca Socioeconémica e o Territério
do Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL)
Sala 2W4 - D | ISCTE-IUL — Av. das Forgas Armadas
1649-026 Lisboa, PORTUGAL
Tel. (+351) 210 464 031 - Extensdo 293101 | E-mail: dinamia@iscte-iul.pt | www.dinamiacet.iscte-iul.pt



Habitacdo propria e a justica do Estado de direito nas execucdes hipotecarias

este aspecto (Leitdo, 2015). No entanto, 0 que os dados empiricos revelam é que é
desencorajado o seu uso por via do custo, concluindo-se entdo que a regra vigente “de facto” é a
de nédo se executarem outros bens do devedor para além da habitacdo penhorada.

N&o existe — como acabou de se clarificar — uma proibicdo generalizada do deficiency
judgement, mas este recurso que permitiria perseguir outros bens do devedor ndo é utilizado
com frequéncia. Pence (2003) observa que esta possibilidade, por ser formalmente conferida ao
credor, traduz-se entdo numa ameaca que reforca substancialmente o poder negocial dos
credores: “the threat of a deficiency judgment can be used to obtain concessions from the
borrower”.

Razdes histérico-culturais justificam a parciménia na utilizacdo de facto deste recurso por
parte do credor. E que durante a Grande Depressdo foram cometidos abusos por parte dos
credores ao retirar, aos devedores hipotecarios incumpridores, a sua habita¢do, perseguindo
ainda os restantes bens do devedor. Em reaccdo a isto, ainda hoje nove estados da Costa Oeste
proibem este recurso nas situac@es tipicas de incumprimento da divida hipotecéria, por exemplo
na Califdrnia, relativamente as situagdes tipicas de habitagcdo propria [encurtei a frase] (Pence,
2003).

Concluimos, entdo, que a literatura econométrica incorporou o discurso juridico na sua
analise através da categoriza¢do em protective e ndo protective, consoante se exige um processo
judicial, se atribui a possibilidade de reaver a casa e até se é possivel perseguir outros bens do
devedor para além da habitagdo penhorada — o recurso mais debatido no espago publico em
Portugal — quando o valor comercial da habitacdo é inferior ao valor do crédito hipotecario.

Constata-se que nos modelos referentes ao impacto da legislagdo no incumprimento, a
reducdo da complexidade foi assim introduzida: os economistas muniram-se de recursos
pragmaticos na gestdo econométrica da realidade juridica, baseando-se afinal na duracdo do
processo para afirmar que um processo longo protege o devedor e um processo curto protege o
credor. E no ambito desta dicotomia aprioristica que se atribui desde logo ao processo judicial
um caréacter protector do devedor: os processos judiciais sdo aparentemente mais demorados na
resolucdo do conflito entre credor e devedor hipotecarios (Clauretie, 1987; Clauretie & Herzog ,
1990; Cutts & Merrill , 2008; Meador , 1982).

No entanto, do ponto de vista do direito teremos de questionar: o processo judicial é a

garantia efectiva da proteccdo do devedor?
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3.1. Literatura sobre processo judicial e proteccdo: resultados

Atendendo a que os principais factores que condicionam a propositura de uma execugdo
judicial sdo o tempo necessario para resolver esse litigio e 0s custos processuais — para além da
imprevisibilidade, ou seja, 0 risco do incumprimento — conclui-se que as normas legais que
regulam estas dimensdes desempenham um papel determinante no incumprimento e nas
execucdes hipotecarias.

Vicente (2013) no seguimento dos trabalhos realizados por Pence (2003), ao estudar o
impacto, nos EUA, da legislacdo que regula as execucdes hipotecarias agquando do
incumprimento, conclui que “in the mortgage market lenders aim to maximize their profit on
basis of their cost structure, which is partially dictated by the risk of not getting repaid”, de
acordo com a equagéo:

P[No Default]{(1 + r)M} + P[Default|{E[z(DP) + M] —k} - M =0 (1)

em que r € interest rate, M é outstanding mortgage loan balance, E é the expectations operator, z
é value since purchase, DP é the down-payment e k é the foreclosure cost for the lender .

Assim, o credor tem a capacidade de ajustar, nas condi¢des oferecidas com o crédito, o
risco de incumprimento — quer inicialmente quer na vigéncia do contrato — por forma a
maximizar o lucro ou a minimizar o impacto do incumprimento. Sao varios os estudos que
sustentam esta afirmacgéo e serdo sumariamente apresentados.

Veja-se Clauretie (1987) quando chama a atencéo para o facto de que nos estados onde 0s
custos para o credor sdo baixos (nomeadamente porque ndo se recorre a um processo judicial) o
credor ndo terd incentivos para negociar com os ‘“delinquent borrowers” pelo que,
necessariamente, negociard menos com o devedor.

J& Clauretie e Herzog (1990) e Pence (2003) salientam que a legislacdo protectora do
devedor impGe automaticamente taxas de juros mais altas e obrigagdes mais desfavoraveis para
0 devedor aquando do inicio da relacdo contratual, tais como: clausulas mais restritivas e
também maiores custos associados para o devedor. Claramente se depreende que a relagdo entre
credor e devedor de um ponto vista geral — e ndo em cada caso concreto — consegue repercutir a
dindmica legislativa na dindmica econémica. Ou seja, face a cada alteracdo legislativa podem os
credores ajustar as condi¢cBes contratuais ao risco do incumprimento. Assim, conforme a
equacdo bem demonstra, o credor tem a capacidade de repercutir no crédito as condi¢bes que
Ihe sejam impostas, por forma a garantir a sua margem de lucro. A introdugdo de clausulas

restritivas revela entdo um relevante meio de pressdo psicolégica sobre o devedor, mesmo que
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ndo accionadas. Neste seguimento, Frade (2015) também alerta para o facto de que os devedores
Sd0 “actores econdmicos menos profissionalizados e menos apetrechados para operar em
mercados tdo complexos como sdo os actuais mercados financeiros”.

Relativamente a este equilibrio na relacdo entre credor e devedor, Pence (2003) esclarece
que o devedor ndo tem em conta a legislagcdo relativa ao crédito hipotecario aquando da
celebracdo do contrato, certamente nos mesmos termos em que o credor iNnCOrporou esse
conhecimento nas clausulas do contrato, (Frade, Lopes, Jesus, & Ferreira, 2008).

Cutts and Merryl (2008) acrescentam até que os devedores nem estdo cientes de quais as
opcoes de que dispGem para fazer face ao incumprimento quando este acontece ou se avizinha,
pelo que parece pouco plausivel que conhecam a legislacdo sobre a accdo executiva e suas
garantias. Foi emblemaética a afirmacdo de Vitor Bento (2011) de que «a criagdo de uma [tal]
bolha especulativa ¢ um processo tipico de “loucura colectiva” pois “um periodo de
prosperidade funda comportamentos baseados em expectativas adaptativas (...) acabando por
gerar a falsa conviccdo de que a valorizagdo dos activos (financeiros e reais, como o
imobiliario) ¢ imparavel.” No &mbito do estudo dos fluxos de crédito (também para aquisi¢do de
habitacdo), o Banco de Portugal elenca alguns dos factores prevalecentes na materializagdo do
risco de crédito, nomeadamente “o comportamento de manada (herd behaviour)”, (Alves &
Ribeiro, 2011); este comportamento revela a falta de conhecimentos e de reflexdo individual na

contratualizacdo dos empréstimos para aquisicao de habitacéo.

3.1.1. Strategic default

Goodman e Smith, (2010); Mia et al. (2009) sdo peremptorios em afirmar a centralidade do
processo judicial na proteccdo dos devedores, afirmando até que os processos judiciais mais
longos sdo os mais protectores, e, quando cumulativamente se permite o direito de resgatar a
casa (redemption period), o grau de proteccdo € ainda maior.

Mia et al. (2009) constata que nos estados onde existe processo judicial as taxas de
execucdo sdo mais baixas. No entanto, deve tomar-se em atencdo, conforme refere Ambrose et
al. (1997) que a proteccdo do devedor pode conduzir a um maior nimero de casos de strategic
default (incumprimento estratégico porque é motivado pela perda de valor comercial e ndo pela
perda de rendimento), uma vez que o devedor se sente mais protegido contra a perda de valor
comercial da casa no mercado.

O strategic default €, pois, um aspecto controverso; Guiso et al. (2009) chega a concluséo
de que “the most important variables in predicting strategic default are moral and social
considerations”. Ao contrario do que se poderia supor, a decisdo de incumprimento ndo é uma

decisdo puramente econdémica, embora a literatura encontre alguma correlacdo entre a
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depreciacdo do valor comercial e o aumento do strategic default: “They find that no household
would default if the equity shortfall is less than 10% of the value of the house” (Guiso ,
Sapienza , & Zingales, 2009). Realca-se assim a complexidade de prever comportamentos
utilizando recursos meramente econométricos, pois a casa ndo é tratada primariamente pelo
devedor como um bem econdémico, mas como o centro da vida social (um activo social) e um
investimento de longo prazo, portanto uma realidade diferenciada face a um mero bem de
consumo.

A indefinicdo sobre a proteccdo ideal a assegurar aos devedores hipotecarios parece
estender-se a verdadeira proteccdo conferida pelas execugdes judiciais, tornando dificil captar
qual o caracter da protec¢do do devedor assegurada pelo Estado: protege-se o consumidor ou a
relacdo com um bem que é a sua habitacdo propria e permanente, com valor elevado mas com
uma relevancia bem diferente dos demais, pois agrega como vimos, dimensdes relevantes para
as politicas publicas. E sugestiva a terminologia de Saskia Sassen ao qualificar a engenharia
financeira como “subterranea”, pois alerta para a opacidade da engenharia financeira associada
ao mercado hipotecério (Sassen, 2017) e espelha a indefinicdo na protec¢do conferida pelo
Estado.

Vicente (2013) parece concluir que a legislagdo mais protectora ndo contribui para a
reducdo das taxas de execucdo. No entanto, Vicente também, sintomaticamente, afirma num
outro momento que n&o é claro se a legislagdo protectora dos devedores reduz ou ndo a taxa de
execugdes “In summary, the question of whether foreclosure regulation to protect borrowers
achieves the intended goals of curbing foreclosures and preserving homeowership is still
unresolved”. Outros autores afirmam que a legislag@o protectora reduz a taxa de execugdes pelo
que é necessario conhecer os processos judiciais para obter mais dados que ajudem a
compreender esta relacdo, o que se pretende fazer relativamente a Portugal.

Concluindo, salta a vista nos estudos feitos nos EUA que, mesmo que de forma
controversa, 0s economistas quando estudam o impacto da legislagdo no incumprimento
dividem a legislagdo em mais ou menos protectora do devedor — contrariamente ao que se
verifica na esfera do direito em que ndo é a partir da sua efectiva aplicacdo que se teoriza e
actualiza o conhecimento. Assim, o sistema judicial de common law por secundarizar a vida
judicial - acelerando aparentemente 0 processo — sera pro-credor contrariamente ao sistema de
direito continental que por fazer assentar a resolugdo do conflito entre credor e devedor
hipotecérios no processo judicial serad pro-devedor.

Contudo, serd o civil law pré-devedor mesmo nos casos em que 0s tempos da resolucéo do

processo sdo mais baixos do que nos de common law?
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4. EUROPA

O debate sobre a qualificacdo da proteccdo conferida ao devedor do crédito a habitacdo
quer nos EUA quer na Europa caracteriza-se por ndo ser tdo controvertido quanto se poderia
pensar. Eis alguns dos pilares em que assenta a protec¢do: 1) o tempo de duracdo do processo:
quanto menor o tempo mais favoravel é a resolucdo do litigio para o credor; 2) quanto mais
elevados os custos, mais desencorajada € a via judicial, logo maior é o desincentivo do devedor
a recorrer ao tribunal, o que podera conduzir a auséncia do devedor no processo ou a uma
sistemética negociacdo fora do processo; 3) o favorecimento da resolugdo do problema sem
recorrer & via judicial, o que aparentemente beneficia o credor, por se traduzir em maior certeza
juridica e afastamento de um terceiro — o tribunal — com capacidade de interferir na definicao
dos termos do litigio.

O impacto da legislagdo sobre as execucbes — sobretudo o impacto da legislagdo sobre a
celeridade processual — é claramente o ponto fulcral da literatura econémica e mais
recentemente da literatura juridica (Cabral, 2017; Verzelloni, 2017), quando salienta que o
tempo é uma questdo chave na economia, no dinamismo das empresas e no proprio
funcionamento do mercado. Dai que o direito tenha sido recentemente impelido para a discussdo
da gestdo do seu proprio tempo, integrando-se, assim, no processo de globalizacéo financeira e
econémica e o correspondente desenvolvimento dos mercados financeiros, comercial e laboral
(Gongalves & Guibentif, 2008). No entanto, o conceito de tempo “razoavel” do processo
judicial ndo é um conceito recente, esta previsto desde ha muito no Cédigo de Processo Civil,
mas pensado para que as partes sintam que as suas pretensfes sdo ouvidas e atendidas num
tempo aceitavel, cumprindo-se assim o designio de realizacdo da justica previsto
constitucionalmente (artigo 20.°, n® 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa).

Hoje, a globalizacdo conduz a que haja uma convergéncia da legislacdo a nivel global,
apesar das ainda significativas diferencas nas solugdes vigentes, tal como expressamente refere
o relatério Housing Financial in the Euro Area (2009) a este proposito “despite ongoing
attempts to attain global convergence in the design of consumer bankruptcy regulations,
significant variations still exists”. Constata-se, pois, neste documento que apesar da
convergéncia existe aparentemente uma clivagem profunda no paradigma do civil law e do
common law, sendo a duragdo do processo o factor diferenciador entre estes dois grandes blocos
(EUA e EU). Previsivelmente, no sistema de common law existirdo processos com menor
duracéo por se privilegiar a resolugdo do problema fora dos tribunais; pelo contrario na EU o
envolvimento dos tribunais aumentaria o tempo para resolucdo do problema, conforme

explicitado supra.
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Assim, fica demonstrado que também na Europa a proteccdo do devedor € aferida em
funcéo da duracdo do processo, sendo portanto claro que o credor enquanto player do mercado
se rege por tempos curtos, precisando de celeridade, certeza e previsibilidade para afastar
cenarios de perda de valor do bem.

E também consensual que a presenca do juiz garante a protec¢do do devedor por estar
assegurado o respeito dos seus direitos enquanto parte processual, garantindo-se um “estatuto de
igualdade substancial das partes”, de acordo com o artigo 4.° do Cédigo de Processo Civil.

Mais uma vez — ou seja agora no &mbito da analise da legislagdo europeia — se conclui que
a categoria utilizada é a da duragdo do processo, pois é esta que determina se a legislagdo é pro-
devedor ou pro-credor. Ora sabendo-se que a maior parte dos paises de civil law impde a
existéncia de um processo judicial, tem sido amplamente divulgada a ideia de que o civil law é
necessariamente mais protector do que o sistema de common law. Neste ultimo, a promocao de
non-judicial settlements acelera a resolucdo do litigio. Porém, cabe-nos questionar, de forma
desassombrada, se a aceleracdo dos processos no sistema de civil law ainda nos permite

qualificar este sistema como protector.

5. RISCOS DA INTERVENGCAO LEGISLATIVA

A investigacdo de Karen Pence datada de 2003 chama a atencdo para realidades pouco
examinadas na analise empirica, pois constata que as leis que regulam as execucgdes hipotecarias
nao s&o neutras:

“state foreclosure laws also affect these losses: foreclosures in some states are quick, low-
cost procedures that provide scant protections for borrowers, while laws in other states confer
substantial benefits on borrowers, and correspondingly large costs on lenders”.

Estes estados com processos longos e onerosos seriam, pois, borrower-friendly states por
terem leis “intended to protect homeowners in distress” (Pence, 2003).

Assim, Pence (2003) chama a atencdo para o facto de que esta partilha de risco que onera
os credores ter implicagdes ndo despiciendas para 0 mercado imobiliario: 0s maiores custos
associados a cobranca da divida hipotecaria nos “defaulter-friendly foreclosure laws” implicam
a subida das taxas de juro e de down-payment nos novos contratos, tornando o mercado
imobili&rio menos acessivel a uma parte da populagdo com menores rendimentos.

Pence (2003) conclui apo6s aturada metodologia estatistica para controlar as variaces
geograficas o seguinte: “I find that loan sizes are four to six percent smaller in states with

defaulter friendly foreclosure laws, ou seja, h& uma correlagdo entre a proteccéo conferida pelas
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leis sobre execucdes e o volume de crédito hipotecario: ao proteger os devedores a oferta de
crédito hipotecario diminui e torna-se mais cara, afectando a propria procura.

Assim, a tese implicita é que as politicas pdblicas de habitacdo podem optar por garantir
um acesso alargado ao crédito hipotecério para compra de habitacdo propria ou podem garantir
proteccdo para os devedores com dificuldades econémicas, mas ndo podem atingir estes dois
objectivos simultaneamente.

Exposta a questdo nestes termos, fica demonstrada a necessidade do Estado estabelecer
quais objectivos a atingir: a massificagdo do crédito hipotecario ou a estabilizacdo do
incumprimento ou procurar um ponto de equilibrio entre ambas. Verificamos que a dimenséo
legislativa terd de se articular com a préatica judicial, pois as dindmicas do mercado sao
analisadas a nivel macroeconémico pelo poder executivo e legislativo, mas deverdo incluir a
andlise dos resultados no momento da realizagdo do direito, sob pena de incoeréncia. No
entanto, também verificamos que as execucBes hipotecarias repercutem a dindmica dos
mercados: a relacdo substantiva entre credor e devedor hipotecarios € balizada por via
legislativa, mas também o é por via contratual.

A literatura nos EUA também realga que as proprias leis sobre as execugfes hipotecérias
resultam de um processo de amadurecimento sobre a proteccédo e, por isso, a literatura mesmo
quando afirma que os estados protectores sdo 0s que exigem processo judicial — por definigcdo
mais longo e oneroso —, utilizam, conforme referido, mais dois critérios para definir um estado
como protector: a existéncia de um periodo em que é possivel reaver a habitacéo (statutory right
of redemption) e se existe a proibi¢do de executar outros bens do devedor hipotecario (que nao a
habitacdo) para o total pagamento da divida exequenda (deficiency judgment). Nao tem sido
devidamente aprofundado em Portugal o facto de estas duas variaveis regulatérias terem surgido
no contexto de periodos econémicos recessivos. Capone (1996) sustenta até que relativamente
ao prazo para o resgate da casa (statutory right of redemption) discutido a propdsito das crises
do século XIX, a sua origem pode ter raizes tdo antigas quanto a lei hebraica. De qualquer
modo, na sua origem a ideia — de proteccdo — é a de que sobretudo em zonas agricolas o credor
teria de aguardar um ano — € este o periodo ainda vigente em nove estados dos EUA — para dar
hip6tese ao devedor de, ap6s um mau ano agricola — recuperar a propriedade agricola. Nao por
acaso, a maior parte dos estados em que vigora esta proteccdo do devedor encontra-se
geograficamente inserida na zona das Grandes Planicies.

Em relacdo a exigéncia de um processo judicial e a duracdo deste, determinou-se que em
média a exigéncia de um processo judicial implicava uma duracéo superior em 198 dias face aos

processos ndo judiciais. O estado do Maine (a judicial foreclosure state) demora mais 300 dias a
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resolver o conflito em tribunal do que o estado mais rapido (o Texas), de entre 0s que sao
power-of-sale (ndo-judicial) (Pence, 2003).

Para além da duracgdo, Pence (2003) destaca a incerteza que um processo judicial acarreta,
bem como os custos acrescidos. No entanto, estd implicito na referida incerteza que o tribunal é
um arbitro que impede a existéncia de abusos: “judicial foreclosure processes provide safeguard
against lender excesses”. Em Columbia foram os protestos dos activistas que permitiram aos
devedores contestar “a predatory foreclosure in court”. Fleischman (2002) conclui que os custos
que as execugdes com recurso a tribunal sdo o dobro de um processo power of sale.

Deste modo, sem estudos em Portugal que permitam aprimorar a grelha analitica da
investigacdo sobre o incumprimento do crédito a habitacdo e sobre as execucdes hipotecarias —
conhecendo com rigor os tempos, os custos e o perfil dos devedores — ndo avangaremos no
conhecimento efectivo da realidade da habitagcdo propria e permanente. Sendo a habitagdo
central na estrutura econémica e social — pilar na defini¢cdo da constitui¢do politica — permitira
“distribuir os direitos e deveres fundamentais” e¢ “determinar a divisdo dos beneficios da

cooperagdo em sociedade” (Rawls, 1971).

6. FILOSOFIA DO DIREITO: O DIREITO E PROTECTOR?

A economia, conforme explanado, ndo se inibe de categorizar a legislacdo como protectora
e ndo protectora, mesmo quando simplifica e qualifica como protectora a existéncia de um
processo judicial e ndo-protectora a dispensa da exigéncia de um processo judicial, isto em
virtude da sua necessidade de operacionalizar os conceitos juridicos.

A classificacdo — distinguindo entre protector e ndo-protector — tem por base o tempo.
Contudo, ndo é abordado de forma esclarecedora a partir de quanto tempo é que ha
efectivamente proteccdo nem qual o alcance de proteccdo que as acgBes executivas permitem
por se processarem nos tribunais. Veja-se o caso apresentado por Pence (2003) relativo ao prazo
para o resgate da casa (redemption period) tdo curto em que acaba por optar classifica-lo como
ndo existindo redemption period, uma vez que os restantes estados apresentavam um periodo
ndo de dias mas de meses. Sdo operacionaliza¢fes da economia que levantam dividas, mesmo
guando apresentadas de forma transparente.

Parece-nos portanto adequado procurar compreender como é que o direito se posiciona
nesta discussdo dominada pela ciéncia econémica sobre a proteccdo do devedor. Menezes
Cordeiro aponta no sentido de que o direito ndo é neutro, afirmando em 2012, no culminar da

crise, que a tdo propalada corrente da anéalise econdmica do direito ndo protege os mais fracos
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(Cordeiro, 2012). Também Mangabeira Unger (1977) afirma — de forma peremptoria, na linha
da corrente dos critical legal studies (Penner, 2002) — que o direito ndo é, nem nunca foi,
neutro.

Urge esclarecer que a ideia da proteccdo ndo é recente, quer no ambito do direito
substantivo, quer no ambito do direito adjectivo (processual) em éreas tdo diversas quanto o
direito penal (Patricio, 2017) ou o direito da Familia e dos Menores. Poderiamos trazer a
colacdo também o exemplo da proteccdo da casa de morada de familia ou do arrendatario, mas
porque a pressdo no sentido da competitividade do mercado laboral estd em linha com a
celeridade e autonomizagéo do direito processual civil, considera-se que o paralelo mais rico a
estabelecer sera com a especial vulnerabilidade do trabalhador. Também a necessidade de
combater a morosidade chegou ao direito processual do trabalho (Hespanhol, 2013) e criou
necessariamente tensées com o principio do tratamento mais favoravel do trabalhador. E, pois,
mais vasta esta preocupacao com o equilibrio entre os valores que o direito promove — dentro de
uma concepgdo comum de justica — e 0s atrasos que o elevado numero de processos pendentes
provocou no sistema de justica, sem que contudo se procure definir qual o “tempo razoavel” da
justica. A tens@o é mais visivel em areas que implicam directamente com o funcionamento das
empresas, inseridas, como vimos, em processos de aceleracdo temporal, em virtude dos ja
referidos processos de globalizacéo.

Ficou demonstrada a centralidade do problema do “tempo da justi¢a” e a necessidade de
reflexdo critica por parte de economistas e juristas, no sentido de se averiguar se a “nova”
concepcao de tempo ndo pde em perigo o ideal de justica. E até compreensivel que se reclame -
a propdsito da exigéncia de eficiéncia por parte tribunais, ndo distinguindo entre eficiéncia e
eficacia — a questdo de saber qual a legitimidade do poder judiciario (Verzelloni, 2017). A
administracdo da justica — constitucionalmente atribuida aos tribunais — é diferente de uma
gestdo de conflitos com base em negociacdo e assente apenas em critérios de racionalidade
economica. Neste caso, justificar-se-ia a retirada das situacdes de incumprimento dos créditos
bancarios da alcada dos tribunais — e da alcada da esfera publica — seguindo-se 0 modelo que
nos EUA é assumido de forma pragmatica como um modelo “power of sale”, alternativa a um
processo judicial. Veja-se o caso da Finlandia com um processo judicial que dura em média dois
meses, uma reducdo significativa face & média europeia, mais proxima dos 24 meses (ECB,
2009).

Em suma, afirmar que a legislacdo é protectora apenas porque se insere numa familia
juridica — de civil law ou direito continental — tida como protectora ndo pode ser acriticamente
aceite. Um processo judicial time-consuming, que se arraste por 10 anos, pode ndo ser favoravel,

nem ser do interesse do executado (o devedor hipotecério). O atraso pode até ndo ter sido
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causado pelo devedor, pelo contrario, pode ser imputadvel ao exequente ou ao Agente de
Execucdo, tal como um processo ndo-judicial nos EUA pode servir os interesses de um devedor
do crédito a habitacdo devido a previsibilidade e transparéncia do desfecho.

O interesse por critérios de eficiéncia assentes no tempo esta patente nos inimeros artigos
gue mais recentemente sobre os problemas da justica se debrucam, no &mbito das investigaces
levadas a cabo por Faculdades de Direito e ndo s6 (Lourenco, 2017; Silveira, 2017; Cabral,
2017; Gongalves & Guibentif, 2008; Gouveia, Garoupa, Magalhées, Carvalho, & Félix, 2012).
Poder-se-4 afirmar que existe uma tendéncia para a desprotecgdo nas acgles executivas em
virtude dos processos de globalizacdo e conexa aceleracdo do tempo? Valoriza-se o valor
comercial do bem (casa) — e por isso se exige uma accao judicial — mas desconsidera-se o valor
social que a casa representa como garantia de uma “equal citizenship” (Sassen, 2006)? E
necessario avaliar criticamente a capacidade de intervencdo do juiz na acgdo executiva.
Pretende-se com este artigo fundamentar o potencial, também econdémico, de uma “justiga mais
eficaz” que va para la4 de uma “gestdo mais eficiente” da justica (Carvalho, 2017), cumprindo
assim os tribunais o designio da administracdo da justica (artigo 202.° da Constituigdo da

Republica Portuguesa).

6.1. A realizacdo do direito e a vinculagéo do juiz a lei

E desafiante verificar que mesmo os artigos especializados em habitac&o, na sua dimensio
financeira, ndo ignoram as circunstancias histérico- culturais para melhor captar a realidade
social nas suas investigacGes empiricas. Embora ndo caiba aqui uma justificacdo pormenorizada
da relacdo entre Estado e realizacdo do direito — também envolvendo a implementacdo das
politicas econdmicas do Estado — sempre invocaremos. J. Doling e R. Ronald (2010), na sua
analise comparativa das diferentes europas, pois ndo ignoram os condicionalismos historicos
para uma analise mais completa da habitacdo a proposito dos mecanismos de poupanca e
sistema de pensfes: “differences exist in institutional arrangements and cultural practices
between liberal regimes and Southern member states in terms of how housing assets may be
turned into income. A perda da casa tera implicagdes mais ou menos dramaticas consoante o
Estado pode ou ndo garantir o0 acesso a habitagdo por via da habitacdo social, o que varia
consideravelmente nas “diferentes europas™: “The remainder of the older member states of
central and northern Europe (...) where social provision has generally been more developed
(Doling & Ronald, 2010).

Assim, também os sistemas legais — e 0s sistemas judiciais — terdo de ser tidos em conta
para uma mais completa anélise da eficiéncia dos sistemas de habitacdo, pois necessariamente

se encontram nos tribunais as consequéncias da dindmica dos mercados — sobretudo nos

DINAMIA'CET - IUL, Centro de Estudos sobre a Mudanca Socioeconémica e o Territério
do Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL)
Sala 2W4 - D | ISCTE-IUL — Av. das Forgas Armadas
1649-026 Lisboa, PORTUGAL
Tel. (+351) 210 464 031 - Extensdo 293101 | E-mail: dinamia@iscte-iul.pt | www.dinamiacet.iscte-iul.pt

17



Habitacdo propria e a justica do Estado de direito nas execucdes hipotecarias

periodos recessivos — e se evidenciam as debilidades do Estado em assegurar a proteccao face a
perda da habitacdo, pois o Estado ndo consegue garantir outra habitagdo, pondo em causa o
direito a habitacdo previsto no artigo 65.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Deste modo, se no relatorio da UE se caracteriza o sistema continental como protector do
devedor hipotecéario por via da existéncia de um processo judicial, devemos questionar se a
proteccdo do devedor hipotecario estd patente, isto é, em primeiro lugar, perguntar 1) qual a
funcéo dos tribunais, tal como originalmente concebida na estrutura do Estado de direito? e 2) a
prética judiciéria revela essa proteccdo?

A origem e a construgdo do Estado moderno estda profundamente imbricada na
consolidagdo do rule of law, conforme afirma Unger (1977). Podemos definir o direito como
uma “ordem de validade em que o homem se reconhece com uma irredutivel dimensao ética”
(Neves, 1993), mas teremos, antes de mais, de perceber como é que a pratica do direito — a
jurisprudéncia — realiza de facto o direito.

O rule of law — o império da lei — ndo é um conceito imutavel, tem evoluido, comegou por
ser a afirmacdo de um espago de liberdade perante o Estado e o seu ius imperii. Porém, esta
ideia de que o Estado estd vinculado a certos limites implicou a aceitacdo de que um certo
namero de direitos sdo inviolaveis — os direitos fundamentais (Canotilho, 1994) e que agora se
afirmam erga omnes (contra todos). De facto, o sentido concreto da validade que se constituiu
historicamente foi variando e o direito foi, por isso, chamado a cumprir diferentes funcoes
atendendo a contingéncias histdrico-culturais diversas.

Historicamente, os pensamentos juridicos romano, medieval, moderno-iluminista e o actual
sdo muito diferentes quanto a intencdo e quanto ao método. Defende Castanheira Neves (1993),
que o direito ja ndo tem como funcéo legitimar uma ordem, ou justificar uma legalidade, tendo
actualmente uma funcao de validade critica — uma “reconstru¢io cientifico-reflexiva em que se
assume uma intencdo com sentidos fundamentantes que sdo o horizonte e a justificacdo da
pratica”. Assim, a intencionalidade Gltima do direito tem de estar patente na préatica do direito —
na realizacdo do direito —, por isso Castanheira Neves (1993) procura responder a duas questdes
essenciais: “que relagdo intencionalmente se estabelecera concretamente entre o logos (a razao,
a racionalidade e o pensamento) e 0 método (0 modus ou 0 processo)? [e em segundo lugar]
Que razdo, racionalidade ou pensamento se terd especificamente de considerar”. Se ndo
respondermos cabalmente a estas questfes outras ordens de legitimacdo se poderdo impor,
desde logo, a forga ou o arbitrio pois ndo teremos conseguido encontrar o “fundamento
ontoldgico que nos impedisse de ver no direito uma mera contingéncia ou arbitrio legislativo”

(Neves, 1967) . Poderiamos até perguntar “por-qué o direito e ndo antes o ndo-direito?”.
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Também os sistemas de common law tém evoluido no sentido de questionar a sua
metodologia e os seus pilares discutindo uma progressiva legitimidade dos tribunais na
utilizacdo de uma racionalidade legislativa que é “top-down” e “descend[s] imperialistically
leading to a (...) remaking of practice in the light of the foundational view” (Conte, 2015).

Em suma, assume-se nos sistemas de common law que a lei adere necessariamente a uma
vontade ideoldgica e por isso se considera que 0s sistemas de common law — a sua racionalidade
juridica — evolui verdadeiramente a partir da pratica, conforme ideia expressa por Holmes na
famosa frase” the life of the law has not been logic; it has been experience”. Assim, trata-se da
consagra¢do de que o direito inglés é “the product of the work of practicioners, not of
professors. . .of practical men, not of philosophers” (Conte, 2015).

E por isso de extrema importancia, quer nos sistemas juridicos de civil law quer nos de
common law, perceber “what judges do, and what they say they do” (Conte, 2015; Posner,
2010). A zona de fronteira entre o poder judicial e uma alegada capacidade criadora (LUcio,
2012) — para alguns ja legislativa — é uma area sempre temida e por isso evitada (“an area in
which angels fear to tread”) (Conte, 2015).

Os tribunais estariam vocacionados para 0 caso concreto e ndo para a generalizagdo
abstracta propria da lei, pois estdo vinculados ao direito existente e aos factos do caso (“judicial
reasoning is by nature a posteriori concerned with the past, and specific”) (Conte, 2015) . No
entanto, é aceite que o0s juizes recorrem licitamente a analogias e a principios estabelecidos na
lei para encontrar e justificar decisdes. Talvez para o civil law a capacidade criadora dos juizes
possa ser entendida de outra forma, embora também ndo se aceite uma funcéo legislativa dos
juizes.

Na tarefa pratica de realizacdo do direito por via da decisdo de casos concretos trazidos a
juizo — os processos judiciais — é verdadeiramente classica a polémica quanto a liberdade do juiz
na aplicacdo da lei. Apresenta-se como argumento para a total vinculagdo do juiz a lei, o
principio da separacdo de poderes e o principio da independéncia dos tribunais. S&o principios
que se complementam, pois o que se pretende, por um lado, € distanciar a funcdo legislativa da
funcdo judicial para um melhor controlo de ambas e, por outro lado, assegurar a certeza juridica
que caracteriza a funcdo judicial. Evitar-se-ia, assim, quer o ‘“arbitrio estadual” quer
“imprevisiveis inovagdes de jurisprudéncia” (Machado, 2004). Porém, a pratica é a de que a
jurisprudéncia é atribuida a missdo de inovar — mesmo sem que existam alteragdes substanciais
da lei —ao longo do tempo e em todas as &reas fundamentais. Deste modo, a pratica demonstra
que a visao tradicional do “papel dominante da lei e a fun¢ao subordinada da jurisdi¢do” ndo ¢é a
mais correcta (Machado, 2004), pois 0 recurso a conceitos indeterminados, por exemplo,

permite este continuum de sentido dentro da norma. Para Baptista Machado (2004) o “nucleo”
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de sentido consistente, inequivoco e um «halo» de sentido, na zona mais imprecisa ou vaga,
permitiriam esta capacidade de adaptacdo dos tribunais. Veja-se o caso paradigmatico do artigo
10.° do Cadigo Civil em que, ndo existindo caso andlogo, a questdo teré de ser decidida segundo
“a norma que o intérprete criaria se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema”.
Entende-se, entdo, que a vinculacdo do juiz existe, € determinante, mas ndao é de um
automatismo que se trata, pois o que estd em causa, afinal, é do “escopo do principio da
vinculagdo a lei (...) [E] esse seria alcangado pela vinculagdo do juiz ao «direito
jurisprudencial» e & dogmatica juridica” (Machado, 2004). A pretensdo de validade apresentada
pelo juiz é fundamentada discursivamente e assente na lei, ou seja, a formula legal ndo impede a
chegada ao contetdo de sentido. Em suma, o direito que vincula o juiz é um direito que também
se constitui pelo direito jurisprudencial:

“E forcoso sera ainda concluir que nenhuma lei pode determinar a evolugdo da
jurisprudéncia ja que toda e qualquer lei para a sua aplicagdo se tem de sujeitar a reelaboracéo
jurisprudencial que a incorpora no «sistema de comunicag&o juridica», tal como esta se constitui
e desenvolve no contacto com a diversidade dos casos da vida real (Machado, 2004).

Nos sistemas de common law a possibilidade de uma racionalidade juridica capaz de uma
funcg&o de validade critica também ¢é discutida. Sendo vejamos:

“For at least two reasons, the purity of the judicial reasoning process and adjudicative
power must be preserved. The first is that judges are not democratically elected or externally
accountable” (Conte, 2015).

No entanto, a aceitacdo de uma teorizagdo sobre a préatica juridica — e judicial — parece ser
mais aceite nos sistemas de civil law com a regular introdugdo de novas solugBes por via
legislativa. O caso emblematico da sentengca do Tribunal Judicial de Portalegre (Portalegre,
2012) — ao decidir nos termos assim publicitados pela comunicagdo social, que “a entrega da
casa liquida a divida” surge como uma inovagdo face ao sentido de sentencas anteriores e
recorre aos institutos de direito das obrigacBes “enriquecimento sem causa” e do “abuso de
direito”, acabando esta fundamentagédo por estar de acordo com o recurso largamente usado de
facto nos EUA, como vimos, de ndo recorrer a possibilidade de perseguir os bens do devedor
para além da casa (prohibition of deficiency judgement). No entanto, 0 mais relevante para a
presente na andlise € que esta decisdo ndo foi tomada no &mbito de uma execucéo hipotecaria,
mas de uma acg¢éo declarativa (o processo-padréo, chamemos-lhe assim, e ndo o processo mais
especifico das agdes executivas, conforme artigo 10.° do Cddigo de Processo Civil) e portanto,
sem o acrescido espartilho processual a que as execugdes hipotecérias estardo particularmente

sujeitas.
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Em bom rigor, também o common law comeca a questionar-se se o direito ndo estara
necessariamente obrigado a criagdo jurisprudencial, estando esta vinculada a racionalidade
juridica e a vida — que é feita de situagcdes novas:

“Three areas illustrate the point [it is quite impossible that law could exist at all without
theory]: analogical reasoning, distinguishing precedents and judicial choice in novel cases”
(Conte, 2015).

7. CONCLUSAO

Os estudos econométricos classificam a legislagdo sobre execucgdes hipotecérias como
protective for borrower e non-protective for borrower. Os estados protectores sdo 0s que
exigem um processo judicial para a resolucdo do conflito entre credor e devedor hipotecarios,
guando este incumpre o empréstimo bancério. Surge, nessa altura a necessidade de saber qual o
valor em divida e se é possivel chegar a um acordo para a manutengdo do contrato,
renegociando-o, ou se, apds a determinagdo do valor em divida, o devedor hipotecério entrega a
casa — perde a casa — mas tera de se definir ainda se existe um remanescente da divida por
saldar.

Nos EUA cerca de 40% dos estados sdo “judicial”’, ou seja, protective for borrower e,
apesar de ndo vigorar a proibicdo da possibilidade de perseguir judicialmente outros bens para
além da casa (prohibition of deficiency judgement), este recurso é desincentivado por via do
custo processual e, por isso, pouco usado.

Ja na UE onde os estudos sobre o impacto da legislacdo sobre execugdes hipotecarias sdo
escasso0s, assume-se que a proteccdo que se confere ao devedor hipotecario também é garantida
pela obrigatoriedade de um processo judicial e pela duracdo deste — alargando o periodo em que
podera renegociar o contrato com o credor hipotecéario, ndo perdendo a casa.

Porém, se os processos de globalizacdo impdem um ritmo acelerado (de tempos curtos)
também na administracdo da justica — nas execuc¢des hipotecarias — pode ter de se concluir que a
aceleracdo, como um fim em si mesmo, eshoroa o tempo da justi¢a, 0 tempo “razoavel” que 0
direito a si impde (artigo 2.° do Cddigo de Processo Civil).

Precisamos, entdo, de recorrer & filosofia do direito para clarificar a fungdo dos tribunais
que administram a justica em nome do povo (artigo 202.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa) e de que forma fica esta ameacada.

Defende Castanheira Neves (1993) que o direito ¢ “uma especifica ordem de validade em

que o homem se reconhece com uma irredutivel dimensdo ética”, pelo que os tribunais terdo
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hoje ja ndo a funcdo de legitimar uma ordem ou constituir uma legalidade mas — com o seu
sistema de valores, principios fundamentantes e estruturas institucionais especificas —, mas cada
vez mais uma “funcdo de validade critica”.

De acordo com esta tese, a realizagdo do direito sofre um ataque quando ndo se permite a
sua funcdo critica, retirando-se a capacidade de intervencdo efectiva do juiz — quer pela
aceleracdo processual, quer permitindo o afastamento de facto do executado (o devedor
hipotecério), pois ndo é obrigatéria a constituicdo de um advogado oficioso (caso ndo se
apresente outro nos autos), quer pela instauracdo de um automatismo processual (também ja
presente na Administracdo Fiscal (Portes & Marques, 2015)), quer pela entrega de uma parte
importante da tramitacdo (desde logo a elaboragdo do Auto de Penhora) ao Agente de Execucao,
em certo sentido, um mecanismo de outsourcing da justi¢ca pouco debatido no espago publico
(vide, no entanto, noticia do jornal DN de 07 de Mar¢o de 2017 “Encontrada morta pelos
agentes executores de ordem de despejo — Familia ndo pagava prestacdes do empréstimo da casa
ao banco. Vitima ter-se-a suicidado™).

E necessério o envolvimento dos tribunais em mais estudos interdisciplinares tendo em
vista a analise dos processos para um melhor conhecimento dos mesmos (Pizarro Beleza, 2010),
neste caso, da defesa efectiva do devedor hipotecério, aquando da execucgdo. A academia ndo
pode aceitar acriticamente a afirmacéo de que o civil law é mais protector do que o common law
nas execugdes hipotecarias.

Conforme ensina Menezes Cordeiro, a proibicdo da prisdo por dividas foi um passo
importante na evolucdo do direito das obrigacdes, pois na tradi¢do juridica de Roma, o credor
tinha o poder de esquartejar e escolher os membros do devedor com que se pretendia ressarcir,
desde que proporcionais a divida (Cordeiro, 2012). Parece-nos agora pouco racional tal solugdo
juridica, mesmo que a duracdao do processo nessa altura fosse mais consentanea com o mundo
globalizado de hoje (mais célere).

As mudancas profundas — as rupturas a que assistimos no que a financeirizagdo do mercado
de habitacdo e a fungibilidade da propriedade diz respeito — s6 se tornam inteligiveis quando a
desagregacdo social (Polanyi, 2016) se torna evidente e dificil de reverter, nomeadamente, na
ruptura dos vinculos de pertenca ao Estado, com a chancela dos tribunais. As rupturas sociais
profundas acontecem sempre, ensina Polanyi, perante “a estupefac¢do dos espiritos sensatos”
(Polanyi, 2016).
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