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Resumo

A concessdo de crédito e as relagdes juridicas de garantia inerentes tém sofrido uma
mutacao constante nos ultimos anos, destacando-se o papel — cada vez mais fundamental
— dos direitos de créditos enquanto objeto de certas garantias que conferem um reforgo
qualitativo e quantitativo ao credor. Neste sentido, iremos analisar o penhor de conta
bancaria, uma vez que a sua natureza juridica ndo se encontra consagrada de forma
unanime, pelo que se impde um estudo desta questao sob o ponto de vista dos direitos das
garantias no panorama juridico-civilistico portugués. Pretendemos, assim, demonstrar
que ¢ admissivel, a luz do direito vigente, a integragao dos direitos de crédito no conceito
de coisa. Cumpre, no entanto, notar que apesar de o mecanismo satisfatorio do credor
consistir no débito da quantia em divida na conta bancaria, o penhor nao se encontra
ferido pela proibi¢ao comissdria patente no art. 694.°, pelo que também por aqui se afere
a idoneidade desta garantia. Assim, concluimos pela natureza real desta figura a luz do
Direito Civil Portugués, mormente enquanto modalidade de penhor de direitos, previsto
nos arts. 679.° e ss.

Palavras-chave: crédito; garantias; penhor; conta bancéria; deposito; direitos reais.



Abstract

Over the past few years, the granting of credit and related legal relationships have
undergone a constant change, with emphasis on the increasingly role of credit claims as
a stronger guarantee to the creditor. Therefor, we will analyze the bank account pledge,
since its legal nature is not unanimous consecrated, so a study of this issue is required in
order to define, based on the guarantees typified in the Portuguese legal civilistic
landscape. In effect, we aim to demonstrate that it is allowed, in the light of civil law, to
incorporate the credit claims in the concept of things. Nevertheless, it should be noted that
although the creditor's satisfactory mechanism consists on debiting the amount owed to
the bank account, the pledge is not affected by the obligatory prohibition, and for that this
guarantee is lawful and admissible. For all this, we conclude that the bank account pledge
is a guarantee with real nature, predicted in the Portuguese civil law, more specifically as

a pledge of rights set forth in arts. 679 and following.

Keywords: credit; guarantees; pledge; Bank account; deposit; real rights.


https://www.linguee.pt/ingles-portugues/traducao/typified.html
https://www.linguee.pt/ingles-portugues/traducao/specifically.html
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Introducao

O dominio das garantias das obrigagdes tem sofrido transformagdes estruturais, na
medida em que as alteragdes do trafego comercial impdem que estas se adaptem aos
objetivos pretendidos pelas partes aquando da concessao de crédito. Desta feita, denota-
se que as necessidades impostas pelas relagdes juridicas atuais conduziram ao
aparecimento de novas garantias, dentro das quais se podera salientar o penhor de conta

bancaria.

Neste sentido, propomo-nos a analisar o penhor de conta bancaria, estabelecendo,
para tal, a caracterizacdo da figura e de institutos conexos, com o fim ultimo de aferir a

sua natureza juridica enquanto garantia das obriga¢des, a luz do direito civil vigente.

Com efeito, uma vez que se trata de uma questdo controversa na doutrina e na
jurisprudéncia cumpre indagar acerca da sua qualificacdo, pois afigura-se inegavel o
crescente recurso a esta garantia, o que lhe confere um estatuto de destaque no seio do
direito das garantias. Tal dever-se-4, em primeira linha, a facil operacionalidade da
garantia e, bem assim, a seguranga que a mesma confere ao credor, em especial nos casos

em que este seja um banco.

Deste modo, proceder-se-a a exposi¢ao do estudo da garantia do pignus em geral,
partindo do préprio conceito de garantia e, bem assim, da figura do penhor no regime
civilistico portugués, confrontando o regime do penhor de coisas com o regime do penhor

de direitos.

Posteriormente, realizar-se-& uma breve andlise da conta bancaria, enquanto
elemento fundamental para este estudo, analisando ainda os negocios juridicos
relacionados com esta, nomeadamente o contrato de abertura de conta, a conta-corrente e
o contrato de deposito. Relativamente ao ltimo contrato ora referido, sera abordada, em
concreto, a natureza juridica do depdsito bancario, com vista a concluir as discrepancias
e similitudes existentes entre as vdarias doutrinas propostas e, de igual modo, as
implicagdes que tais qualificacdes poderdo ter na posterior qualificagdo da natureza

juridica do penhor de conta bancéria.

De seguida, na medida em que serd o ponto sobre o qual mais nos iremos debrugar,

proceder-se-a a uma analise, tanto quanto possivel minuciosa, acerca da natureza juridica
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do penhor de conta bancaria, designadamente através da andlise das doutrinas mais
relevantes, a saber, a doutrina dos direitos sobre direitos, a doutrina do penhor irregular,
a doutrina do penhor financeiro e, ainda, a doutrina das garantias especiais sobre um
direito. Ao longo da explanacao das aludidas correntes doutrinarias iremos, entao, realizar
uma analise critica, por forma a fixar a nossa posi¢do acerca daquela que serd a natureza

juridica do penhor de conta bancéria.

Por fim, ira ser realizada uma breve nota acerca da (possivel) colisao do penhor de
conta bancaria com o principio da proibicdo do pacto comissério, dada a importancia

deste principio no ordenamento juridico-civilistico.
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2. Do penhor

2.1. Breves consideracoes introdutorias sobre a garantia

As garantias das obrigagdes desempenham, desde sempre, um papel fundamental
nas relagdes juridicas, podendo ser definidas como os mecanismos ou instrumentos
utilizados para criar na esfera juridica do credor uma prote¢do perante o possivel

incumprimento do devedor.

Com efeito, no ambito das garantias das obrigagdes ¢ comum assaz estabelecer-se
a destrinca entre garantias gerais e especiais, sendo as primeiras constituidas pelo

patrimoénio do devedori e as segundas como sendo um reforgo deste.

Ora, ndo obstante a previsdo da garantia geral das obrigagdes — constituida, entdo,
pelos bens suscetiveis de penhora que integrem o patriménio do devedor — surge com
especial interesse para o credor a constituicdo de uma garantia especial, uma vez que isso

consubstancia um reforco da tutela do seu direito de créditoz.

Nesta senda, de entre as garantias reais destacamos o penhor3, uma das garantias

reais previstas no CC4. Em virtude da sua natureza real “o penhor confere ao titular uma
preferéncia na satisfagdo do seu crédito pelo produto da alienagdo da coisa mdvel, direito

ou outro bem sobre que incida.”s

No entanto, € possivel estabelecer uma divisdo fundamental da garantia, pois
“relativamente ao objecto, apura-se que a lei permite que sejam dados em penhor, tanto
coisas moveis como créditos ou outros direitos nao hipotecaveis. Admitem-se, portanto,

duas modalidades fundamentais: o penhor de coisas e o penhor de direitos.”61

1 Como, de resto, se afere da leitura do art. 601.° do CC que consagra, efetivamente, a garantia geral das
obrigacdes.

2 Note-se que, no que concerne as garantias especiais, a doutrina nao ¢ unanime na classificacao destas.

3 Segundo ALMEIDA COSTA “pela palavra penhor, tanto se designa um direito real de garantia, como o
objecto sobre 0 que o mesmo incide, ou ainda o contrato que lhe serve de base” COSTA (2016: 920). No
mesmo sentido, FERNANDES (2000: 148) e LIMA e VARELA (1987: 685).

4 Nao obstante a sua previsd@o no CC, existem varios regimes de penhor que encontram regulamentacgao
noutros diplomas, nomeadamente o regime do penhor mercantil, o penhor financeiro, entre outros.

5 VASCONCELOS (2010: 229-230)

6 COSTA (2016: 921).

7 No direito romano o penhor podia ser constituido sobre coisas corpdreas, desde que o empenhador fosse
o proprietario do bem empenhado, vide BURDESE (1982: 667). Por oposigao, ja no direito intermédio, o
objeto do penhor poderia ser um bem modvel, imével ou, ainda, um direito. Neste sentido, CAMPITELLI
(1982: 678).
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Mais se acrescenta que, tal como ocorre na hipoteca, o penhor ¢ acessério do
créditos, pelo que tanto pode ser constituido pelo devedor como por um terceiro, sendo
que neste ultimo caso tal podera representar um aumento quantitativo e qualitativo da

garantiao.

Nesta senda, cumpre indagar acerca da caracterizacdo e regime legal do penhor
constante do Codigo Civil, para que se possa qualificar, posteriormente, a natureza

juridica do penhor de conta bancéria.

2.2. Analise do facti species legal — o penhor de coisas e o

penhor de direitos

Prima facie, cumpre atentar na legitimidade para constituir um penhor. Conforme
se encontra disposto no art. 667.°, s6 tem legitimidade para a sua constituicdo quem tiver,
de igual modo, legitimidade para alienar os bens, ndo significando isto que tal obste a que
seja um terceiro estranho a obrigacdo a fazé-lo, desde que seja imbuido da necessaria

legitimidade para tal.

Por outro lado, e relativamente a constitui¢do do penhor de coisas ¢ mister salientar
que este se caracteriza pelo desapossamento do devedor, “exigindo-se, por conseguinte,
a entrega da coisa ou de documento que atribua a exclusiva disponibilidade dela ao credor
ou a terceiro (art. 669°, n°1)”.10 Tal sucede uma vez que o contrato de penhori1 devera
resultar num acordo que incida ““sobre aspetos essenciais, verbi gratia a concessao de um
direito de guarda ao credor pignoraticio relativamente ao objeto dado em garantia como
penhor — rectius, tal direito mais ndo ¢ do que o dever de guardar e administrar a coisa

como um proprietario diligente, previsto no art. 671°, alinea a).”12

No que concerne ao desapossamento, este desempenha uma tripla funcao: “tem uma
fun¢do negativa, permitindo ao credor conservar a coisa com escopo de garantia, € uma

func¢do positiva, consubstanciada no facto de a disponibilizacdo da coisa permitir que o

8 No mesmo sentido, a doutrina italiana considera que o penhor so6 sera valido se for acessorio de um crédito
e, deste modo, for constituido para garantir esse crédito. BURDESE (1982: 668).

9 Isto sucedera porque tendencialmente o terceiro sera visto como um refor¢co da garantia, na medida em
que para além do patriménio do devedor, a garantia real ¢ constituida sobre um bem pertencente a um
terceiro, pelo que também o patriménio deste — apenas na medida da garantia prestada — garantira o
cumprimento da obriga¢do adstrita ao devedor.

10 ALVES (2010: 70).

11 Com efeito, referimo-nos sempre ao contrato de penhor, na medida em que se afigura “o meio mais
importante, por que pode constituir-se o penhor”. SERRA (1956a: 102).

12 ALVES (2010: 71).
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credor pignoraticio possa langar mao do direito de retengdo, bem como tornar mais agil o

percebimento de frutos.”1314

Neste sentido, atente-se que OLIVEIRA ASCENSAO propugna que o
desapossamento ¢ a caracteristica diferenciadora desta garantia perante outras garantias
reais, na medida em que o autor do penhor se encontra “privado da possibilidade de dispor

materialmente da coisa.”1s

Note-se, ainda, que certa parte da doutrina, nomeadamente Pedro Romano
Martinez, advoga que quando o penhor ¢ realizado com recurso ao desapossamento
estamos perante um contrato quoad constitutionem, uma vez que a entrega se afigura

como um elemento essencial para a constituicdo do negocio juridicois.

O credor pignoraticio figura, no entanto, como mero detentor da coisa dada em
garantia — e bem assim objeto do penhor — ndo se admitindo, por conseguinte, que este
seja possuidor do bem. Alids, ndo obstante a previsao legal deste recorrer as agdes
possessorias para defesa da garantia, nunca se podera considerar que o credor pignoraticio

seja possuidor da coisat7.

Nao obstante o suprarreferido, pode o penhor ser realizado sem desapossamento,
nao havendo, logicamente, deveres de guarda ou administragdo para o credor. Ressalve-

se, no entanto, que tal ndo ira obstar a eficécia plena da garantia.

O penhor pode ainda ter como objeto ndo uma coisa, mas um direito. Destarte, e
em conformidade com o art. 680.°, apenas ¢ admitido em relacdo aos direitos que tenham
por objeto coisas moveis e que sejam suscetiveis de transmissdols e, como ja fora
oportunamente referido, ¢ claro pela leitura do art. 679.° que o regime do penhor de coisas

se aplicara subsidiariamente ao penhor de direitosio9.

13 ALVES (2010: 72).

14 Neste sentido, HUGO RAMOS ALVES conclui que “a entrega seria, pois, um sucedaneo da publicidade
registral”. ALVES (2010: 72). No mesmo sentido, FERNANDES (2000: 148).

15 ASCENSAO (2000a: 547).

16 MARTINEZ e PONTE (2003: 170).

17 “Quando muito, poder-se-ia admitir que, a imagem do que ocorre nos direitos reais menores, coOmo o
usufruto, o penhor daria origem a constitui¢ao de uma posse especifica, a posse pignoraticia e, entdo, dir-
se-ia que a posse relativa ao direito real de propriedade mantém-se no autor do penhor, sendo o credor
pignoraticio detentor da coisa e titular de uma posse pignoraticia, a qual nao lhe conferia a possibilidade de
adquirir direitos reais sobre a coisa, por usucapido.” MARTINEZ (2003: 265).

18 COSTA (1980: 183); VARELA (2001: 544).

19 VARELA (2001: 543).
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Todavia, e sem prejuizo do vasto leque de direitos suscetiveis de serem objeto de
penhor, iremos abordar em particular o penhor de direitos de crédito2o, uma vez que a
realidade socioecondmica atual conduziu a uma mudanga no seio das garantias, mormente
no que contende com o recurso a garantias relacionadas com direitos de crédito em

detrimento das garantias reais tipicas e associadas a materializa¢do da riqueza.

A importancia pratica desta figura ¢ clara, uma vez que “o crédito ¢ um bem
econdmico e, como tal, pode ser objeto de circulagdo juridica, motivo pelo qual deve ser
reconhecido ao seu titular um poder de disposicao (“Verfiigungsmacht’), o qual seréd
idéntico a faculdade que incide sobre os demais bens patrimoniais.”2122 Por oposi¢ao, ¢
notério que o penhor de coisas tem perdido a sua importancia nas relagdes juridicas, uma
vez que outras garantias parecem aflorar como mais vantajosas para o credor,

designadamente garantias que tenham por objeto direitos de crédito.

Ora, ¢ possivel concluir que o elemento primordialmente distintivo do penhor de
coisas e do penhor de direitos ¢, efetivamente, o elemento objetivo, isto &, o objeto deixa
de ser uma coisa e passa a ser um direito, “o que equivale a dizer que o elemento distintivo

do penhor de direitos ¢ o objeto afeto a garantia.”23

Relativamente ao objeto do penhor de direitos de crédito, HUGO RAMOS ALVES
considera que “o penhor de créditos refere-se ao direito de crédito, e, assim, incide
indiretamente sobre a prestagdo objeto do direito de crédito.”24 Por seu turno, RUI
OLIVEIRA NEVES considera que “o bem dado em garantia consiste num activo de
ampla utiliza¢do na actividade econdmica e financeira: o direito a receber de outrem uma

prestacao.”2s

No que concerne a constituicdo do penhor de créditos poder-se-a4 dizer que, em
conformidade com o disposto no art. 681° n°2, os seus efeitos so se verificardo aquando

da notificagdo do respetivo devedor ou perante a sua aceitacdo, excetuando os casos em

20 Sobre a admissibilidade do penhor de créditos noutros ordenamentos juridicos, nomeadamente em Italia
cfr. CICCARELLO (1982: 689).

21 ALVES (2010: 139).

22 No mesmo sentido, RUI DE OLIVEIRA NEVES refere que “na economia actual, o dinheiro e os valores
mobilidrios constituem o paradigma da riqueza, dado que estes bens, enquanto realidades abstractas e
fungiveis, permitem uma rapida circulagdo dessa riqueza”. NEVES (2012: 638).

23 ALVES (2010: 140).

24 ALVES (2010: 144).

2s NEVES (2012: 638).
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que o penhor ¢ sujeito a registo, caso em que s6 verificada essa imposi¢ao se poderdao

produzir os seus efeitos2e.

Mais se acrescenta que a notificagdo parece apontar para uma conexao entre o
penhor de coisas e o penhor de direitos, isto ¢, ha uma simbiose na técnica da formagao
real do direito de garantia, “pelo que se perfecciona com a combinac¢ao de um elemento
negocial e de um elemento externo que respeita a manifestacao da existéncia da oneracao
do crédito, atenta a necessidade de proceder a uma exteriorizacao (...) para permitir
concatenar e tutelar os interesses dignos de protec¢do, em especial, os do devedor e,

também, os dos demais credores.”27

No entanto, a natureza juridica do penhor de créditos ndo se encontra uniformizada,
ressaltando a este proposito RUI OLIVEIRA NEVES que “a idiossincrasia desta garantia
(...) parece encontrar-se na intersec¢ao desses ramos do direito, o que conduz a acesa
controvérsia (em especial, na doutrina estrangeira) quanto ao seu enquadramento

dogmatico.”28

Assim, dada a importancia atual do penhor de direitos de crédito iremos analisar a

natureza juridica de uma das suas modalidades — o penhor de conta bancéria.

26 Neste ambito, PESTANA DE VASCONCELOS refere que “a sua constituicdo esta sujeita & mesma
forma e publicidade exigidas para a transferéncia do direito empenhado”. VASCONCELOS (2007: 544).
27 ALVES (2010: 153).

28 NEVES (2012: 637).
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3. A conta bancaria

3.1. O contrato de abertura de conta

Com vista a analisar a conta bancaria e, bem assim, os seus elementos essenciais, €

necessario atentar no contrato de abertura de conta que a precede.

O contrato de abertura de conta ¢ o contrato celebrado entre o banqueiro e o seu
cliente, através do qual ambas as partes assumem deveres reciprocos relativos as diversas
praticas bancarias que se irdo desenrolar29, ou seja, € o contrato que marca a relacdo
bancaria que se ira desenvolver e os tramites da mesma. Por esta razdo, MENEZES
CORDEIRO advoga que nao se devera entender este contrato de forma simplista, pois a
abertura de conta “opera como um acto nuclear cujo conteudo constitui, na pratica, o

tronco comum dos actos bancarios subsequentes.”3031

Cumpre atentar que a abertura de conta ndo tem contetido legal fixado, pelo que,
fundamentalmente, o contrato sera comumente celebrado com recurso a clausulas

contratuais gerais dos bancos e, bem assim, da praxis bancaria.

O contrato de abertura de conta, ndo obstante a sua presenca cada vez mais
inquestionavel na realidade hodierna, s6 em 2005 obteve a regulacdo das condi¢des gerais
de abertura de contas com o Aviso n.’ 11/2005, de 21 de julho do Banco de Portugal. A
este proposito, MENEZES CORDEIRO refere que tal se deve a “sua omnipresenga e pela
sua natureza aprioristica, ela passa despercebida: os estudos recaem sobre os elementos

singulares que a integram.”3233

A abertura de conta implica, para além da previsao do modo de funcionamento dos
depdsitos bancarios, dois aspetos fundamentais para a pratica bancdaria: a conta-corrente

bancaria e o giro bancarios4. Mais se acrescenta que o contrato de abertura de conta

29 CORDEIRO (2010: 505).

30 CORDEIRO (2010: 505).

31 O autor refere que muitas vezes o contrato de abertura de conta era confundido com o contrato de
depdsito, tendo tal aspeto vindo a ser corrigido tanto em Portugal como no Direito Comparado.

32 CORDEIRO (2010: 509).

33 Deste modo, conclui-se que o contrato de abertura de conta € um contrato a se com caracteristicas proprias
e uma fungdo auténoma. CORDEIRO (2003: 192). Porém, “quanto a sua esséncia ultima: ¢ a de uma
prestacao de servigo”, pelo que em ultima instancia devera ser aplicado o regime do mandato, nos termos
do art. 1156.°. CORDEIRO (2010: 511).

34 Note-se que, por via de regra, os contratos de abertura de conta ficam dependentes de um depdsito,
todavia isso ndo sera conditio sine qua non para a abertura da conta, funcionando nestes casos a conta com
base na concessdo de crédito ou cobrangas feitas a terceiros pelo banco. Nao obstante, serd o mais comum
efetuar um depdsito dado ser essa maioritariamente a razao subjacente a abertura de conta.
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podera, ainda, debrucar-se sobre determinados elementos eventuais como sejam a
convencdo de cheque, a emissdo de cartdes ou a concessao de crédito por descoberto em

contass.

Ademais, e no que concerne a conta-corrente, irdo ficar definidos os termos em que
a conta serda movimentada, mormente em relagdo aos débitos ¢ créditos. Relativamente
ao giro bancario, serdo fixadas, essencialmente, as regras do funcionamento da
movimentagdo da conta, nomeadamente juros, comissoes e despesas que o banco podera

ter.

3.2. Aspetos principais das relacées crediticias desenvolvidas no

seio da conta bancaria

A conta-corrente bancaria nao tem nos dias de hoje uma regulamentacao legal, pelo
que ocorrem, as mais das vezes, imprecisdes terminoldgicas entre a sua definicdo e a

caracterizacgdo de abertura de conta e deposito bancario.

Nao obstante serem conceitos e figuras que se envolvem na praxis bancaria, estando
inclusivamente muitas vezes presentes ao mesmo tempo, nao se devem confundir, uma
vez que podera haver uma abertura de conta sem que seja efetuado qualquer deposito

bancario3e.

Segundo MENEZES CORDEIRO, a conta-corrente bancaria ¢ definida tendo por
base o art. 344.° do Cdédigo Comercial, com a particularidade de ser celebrada entre o
banqueiro e o seu cliente, sendo incluida num negodcio mais vasto e que a precede — a
abertura de conta. Deste modo, a conta-corrente reportar-se-a, somente, a movimento em
dinheiro, na qual haverd uma emissao continua de saldos, sempre que sejam levadas
remessas a conta, razao pela qual o cliente devera poder dispor permanentementes7 do seu

saldo3s.

35 Neste seguimento, PESTANA DE VASCONCELOS refere que o contrato de abertura de conta “tem um
conteudo muito mais extenso do que a constitui¢do de uma conta no banco”. VASCONCELOS (2017a:
373).

36 Como bem ensina ANTONIO FERREIRA, a conta bancéria é “mais um tipo social, criado, nominado e
regulado pelo contexto especifico do exercicio da actividade”. FERREIRA (2009: 651).

37 Ressalve-se que excluimos os casos em que a conta se encontra bloqueada, quer pela natureza do deposito
bancario realizado, quer por satisfacdo de uma qualquer garantia.

38 Atente-se no papel de primazia do saldo, pois “s6 o saldo ¢ disponivel; s6 o saldo ¢ penhoravel; s6 o
saldo representa, por fim, o valor social e econémico de certa conta”. CORDEIRO (2010: 523).
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Destarte, ¢ como bem ensina ANTONIO FERREIRA “a conta bancaria constitui,
pois, um negocio juridico complexo sob forma contratual, de cariz genuinamente
bancario, que traduz, fundamentalmente, o quadro genérico em cujo seio se desenvolvem,
regulam e registam os diversos negocios integrantes da relagao negocial entre o banco e

o cliente.”3940

3.2.1. O contrato de deposito — o deposito comum e o

depaosito irregular

O contrato de depdsito bancario ¢ essencial para que haja saldo na conta. Urge,
assim, atentar na regulamentacdo do contrato de deposito patente no CC para,

posteriormente, se proceder a analise do contrato de deposito bancario.

Nas palavras de PESTANA DE VASCONCELOS podemos qualificar o contrato
de depdsito comum como “um contrato real quoad constitutionem, consensual, bilateral
imperfeito (ou sinalagmatico, se for oneroso), de prestagdo de servigos, pelo qual uma
partes, o depositario, se obriga a guardar uma coisa mével ou imdvel que lhe ¢ entregue
para esse efeito pela outra (o depositante)’41. Deste modo, € possivel retirar trés elementos
essenciais do contrato de deposito: a entrega de uma coisa moével, a obrigacao de guarda

e a obrigacao de restituigdo.

Neste sentido, como bem ensinam PIRES LIMA e ANTUNES VARELA “o
contrato de depdsito tem por objecto a guarda (custodia) de uma coisa. E esta a obrigagio
dominante no negdcio: o depositario recebe a coisa para a guardar’42. Por conseguinte,
assume de igual modo relevancia a obrigagcdo de restituicdo da coisa guardada pelo

depositario.

Todavia, serd de equacionar a qualificacdo dos casos em que pela natureza do objeto
do contrato de depdsito o depositario apenas tem a obrigacao de restituir o equivalente e
Jjanao o bem entregue. Nestes casos, estamos perante aquilo a que o legislador denominou

de depdsito irregular, na medida em que “ai o depositario, em vez de restituir a propria

39 FERREIRA (2009: 653).

40 Na mesma senda, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA advoga que “este instituto desempenha
relevantes func¢des de simplificagdo e de unificacdo das relagdes juridicas de pessoas que entre si celebram
repetidos negocios geradores de créditos”. ALMEIDA (2013: 26).

41 VASCONCELOS (2017b: 115).

42 LIMA e VARELA (1986: 754).
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coisa depositada, teria de devolver o equivalente, o fandudem, eiusdem generis et

qualitatis.”s3

Com efeito, e uma vez que nos debrucamos sobre o penhor de conta bancaria
cumpre atentar nas especificidades do depdsito irregular, na medida em que este ocorre

quando o bem depositado tem natureza fungivel.

No que concerne a natureza juridica do deposito irregular, sdo varias as teses que
afloram, uma vez que certos autores consideram que se trata de um verdeiro contrato de
deposito, outros consideram que se tratard de um contrato de mutuo e, ainda, outros
entendem que se trata de um contrato suis generis, um contrato misto com elementos do

contrato de mutuo e do contrato de depdsito.

A este proposito, parecer-nos-a que a lei civil portuguesa ficou um pouco aquém
daquilo que seria de esperar quanto a regulamentacdao do deposito irregular, na medida
em que s6 lhe dedica dois artigos, sendo que num deles apenas remete para o regime do
mutuo. Assim, os Obices que a figura levanta ndo se encontram, de modo algum,

afastados44.

Ora, MENEZES CORDEIRO propugna que o contrato de depdsito irregular nao ¢é
um verdadeiro deposito, “basta ver que ndo se lhe aplicam as regras existenciais relativas
ao dever de custddia. Mas também nao ¢ um mero mutuo: o depdsito, mesmo irregular, ¢
celebrado no interesse do depositante que, assim, quer beneficiar da conservagdo daquele
preciso valor, mantendo, sobre ele, uma permanente disponibilidade; o mituo visa o
interesse do mutudrio, que pretende gastar a coisa e, eventualmente, o do mutuante, mas

através da recepc¢ao dos juros.”4s

Neste sentido, o autor considera que o depdsito irregular € um contrato misto, com
elementos do contrato de mutuo e do depdsito que, em consequéncia da sua tipicidade
social e, ainda pelo facto de ter um nomen iuris, se encontra autonomizado e se apresenta

como um tipo proprio.

Por seu turno, PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA consideram que “tendo o
accipiens direito a uma retribui¢do pela custddia da coisa, ndo pode deixar de se concluir

que o acto € celebrado no interesse do tradens, havendo, portanto, depodsito. Se, pelo

43 CORDEIRO (2010: 571).
44 COSTA (1980: 274).
4s CORDEIRO (2010: 572).

23



contrario, ¢ este que recebe a retribuicdo (juros), ndo pode deixar de se entender, em

principio, que o contrato ¢ de mutuo.” 46

3.2.2. O contrato de deposito bancario de dinheiro

O deposito bancarios7 € o deposito de uma determinada quantia de dinheiro,
realizado junto de um banco — o depositario — por um cliente — o depositante — e, como ja
fora suprarreferido, estd sempre associado a celebragdo de um contrato de aberta de

conta4s.

Relativamente a forma do contrato de deposito bancario, este reger-se-4, as mais
das vezes, pelas clausulas contratuais gerais comuns na praxis bancaria49. De acordo com
o art. 407.° do CCom. “os depdsitos feitos em bancos ou sociedades reger-se-ao pelos
respectivos estatutos em tudo o que nao se ache prevenido neste capitulo e mais
disposi¢des aplicaveis”. Todavia, como bem ensina PESTANA DE VASCONCELOS,
“esta disposicdo pouco adianta relativamente a caracterizacdo do contrato: esta sera
aquela que da lei (...), das clausulas contratuais gerais a que os bancos recorrem (...) €

dos usos bancarios decorrer.”s0s1

Contrariamente ao que se verifica no ambito do depdsito civil, no contrato de
deposito bancéario ¢ devida uma remuneragao ao banqueiro, na medida em que o contrato
estabelecido com o banco assim o preve. De facto, neste ponto distanciam-se as figuras,
pois o contrato de deposito previsto nos artigos 1185.° e seguintes serd tendencialmente

gratuito.

No que contende com a qualifica¢do juridica do contrato de depdsito bancério
suscitam-se varias questdes, na medida em que grande parte da doutrina e jurisprudéncia

o reconduzem a figura do depdsito irregulars2 ndo sendo, todavia, esta posicao unanime.

46 LIMA e VARELA (1986: 784).

47 Por motivos de exposi¢do, referimo-nos aqui ao depdsito bancario a ordem e ja nao a outras modalidades.
48 A este proposito, MENEZES CORDEIRO refere que “entre o banqueiro e o seu cliente ndo €, em regra,
celebrado um tnico negécio juridico”. CORDEIRO (1999: 11).

49 A este proposito RAQUEL GUIMARAES propugna que “os contratos bancérios sdo um dos dominios
onde o fendémeno das cldusulas contratuais gerais mais expressao tem tido nas ultimas décadas”.
GUIMARAES (2017: 198).

50 VASCONCELOS (2017b: 128).

51 Posto isto, cumpre notar que ha regulamentacao bancaria relativa aos contratos de depdsito, como Avisos
do Banco de Portugal, o DL 430/91 de 2/11 relativo as modalidades de depdsitos, o RGICSF, entre outros.
Todavia, € possivel concluir que ndo h4d uma disposi¢cdo que, de forma clara, fixe a natureza juridica do
contrato de depdsito bancario.

s2 Neste sentido, CALVAO DA SILVA propugna que “o depdsito bancario constitui um depésito irregular
a que se aplicam as regras do mituo”, SILVA (2001: 349).
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Neste sentido, atente-se nos Acs. do STJ de 07/05/2009s3 e de 08/05/2012s4que
propugnam a natureza irregular do deposito bancaria amparada no regime do contrato de
mutuo, ao passo que o Ac. do mesmo Tribunal de 09/06/2009s5 real¢a a sua natureza

atipica.

Por sua vez, PAULA PONCES CAMANHO advoga que a sua natureza juridica ¢
de um contrato de mutuo pois este “¢ o contrato pelo qual uma das partes (cliente)
empresta a outra (banco) dinheiro, ficando esta obrigada a restituir outro tanto do mesmo
género ou qualidade (artigo 1142.° do Cdédigo Civil). A defini¢do, assim como o regime
deste contrato, adequa-se perfeitamente ao deposito bancario, bem como a todo o regime

deste contrato.”ss

Esta corrente doutrinaria e jurisprudencial considera que, de acordo com o
art.1144.°, que se aplicara pela remissao prevista no art. 1206.°, o banco adquire a
titularidade do dinheiro objeto do contrato de deposito, pelo que o cliente — depositante —
com o deposito do dinheiro cria na sua esfera juridica o direito a restitui¢do do mesmo,

adquirindo, consequentemente, uma posicao de credors7.

Ora, tal posi¢do recebe grande acolhimento no nosso ordenamento juridico.
Contudo, neste aspeto acompanhamos o professor MENEZES CORDEIRO que considera
que, ndo obstante a importancia da qualificagdo juridica do contrato de depdsito bancario,
este afigura-se “um claro tipo contratual social, perfeitamente determinado por clausulas
contratuais gerais e pelos usos e que ndo corresponde, precisamente, a nenhuma figura

pré-existente.”’ss

53 “Para ser estritamente rigoroso, dado o caracter irregular do deposito, com a respectiva constitui¢ao o
Banco recorrente ficou com a propriedade dos valores depositados, obrigando-se a entregar a autora outro
tanto do mesmo género e qualidade”.

54 “Trata-se de um deposito irregular a que sao aplicaveis, na medida do possivel, as normas relativas ao
contrato de mutuo”.

55 “O deposito bancario € configurado como um contrato atipico, que reune elementos comuns da conta
corrente mercantil e de contrato de mandato, e cujo objecto se desdobra em actividades proximas do mutuo
oneroso € do deposito”.

s6 CAMANHO (1998: 208 e 209).

57 Neste sentido, CARLOS FERREIRA ALMEIDA advoga que “Na pratica atual, os contratos de
“deposito” bancario preenchem, sim, todos os elementos do tipo contratual do mutuo (usualmente, real
quoad constitutionem), porquanto, em todas as suas modalidades, o mutuante (cliente) pde a disposi¢ao do
mutuario (banco) uma determinada quantia em dinheiro que este se obriga a reembolsar.” ALMEIDA
(2015: 28 ¢ 29).

58 CORDEIRO (2003: 226).
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Ademais, ainda a nivel social é possivel concluir que nao se podera estabelecer uma
relacdo direta entre o depdsito bancario e o0 mutuo, pois o banco “ndo trata o cliente que

constitui um depdsito a prazo como um mutuante: ¢ um depositante, embora especial.”s9

No mesmo seguimento se pronuncia PESTANA DE VASCONCELOS, que
considera que o contrato de deposito bancario “€ um contrato atipico, tendo um nucleo
misto composto por elementos de depdsito irregular e mutuo. Esta qualificagao traduz a
esséncia da figura. Mas ela na sua conformacdo vai para além desses elementos.”’so
Também JANUARIO GOMES assume este entendimento referindo que o deposito
bancario “deve, antes, ser visto como um tipo social unitirio e autonomo, que se
«subsidiay no deposito irregular, figura que constituiu a sua matriz dogmatica e

historica.”s1

De facto, manifestamos a nossa concordancia com a corrente doutrinaria ora
exposta, na medida em que parecer-nos-4 que cingir uma figura tdo enraizada no trafego
bancario a um determinado tipo contratual podera conduzir a uma visao incompleta da

mesma, uma vez que a autonomia e tipicidade proprias desta impedem tal equivaléncias>.

Assim, consideramos que o deposito bancario ¢ uma figura socialmente tipica, com
nomem iuris, € com autonomia reconhecida, sendo, contudo, “préxima, historicamente,

do deposito irregular.”s3

59 CORDEIRO (2010: 578).

60 VASCONCELOS (2011a: 170).

61 GOMES (2012: 179).

62 “Nessa medida, estamos perante um contrato atipico, socialmente tipico”. VASCONCELOS (2017b:
144).

63 CORDEIRO (2010: 578).
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4. O penhor de conta bancaria

4.1. Caracterizacao e funcionamento da garantia

Prima facie, e uma vez que o presente trabalho versa sobre a natureza juridica do

penhor de conta bancaria, cumpre analisar os seus tragos gerais.

O penhor de conta bancaria caracteriza-se pela afetacdo de determinados depositos
bancarios ao pagamento de certo crédito, sendo os depositantes obrigados a ndo os
movimentar até ao cumprimento do aludido crédito. Dito de outro modo, o penhor de
conta bancaria consiste na afetagdo do direito de crédito do titular de uma conta bancaria

a um penhore4.

O titular de uma conta bancaria tem um direito de crédito a restituicdo do dinheiro
nela depositada — direito de crédito esse que nasce da celebragao do contrato de deposito
bancario — pelo que a entidade bancaria onde o dinheiro se encontra depositado devera

restitui-lo quando aquele assim entenderss.

Deste modo, podera o titular da conta afetar esse direito de crédito a constitui¢ao
de um contrato de penhor em que o credor sera, as mais das vezes, o banco onde se
realizou o contrato de depdsitoss, com a particularidade de, nesses casos, o banco figurar
como “titular de um penhor sobre um crédito de que € ele proprio devedor.”s76s Note-se
ainda que, por via de regra, o dep6sito em causa sera a ordem, pelo que € pratica reiterada

bloquear a sua movimentacao, sob pena de a garantia perder o seu efeito util.

No que contende com o mecanismo satisfatorio do credor pignoraticio, realga-se o
facto de esta garantia ser bastante célere e eficiente, na medida em que, no caso de

incumprimento, o credor podera debitar na conta do depdsito a divida, ou seja, “se o

64 Na mesma senda, ENGRACIA ANTUNES define o penhor de conta bancaria como a “afetagio do saldo
da conta de que ¢ titular um cliente & garantia de pagamento de um crédito que lhe foi concedido pelo banco,
ficando este autorizado a debitar, na conta garante, os montantes da divida vencidos e ndo pagos”.
ANTUNES (2009: 544).

65 Salvo as situagdes em que o depdsito seja celebrado em moldes que ndo permita a permanente
disponibilidade do dinheiro.

66 Por motivos de exposicao iremos referir-nos sempre, salvo indicagdo expressa em contrario, ao penhor
de conta bancaria em que o banco figura como credor. Nao obstante, a relagdo podera assumir-se tripartida
quando o direito de crédito seja empenhado perante um terceiro.

67 VASCONCELOS (2010: 288).

68 No mesmo sentido, PERERA (2002: 867).
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devedor ndo cumpre a obrigagdo a que estava adstrito, o credor «faz seu» o depdsito

bancario empenhado, no sentido de se cobrar pelo valor deste, por via da compensagao.”’s9

Destarte, e ndo olvidando que o penhor ndo tem nos dias de hoje a importancia
pratica que outras garantias reais t€ém, o mesmo ja ndo se podera dizer relativamente ao
penhor de conta bancaria pelas vantagens que apresenta, tanto para o credor como para o

devedorro.

Neste sentido, ¢ possivel concluir que o objeto do penhor de conta bancéria &,
efetivamente, o direito de crédito a restitui¢ao do dinheiro depositado, sendo curioso notar
que se esta a “empenhar um direito sobre algo (dinheiro) que se encontra na propriedade
do credor pignoraticio.”71 Nesta medida, afigura-se importante distanciar o penhor de
dinheiro do penhor de conta bancaria, uma vez que no primeiro o objeto € o dinheiro em

si, enquanto que no segundo o objeto ¢ um direito de crédito.

Todavia, e sem prejuizo de o penhor ser uma das garantias reais mais comuns no
Direito, a natureza juridica do penhor de conta bancaria ndo se encontra fixada de forma

unanime.
4.2. Da natureza juridica

4.2.1. A natureza real do penhor de conta bancaria — a

doutrina dos direitos sobre direitos

Para uma analise cuidada e, bem assim, para que seja possivel indagar acerca da
natureza juridica do penhor de conta bancaria, serd de todo o modo importante uma
analise profunda dos direitos reais, da sua caracterizag¢do e de alguns dos seus principios

basilares.

Em primeiro lugar, e porque os direitos reais incidem sobre coisas, importa in casu
atentar na qualificacdo como coisa, ou ndo, do direito de crédito a restitui¢ao do dinheiro
depositado na conta bancaria, na medida em que o penhor serd constituido sobre este.
Impde-se analisar se € possivel integrar o direito de crédito no conceito de coisa postulado

na lei civil portuguesa para, posteriormente, aferir acerca da possibilidade de qualificagao

69 MARTINEZ e PONTE (2003: 182).

70 Quanto ao devedor a maior vantagem ¢ o facto de a rentabilidade do bem dado em garantia ndo ser
afetada.

71 MARTINEZ e PONTE (2003: 182).
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do penhor de conta bancaria como um penhor de direitos e, bem assim, como um direito

real de garantia.

Como bem ensina ORLANDO DE CARVALHO, “as coisas stricto sensu nao
pertencem sO as coisas fisicas ou coisas corporeas, mas igualmente as coisas
incorporeas.”72 Neste sentido, cumpre atentar no principio da coisificagdo advogando o
autor que este ¢ “o principio de que todo o direito real € um direito sobre coisas, que versa

sobre coisas, € ndo sobre pessoas ou bens nao coisificaveis.”73

Certo ¢ que o Cddigo Civil declara expressamente no seu art. 1302.° que “so as
coisas corporeas, moveis ou imoveis, podem ser objeto do direito de propriedade regulado

neste codigo”.

Todavia, e como propugna ORLANDO DE CARVALHO “arestri¢ao do art. 1302.°
valeria, se valesse (...), apenas para o direito de propriedade: ndo j& assim para o usufruto
(art. 1439.°: «uma coisa ou direito alheio»), para o penhor (art. 666.°: «coisa movel»,

«valor de créditos ou outros direitosy).”74

Assim, entende o autor que o conceito de coisa referido neste artigo ndo se limita
as coisas corpdreas — coisas em sentido estrito — mas também as coisas incorpdreas e,
ainda, as coisas em sentido amplo, ou seja, aos direitos. O principio da coisificacdo
abrange, por via de regra, todas as coisas, isto ¢, tanto as coisas stricto sensu como as
coisas em sentido amplo, designadamente os direitos, ressalvando que “nem todas essas
coisas sao indiferentemente objecto de todas as situagdes reais, antes variando a area das

coisas abrangidas conforme o género de situagdo em concreto.”7s

Deste modo, poderemos estar perante uma situacdo economicamente vantajosa
conexa a titularidade de certos direitos, sendo tal vantagem “insuscetivel de dominio em
si e por si, mas s6 na medida em que se disponha dessas titularidades juridicas; o que,
desde que ao titular ndo convenha desprender-se destas Ultimas, levara, sendo isso
legalmente possivel, a coisificar esses direitos, a torna-los objeto de outros direitos: o caso

dos direitos sobre direitos.”76

7 CARVALHO (2012a: 140).
73 CARVALHO (2012a: 139).
74 CARVALHO (2012a: 145 ¢ 149).
7s CARVALHO (2012a: 154).
76 CARVALHO (2012a: 140).
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Nestes termos, a ideia basilar subjacente ao principio da coisificacdo reside em
considerar a necessidade de existéncia de uma coisa (que seja um objeto e ndo uma
pessoa), de uma prestagao ou de uma situagdo econdémica nao autdbnomar7, sem prejuizo
de em relagdo a estas duas ultimas ser necessario proceder a uma conversao que culmine

na existéncia de um bem — o denominado processo de coisificacdo do bem em quaestio.

A doutrina ora exposta nao se afigura pacifica, pois muitos autores manifestam-se
veementemente contra ao considerarem, por via de uma concecao conceitualista, que os
direitos sdo direitos e, por isso, ndo poderdo ser objeto dos mesmos. Em sentido
diametralmente oposto, a doutrina positivista-legalista considera que “tudo ¢é possivel ao

legislador, inclusive criar arbitrariamente os seus «bensy.”’7879

Para ORLANDO DE CARVALHO “o bem em causa nos direitos sobre direitos ¢
a situacdo economicamente vantajosa que se liga a titularidade do direito sotoposto —
situacdo que tem decerto que ver com as utilidades que se esperam do objecto sobre que
mediata ou imediatamente ele incide (mediatamente nos direitos de crédito e
imediatamente nos direitos reais sobre coisas stricto sensu) mas que engloba também as

vantagens concretas que particularizam e valorizam o direito sotoposto em si mesmo.”’8o

Se bem compreendemos o autor, este ndo considera que as situagdes
economicamente vantajosas constituiam, em si € per si, uma coisa, mas através da sua
coisificacdo, quando tal se aflorar possivel, estas assumem o estatuto de coisa em sentido
lato. Neste sentido o autor afirma que “um penhor, uma hipoteca ou usufruto sobre elas
seriam, portanto, tecnicamente inadmissiveis”s1, explicando, posteriormente que, ‘“nada
obsta a que se coisifiquem os direitos a que concretamente se ligam e, através deste

expediente, se dominem essas situacdes.”’s2

77 “O caso das chances em relagdo ao estabelecimento, ou das titularidades juridicas em relagdo a certos
direitos”. CARVALHO (2012a: 154).

78 CARVALHO (2012a: 155).

79 Em sentido oposto, SANTORO-PASSARELLI “a propriedade e os outros direitos que se chamam reais
(de res) t€ém sempre e apenas como objecto uma coisa em sentido proprio, uma por¢do de matéria. E, em
nossa opinido, distinguem-se dos outros direitos subjectivos precisamente porque, embora estabelecendo,
como qualquer outro direito, uma relagdo entre sujeitos, incidem directamente sobre a res, de modo que
perante o seu titular a generalidade dos outros sujeitos fica apenas com uma obrigagdo secundaria e reflexa
de abstencao”. SANTORO-PASSARELLI (1967: 36).

8o CARVALHO (2012a: 155).

8t CARVALHO (2012a: 156).

82 CARVALHO (2012a: 156).
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Com efeito, acompanhamos ORLANDO DE CARVALHO quando refere que “o
direito subjectivo ndo ¢ um puro poder de vontade metafisicamente entendido — o que
impediria a sua translagao de sujeito para sujeito — nem € um puro técné — o que esvazia

obviamente de contetido a sua mobilizagao e coisificagdo como objecto.”s3

Deste modo, aquilo que a doutrina dos direitos sobre direitos permite fazer ¢ a
maximizacdo de uma determinada titularidade juridica, obviamente sem retirar a
titularidade do sujeito — pois a ndo ser assim bastaria o recurso a cessdo de créditos
prevista nos arts. 577.° e ss. — e, tal so sera possivel através da transformacao do direito

em coisa.

Efetivamente, tal metamorfose do direito — a sua coisificagdo — s6 € permitida em
direitos que sejam disponiveis, “significa isto que tém de ser direitos patrimoniais
disponiveis. Com a exclusdo do direito de propriedade que, esgotando virtualmente todas
as potencialidades da coisa, se confunde, enquanto situagao de prevaléncia, com a coisa

mesma.”’s4

Mais se acrescenta que o autor nao revela qualquer pretensdo de estabelecer um
paralelo com o direito de propriedade, propugnando por essa razao que “sobre a situacao
vantajosa mobilizada através do direito respectivo ¢ perfeitamente possivel um usufruto
ou um penhor que respeite inteiramente a regra «nemo plus juris». O que nao obriga a
conceber nenhuma propriedade de créditos ou, genericamente, de direitos, no¢ao que para
14 de supérflua — a presumida propriedade de direitos mais ndo seria do que a titularidade
dos mesmos —, desconhece o especifico daquela forma de dominio como poder actual e
potencialmente total sobre as utilidades previsiveis e imprevisiveis de um bem: como

poder de exaurir por sua propria virtude o que se chama a «logica das coisas».”ss

Assim, ¢ possivel concluir que o autor defende que aquilo que ¢ absolutamente
exigido € que se verifique a extensao da garantia em pleno, isto €, “a titularidade do direito
tem de permitir uma fruicdo por pessoa diversa do titular desse direito, como tem de

permitir uma fungdo de garantia em beneficio de um credor que também ndo ¢ o titular’ss,

s CARVALHO (2012a: 156).
ss CARVALHO (2012b: 158).
ss CARVALHO (2012a: 157).
ss CARVALHO (2012a: 157).
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pelo que desta forma o vai permitir “em termos de jura in re, com idénticas prerrogativas

e idéntica eficacia erga omnes.”s7

Destarte, conclui-se que a natureza obrigacional inerente ao direito de crédito
titulado pelo devedor e que, in casu, vai ser objeto do penhor, ndo colide com a natureza
real do segundo direito — do direito de garantia real que se cria com a constituicdo do
penhor — “uma vez que o seu papel € apenas permitir a coisificagao da situacdo de

prevaléncia mediante a sua propria coisificagdo para aquele fim.”ss

Ressalve-se que, de acordo com a doutrina exposta so se podera admitir a existéncia
de direitos sobre direitos quando estes, que se coisificam, sejam suscetiveis de
transmissdo. Neste sentido, € possivel excluir, desde ja, os direitos intuitu personae, na

medida em que ndo sdo dotados de transmissibilidade.

De igual modo, exclui-se o direito de propriedade, pois como bem ensina
ORLANDO DE CARVALHO “nao tem sentido, pois, a ndo ser por metonimia, falar de
direitos sobre esse direito-matriz: esses direitos sito sempre direitos sobre a coisa, como

acontece com o0s jura in re aliena.”’so

Relativamente aos direitos reais de garantia, também estes ndo poderdo em abstrato
ser enquadraveis nos direitos sobre direitos, contudo o mesmo ja ndo se dira acerca “dos
créditos para cuja garantia servem e de que sdo acessorios estes direitos reais, que assim,
pelo principio acessorium sequitur principale serdo abrangidos nas correspondentes

relagdes juridicas.”90

O ora exposto decorre do facto de a situagdo economicamente vantajosa, o objeto
dos direitos sobre direitos, ter “que ver com o bem que ¢ objecto do direito sotoposto, dai
decorrendo tudo o que se reporta a valorizacao ou a fruicao desse bem e as vantagens que

ele por si proporciona, ainda que nos limites do referido direito.”91

Mais acrescenta o autor que “o principio «nemini res sua servity» ndo deve
absolutizar-se ao ponto de se negar a propria vida dos interesses; € uma forma dessa

absolutizacdo ¢ nao se relativizar suficientemente o direito subjectivo de modo a

7 CARVALHO (2012a: 157).
ss CARVALHO (2012a: 158).
9 CARVALHO (2012a: 158).
90 ANDRADE (1983: 198).

o1 CARVALHO (2012a: 159).

32



reconhecer-se que ele pode constituir um bem e, embora «desactivado» enquanto direito-

direito, subsistir, mesmo assim, enquanto direito-objecto.”92

Relativamente a doutrina ora analisada, MANUEL DE ANDRADE parece admitir
a figura dos direitos sobre direitos, embora ndo o faga de forma expressa, considerando
que a questdo ¢é, desde sempre e até aos tempos de hoje, uma questdo conturbada na

doutrina justificada pela sua complexidade dogmaticaos.

O autor propugna, entdo, que nao sera dificil vislumbrar casos em que se configura
um direito recaindo sobre outro direito, como seja o caso do penhor de direitos, € que
perante esta realidade cumpre indagar se estamos perante direitos sobre direitos, ou se,
por outro lado, apenas aparentemente tal se podera dizer. Isto €, ver “se as expressodes de
que a lei e a doutrina costumam servir-se a este proposito valerdo apenas como férmulas
abreviadas e sugestivas, como simples modos figurados de traduzir diversos e mais
complexos fendmenos, ou devem tomar-se ao pé da letra, admitindo-se que, em bom
rigor, naquelas relacdes o direito subjectivo se objectiviza e como que se materializa até

ao ponto de sobre ele incidir outro direito subjectivo.”o4

Neste sentido, MANUEL DE ANDRADE refere que muitos autores enveredam
pela primeira solugdo criando, contudo, ramificagdes distintas, sendo de destacar duas

principais.

No que concerne a primeira teoria, a sua base reconduz-se a “transmissao do direito
que prima facie se apresenta como sendo objecto de outro direito”9s, ou seja, nao haveria
aqui lugar a qualquer constitui¢ao de um direito sobre outro direito, uma vez que haveria
a transmissdo do direito. Todavia, esta transmissdo ndo seria plena, mas antes

condicionada ou limitada as finalidades visadas pelas partes.

Deste modo, “no penhor ou no usufruto dum crédito haveria, no fundo, uma simples
cessdo do mesmo crédito, ainda que so para a hipdtese de o respectivo credor ndo pagar

a divida a seguranca da qual foi constituido o penhor, e sempre limitada aos juros (crédito

92 CARVALHO (2012a: 159).

93 No mesmo sentido, MOTA PINTO referindo que “o problema, auténtica vaxata questio, ¢ de indole
construtiva, discutindo-se se se trata de direitos sobre direitos ou de transmissoes limitadas do direito que
prima facie aparece como objecto de outra relagdo juridica ou ainda de um novo direito limitado com o
mesmo objecto do direito anterior”. PINTO (2005: 338).

94 ANDRADE (1983: 195 ¢ 196).

9s ANDRADE (1983: 196).
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rediticio), no usufruto, ou entdo ao capital necessario para satisfacdo do credor

pignoraticio.”96

Assim, esta teoria reconduzir-se-ia a uma transmissao condicional de um direito
coartado ao fim do negocio que une as partes. Nao nos parecerd, no entanto, adequado
conceber nestes termos aquilo que se passara, a titulo de exemplo, com o penhor de conta

bancaria, entre outras figuras subsumiveis aos direitos sobre direitos.

Sendo vejamos: no penhor de conta bancaria, quando ha o empenhamento do direito
de crédito titulado pelo depositante perante o banco para garantir uma quantia mutuada
por este, ndo parecerda que o empenhador queira fazer uma cessao desse crédito, nem tao
pouco isso se afigura necessario. Assim sendo, ndo se compreende como se poderad
compor a figura ora analisada como uma cessdo desse mesmo crédito para o banco, pois

ndo ¢ isso que efetivamente ocorre.

Ademais, mesmo considerando a garantia real em causa — o penhor — esta ndo se
compadece com a cessdo de nenhum crédito, mas antes a sua guarda ou afetagdo ao
cumprimento de uma determinada obrigacdo, pelo que manifestamos discordancia com a

teoria ora exposta.

Por oposigdo, outros autores entendem que ndo haverd aqui lugar a qualquer
transmissao condicionada ou limitada do direito, mas antes “a constituicdo dum novo
direito, tendo o mesmo objecto do primeiro, mas igualmente condicional ou limitada,

ficando este ultimo cerceado ou comprimido por aquele na proporgao correlativa.”97

Deste modo, estariamos perante uma nova forma de transmissdo constitutiva de
direitos, na medida em que “sobre a base de um direito mais amplo o respectivo titular

criaria a favor de outra pessoa um direito novo com idéntico objecto € menor contetdo.”98

Ora, ainda que nos pareca mais facil aceitar esta teoria quando comparada com a
anteriormente exposta, parecerd ainda assim que ndo deverd ter acolhimento. Isto porque,
nao se compreende como se podera conceber que existam direitos de direitos e ndo
direitos sobre direitos, quando a primeira hipdtese se afigura muito mais desajustada

aquilo que sdo os principios orientadores do direito civil.

96 ANDRADE (1983: 196).
97 ANDRADE (1983: 195 e 196).
98 ANDRADE (1983: 195 e 196)
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De facto, aplicando esta doutrina ao caso concreto do penhor de conta bancaria,
rejeitamos que seja admitida mais facilmente a hipdtese de criacdo de um direito menor
titulado pelo credor pignoraticio sobre o direito de crédito titulado pelo empenhador, do
que a coisificagdo do direito de crédito titulado pelo empenhador, de modo a inseri-lo no
conceito amplo de coisas, possibilidade essa que nos ¢ conferida pela propria redagdo do

art. 202.°.

Destarte, somos do entendimento que esta doutrina confere uma complexidade
adicional ao defender a criacdo de direitos menores sobre os direitos. Neste caso,
estariamos perante “direitos filiados noutros direitos, derivados deles, formados a sua
custa, e que depois entrariam em concorréncia com os direitos de onde procederam,
afrontando-os, ilaqueando-os até certo ponto no seu exercicio”’99, nao parecendo que, nos

casos previstos na lei civil seja este o objetivo do legislador.

Por seu turno, e apods a explanagdo destas duas teorias, MANUEL DE ANDRADE
advoga a admissibilidade da figura dos direitos sobre direitos afirmando que “tal ideia
tera realizagdo concreta, reflectira exactamente os dados positivos do sistema juridico,
toda a vez que a uma pessoa sejam atribuidos no seu interesse (ou de outrem que ela
represente) poderes mais ou menos amplos para influir ou actuar sobre um direito
preexistente, isto €, para dispor dele, para o dominar — a estes poderes se contrapondo as

obrigacdes correlativas.”100

Manifestamos, desde ja, a nossa concordancia com o autor, na medida em que
consideramos, de igual modo, que a admissao dos direitos sobre direitos nao colide com

principios estruturais de direito civil.

Assim, se um individuo ¢ titular de um direito e pretende que este seja objeto de
outro direito ndo havera, em principio, obstaculo a que isso ocorra. Nao obstante, cumpre
ressalvar que o direito vai ter por objeto outro direto e ja ndo o objeto desse direito agora
onerado, sem prejuizo de poderem “coexistir uns e outros poderes, por ai se explicando
até a perduragdo, geralmente admitida, do direito dominante, quando o direito dominado

venha a extinguir-se por confusao.”101

99 ANDRADE (1983: 196 e 197).
100 ANDRADE (1983: 197).
100 ANDRADE (1983: 197).
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Todavia, como ja fora oportunamente referido, a doutrina dos direitos sobre direitos
ndo tem grande acolhimento no nosso ordenamento juridico, uma vez que parte da
doutrina rejeita esta concecdo juridica, destacando-se neste ponto OLIVEIRA

ASCENSAO, CARVALHO FERNANDES E MENEZES CORDEIRO102.

Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, nio se compadece com os argumentos
das teses apresentadas, maxime a tese propugnada por ORLANDO DE CARVALHO
manifestando-se negativamente no que concerne a admissibilidade da doutrina dos

direitos sobre direitos, referindo alids que “na realidade ndo ha direitos sobre direitos.”103

O autor, partindo do exemplo do usufruto de créditos, conclui que nestes casos em
que se equaciona a possibilidade de estarmos perante um direito sobre outro direito o que
sucede ¢ que o objeto do direito em causa € uma prestacao e, assim, deve ser considerado
um direito de crédito, e j4 ndo um direito real, porque por defini¢do o direito a uma

prestagao ¢ um direito de créditoio4.

Ademais, o autor considera que coisa “é uma realidade exterior ao homem e dele
independente na sua subsisténcia, que tem individualidade e utilidade e é susceptivel de
apropria¢do”10s, pelo que integrar direitos no conceito de coisa ¢ incoerente, pois 0s
direitos sdo “evidentemente entidades juridicas, produto de uma determinada

valoragdo.”106

OLIVEIRA ASCENSAO, nio olvidando a complexidade insita a esta questio, mais
uma vez partindo do caso do usufruto, conclui que pensando nos casos em que o usufruto
incide sobre uma coisa, “nao se diz que o objecto do usufruto € a propriedade, ou em geral
o direito maior, que recaia sobre essa coisa: o objecto do usufruto € a coisa que € ja objecto
desses direitos”107. Por similitude de razdo, também nos casos em que estamos perante
um usufruto de créditos devemos considerar que o objeto € a prestagcdo e ja ndo o direito

que o usufruto limita.

102 No mesmo sentido, CASTRO MENDES considera que “o nosso codigo trata por vezes os direitos
objecto de relagdes juridicas como coisas; coisas incorpéreas, entdo. Parece-nos, porém, esta técnica de
rejeitar”. MENDES (1978: 256).

103 ASCENSAO (2000a: 39).

104 ASCENSAO (1968: 276 ¢ 277).

10s ASCENSAO (2000b: 344).

106 ASCENSAO (2000b: 354).

107 ASCENSAO (1968: 277).
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Mais acrescenta que, quando o legislador contempla estas questdes fa-lo porque se
mantém a figura do direito, mas ja ndo com natureza real, advogando que “o facto de a
lei recorrer a uma figura que tem sido integrada no Direito das Coisas, ndo significa

necessariamente que essa figura tenha natureza real.” 108

No que concerne ao penhor, OLIVEIRA ASCENSAO aplica, no mesmo sentido, o
regime do usufruto ao penhor de créditos, considerando que este ultimo apenas tera
efeitos inter partes. Neste ponto, e colocando a tonica em especial no penhor de conta
bancaria, ndo poderemos deixar de discordar, pois consideramos que a natureza real se
mantém, na medida em que o facto de o direito sotoposto depender indubitavelmente do

direito sobreposto ndo podera retirar o conteudo real da garantia.

De igual modo se manifesta CARVALHO FERNANDES, considerando que os
direitos subjetivos devem ser afastados do conceito de coisa e, neste sentido, considerar-

se possivel a admissibilidade da doutrina dos direitos sobre direitos, analisando para tanto

as doutrinas também ja expostas por MANUEL DE ANDRADE.

Contudo, o autor considera que “a constru¢do juridica de situacdes deste tipo tem
de ser estabelecida autonomamente e ndo como simples corolario do tratamento dos
direitos subjectivos como coisas’109, advogando que a doutrina exposta relativa a
aquisi¢ao derivada constitutiva de direitos apresenta um vicio fundamental: o facto de

ndo se enquadrar com a realidade juridica.

Manifestamos a nossa concordancia com o autor neste ponto, a qual ja expusemos,

uma vez que nao ha qualquer transmissao de poderes para o credor pignoraticio.

Mais se acrescenta que, ainda que assim ndo se entenda, sempre se podera
considerar que a transmissdo de qualquer poder para o credor pignoraticio estara,
indubitavelmente, excluida da vontade das partes aquando da realizagdo do negdcio. Tal
¢ notorio quando estamos perante um penhor de conta bancéria, negdcio de natureza
garantistica e que ndo parece poder englobar qualquer possibilidade de transmissao de

poderes sobre o direito empenhado.

108 ASCENSAO (1968: 277).
100 FERNANDES (2007: 704).
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Neste seguimento, CARVALHO FERNANDES advoga que “o credor, ao conceder
um penhor sobre o seu crédito, quer apenas constituir uma garantia, em termos analogos

aos que se verificariam se o objecto desse penhor fosse uma coisa movel.”110

No que contende com a outra teoria, também ja analisada, relativa a transmissao
condicionada ou limitada do direito, o autor de igual modo se manifesta com reservas,
que subscrevemos. Efetivamente, considerar que ha uma transmissao do direito sob
condig¢do resolutiva nao parece, de modo algum, adequar-se a realidade juridica em que

as partes se inserem.

Como bem ensina CARVALHO FERNANDES “o regime legal afasta uma
constru¢do que implica a transmissdo de alguns poderes que integram o crédito, por
maioria de razdo — se assim se pode dizer — exclui a cessdo do direito, no seu todo, ainda

que sob condic¢do.”111

Este autor propugna que quando estamos perante uma situacdo que se poderia
subsumir a figura dos direitos sobre direitos estamos, na verdade, perante um direito que
incide sobre o bem que tem como objeto, ou seja, “o direito, ao incidir sobre outro direito,
acaba por recair, embora indirectamente, sobre o bem que este tem por objecto, seja este

uma coisa ou uma prestagao.”112

Nesta senda, o autor considera que quando estamos perante uma hipoteca de
usufruto, a primeira incide sobre o bem objeto do usufruto e ja ndo sobre o direito de
usufruto, pelo que por similitude de pensamento no caso do penhor de conta bancéria o
bem seria a conta bancdria — mormente o saldo desta — ao invés do direito de crédito

titulado pelo depositante perante o banco.

Neste ultimo ponto, temos que nos distanciar do autor, uma vez que, como ja fora
oportunamente referido, consideramos nao existirem obices a coisificagdo do direito de
crédito — enquanto situagdo economicamente vantajosa — por forma a integrar o conceito
de coisa e, bem assim, ser passivel de ser objeto de um direito real. Consideramos, entdo,

que o penhor de conta bancaria incide sobre o direito de crédito a restituicdo do dinheiro.

Em jeito de critica, poder-se-a dizer, na esteira de ORLANDO DE CARVALHO e
MANUEL DE ANDRADE, que a limitagdo do conceito de coisa defendida por

110 FERNANDES (2007: 705).
111 FERNANDES (2007: 705).
112 FERNANDES (2007: 706).
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OLIVEIRA ASCENSAO ¢ CARVALHO FERNANDES, entre outros, nio parece
adequar-se ao conceito de coisa vigente no direito civil portugués, uma vez que perante a
conceptualizagdo lata que o art. 202.° apresenta ndo se compreendera como se pretende

restringir deste modo a aplicabilidade do preceito113.

Efetivamente, ndo se encontra patente na lei uma diferenciagdo de regime que
permita estabelecer, concreta e minuciosamente, a inadmissibilidade do legislador da
doutrina dos direitos sobre direitos e, bem assim, da definicdo de coisa em sentido lato,

englobando nesta os direitos.

Por oposi¢ao, até se podera dizer que, pelo menos aparentemente, esta doutrina se
encontra consagrada no Codigo Civil, na medida em que no art. 204.°n.° 1 d) esta presente
no conceito de coisa um direito subjetivo. Na mesma senda, também na consagragao do

usufruto de créditos ou do penhor de direitos estamos perante direitos sobre direitos. 114115

Com efeito, a doutrina dos direitos sobre direitos afigura-se fulcral, acima de tudo,
no acompanhamento das necessidades da sociedade, nunca olvidando que a preocupagao
primeira do Direito serd sempre a organizagdo da vida em sociedade, “na previsdo de
conflitos de interesses humanos e o direito subjectivo ¢ um mecanismo de tutela que se
traduz na concreta situagdo de prevaléncia que se reconhece a uma pessoa em vista dessa

possivel colisdo.”116

Por tudo, consideramos que tal doutrina se afigura fundamental para aferir da
natureza juridica do penhor de conta bancéria, na medida em que o objeto do penhor sera
efetivamente o direito de crédito titulado pelo depositante perante o banco, direito esse
que parecera configurar, de acordo com as licdes de ORLANDO DE CARVALHO, uma

situacdo economicamente vantajosa.

Posto isto, partilhamos o entendimento de que o penhor de conta bancaria

consubstancia um penhor de direitos, pois ndo parecerdo existir dbices a coisificacdo da

113 Neste sentido, PAIS DE VASCONCELOS refere que “coisa ¢ o que ndo for pessoa. E, no fundo, esse o
conceito de coisa que aparece definido no n.° 1 do artigo 202.° do Codigo Civil”. VASCONCELOS (2012:
191).

114 Neste ambito, HORSTER advoga que “de igual modo n3o existem davidas de que um direito pode ser
objecto de relagdes juridicas. A lei prevé esta situacdo em muitos preceitos. P. ex: penhor de direitos (arts.
679.° e ss.)”. HORSTER (1992: 176).

115 A este proposito, VAZ SERRA apesar de considerar que a qualificacdo da natureza juridica do penhor
de direitos é desprovida de interesse pratico refere que “ndo cabe a lei decidi-la. S6 importa a esta
reconhecer que a vida exige o penhor de direitos e regula-lo”. SERRA (1956b: 241).

116 ORLANDO (2012b: 157).
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referida situagdo economicamente vantajosa — o direito de crédito a restituicao — e, deste
modo concluimos pela admissibilidade da doutrina dos direitos sobre direitos, sem que se
firam principios basilares e estruturantes do Direito Civil Portugués. Por conseguinte, o
penhor de conta bancaria ¢ uma garantia dotada de natureza real, com todas as
caracteristicas insitas a estas, destacando-se a preferéncia do credor pignoraticio face aos

demais credores.

Nao obstante a escassez de casos analisados na jurisprudéncia relativos a natureza
juridica do penhor de conta bancéria, cumpre atentar que ja o STJ se pronunciou
favoravelmente a integracdo desta garantia no seio das garantias reais, propugnando que
113 ;e J . . . . r g

o penhor da conta bancaria ¢ um direito real de garantia e respeita a caracteristica da

tipicidade destes, enquanto e como penhor que €.”117

Em suma, com a adog¢do da teoria dos direitos sobre direitos serdo facilmente
evitadas possiveis colisdes de interesses havendo, por oposi¢ao, harmonia do Direito,
assegurando-se, nas palavras de ORLANDO DE CARVALHO, “o direito subjectivo
como instrumento da autodeterminacdo da pessoa e mecanismo de tutela da respectiva
autonomia”11s, “crendo como cremos que o mundo juridico-civil ¢ que ¢ o mundo da
pessoa e dos direitos da pessoa, defendermos a importancia do direito subjectivo como a
ideia central do mundo juridico-civil, como o seu meio de ac¢do e de regulamentacdo

mais fisiologico.”119

4.2.2. O penhor irregular

Uma outra doutrina que importa analisar para aferir da natureza juridica do penhor

de conta bancdria ¢ a teoria que propugna que este consubstancia um penhor irregular.

Com efeito, o penhor irregular ¢ uma figura atipica no nosso ordenamento juridico.
Contudo ndo o sera em outros ordenamentos contiguos, pelo que cumpre atentar nas
especificidades e particularidades deste instituto, com vista a equacionar a sua
aplicabilidade no ordenamento juridico portugués, mais concretamente enquanto garantia

no Direito Civil.

117 Ac. do STJ de 07/06/2005 onde se pode ler que “E admissivel o penhor da conta bancaria, trata-se de
um penhor de crédito”. No mesmo sentido, o Ac. da TRL de 14/06/2007 refere que “O contrato de penhor
pode incidir sobre um deposito bancério”.

118 ORLANDO (2012b: 101).

119 ORLANDO (2012b: 103).
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O penhor irregular ¢ uma figura tipica e regulada em Italiai2o121 no ambito da
antecipacgdo bancaria, uma vez que dentro desta o crédito do banco pode estar garantido
por penhor regular ou irregular. Neste ultimo caso, o penhor tem como objeto dinheiro,
mercadorias ou outros titulos, cuja titularidade ¢ transmitida para o credor 122° A nao ser
assim, ainda que ndo haja transmissdo da titularidade, o credor fica com a faculdade de

dispor dos bens.

Jana Alemanhai23, o regime ¢ particularmente diferente, na medida em que o credor
pignoraticio pode consumir ou alienar as coisas dadas em penhor, procedendo
posteriormente a restituicdo com coisas idénticas. Assim, para se aferir se houve ou nao
transmissao da propriedade dos bens objeto da garantia, € necessario interpretar a vontade

das partes.

Em termos gerais, no que contende com o penhor irregular em que ha transmissao
da titularidade do bem, “podemos de forma lata caracterizar esta figura como um contrato
de garantia, denominado pelas partes como penhor, que tem por objecto bens fungiveis
(em particular, dinheiro) cuja titularidade passa para o credor, obrigando-se este a

retransmitir o objecto da garantia, logo que a obrigacao for cumprida.”124

HUGO RAMOS ALVES, que defende a admissibilidade do penhor irregular no
ordenamento juridico portugués, propugna que “a garantia real procurou o seu
desenvolvimento atendendo a seguranga da relacdo com a propria coisa — conforme
sucede, sobretudo, na fidiicia — ou no seu valor — casos do penhor e da hipoteca12s,
acrescentando que nos casos em que se empenha dinheiro estas duas vertentes coexistem
na mesma figura. Deste modo, o autor define o penhor irregular como “um contrato
restitutdrio que, a imagem do depdsito irregular, implica a obrigagdo de restitui¢ao do

tantundem eiusdem generis por parte do credor pignoraticio.”126

120 Previsto no art. 1851.° do Codice Civile.

121 Em Italia a utilizacao do vocabulo irregular deve-se unicamente ao facto de o credor ndo ter que restitui
a coisa dada em garantia, mas apenas o fantundem, pois o contrato em si é perfeitamente regular.
CICCARELLO (1982: 687-688).

122 Neste ambito, a doutrina italiana considera que muitas vezes o problema suscitado pelo penhor irregular
¢ o de coordenar a fungdo de garantia dos bens fungiveis com a transferéncia da propriedade sobre os
mesmos. CICCARELLO (1982: 688).

123 Neste sentido, atente-se que no direito Alemao esta figura ndo estd expressamente admitida, ndo obstante
a crescente tendéncia para a sua admissibilidade e aplicagdo dos paragrafos 1229, 1223 e 1252 do BGB.
Por tudo, podera concluir-se que o penhor irregular ndo se encontra isento de ébices no direito comparado.
124 VASCONCELOS (2011b: 367).

125 ALVES (2010: 185).

126 ALVES (2010: 187).
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Ora, com a celebragdo de um penhor irregular de dinheiro, o credor adquire a
propriedade sobre o montante que € objeto de penhor, pelo que em caso de cumprimento
da obrigagdo garantida, o credor tera que restituir a soma objeto do penhor. Por oposi¢ao
em caso de inadimplemento da obrigacdo este valor sera imputado ao bem dado em
garantia. Neste sentido, o autor considera que o penhor irregular se distancia do penhor
de direitos, na medida em que “temos (...) como elemento de estraneidade a transmissao

da propriedade do bem empenhado.”127

Relativamente as vantagens inerentes a esta garantia, ressalte-se, em primeiro lugar,
a solidez que a mesma confere ao credor através da transmissdo da propriedade do bem
objeto de garantia para a sua esfera juridica, sendo que, simultaneamente, se afigura
aprazivel ao devedor, na medida em que permite que a rentabilidade do deposito — ou
seja, do dinheiro objeto do depdsito — ndo seja afetada. Todavia, apesar de serem claras
as vantagens da constituicdo de um penhor irregular para ambas as partes, poder-se-a
dizer que o devedor arcara sempre com o risco de incumprimento da restituicdo do bem

empenhado pelo credor pignoraticio, findo o contrato que subjaz a garantia.

PESTANA DE VASCONCELOS advoga que na fase que antecede o cumprimento
da obriga¢do emergente da concessdo do crédito, o devedor tem um direito condicional a
restituicdo do objeto dado em penhor, sendo precisamente essa condicdo o seu

cumprimento.

Desta feita, impde-se concluir qual o regime a aplicar ao penhor irregular, ou seja,
aferir se este ¢, ainda e apesar de todas as suas particularidades, uma modalidade de
penhor; se, por outro lado, constitui um tipo de contrato autbnomo € que apenas tem na
sua designag@o o vocabulo penhor ou, ainda, se ¢ um contrato diverso do penhor, mas

passivel de se lhe aplicarem algumas disposi¢des deste.

A este proposito, PESTANA DE VASCONCELOS considera que a posi¢ao correta
sera a ultima, na medida em que as semelhangas com o penhor se centram no reforco
qualitativo sobre o bem, “contudo, dentro desta modalidade de garantias (de reforco
qualitativo) insere-se ja no recurso a titularidade de um direito, € ndo na criagdo de um

direito real de garantia sobre um bem de outrem.”128

127 ALVES (2010: 190).
123 VASCONCELOS (2011b: 376).
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Nao obstante a adog¢do deste entendimento, o autor propugna que, ainda assim, €
possivel a aplicagdo de algumas normas do penhor ao penhor irregular. Neste sentido, e
partindo da doutrina de PAIS DE VASCONCELOS as partes vao reportar a qualificacao
do contrato ao penhor ao modelo regulativo do tipo129, mas naquilo em que for adequado,
ou seja, naquilo em que a regulamentagdo do penhor nao colida com os dogmas do penhor

irregular.

Neste sentido, HUGO RAMOS ALVES advoga que uma das semelhangas entre o
penhor irregular e o penhor ¢, efetivamente, o direito a restituicdo do objeto empenhado.
No que contende com a restitui¢do, dever-se-a aplicar o disposto no art. 672.° — salvo
estipulagdo das partes em contrario — pelo que os frutos da quantia empenhada deverao

ser abatidos ao capitali3o.

Naquilo que nos compete, parecerd que o penhor irregular se distancia em larga
medida do regime civil do penhor, aproximando-se, por outro lado, da estrutura fiducidria
dos contratos de garantia financeira, ressaltando-se o papel de destaque dado a

transmissdo da propriedade do bem dado em garantia.

4.2.2.1. O penhor de conta bancaria enquanto penhor

irregular

Finda uma breve exposi¢do acerca do instituto do penhor irregular e das suas
caracteristicas, cumpre de momento analisar a corrente doutrindria que qualifica o penhor

de conta bancaria como um penhor irregular.

Neste sentido, salienta-se a posicdo de HUGO RAMOS ALVES ao defender
expressamente que o penhor de conta bancéria consubstancia um penhor irregular, na

medida em que o banco € o proprietario do bem empenhado.

O autor considera, entdo, que o penhor sobre dinheiro apenas sera um penhor
regular quando incida sobre o dinheiro na sua individualidade, referindo para tanto o
exemplo do Direito Romano de Caio e Ticio, quando o primeiro deu a Ticio uma

determinada quantidade de dinheiro num sobrescrito fechado131. Por oposi¢ao, ocorrendo

129 “A estipulagdo do tipo constitui um poderoso elemento de interpretagdo revelador de uma vontade
contratual firme e ponderada de adopgao do modelo regulativo do tipo estipulado”. VASCONCELOS
(1995: 131).

130 Na mesma senda, o autor defende que o art. 671.° b) ndo podera ser aplicado.

131 No mesmo sentido VAZ SERRA refere que “o penhor sobre dinheiro pode ser um verdadeiro direito
de penhor sobre dinheiro, e pode ser um penhor irregular ou improprio” SERRA (1956b: 102).
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a transferéncia da propriedade do dinheiro para o credor ja ndo estaremos perante um

penhor de dinheiro.

Destarte, HUGO RAMOS ALVES afirma que “nao ¢ a natureza fungivel das coisas
empenhadas que justifica a transmissdo da sua propriedade, mas sim a combinagdo do
acto de vontade das partes com o facto concludente de ndo se ter efectuado um qualquer
procedimento de individualizacdo das coisas empenhadas.”132 Deste modo, o autor
considera que o penhor de conta bancaria ¢, efetivamente, um penhor irregular porquanto

o0 banco ¢ o proprietario da quantia empenhada.

Na nossa opinido, ¢ de rejeitar a subsun¢do do penhor de conta bancaria ao penhor
irregular, na medida em que consideramos que o objeto da garantia ¢ o direito de crédito
a restituicao do dinheiro depositado e ja ndo o dinheiro, pelo que nunca se poderia
considerar que estdvamos perante um penhor constituido sobre um bem que passaria para

a titularidade do credoriss.

Sendo assim, poderia pensar-se que a questdo central se mantém, pois o penhor ¢
realizado sobre o direito de crédito, mas o devedor desse direito € o banco que no contrato
de penhor figura como credor e, assim, seria realizado um penhor sobre um direito que
incide sobre um bem que ¢ propriedade do credor, ou seja, poderiamos estar perante um

penhor irregular.

Contudo, ndo cremos que tal se possa cingir nestes termos, uma vez que ainda que
o banco seja proprietario do dinheiro depositado e este seja, em ultima ratio, o objeto do
penhor — pois € com esse dinheiro depositado que o banco se ird ressarcir em caso de
inadimplemento do devedor — o verdadeiro objeto do penhor € o direito a restituicdo do

dinheiro.

Desta feita, e apesar de o direito empenhado ser um direito sobre o dinheiro, €
manifestamente diferente realizar o penhor sobre o dinheiro ou sobre o direito de crédito
a restituicdo do mesmo. Assim, s6 poderiamos estar perante um penhor irregular se o
penhor incidisse sobre o dinheiro e o banco ficasse proprietario do dinheiro por forma a
garantir o seu crédito sem que na sua esfera juridica nascesse alguma obrigacao de

restituicdo. Todavia, tal ndo ocorre, uma vez que o efeito translativo da propriedade do

132 ALVES (2010: 202 e 203).

133 Ndo obstante, note-se que em Espanha este entendimento sera rejeitado, uma vez que consideram que
ndo existe diferenca entre o penhor irregular e o penhor de créditos, pois consideram que o primeiro se
reconduz ao segundo. PERERA (2002: 860).
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dinheiro ocorre em virtude da celebragdo do contrato de deposito bancério, pelo que

também por aqui se afasta a qualifica¢do deste penhor como irregular.

PESTANA DE VASCONCELOS, com o qual manifestamos total concordancia,
advoga que “naqueles casos em que o devedor tenha j& depositado a quantia junto do
credor, em regra um banco, o que serd empenhado serd o crédito a restituicdo dessa
quantia de que o devedor ¢ titular face ao banco, ou seja, empenha-se um crédito a uma
prestagao de que o credor pignoraticio ¢ devedor (o banco torna-se dessa forma titular de
um direito de penhor sobre um crédito a uma prestagdo de que ¢ ele proprio devedor).

Nao se trata de um penhor irregular.”134

Além do mais, quando estamos perante um penhor irregular, aquando do
cumprimento do devedor o credor tem a obrigacao de retransmitir a propriedade do bem,
na medida em que a relacdo crediticia terminou e, por ineréncia, a garantistica também.
No caso do penhor de conta bancaria, para aqueles que consideram que o objeto deste ¢
o dinheiro, isso nunca poderia suceder, pois o banco nao poderia transmitir a propriedade
do dinheiro que estava depositado na conta para a titularidade do depositante, uma vez
que enquanto o dinheiro estiver depositado no banco este é o seu proprietario, sendo certo

que o contrato de depdsito ndo cessa por ter terminado o contrato de garantia.

Ademais, e por hipdtese de raciocinio, se se considerar que o penhor ¢ realizado
sobre o dinheiro em si e ja ndo sobre o direito de crédito a restituigdo, estariamos perante
um penhor criado sobre um bem alheio, na medida em que o dinheiro em virtude do

contrato de depdsito fica propriedade do banco.

Por tudo, consideramos que nao se pode considerar o penhor de conta bancaria um
penhor irregular, uma vez que o objeto do penhor nao ¢ transmitido a titulo de propriedade
para o credor, pois o objeto do penhor €, efetivamente, o direito de crédito a restituicao
do dinheiro depositado e ndo o dinheiro. Assim, s se poderia falar em penhor irregular
neste caso concreto se o objeto do penhor fosse o dinheiro e, ndo sendo, o que pensamos
estar demonstrado, rejeitamos a subsun¢do do penhor de conta bancaria ao penhor

irregular.

134 VASCONCELOS (2011b: 368).
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4.2.3. O penhor financeiro: breve analise a luz do DL n.°

105/2004

Certa parte da doutrina considera que o penhor de conta bancéria pode
consubstanciar um penhor financeiro, pelo que cumpre atentar no regime legal deste

ultimo.

O penhor financeiro ¢ regulado no &mbito do DL n.° 105/2004 de 8 de maio que foi
elaborado tendo por base a harmonizacdo comunitéaria, sendo o principal objetivo da
intervencdo da Unido Europeia neste ambito a criagdo de um grupo de garantias que
permitissem um refor¢co qualitativo, isto ¢, o reforco através da titularidade de um
direito13s, tendo em conta “a necessidade de circulacdo de riqueza e importancia crescente

das operagdes transfronteirigas.”136

Prima facie, campre atentar que apenas poderdo ser subsumidos a este regime os
contratos de garantia que preencham os requisitos exigidos, nomeadamente os requisitos

subjetivos e objetivos, patentes nos arts. 3.° a 7.° do referido diploma.

No que concerne ao requisito subjetivo, e porque este ¢ dotado de elevada
importancia, na medida em que ndo estando preenchido ndo sera possivel aplicar o regime
patente no DL, ¢ necessario que os intervenientes pertencam a uma das categorias
elencadas no art. 3.°, sem prejuizo de se admitir que um dos contraentes ndo esteja

especificamente nesse elenco, conquanto seja uma pessoa coletiva.

Relativamente ao objeto da garantia financeira, e em concreto do penhor financeiro,
podemos concluir que o penhor de conta bancéria sera um penhor financeiro uma que
vez, apos passar o crivo do elemento subjetivo, configura um penhor sobre um numerario,
ou seja, sobre o saldo disponivel de uma conta bancéria denominada em qualquer moeda,

ou um crédito similar que confira direito a restitui¢do de dinheiro137.

No que respeita ao regime dos contratos de garantia financeira, e em concreto a
aplicag¢do do penhor financeiro, ressalta-se o facto de as partes poderem convencionar que
o credor pignoraticio tenha o direito de dispor do objeto, ou seja, de agir “como se fosse

seu proprietario”13s, todavia, “devemos sublinhar que o direito de disposicao € um direito

135 VASCONCELOS (2010: 268).
136 GRACA (2010: 49).

137 Vide art. 5.° a) do DL 105/2004.
138 Art. 9.°n.° 2 DL 105/2004
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contratual, ndo resulta directamente da lei, ele s6 existe se, tal como, definido pela

voluntas das partes, expressa no contrato de garantia financeira.” 139140

A este proposito, realce-se a enorme relevancia que adquire a atribuicao do direito
de disposicdo ao credor pignoraticio, na medida em que isso ird permitir ao credor
“recorrer a esse bem para, dentro do periodo de tempo balizado pela data de vencimento
da obrigacdo garantida, o usar, transformando-o em liquidez através de uma venda, ou,
eventualmente, dando-o em garantia’i141 e, desta feita, o devedor — enquanto instrumento
facilitador do credor para a persecugdo dos seus negdcios — podera obter condigdes mais

vantajosas no que contende com a concessao de crédito.

Em suma, e como ja tivemos oportunidade de referir, o penhor de conta bancaria
sera um penhor financeiro sempre que se verificarem os requisitos de aplicagdo do DL n°
105/2004, sendo certo que muitas vezes se exclui a aplicabilidade deste diploma e, bem
assim, a reconduc¢do da garantia a este regime especifico, uma vez que o penhor de conta
bancaria ¢ frequentemente realizado por pessoas singulares, o que impossibilita a

subsuncao aos sujeitos contratuais admitidos no DL dos contratos de garantia financeira.

4.2.4 O penhor de conta bancidria enquanto garantia

especial sobre um direito

Alguns autores consideram que o penhor de conta bancaria ndo ¢ uma garantia
dotada de natureza real, encarando-a antes como uma garantia especial sobre um direito,

destacando-se neste ambito MENZES CORDEIRO E MENEZES LEITAO.

Neste sentido, MENEZES CORDEIRO considera que o penhor de conta bancaria
se afasta em larga medida do penhor civil, uma vez que ndo s6 ndo recai sobre uma coisa
corporea ou a ela assimilavel, como o dinheiro depositado ¢ propriedade do banco. Mais
acrescenta que o mecanismo satisfatorio, ou seja, a afetagdo do dinheiro depositado
através do débito na conta sobre a qual incidiu o penhor, se afigura como um regime

peculiar.

O autor advoga que “o penhor de créditos tem por objecto ndo um direito — ou uma

coisa — mas uma prestacao. Consequentemente nao ¢ um direito real, nem penhor. A

139 GRACA (2010: 46).

140 Neste particular, CALVAO DA SILVA fala na novidade deste preceito neste DL, relativamente ao ius
abutendi quando em comparagdo com a regulamentagdo do CC. SILVA (2013: 232).

141 VASCONCELOS (2008:1287).
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semelhanca econdmica que apresenta com o penhor em sentido proprio justifica, contudo,

que se fale de penhor de créditos.”142

Ademais, considera que a verdadeira diferenca entre o penhor de conta bancéria e
o penhor civilistico € o facto de aquele impor ao autor do mesmo a obrigacdo de manter
a conta provisionada, considerando que, assim, a garantia ndo ¢ real sendo, ao invés,

pessoal.

Nestes termos, o autor considera que ndo estamos perante um verdadeiro deposito
e, mais que isso, nao estamos perante um verdadeiro penhor, advogando que “o
denominado “penhor” de conta bancaria ndo ¢ um verdadeiro penhor, no sentido dum
direito real de garantia; trata-se, antes, duma garantia pessoal dobrada pela autorizagio
de debitar, na conta garante, determinadas importancias.”143 No seu entendimento, todo
o funcionamento e mecanismo satisfatério da garantia tem por base a “clausula de

principal pagador, perfeitamente visivel, perante o artigo 640.° a), do Codigo Civil.”144145

Neste sentido, cumpre manifestar a nossa discordancia com o autor, uma vez que
ndo consideramos que se possa considerar que haja uma “personificacdo” da garantia.
Com efeito, ndo existe uma obrigagdo do depositante em manter a conta provisionada,
uma vez que ¢ pratica comum que haja, aquando da constitui¢ao do pignus, um acordo de
bloqueio da movimentagdo da conta, sendo esse bloqueio uma das grandes vantagens da

celebragdo desta garantia.

A este proposito acompanhamos HUGO RAMOS ALVES que considera que a
funcdo social e econdmica do penhor de conta bancaria nunca se podera aproximar da
fianca, advogando que “enquanto o penhor se caracteriza pela afectagdo de uma reserva
de utilidade constituida por um determinado bem que permite a satisfagdo crediticia, na
fianca ndo coloca a disposi¢cao do credor o objecto da satisfacdo, mas, pelo contrario,

assume-se como devedor.” 146

142 CORDEIRO (1979a: 1076).

143 CORDEIRO (2010: 728).

144 CORDEIRO (2010: 728).

145 Nao obstante a ado¢ao desta posicao, o autor ndo olvida as dificuldades da guestio, referindo no penhor
de crédito “se ndo havera aqui uma hipoétese de direito real sobre coisas incorporeas, ou, mais latamente,
de direito sobre direito”. CORDEIRO (1979b: 753).

146 ALVES (2010: 227).
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Refira-se, contudo, que o Ac. Do TRP de 03/10/1996 partilhou do entendimento de
MENEZES CORDEIRO, tendo considerado a natureza pessoal e ndo real do penhor de

conta bancaria.

Por seu turno, MENEZES LEITAO considera que “o penhor de direitos,
designadamente o penhor de créditos, ndo constitui, porém, um direito real de garantia,
uma vez que nao incide sobre coisas corpdreas, sendo antes uma garantia especial sobre
direitos.”147 Neste sentido, o autor entende que o penhor de conta bancaria € um penhor
de créditos e, por similitude de razdo, uma garantia especial sobre um direito, pois
considera que o penhor incide sobre o direito de crédito a restituicdo do dinheiro

depositado e ja ndo sobre o dinheiro depositado.

Relativamente ao mecanismo de satisfacdo do credor pignoraticio em caso de
inadimplemento do devedor, o autor advoga que a execucao da garantia ¢ feita através da
cativagdo do saldo em contai4s, afastando-se assim da doutrina propugnada por

MENEZES CORDEIRO.

Por tudo, cumpre concluir que nos distanciamos das doutas doutrinas ora
enunciadas, na medida em que consideramos que o direito de crédito — objeto do penhor
de conta bancaria — ¢ passivel de se integrar no conceito de coisa e, bem assim, integrar

o ambito do penhor de créditos, pelo que a garantia é de natureza real.

147 LEITAO (2012a: 424).
14s LEITAO (2012b: 257).
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5. (Possivel) colisio do penhor de conta bancaria com o
principio da proibi¢cio do pacto comissorio

Uma questdo contendente com o penhor de conta bancéria e que poderéd figurar
como um obstaculo a sua admissibilidade, ¢ a possibilidade de este violar o principio da
proibigao do pacto comissorio, sendo esta pretensa possibilidade legitimada pela remissao

do art. 678.° para o art. 694.°.

Em tracos gerais, poder-se-a definir o pacto comissério como “um pacto por forga
do qual se transfira do devedor para o credor a propriedade do bem dado em garantia se,
no momento do vencimento da obrigagdo principal, o devedor ndo a cumprir.”’149
Efetivamente, tal questdo ¢ suscitada, na medida em que o credor pignoraticio debitara a
quantia depositada na conta bancaria em caso de incumprimento, pelo que se podera
questionar se tal configurard uma situagdo em que o devedor faz sua a coisa dada em

garantia.

Cumpre, desde logo, ressaltar que a natureza do bem em causa — um direito de
crédito pecuniario que se traduz posteriormente em dinheiro — sempre conduziria a
conclusdo de que estamos perante um bem fungivel, o que atenuaria a aplicabilidade da
proibi¢do comissoéria. Tal dever-se-4 ao facto de o valor do dinheiro ser aferido tendo por
base o valor do mercado, pelo que “nessa medida, sera do ponto de vista substancial
irrelevante se a satisfacdo se faz por débito em conta ou pela alienagdo do crédito que

gerara esse valor.”150

Mais se acrescenta que, parece resultar claro que o recurso a possibilidade conferida
através da norma positivada no art. 675.° n.° 1 (venda extraprocessual) ndo fara sentido
neste contexto, uma vez que nao se afigura necessario proceder a avaliagao de dinheiroisi.
Ademais, o débito na conta apenas ocorrera relativamente ao dinheiro devido, e ja ndo
em relacdo a outro qualquer valor, pelo que também a partir daqui se exclui a

possibilidade de locupletamento do credor.

Em suma, cumpre concluir que ndo consideramos que haja violagao do principio da

proibicdo do pacto comissorio, uma vez que o credor apenas debitara o valor

149 MATOS (2006: 26).

150 VASCONCELOS (2010: 290).

151 No mesmo sentido, se se recorresse a agdo executiva apos a penhora iria proceder-se ao pagamento
através do dinheiro existente e, ja ndo, pela venda do crédito, nos termos do art. 798.° CPC.
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correspondente ao crédito, ndo havendo qualquer enriquecimento por parte deste. Ainda
que assim nao se entenda, mais concretamente no que concerne a questdo de o credor
ficar com a coisa dada em garantia, parecer-nos-a que tendo em conta o objeto da conta
bancaria, isto €, o dinheiro, parecera que considerando a sua natureza fungivel esse

argumento nao lograra.

5.1. No ambito do penhor irregular

Com efeito, a transmissdo da propriedade do bem empenhado para o credor surge
como elemento caracterizador do penhor irregular, pelo que cumpre atentar se no caso de
incumprimento por parte do devedor, estamos perante um caso de violagao do principio

da proibi¢ao do pacto comissoério.

HUGO RAMOS ALVES advoga que “o penhor irregular transcende a aplicagdo da
proibicao do pacto comissorio, dado que repousa sobre uma obrigacdo de restituicao do

excesso relativamente ao valor do crédito no momento do seu vencimento.”152

Ademais, acrescenta o autor que ainda que assim nao se entenda as similitudes da
figura com o instituto do pacto marciano sdo inegaveis, pelo que nunca se poderia

concluir, sem mais, pela sua nulidade.

Deste modo, manifestamos a nossa concordancia com o autor, concluindo que nao

parecera que o penhor irregular viole o principio da proibi¢do do pacto comissorio.

5.2. No ambito do penhor financeiro

Com efeito, o DL que regula o penhor financeiro trouxe um elemento inovador no

paradigma do direito nacionalis3, mormente a previsao do pacto marciano no art. 11.°.

Neste sentido, “no caso de o devedor ndo cumprir, o beneficiario pode proceder a
execu¢do do penhor financeiro, fazendo seu o objecto empenhado (...), mediante venda
ou apropriagdo, se tal estiver previsto no contrato de penhor e houver acordo das partes

relativamente a avalia¢do dos instrumentos financeiros ¢ dos créditos sobre terceiros.”154

Todavia, como bem ensina DIOGO MACEDO GRACA, o legislador precipitou-se

ao considerar que a previsdo do pacto marciano corresponde a aceitacdo do pacto

152 ALVES (2010: 218).

153 Ainda que o DL tenha uma aplicagdo restrita e, bem assim, ndo seja este regime previsto na lei civil
portuguesa, isso nao obsta & qualificacdo desta previsdo como verdadeiramente inovadora.

154 SILVA (2013: 235).
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comissoriolss, uma vez que pelo contrario aquilo que se encontra previsto neste ambito é
admissibilidade do pacto marciano, ndo sendo afastada a proibicdo do pacto

CcOmissorioise.

O pacto marciano podera caracterizar-se como a “convenc¢ao pela qual, no caso de
o devedor nao cumprir a sua obrigacao na data do respectivo vencimento, a propriedade
do bem dado em garantia se transfere para o credor mediante preco justo”157, de modo
que “a convencao das partes deve assegurar a equivaléncia entre o montante em divida e
o valor dos instrumentos financeiros dados em penhor, o que se consubstancia na

modalidade de pacto marciano e ndo na defini¢do de pacto comissorio strictu sensu.”158

Destarte, a destringa fundamental entre o pacto comissorio € o pacto marciano € o
facto de o bem dado em garantia ser avaliado — aquando do incumprimento1s9 — por forma
a ndo haver um enriquecimento injustificado do credor. Posteriormente, caso o valor do

bem seja superior ha uma obrigacao do credor de entregar o excedente ao devedor.

Assim, ¢ no que concerne ao penhor de conta bancaria enquanto penhor
financeiro16o € possivel concluir que este nao colide com o principio da proibi¢ao do pacto
comissorio, na medida em que no DL onde esta regulado ha a previsdo do pacto marciano,
pelo que o mecanismo satisfatorio do credor pignoraticio em caso de incumprimento se

subsume ao mesmo.

5.3. No ambito das garantias especiais sobre um direito

Os autores que propugnam que o penhor de conta bancaria consubstancia uma
garantia especial sobre um direito consideram que ndo estamos perante uma garantia com
natureza real. Desta feita, cumpre indagar se, ainda assim, estaremos perante um negocio

com natureza comissoria, violando o vertido no art. 694.° do CC.

155 GRACA (2010: 59).

156 Neste sentido, o autor rejeita a terminologia utilizada pelo legislador no referido DL, aspeto com o qual
manifestamos a nossa total concordancia.

157 MATOS (2006: 82).

158 GRACA (2010: 62).

159 Neste particular, cumpre atentar que a doutrina se divide relativamente ao momento em que tal avaliag@o
deve ser realizada e de igual modo acerca dos critérios que deverdo ser utilizados para a mesma. Contudo,
e uma vez que no caso do penhor de conta bancéario o bem dado em garantia ¢ um crédito pecuniario que
se traduz em dinheiro, o valor do bem serd sempre dado pelo valor da moeda, pelo que tal ndo reveste tanto
interesse in casu.

160 Ou seja, nos casos em que, como ja dissemos, estejam verificados os requisitos subjetivos de aplicagdo
do diploma.
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Prima facie, atente-se que apesar do principio da proibi¢do do pacto comissorio
estar previsto no art. 694.°, dever-se-a ter como extensivel a sua aplicacdo a todas as
garantias, ainda que atipicas, uma vez que “a ratio da proibi¢do do pacto comissorio ¢
plurima e complexa”isi, “valendo sempre que os sujeitos pretendam obter o mesmo efeito
proibido, através do recurso a uma outra figura de referéncia’162. No mesmo sentido,
JULIO GOMES refere que “so a tese que encara a proibi¢do do pacto comissério como
um vestigio ou resquicio histérico sem qualquer justificagdao racional ¢ que rejeita a

extensdo da proibi¢cdo aos pactos autonomos.”163

Neste sentido, ndo obstante a posi¢ao assumida, MENEZES CORDEIRO nao obvia
a similitude de situagdes, pelo que questiona a possivel natureza comissdria do penhor de
conta bancaria. Todavia, considera que tendo o deposito um valor objetivo que ¢ dado
pelo seu montante, ndo se podera concluir que haja aqui um enriquecimento indevido por

parte do credor.

Assim, apesar de demonstrado — como cremos que esta — que o penhor de conta
bancaria ndo viola o principio da proibi¢ao do pacto comissorio, ainda que se considerasse
que este assume a forma de uma garantia especial sobre um direito e, consequentemente
nao é revestido de natureza real, tal nunca invalidaria a necessidade de subsuncao ao crivo

do art. 694.°.

161 GOMES (2000: 94).
162 GOMES (2000: 94).
163 GOMES (2004: 68-69).
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Conclusao

A realizagdo deste trabalho teve em vista a determinagdo da natureza juridica do
penhor de conta bancaria no Direito Civil Portugués, em especial considerando que se

trata de um aspeto que assume contornos controversos no panorama juridico-civilistico.

Com efeito, podemos concluir que, em nossa opinido, o penhor de conta bancéria é
um direito real de garantia na modalidade de penhor de direitos — ao abrigo dos arts. 679.°
e seguintes do CC — ndo negando, de igual modo, que a intercecao da natureza real desta
garantia com o direito das obrigagdes, a imbui de uma complexidade de especial relevo,
que se evidenciou ao longo do presente estudo. Todavia, e ndo obstante o entendimento
ora exposto, ressalvamos que o penhor de conta bancéria consubstanciard, ao invés, um
penhor financeiro sempre que estejam preenchidos os requisitos para a aplicagdo do DL

onde este ¢ regulado.

De qualquer modo, concluimos que, uma vez que o Direito Civil vigente admite o
penhor de direitos — pelo que esta positividade da garantia parecerd conferir um reforco a
favor da sua admissibilidade neste ambito — acrescido do facto de considerarmos que os
direitos afloram como possiveis objeto de outros direitos, ndo podera ser negada a

natureza real do penhor de conta bancaria.

Ademais, parecerd consentdneo com a realidade social e econdmica atual a
coisificagdo do direito de crédito a restitui¢ao do dinheiro depositado, por forma a que o
mesmo possa ser objeto de um direito real de garantia, ressaltando-se que na pratica
bancaria esta garantia ¢ assaz frequente e, por esse motivo, deve também a “tipicidade

social” da sua natureza real ser tomada em conta.

Por oposicao, no que concerne a teoria que subsume o penhor de conta bancéria a
figura do penhor irregular, concluimos que em virtude de o objeto do penhor ser um
direito de crédito e ja ndo dinheiro, nunca se podera admitir a sua subsun¢do. De facto,
os autores que advogam esta teoria concluem que o bem empenhado € o dinheiro e, nesse
sentido, concluem que o mesmo fica propriedade do credor. Contudo, uma vez que nao é
esse o0 objeto do penhor em andlise, nunca se podera admitir que o direito de crédito fica

na titularidade do credor pignoraticio, pelo que se rejeita esta teoria neste &mbito.
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Relativamente as teorias que propugnam que estamos perante uma garantia
especial consideramos, de igual modo, que as mesmas padecem do mesmo vicio, a0 ndo

integrarem o direito de crédito no conceito lato de coisa.

Por ultimo, cumpre concluir que o penhor de conta bancaria nao viola o principio
da proibi¢ao do pacto comissorio, considerando a natureza fungivel do dinheiro e o facto
de apenas ser debitado da conta o valor em divida, pelo que se exclui qualquer

possibilidade de locupletamento do credor.

Em suma, afigurar-se-nos-a inegavel a natureza real do penhor de conta bancaria.
De facto, parecer-nos-a que tal se adequa a vontade do legislador que contemplou esta
figura na lei civil portuguesa como, de igual modo, representa a situagdo mais ajustada as
necessidades hodiernas do direito das garantias que apresenta um crescente recurso a

garantias conexas com os direitos de crédito.
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