SUMARIO : — SE NUMA ESCRITURA DE CONFISSAO DE DIVIDA OS
DEVEDORES SE OBRIGARAM A HIPOTECAR UM PRE-
DIO A GARANTIA DO PAGAMENTO DENTRO DE PRAZO
CERTO, TAL OBRIGAGCAO ESTA CUMPRIDA DESDE
QUE SE MOSTRE FEITA A ESCRITURA DE HIPOTECA
E AINDA QUE A HIPOTECA NAO ESTEJA REGISTADA.
POR 1SSO, NAO PODE EXECUTAR-SE A ESCRITURA,
ALEGANDO FALTA DE CUMPRIMENTO DO CONTRATO,
CONSISTENTE SOMENTE NA FALTA DE REGISTO DA
HIPOTECA CONSTITUIDA.

Acérdao da Relagdo de Lisboa, de 11 de Margo de 1942.

Acordam em conferéncia — Por escritura de doze de Junho de mil nove-
centos e quarenta, Dona Maria Luisa Franco Esguelha, Joaquim Franco Esgue-
lha, Doutor Joao Franco Esguelha, Marciano Franco Esguelha e o Doutor Miguel
Franco Esguelha confessaram-se devadores a Dona Maria Olinda Salter de Sousa
Cid e Sousa da quantia de sessenta e sete mil setecentos e sessenta escudos &
sessenta e oito centavos, ficando estipulado que prestacionalmente se faria o
pagamento do capital e dos juros (clausulas primeira e quarta), que os deve-
dores se comprometiam a, dentro do prazo dum ano a partir da data desta escri-
tura, hipotecar em garantia do capital emprestado o seu prédio que se identifica,
comprometendo-se a néo o onerar além do encargo hipotecario que nessa data
tinha (clausula sétima), e que a falta de cumprimento desta clausula sétima por
parte dos devedores implicava necessariamente a exigibilidade imediata (clau-
sula oitava). Em trés de Junho de mil novecentos e quarenta e um os devedores
vieram dar em hipoteca aquele referido prédio, lavrando-se a competente escri-
tura. Mas quando a credora quis fazer registar esta hipoteca, nao logrou obter
o registo definitivo, fazendo-se apenas o provisorio, porque o prédio se nao
achava inscrito em nome dos devedores. Por este motivo e com base naquelas
duas clausulas, sétima e oitava, da primeira escritura, a credora moveu execugao
contra os devedores, dizendo a divida exigivel. Citados os executados, deduziram
eles a sua oposigao dizendo de essencial : A divida ndo estd vencida visto que,
dentro do prazo fixado na clausula sétima, constituiram a favor da exequente
hipoteca especial sobre o prédio que entdo se identificou, sem qualquer outro
encargo, além do que ji o onerava, a nada mais se tendo obrigado; A hipoteca
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estava ja registada quando se instaurou execucao, produzindo o registo provisério
todos os efeitos pelo prazo dum ano; O registo provisorio foi ja convertido em
defiritivo a requerimento dos executados antes da sua citacao, sem a qual o
acto da propositura da execugdo nao produz efeitos em relagéo a eles por forca
do artigo duzentos e sessenta e sete do Cédigo de Processo Civil: E esta con-
versdo do registo provisério em definitivo tem de ser tomada em congideragido
ao decidir-se, por via do artigo seiscentos e sessenta e trés do mesmo Cédigo.
Pedem por isso a absolvicdo da instancia ou do pedido e a condenacdo da exe-
quente em indemnizagido e multa como litigante de ma 6. A exequente ofereceu
ainda a sua resposta de folhas, insistindo no que alegou. E o Meritissimo Juiz,
despachando a folhas trinta e oito, dizendo que as acgdes executivas niao admi-
tindo condenagdo no pedido também nao consentem a absolvigdo e que nos
termos do artigo oitocentos e dois do Cédigo do Processo Civil a execucdo nao
pode ter lugar enquanto a obrigagio se nio tornar exigivel, julgou procedente
a oposicAo e condenou a exequente nas custas, com quinhentos escudos de pro-
curadoria, mas sem ma fé, por ndo a ter visto revelada. Segundo este douto
despacho, os executados constituiram a hipoteca a que se obrigaram, a comina-~
gédo sbé podia aplicar-se no caso restrito para que foi estabelecida (artigo .eis-
centos e oitenta e cinco do Cédigo Civil) e, valendo o registo provisério quando
instaurada a demanda tanto como o definitivo, neste se fez a conversiao dentro
do prazo legal. Vem desta decisdo o presente recurso de agravo interposto pela
exequente. Esti doutamente minutado e contra-minutado, tendo o Meritissimo
Juiz sustentado o seu despacho. Volta a agravante a insistir em que os agra-
vados ndo cumpriram a obrigagdo e por isso é de aplicar a clausula penal, sendo
a divida exigivel. Vejamos. Verificam-se estes factos incontestiveis:: Os exe-
cutados, dentro do prazo de um ano estabelecido na clausula sétima da escritura
de confissdo de divida, vieram dar em hipoteca a favor da exequente o prédio
que nela se identificara, e nao outro (trés-seis-novecentos e quarenta e um).
Esse prédio pertencia-lhes na verdade, mas encontrava-se na respectiva Con-
servatéria ainda a favor da primeira executada e de seu marido ja falecido (Do-
cumento de folhas dezoito). S6 por este motivo foi feito de principio apenas o
registo provisério da hipoteca, por dividas (Documento folhas dezoito citado).
Removidas as dQividas em que este registo se baseou, somente as ji referidas, foi
o registo provisdrio convertido em definitivo, poucos dias passados sobre aquele;
O primeiro é de quatorze-seis-mil novecentos e quarenta e um (Documento folhas
quatorze) e o segundo é de vinte e um-sete-mil novecentos e quarenta e um (do-
cumento de folhas vinte e sete). Destes factos ha a tirar desde ja as seguintes
conclusbes : Podera dizer-se que os executados nao foram muito solicitos, pois
s6 deram o prédio em hipoteca poucos dias antes de terminar o prazo de um
ano fixado na clausula sétima e deixaram decorrer mais de um més desde que
surgiram . as davidas até que as removeram, parecendo esta sua acgao determi-
nada por ter a agravante movido a execucdo. Mas assinaram a escritura da
hipoteca dentro do prazo fixado, ndo ofereceram prédio que lhes nao pertencesse
e ndo lhe impuseram outro onus além do que ji tinha. Assim, e desde que foi
feito o registo, mesmo provisério, ndo faltaram com a garantia a que sc obr.a-
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ram. E a agravante néo pode mesmo alegar que esteve em risco de perder essa
garantia, pois tinha meios de a fazer valer. Nestas condigdes mal se compreende
até que se alegue a exigibilidade da divida por se ndo ter garantido o seu
pagamento pele forma estipulada, visto nada se provar que leve a con-
cluir que houve infraccdo da clausula sétima, Gnico fundamento invocado
para essa alegacio. A exigibilidade, nos termos da clausula oitava, sb6 se
verificaria se a credora provasse que os devedores dentro do prazo do ano lhe
ndo hipotecaram o prédio referido, ou que essa hipoteca nao produzia os seus
efeitos, ou que oneraram o prédio com outro encargo além do que ja o onerava
em doze-seis-mil novecentos e quarenta, Mas a credora nada disto provou e, a0
contrario, os devedores provam que se constituiu hipoteca, que ela reveste todas
as condigbes para produzir os seus efeitos a favor da credora e que sobre o prédio
néo pesa outro encargo além do ja existente ao celebrar-se a confissio de divida.
Nio se infringiu, pois, a clausula sétima. Com muita proficiéncia discutem as
partes se a hipoteca era eficiente sem o registo, que alguns jurisconsultos julgam
indispensavel para a sua existéncia legal, como requisito de publicidade abran-
gido no artigo oitocentos e oitenta e oito do Cddigo Civil. Mas essa questdo ndo
interessa a decisdao porque, como dissemos, o registo foi feito em condicdes legais.
Alude a agravante na sua minuta ao que se dispbe na ultima parte do artigo
seiscentos e sessenta e trés do Cddigo de Processo Civil quanto a custas. Mas
nao havia que atender ao que ali se dispde, porque a decisao se ndo baseia no
facto de se ter feito o registo definitivo j& depois de requerida a execugdo. Este
facto tornou mais certo o direito da mesma agravante, quanto a hipoteca, mos-
trando terem desaparecido as diividas; mas sem ele a decis@o seria a mesma,
visto que nem se mostra a possibilidade de perder essa hipoteca os seus efeitos.
Acertadamente decidiu, pois, 0 Meritissimo Juiz. Da carta junta aos autos, atri-
buida a um dos executados, depreende-se que a agravante deve ter razoes de
ordem moral para desejar a liquidagdo deste seu crédito. Mas nao tem a lei a seu
lado. Pelo exposto, esta Relacdo, negando provimento ao recurso, confirma a
decis@io recorrida e condena a agravante nas custas e selos, com o minimo de
procuradoria. Lisboa, onze-trés-novecentos e quarenta e dois.

Baptista Rodrigues
E. Barbosa

Tem voto do Meritissimo Desembargador Nunes Ricca, que nédo assina por
néo estar presente. Baptista Rodrigues.
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ANOTACAO

Parece-nos rigorosamente exacta a
doutrina deste acérdio.

A hipétese por ele decidida era a
seguinte :

Por escritura lavrada em 12 de
Junho de 1940, os agravados ha-
viam-se obrigado a, dentro do prazo
de um ano, hipotecarem a agravante,
em garantia do débito que em tal es-
critura confessavam, um determinado
prédio, sob pena de, ndo o hipote-
cando, se tornar exigivel a divida.

Em 3 de Junho de 1941, isto &,
dentro daquele prazo, os executados
haviam hipotecado & agravante o
prédic mencionado ; mas quando esta
fora requerer o registo da hipoteca,
s6 pudera fazé-lo provisério, por o
prédio hipotecado nido estar ainda
registado a favor dos devedores.

Entendeu a agravante que este
facto importava o vencimento do seu
crédito; e, por isso, instaurou a exe-
cugdo.

Mas o juiz da 1.2 instidncia julgou
que a obrigacdo ndo era exigivel; e,
em consequéncia, atendeu oposicao
que os agravados deduziram contra a
execugao.

Do seu despacho subiu o recurso,
decidido pelo acdérdao transcrito.

Insistia a agravante em afirmar que
o crédito exequendo se vencera, por
nao terem, os agravados, cumprido a
obrigacdo que lhes era imposta pela
clausula 7.2 da escritura de 12 de
Junho de 1940.

Ora essa obrigacdo era, apenas, a

de, dentro do prazo de um ano, hipo-
tecarem em garantia do capital em-
prestado o seu prédio decscrito na
Conservatéria do Registo Predial de
Vila Franca de Xira no Liv. B 40, sob
o n.° 15.448, comprometendo--e a nao
onerd-lo além d-> encargo hipotecdrio
que tinha na data da escritura.

Mostrava-se, porém, que em 3 de
Junho de 1940 — ou seja, an‘es de
volvido o prazo assinalado — os agra-
vados haviam ido cumprir a sua obri-
gacdo e tinham constituido a fo ~r
da agravante hipoteca especial sobre
o prédio aludido, que a agravaute
aceitara.

Mas esta sustentava que a hipo-
teca nao se podia dizer comstituils,
porque ndo pudera ser definitiva-
mente registada, e porqne sem haver
registo nao hé hipotecs.

Ou, por outras palavras:-—para a
agravante, a obrigacdo que os agra-
vados haviam assumido na clausula
7.2 da escritura de 12 de Junho de
1940, fora a de hipotecarern e regis-
tarem a hipoteca, pois sé apds o re-
gisto a hipoteca ficaria constituida.

Para defender esta opinido, a
agravante cingia-se a letra do art.°
888.° do Cédigo Civil; e concluia,
dela, que s6 ha hipoteca achando-se

os créditos devidamente registados.

Mas a nogao de hipoteca que o
art.° 888.° apresenta, ndo é rigorosa,
nem feliz. Basta notar que o artigo
sé concebe hipotecas sobre bens imo-
biliarios, quando, ja ao tempo da sua
promulgacdo, havia hipotecas sobre
navios, que sdo modveis (Coéd. Comer-
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clal de 1833, art® 1.287.°; Cédigo
Comercial de 1888, art.°% 485° e
584.°) ; e hoje ha hipotecas sobre au-
toméveis (Decreto n.° 18.479, art.o®
7° e segs.; Dacreto n° 19.832,
art.°® 9.° a 13.9).

Por isso o conceito de hipo-
teca que se contém no art.® 888.°
tem sido alvo de numerosas criticas.
Basta ver, para prova da asser¢ao, a
que lhe fez o grande civilista GUI-
LHERME MOREIRA, que em vez
de aceitar a nocao legal ensinava que
a hipoteca é um «direito real consti-
tuido numa cousa, em virtude do qual
o credor fica com o direito de se pa-
gar pelo prego dessa coisa» (Institui-
coes, II, 2.2 ed. pag. 399).

Esta é, alias, a nogdo que se con-
tém na maioria dos Coédigos estran-
geiros : — Francés, art.° 2.114.°; Ita-
liano, art.° 1.964.°; Alemdo, art.°
1.113.°.

Sem davida, alguns autores ha que
consideram & publicidade um dos ca-
racteres essenciais da hipoteca. Fé-lo
RUGGIERQO, na Itilia, quando es-
creveu : — «Sdo, pois, caracteres es-
senciais da hipoteca: a realidade,...;
a indivisibilidade, ... ; a especialida-
de e a publicidade, «segundo a qual
ela apenas TEM EFEITO quando
tornada publica mediante ‘o registo»
(Instituigbes de Direito Civil, I, pag.
491 da trad. port. de Ary dos San-
tos); e fé-lo, entre nos, o saudoso
JOSE TAVARES, ao aderir sem re-
servas a opinidao daquele professor
italiano : — «Caracteres essenciais da
hipoteca séo pois: a realidade,...; a
indivisibilidade, ...; a especialida-
de,...; a publicidade, por meio do
registo, sem © qual a hipoteca ndo
pode produzir os seus efeitos proprios
o caracteristicos (Os Principios, I, 2.2

ed., pag. 590); ou sem a qusl nada
vale para com terceiross (pag. 589).

Mas de haverem entendido, aque-
les autores, que «a hipoteca s tem
efeito, quando registada» ; ou que ela
«ndo pode produzir os seus efeitos
préprios e caracteristicos sem o re-
gisto» ; ou que «sem a publicidade
ela nada vale para com terceiros» —
nio é licito concluir gue sem registo
néo ha hipoteca. Pelo contrario, o que
se infere e conclui, é que a hipoteca
existe, embora nada valha, ou ndo
produza efeitos; pois se ela nao exis-
tisse, escusado era acentuar a sua inu-
tilidade e ineficicia. O que n#o existe
nio tem defeitos nem vicios; ndo &
atil nem inftil; ndo existe.

De resto, que nao é o registo que
constitui a hipoteca, resulta iniludi-
velmente do art.® 936.° do Cédigo
Civil : — as hipotecas voluntirias sdo
constituidas pelos respectivos con-
tratos.

O registo, é acto diferente da cons-
tituicho da hipoteca; e tam diferente
que, estando ela sujeita ao registo,
ex vi do art.® 949.° § 2.°, alinea &),
do Cddigo Civil, mesmo sem registo
produz efcitos entre as prdprias par-
tes ou seus herdeiros ou representan-
tes (Codigo Civil, art.° 951.9).

Esta é a licio de GUILHERME
MOREIRA : «O direito de hipoteca
pode constituir-se por contrato entre
o devedor e o credor, produzindo esse
contrato os seus efeitos entre eles,
independentemente de registo» (ob.
cit., pag. 398).

E o mesmo ensinam PLANIOL &
RIPERT : «O registo ndo é uma
condicio de existéncia ou de validade
do direito hipotecério nas relacoes das
partes; ele é apenas exigido para
assegurar a sua eficicia perante ter-
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ceiross (Traité Pratique, vol. XII,
pag. 708).

Isto é:—a hipoteca é uma coisa;
o registo é oufra coisa.

O registo &, nos termos do art.®
888.° do Cddigo Civil, «a condicio
imprescindivel da preferéncia» que a
hipoteca assegura (SR. DR. CUNHA
GONCALVES, Tratado, V, pag. 424);
mas ndo é a propria hipoteca.

«Um credor, embora providn duma
hipoteca, nao pode, na falta de re-
gisto, instaurar uma execucédc hipote-
chria», dizem AUBRY & RAU, Cours
de Droit Civil Francais, 6.2 ed., vol.
II1, pag. 397 ; mas o facto de nao po-
der instaurar a execucio hipotecaria,
ndo impede que ele esteja aprovido
fa Ripoteca» {(sir).

Em comentirio ao art.® 831.° do
Cé6d. Civil Brasileiro, que diz:~-—
«Todas as hipotecas serdo inscritas
no registo do lugar do imodvel, ou no
de cada um deles, se o titulo se referir
a mais de um» — o0 Prof. brasileiro
TITO FULGENCIO escreve o se-
guinte: «<Apesar do tom imperativo
do texto, a inscricdo ndo é obrigaté-
ria; descuidando dela, a consequén-
cia Grica é a si imputar o creder a
cuipa da perda da preferéncia do seu
direito em concorrénciz com o de
terceiro, qu2 nac deva ser prejudicsdo
pela inctria alheia» Direito real de
hipoteca, pig. 311).

O principio que ressalta da afirma-
¢cdo, é sempre o mesmo: a hinoteca
existe, independentementa do registo.
Pode nZo ser eficaz, sem ele; mas
existe.

E tantc existe, que no direito ale-
méao, para f{acilitar o tréfico hipoie-
cério e imprimir maior poder de cir-
culagiio as hipotecas, libertandc-as Go

registo e tomando-as transmissiveis
por mero endosso, o art.® 1,116.° do
Cédigo Civil criou as chamadas cédu-
Ias hipotecarias, que pela simples tra-
digao asseguram a transferéncia da
hipoteca (Cfr.: NUSSBAUM, Tra-
tado de Derecho Hipotecario Ale-
tman, trad. espanhola de W. Roces,
pag. 67 e segs.).

Portanto, e para concluir: quer da
lei, quer da doutrina, resulta a todas
as luzes o seguinte: a constituigdo
da hipoteca nao esta dependente do
registo ; estard dependente dele a sua
cficécia para com terceiros; mas a
hipoteca pode existir sem registo, e
até, sem registo, produz efeitos entre
as partes.

Ha hipotecas que produzem efeito
scm regdisto (uquelas a que se refere
o art.? 951.° do Cdédigo Civil); e ha
registos sem hipoteca.

Ha, por exemplo, registo sem hi-
poteca, quando se faz um registo pro-
visério duma hipeteca que nao chega
a coastituir-se, cubsistindo, no en-
tanto, aquele registo pelo prazo de
um ano (Céd. Civil, art.® €74°); e
até pode registo definitivo
duma hipoteca que j& ndo existe:

haver

basta, para isso, que tenha sido pago
o crédito hipotecirio, sem que se can-
cele o registo da hipoteca. A hipoteca
desaparzceu com o crédifo, porque 8,
sempra, subsidiaria ou acesséria, e 86
existe enquanto o crédito existe (Ve-
ja-se, por todos os autoras: SR. DR.
CUNHA GONGALVES, Tratado, V,
péz. 368 e segs.); mas o registo man-
tém-se, sobrevivendo a hipofeca, en-
quanto nao for cancelado.

£ a prova cabal do qu2 ja afir-
mémos:—a hipoteca e o registo
nio sdo a mesma coisa; 8Sa0 actos
difcreiites.
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E tam diferentes, que o acfo do re-
gisto é, em regra, posterior ao acfo
da constituigdo da hipoteca.

Estdo sujeitos ao registo os actos
indicados no art® 949.° do Cédigo
Civil : actos j& praticados; direitos
que jé existem. Mais : actos que nao
deixam de existir pelo facto de néo se
efectuar o registo, como resulta da
simples leitura do art.® 949.°

Ora, no nosso caso, dos dois actos

-— constituir a hipoteca e registar —
os agravados s se tinham obrigado
a praticar o primeiro: constituir a
hipoteca; e esse, haviam-no prati-
cado.

Portanto, ndao podia dizer-se que,
por ndo o praticarem, a obrigagdo se
tinha vencido.

Adelino da Palma Carlos



