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Um cheque que se encontre privado da sua eficacia cambiaria, por prescricao da
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servir como titulo executivo.
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Relator: Sousa Lameira
Adjuntos: Dr. Oliveira Abreu
Dr. Antonio Eleutério

Acordam no Tribunal da Relagao do Porto
I - RELATORIO

1- Na Comarca do Porto Maia - Inst. Central - 22 Secgao de Execugao - J1 por
apenso a execugao comum para pagamento de quantia certa que B..., com
domicilio na Rua..., Porto, intentou contra C..., com domicilio na Rua..., Maia, veio
o executado deduzir os presentes embargos de executado, alegando que:

Ocorreu a prescrigao do direito de acgdo do exequente ao abrigo do disposto no art. 52°,
da Lei Uniforme de Letras e Livrangas, pois que da data de apresentacdo do cheque a
pagamento até a propositura da acgao executiva decorreram sete anos.

O titulo ndo goza de eficacia executiva pois ndo se encontra munido de natureza
cambiaria, bastando-se como mero documento quirégrafo.

O cheque foi emitido para titular um contrato de mutuo no valor de € 30.000,00 (trinta mil
euros) sendo este contrato nulo por inobservancia da forma legal por nao ter sido
celebrado por escritura publica.

Conclui pedindo a procedéncia dos embargos e que a execug¢ao seja julgada
extinta.

2 — O Exequente/embargado contestou, impugnando a factualidade alegada pelo
executado.

Alegou que o embargante deveria ter extraido as consequéncias da nulidade do contrato
de mutuo por vicio de forma, as quais consistem na obrigagéo de restituigcdo pelo
executado ao exequente da quantia que lhe foi mutuada, ao abrigo do disposto no art.
289°, do Cadigo Civil.

Alegou ainda que, considerando-se o contrato de mutuo nulo, obrigar o exequente a
intentar uma outra acgao para peticionar a restituicdo pelo executado do valor titulado
pelo cheque dado a execugao atentaria contra os principios da celeridade e economia
processual.

Conclui pela improcedéncia dos embargos de executado.

3 — O processo prosseguiu termos e findos os articulados foi proferido decisédo
(saneador/sentencga) que julgou os presentes embargos de executado procedentes e
em consequéncia, declarou extinta a execugao.

4 — Apelou o Embargado/exequente, nos termos de fls. 47 e ss, formulando as
seguintes conclusodes:

1. Vem o presente recurso interposto da sentencga que decidiu julgar procedentes os
embargos deduzidos pelo executado, por inexisténcia de titulo executivo valido, dado o
vicio formal do acto constitutivo da relagdo subjacente, que segundo o Tribunal a quo
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inquina a validade do titulo executivo,

2. Pretendendo, assim, o recorrente ver apreciada a questao de se saber se pode
prosseguir com a execugao, sem necessidade de previamente ter que propor uma acgao
declarativa (dado o efeito previsto no artigo 289.° do Cédigo Civil (CC)), sendo a
execucgao fundada numa declaragao de divida — o cheque, titulo executivo —, em que o
executado/recorrido reconhece dever-lhe a quantia ali determinada.

3. Resultam provados na douta sentenga que o recorrente é portador do cheque dado a
execugao no valor de € 32.500,00 (trinta e dois mil e quinhentos euros), sacado sobre a

contan®........... , titulada pelo executado, emitido pelo recorrido a ordem do recorrente e
que tal cheque foi emitido para titular o empréstimo daquela quantia pelo recorrente ao
recorrido.

4. Pelo que, perante esta matéria dado como provada tera que se concluir que esta
quantia devera ser devolvida ao recorrente, quer se considere o mutuo valido, quer se
considere o mesmo formalmente invalido,

5. Isto é, a obrigacao de restituicao da quantia determinada no cheque dado a execugao
resulta ndo so da natureza do contrato de mutuo, mas também é consequéncia da
invalidade formal do mesmo, ao abrigo do artigo 289.° do CC.

6. E tera que se concluir ainda que o dever do recorrido restituir tal quantia ao recorrente
encontra-se titulado pelo cheque dado a execugao como titulo executivo, cheque esse
emitido pelo recorrido para dar mais forga ao cumprimento da sua obrigagao de restituir,
ou seja, contempla exactamente o reconhecimento dessa obrigagao, o reconhecimento
da divida do recorrido.

7. E que essa obrigacao é perfeitamente presumida e também limitada e provada pelo
cheque dado a execucéo, que, assim, é titulo valido e eficaz, ainda que como mero
quirografo, € um titulo capaz de conferir um grau de certeza suficiente para a
admissibilidade da acgao executiva baseada no direito do recorrente a restituicao da
quantia que indevidamente se encontra ainda na posse do recorrido.

8. Isto €, o cheque dado a execugao, emitido pelo recorrido permite o reconhecimento de
uma obrigagao de restituicdo do montante nele determinado, pelo recorrido ao
recorrente.

9. Foi exactamente para assegurar essa restituicdo que o cheque foi emitido pelo
recorrido e entregue por este ao recorrente.

10. A obrigacao de restituicao da quantia mutuada pelo recorrente ao recorrido &
totalmente a mesma, quer se considera que advém de um contrato de mutuo valido, quer
se considere que advém da nulidade formal do contrato de mutuo: os sujeitos da relagcéo
juridica sdo os mesmos, a quantia em divida é a determinada pelo cheque dado a
execugao, ou seja, o recorrido é e sera sempre devedor daquele montante e o recorrente
é e sera sempre credor daquele montante em divida pelo recorrido.

11. Ao considerar-se o cheque exequivel — o que pretende o exequente com o presente
recurso —, nestes termos, “tal em nada agrava a posigédo do demandado, ja que, valido ou
nulo o negécio, sempre ele seria obrigado ao que lhe é pedido, além de se evitar ao
peticionante o 6nus de propor nova acgao (com acento na nulidade) e cujos efeitos e fins
seriam 0os mesmos, evitar esse que o principio da economia processual aconselharia.” —
cfr. Assento n.° 4/95, processo n.° 85202/94-1.2 Secgao, que plasma ainda que “...0
contrato nulo (ao contrario do expendido no acérddo fundamento) ndo € um nada
juridico, mas algo de existente (embora de errada perfeigdo, diremos nés) (...) o que se
pretende, seja valido ou nulo o negdcio, é precisamente a restituicdo do que havia sido
prestado.”

12. E outros Acoérdaos podem ser citados, no sentido da posigao defendida pelo
recorrente, designadamente: Acordao do STJ de 31.05.2011, processo n.°
4716/10.5TBMTS-A; Acordao do STJ de 19.02.2009, processo n.° 4716/10.5TBMTS-A;
Acoérdao do STJ de 04.02.2014, processo n.° 2390/11.0TBPRD-A.P1.S1; Acordao do TR
Lisboa de 06.06.2013, processo n.° 225777/09.5YYLSB-A.L1-6 e Ac6rdao do Tribunal da
Relagéo de Coimbra de 24.04.2012, n.° 169/10.6 TBCSC-B, todos disponiveis em
www.dgsi.pt.

13. Note-se ainda que o executado ao arguir a invalidade do contrato de mutuo para,
simplesmente, assim, obstar ao pagamento da quantia que efectivamente deve e que
assumiu dever com a emissao do cheque em causa, actua com claro abuso de direito, na
vertente do venire contra factum proprium — art. 334.° do CC.

14. Nao se entendendo que o cheque dado a execugao como titulo executivo titula a
obrigacao do recorrido restituir a quantia que Ihe foi mutuada pelo recorrente, ao abrigo
do artigo 289.° do CC, obrigando-se, assim, o recorrente a intentar uma acg¢ao declarativa
e posteriormente a intentar uma nova acgao executiva para executar a sentenga que da
accgao declarativa advier a seu favor, entra-se em clara violagao dos principios
elementares da celeridade e da economia processuais.

15. Tais principios processuais, apesar de invocados pelo recorrente na sua contestagao
aos embargos do executado, ndo foram tidos em conta pelo Tribunal a quo e uma
eventual justificagdo pelo seu afastamento nao foi sequer abordada na sentencga e crise.
16. A sentenga em crise, para além de desprezar os principios da economia e celeridade
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processuais, violou as normas legais previstas nos artigos 46.%, n.° 1, alinea c) do CPC
(anterior a Setembro/2013) e 289.° do CC.

Conclui pedindo a procedéncia do recurso devendo a sentenga em crise ser
revogada e substituida por outra que tire as devidas consequéncias dos factos
dados como provados, isto é que conclua que o cheque dado a execugao baseia,
titula, delimita os fins da ac¢ao executiva proposta pelo recorrente para obter do
recorrido a restituicdo, pela via executiva, do montante que lhe entregou e que
continua em divida pelo recorrido, julgando-se, assim, os embargos de executado
improcedentes e prosseguindo-se com a acgao executiva intentada pelo
recorrente, com o que se fara.

5 — Nao foram apresentadas contra-alegagoes.
Il - FACTUALIDADE PROVADA

Os factos que se encontram dados como provados sado os seguintes:

1. O exequente € portador do cheque n® .......... , ho valor de € 32.500,00 (trinta e dois mil
e quinhentos euros), sacado sobre acontan® ........... , titulada pelo executado, emitido
pelo executado a ordem do exequente, com data de emissao de 23 de Janeiro de 2006,
no verso do qual foi aposto o carimbo com os dizeres “Devolvido na compensagao do
Banco de Portugal em Lisboa — 12 Jul. 2013 — motivo — falta de provisao — por mandato
do banco sacado Banco D..., S.A.”, cuja copia digitalizada se encontra a fls. 5, dos autos
principais, cujo teor se da aqui por reproduzido;

2. O exequente entregou ao executado a quantia de, pelo menos, 30.000,00 (trinta mil
euros), a titulo de empréstimo;

3. O cheque referido em A) foi emitido para titular o empréstimo referido em B);

4. A acgao executiva de que os presentes embargos de executado sdo apenso foi
intentada em 26 de Julho de 2013.

Il - DA SUBSUNGAO - APRECIAGAO

Verificados que estao os pressupostos de actuagao deste tribunal, corridos os vistos,
cumpre decidir.

O objecto do recurso é definido pelas conclustes da alegagéo do recorrente, artigo 635
do Cédigo de Processo Civil.

A) Do Recurso Principal

Lendo as alegagdes de recurso bem como as conclusdes formuladas pela Recorrente;
A unica questao concreta de que cumpre conhecer é a seguinte:

12- O cheque que titula um contrato de mutuo, nulo por falta de forma, pode valer
como titulo executivo?

Vejamos.

1- Nos termos do n.° 1 artigo 46.° do Cédigo de Processo Civil constituem espécies de
titulos executivos:

b) Os documentos elaborados ou autenticados, por notario ou por outras entidades ou
profissionais com competéncia para tal, que importem constituicdo ou reconhecimento de
qualquer obrigacao;

c) Os documentos particulares, assinados pelo devedor, que importem constituigao ou
reconhecimento de obrigagdes pecuniarias, cujo montante seja determinado ou
determinavel por simples calculo aritmético, ou de obrigacao de entrega de coisa ou de
prestacao de facto;

d) Os documentos a que, por disposi¢ao especial, seja atribuida forga executiva entre
outros.

Apés a revisao do Codigo de Processo Civil operada pela Lei n® 41/2013, de 26 de
Junho, teremos que atender ao disposto no n.° 1 do art. 703°, nos termos do qual sdo
titulo executivo:

Os titulos de crédito, ainda que meros quirdgrafos, desde que, neste caso, os factos
constitutivos da relagao subjacente constem do préprio documento ou sejam alegados no
requerimento executivo, al. c);

Os documentos a que, por disposicao especial, seja atribuida forga executiva, al. d).
Encontra-se assente que o titulo dado a execugao € um cheque que, apesar de ter a
obrigagao cambiaria prescrita, sempre poderia valer como titulo executivo na qualidade
de mero quirdgrafo, pois que o exequente invocou os factos constitutivos da relagdo
subjacente a emissao do cheque dado a execugéao, apresentando-se como portador do
mesmo.

Mas também esta assente que o cheque titula um contrato de mutuo.

Ora, o contrato de mutuo, nos termos do art. 1143°, do Codigo Civil, de valor superior a
20.000 euros so ¢ valido se for celebrado por escritura publica.
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O contrato de mutuo titulado pelo cheque em causa é nulo por falta de forma.

O cheque que se pretende dar a execugao, ou seja usar como titulo executivo, tem por
base um contrato de mutuo nulo.

Quando o titulo executivo € um cheque relacionado com um mutuo nulo a jurisprudéncia
tem proferido decisdes antagoénicas.[1]

Todavia tem vindo a fazer vencimento a posi¢ao que defende que o cheque que
representa o mutuo nulo ou que lhe serve de garantia ndao pode servir de titulo
executivo.

Refira-se que o mesmo sucede nos casos dos documentos particulares.

Relativamente a estes a posicdo dominante (pensamos que unanime) na jurisprudéncia
entende que nao tem forga executiva o documento de confissao de divida que tenha
subjacente um contrato de muatuo nulo por vicio de forma[2].

Nao vemos razdes para nao aderirmos a corrente jurisprudencial que defende que o
cheque que representa o mutuo nulo ou que lhe serve de garantia ndao pode servir
de titulo executivo (tal como se defende na decisao recorrida.

Na verdade, se formalmente o cheque dado a execugéao esta revestidos de
exequibilidade (como ja se disse, trata-se de documento assinado pelo devedor, no qual
é reconhecida uma obrigacao pecuniaria de montante determinado), a verdade é que
substancialmente existem razdes que lhe retiram essa exequibilidade.

A divida é emergente de um contrato de mutuo, que atentas as quantias envolvidas é
nulo por vicio de forma. Nao foi respeitada a forma — exigéncia de escritura publica —
(artigo 1143 do Cddigo Civil).

Ora, se o contrato de mutuo que deu origem ao documento que serve de titulo executivo
€ nulo nao pode tal documento estar revestido de forga executivo pois os efeitos daquela
nulidade reflectem-se no titulo.

Ou seja, se formalmente o documento tem os requisitos legais para ser titulo executivo
substancialmente ndo os tem pois a relagdo subjacente ao mesmo esta viciada —
nulidade.

A nulidade da relagéo subjacente — contrato de mutuo — afecta a validade do documento
enquanto titulo executivo.

Importa recordar que estamos perante uma acgao executiva na qual se pretende realizar
coercivamente um direito. Ora este direito ainda ndo esta declarado.

O contrato do qual aquele direito pode emergir € nulo.

Assim ao credor/exequente importa ver, em primeiro lugar, declarado esse direito e para
tanto necessita de propor contra o devedor/executado a respectiva ac¢édo declarativa e
s6 apos obter uma condenagao (na restituicdo da quantia mutuada) é que podera intentar
a respectiva acgao executiva.

Como se escreveu no Ac. desta Relagao de 21.10.2014, in www.dgsi.pt «N&o pode pois
o cheque dos autos servir, por esta via, de titulo executivo, atendendo a que a invalidade
formal do contrato de mutuo que lhe subjaz atinge também a exequibilidade da pretensao
incorporada no titulo.

Tal como refere Lebre de Freitas (in “A Acgédo Executiva”, 52 ed., pag. 72) “no plano da
validade formal (...) quando a lei substantiva exija certo tipo de documento para a sua
constituicdo ou prova, ndo se pode admitir execu¢do fundada em documento de menor
valor probatério para o efeito de cumprimento de obrigagbes correspondentes ao tipo de
negodcio ou acto em causa.”»; no mesmo sentido o Ac. desta Relagao de 14 de
Fevereiro de 2005 «Os cheques, apresentados a pagamento fora do prazo de oito dias,
nao podem constituir titulos executivos, enquanto documentos particulares (quirégrafos),
quando referentes a obrigagcdo que emerge de um negdcio formal e sempre que a forma
legal prescrita ndo tenha sido observada».

Em conclusao, podemos afirmar que um cheque que se encontre privado da sua
eficacia cambiaria, por prescrigdao da obrigacao cartular, e que titule um contrato de
mutuo, nulo por vicio de forma, nao pode servir como titulo executivo.

Deste modo entendemos que nenhuma censura merece a decisao recorrida,
impondo-se a improcedéncia das conclusdes do Recorrente e consequentemente
do recurso.

IV - Decisao

Por tudo o que se deixou exposto e nos termos dos preceitos citados, acorda-se
em julgar improcedente o recurso de apelagédo do Recorrente e, em consequéncia,
confirma-se a decisao recorrida.

Custas pelo Recorrente.

Porto, 2016/01/25
Sousa Lameira
Oliveira Abreu
Anténio Eleutério
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[1] Veja-se o Acdrdao da Relagao do Porto de 22 de Novembro de 2005, Relator
Desembargador Candido Lemos “escreveu-se no Acordao proferido no proc. 1302/2004-
2.2 Secgao de 20 de Maio de 2004, igualmente disponivel em www.dgsi.pt, que aqui
deixamos de novo transcrito:

“A questao colocada é a seguinte: saber se os cheques dados a execugéao sao titulo
executivo em virtude de estarem relacionados com um mutuo nulo por violagdo de forma.
Nao é posto em causa que o0 exequente emprestou ao executado/embargante a quantia
de €13.468,00 com a obrigagéo de este a restituir. Assim todos estdo de acordo que
entre as partes se estabeleceu um contrato de mutuo (art. 1142.° do CC).

Porque feito de forma verbal, tal contrato é nulo, de conhecimento oficioso (art.1143.°,
220°, 286° e 364°, n°. 1, do Cadigo Civil).

Divide-se a jurisprudéncia sobre a repercussao desta nulidade sobre o cheque que o
representa.

Para uns “o cheque representa uma obrigagdo cambiaria distinta da obrigagao causal ou
subjacente, caracterizada pela literalidade e abstrac¢ao, que tem vida propria e nao sai
afectada pela nulidade de mutuo que lhe esteja subjacente.”- Acérdao da RP de 09/07/98
in JTRP00022125. No mesmo sentido: AC STJ DE 1983/07/23 IN BMJ N299, PAG371;
AC STJ DE 1987/11/27 IN BMJ N371 PAG464; AC RP DE 1993/01/07 IN BMJ N423
PAG601.

Para outros: “A nulidade do contrato de mutuo inquina de invalidade o titulo que o
pretende representar - no caso um cheque -, tornando-o inexequivel, ja que a nulidade
da obrigacao causal produz a nulidade da obrigagao cartular” — Ac. RP de 06/05/2003 in
JTRP00035738.

Dispde o art. 289°, n.° 1 do Cadigo Civil que "Tanto a declaragao de nulidade como a
anulacao tém efeito retroactivo, devendo ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou,
se a restituicdo em espécie nao for possivel, o valor correspondente”. Perante este
normativo, ndo ha duvidas de que, em consequéncia da declaragao de nulidade, assiste
ao credor o direito de pedir a restituicdo da quantia "mutuada”.

Quanto ao fundamento desta restituicdo a jurisprudéncia dominante tem seguido a
orientagao doutrinal, que veio a ser acolhida no Acérdao de Uniformizagdo do STJ n.°
4/95, de 28/3/95, publicado no DR n.° 114, | Série-A, de 17/5/95, estabelecendo: "Quando
o tribunal conhecer oficiosamente da nulidade de negécio juridico invocado no
pressuposto da sua validade, e se na accéo tiverem sido fixados os necessarios factos
materiais, deve a parte ser condenada na restituicado do recebido, com fundamento no n.°
1 do art. 289° do Cédigo Civil".

Posteriormente, o STJ ja teve ensejo de acolher e reiterar este entendimento em varios
acordaos citados no de 5/6/2001, publicado em http://www.dgsi.pt, processo n.° 01A809,
onde se afirma que se impde extrair da declaragao de nulidade todas as "devidas
consequéncias, sem que seja legitimo retirar ou excluir dessa obrigagdo alguma delas,
cerceando injustificadamente os efeitos da retroactividade da nulidade".

"O regime juridico da nulidade reflecte a intengao, pelo menos de principio, de fazer
desaparecer as consequéncias a que o negocio directamente se dirige... Portanto, uma
vez declarado nulo o negdcio, a produgéo dos seus efeitos é excluida desde o inicio, ex
tunc, a partir do momento da formacgao do negécio, e ndo ex nunc, a contar da data da
declaragdo da nulidade. O caracter retroactivo da nulidade leva a represtinagdo da
situagao criada pelo negdcio, voltando-se ao statu quo ante" - Diogo Leite de Campos in
Subsidiariedade da Obrigagao de Restituir por Enriquecimento, 1974, pag. 196.

Sendo assim e no dominio das relagbes imediatas, a nulidade do contrato de muatuo
inquina de invalidade o titulo que o pretende representar, tornando-o inexequivel, ja que
a nulidade da obrigagéo causal produz a nulidade da obrigagéo cartular (cfr. Pires de
Lima e Antunes Varela, CCIV Anot., Vol. Il, 32 Ed., pag. 683).

Conclui-se, pois, que o cheque que representa o mutuo nulo ou que lhe serve de
garantia, é inquinado pela sorte do contrato que lhe subjaz, ndo podendo servir de titulo
executivo”.

[2] Vejam-se neste sentido e a titulo meramente exemplificativo as seguintes decisdes:

- Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13-10-2005, Relator Desembargador
Fernando Baptista, “A invalidade formal do negécio afecta ndo s6 a constituigdo do
préprio dever de prestar, como a eficacia do respectivo documento como titulo executivo.
Ou seja, tal invalidade formal atinge n&do s6 a exequibilidade da pretensdo, como também
a exequibilidade do préprio titulo.

IV- Assim, quando o titulo formalize ou nele se confesse a celebragédo dum negdcio nulo
e a nulidade dé direito a restituicao (art® 289 CC)-- como acontece, por exemplo, quando
um contrato de mutuo civil de valor superior a € 14.963,94 é celebrado por documento
particular (art® 1143 CC)-, o titulo ndo é exequivel-- o documento dado a execugao nio
pode ser havido como um dos “documentos particulares” a que se reporta a al. ¢) do art®
46° CPC-- e o credor tera de recorrer previamente a uma acgao declarativa de
condenagéo ou de simples apreciagao e s6 a partir da decisdo condenatdria com transito
em julgado dispora o exequente de titulo executivo.”

- Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto, de 30-10-2000, Relator Desembargador
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Paiva Gongalves, “Carece de forga executiva o documento de confissao de divida que
tenha subjacente um contrato de mutuo nulo por vicio de forma”.

- Acordao do Tribunal da Relagao do Porto, de 02-12-1999, Relator Desembargador
Norberto Brandao ‘| - Por nao ter sido celebrado com escritura publica, é nulo o contrato
de mutuo, no montante de 20.000 contos, que foi celebrado por documento particular de
onde consta a obrigagdo do mutuario restituir ao mutuante tal quantia. Il - Devido a
nulidade desta obrigagdo do mutuario e ndo sendo o documento particular titulo
executivo, impde-se ao mutuante a necessidade de propor contra o devedor acgao
declarativa que o condene na pretendida restituicdo da quantia mutuada”.

- Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 18-01-2000, Relator
Desembargador Anténio Geraldes “l - Nao é dotada de exequibilidade uma declaragéo
de divida assinada pelo devedor, na sequéncia de um contrato de mutuo de 3 000 contos
celebrado sem obediéncia a forma legalmente exigida, no caso, a escritura publica. Il -
Nao é invocavel na acgao executiva a doutrina do Assento do STJ n° 5/95, uma vez que
a funcdo da accao executiva é apenas a de realizar coercivamente direitos de crédito e
nao declarar a sua existéncia”.
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