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I. INTRODUCAO

A prestagdo de garantia € uma opera-
¢do de uso corrente na actividade bancidria.

1. O presente trabalho, com algumas actua-
lizagBes, serviu de base a duas conferéncias: uma
proferida na Fundag&o Eng® Anténio de Almeida, no

E, como as demais operagbes bancérias,
poderd ser operagdo activa ou operagio
passiva. Serd passiva quando prestada pelo

Porto, perante a Associagio Portuguesa dos Jovens
Advogados, em 1986; outra proferida na Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Brasil, em
1997.
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banco, a pedido do seu cliente, a favor de
terceiro. Serd activa quando prestada pelo
cliente ou por terceiro (no interese deste),
a favor do banco.

No primeiro caso, o banco coloca-se
numa posigéo potencialmente devedora, no
segundo caso, o banco coloca-se numa po-
si¢do potencialmente credora.

A garantia passiva é normalmente uma
garantia especial e pessoal. A garantia
activa também deve ser entendida como
garantia especial mas pode ser pessoal ou
real.

Numa primeira parte desta nossa ex-
posigéo, trataremos das garantias prestadas
pelos bancos, constituindo suas operagdes
passivas, comumente designadas por “ga-
rantias bancdrias”.

Numa segunda parte, versaremos as
garantias prestadas a favor dos bancos, por
virtude do crédito concedido por estes. Es-
tas garantias, sem prejuizo da garantia ge-
ral que lhes anda associada, sdo também
especiais podendo ser pessoais ou reais. Sdo
sobretudo fidveis as garantias reais.

Referir-nos-emos a figuras ou instru-
mentos afins das garantias bancérias activas
e passivas.

II. CONCEITO DE GARANTIA

1. Conceito de garantia do cumprimento
das obrigagies

O termo garantia €, hoje, usado, nas
enciclopédias da especialidade e com refe-
réncia ao direito privado, para designar os
chamados direitos e obrigagGes acesso6rios
de garantia preordenados com vista ao cum-
primento das obrigacdes.

Esta garantia € acesséria da obrigagao
principal e traduz-se numa diferente rela-
¢do juridica que reforga a expectativa do
credor de ver satisfeito o seu crédito; uma
tal relagdo juridica revestird natureza real
ou obrigacional e pode ser constituida pelo
préprio devedor ou por terceiro.

A elaboraggo do conceito de garantia
das obrigagdes é relativamente recente, ig-
norado na jurisprudéncia medieval e ape-
nas desenvolvido no século XIX (com os
pandectistas) ao configurar-se a categoria
dos chamados contratos de garantia, formu-
lando-se entdo a classificagdo dos direitos
¢ obrigagdes de garantia e distinguindo as
garantias gerais e especiais, as pessoais
as reais, as principais e as subsididrias, as
convencionais e as legais.

2. A nog¢ao ampla de garantia
das obrigagies: a garantia geral

Pode afirmar-se que toda a obrigagao
(com excepgdo das obrigagdes naturais que
deverdo entender-se como meras relagoes de
facto, juridicamente relevantes)’ € assistida
de uma determinada garantia de que resulta,
alids, a juridicidade daquela obrigacéo.

Na verdade, o credor dispde sempre
da possibilidade de fazer condenar o deve-
dor na prestagdo (acgdo de condenagéo) e
ainda da possibilidade de forgar o devedor
a cumprir a obrigacfo (acgiio executiva) a
custa do seu patriménio, ou seja, a custa da
universalidade dos bens e direitos que se
integram na esfera juridica do devedor, no
momento da execugdo. E, com efeito, este
patriménio que constitui a garantia geral do
cumprimento das obrigagdes perante o cre-
dor. Mas de todos os credores, sem critério
de prioridade ou excepgao.

Assim, os credores ficam sujeitos a
concurso face a insolvabilidade do deve-
dor, procedendo-se a pagamento rateado,
proporcional ao valor nominal de cada cré-
dito perante o valor apurado do activo.?

Nio estaremos, por isso mesmo, face
a uma garantia em sentido restrito. Com
efeito, o resultado da ac¢do executiva so-
bre os bens do devedor objecto da garantia
em sentido mais restrito reforga a eficicia

2. Galvdo Teles, Garantia Auténoma, Suma-
rio.
3. Cédigo Civil, art. 604°.
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da execugdo e portanto ndo se identifica-
rdo com aquilo que serve para a realizagdo
do efeito normal da acgdo executiva ou seja
para realizar a expectativa da satisfacéo da
obrigacdo, ndo obstante o incumprimento
do devedor.*

3. A nogdo restrita de garantia

Em sentido restrito, garantia hd-de sig-
nificar e implicar certa preferéncia no pa-
gamento ao credor. Uma tal preferéncia per-
mitird satisfazer o interesse de um credor
melhor que os interesses dos demais cre-
dores, porquanto reforga o poder de agres-
sdo desse credor relativamente ao patrimé-
nio do devedor conferindo maior intensi-
dade ao destino e a sujei¢do a que, normal
€ genericamente, estd sujeito o patriménio
do devedor.

Nio se trata, pois, de sujei¢do genéri-
ca ou potencial como € a que existe relati-
vamente ao patriménio do devedor, mas de
uma especial afectacdo e sujeigdo a favor
nio de todos, mas apenas de um credor; tra-
ta-se, por consequéncia, de fazer acrescer
e reforgar a probabilidade de satisfagdo do
interesse de um, porventura em desfavor
dos outros credores.

Messineo afirmou, a este propdsito,
que “a garantia € a medida da situagdo de
cada credor relativamente aos outros” que
disponham de relagdes juridicas sobre o
patriménio do devedor.

Também a garantia de terceiro reves-
te tais caracteristicas,

Através dela, coloca-se a disposigdo
do credor o patriménio de um sujeito di-
verso do devedor principal o que tem como
efeito privilegiar certo credor na medida em
que os demais nio beneficiam da seguran-
ca oferecida por este iltimo patriménio.

Maiorca® sustentou que s6 sdo garan-
tias em sentido técnico juridico as garantias

4. Assim, Michele Fragali, in Enciclopedia del
Diritto, p. 452.

5. Maiorca, Novissimo Digesto Italiano, 1X,
p. 52.

reais sendo as garantias pessoais mero alar-
gamento quantitativo de responsabilidade
patrimonial.

A esta tese objecta Fragali® que, em
tal entendimento, se prescinde do facto de
que este alargamento operaria por for¢a da
assungdo por parte do terceiro, ndo de uma
coobrigac@io mas uma nova obrigagio cuja
causa, por seu lado, s6 pode ser a de garan-
tir, como a fianga.

4. Garantias especiais das obrigagoes

Com vista a superar a fragilidade que
possa mostrar o patriménio do devedor,
constituem-se, com frequéncia, garantias
especiais que vio acrescer seguranga i rea-
lizagdo dos interesses do credor ou de cer-
tos credores.

Algumas podem ser oferecidas apenas
por terceiro (garantias pessoais); outras
podem ser dadas tanto pelo devedor como
por terceiro (garantias reais).

As primeiras constituem o terceiro na
obrigacdo de cumprir, em lugar do deve-
dor, e tém como objecto aquela obrigagio
do terceiro e ndo certos bens, tornando, an-
tes, executdveis todos os bens do patrimé-
nio do garante (€ a garantia geral a que se
aludiu antes).

As segundas afectam um determinado
bem do devedor ou de terceiro, vinculan-
do-o de forma preferencial a satisfagdo do
credor.

Na nossa lei, sdo garantias reais: a con-
signagdo de rendimentos (também designa-
da anticrese), o penhor, a hipoteca, os pri-
vilégios creditérios e o direito de retengo.

Traduzem-se em direitos reais ao ser-
vigo de direitos de crédito e tém um signifi-
cado qualitativo,” na medida em que confe-
rem aos respectivos titulares uma posigéo de
vantagem em relagdo a determinados bens.

6. Fragali, Enciclopedia del Diritto, p. 455.

7. Galvéo Teles, Garantia Bancdria Auténoma,
Sumdrio.
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As garantias pessoais traduzem-se em
direitos de crédito ao servigo de outros di-
reitos de crédito e tém um significado quan-
titativo, porque multiplicam o niimero das
pessoas e dos patrimdnios responsaveis.

5. As garantias pessoais das obrigacfes

Podem ser diversas as garantias pes-
soais. De entre elas, distinguiremos a fian-
¢a, o mandato de crédito, o aval e a garan-
tia auténoma, de que se destaca a garantia
“on first demand” ou “a primeira solicita-
¢do”, que adiante melhor analisaremos.

Aludiremos, também, mais adiante, a
figuras juridicas afins que também tém
como finalidade a prestagdo de garantia,
mas ndo sdo obrigagoes de garantia por ndo
se acharem estruturadas como tais ou por
terem outra fungdo priméria,® entre elas: a
abertura de crédito documentirio, a “stand
by letter of credit”, o seguro de crédito.

Tratando-se de garantias pessoais, de-
verd anotar-se ainda que estamos perante
garantias de natureza eminentemente nego-
cial, todas pressupondo a existéncia de uma
outra obrigagdo a qual servem, como € pré-
prio das obrigagGes de garantia.

6. Caracteristicas gerais
dos direitos de garantia

a) Em primeiro lugar, todas as garan-
tias referidas sdo institutos de direito subs-
tantivo: elas existem antes da execugdo e
independentemente dela; sdo inerentes a
constitui¢do do crédito e ndo mera situa-
qﬁo processual.

) As obngagées de garantia sfo aces-

ente 2 obrigagdo principal,
M‘w 'que s6 sdo exequiveis pe-
umpnmento desta mas nio sdo

¢) O acto constitutivo de garantia € de
administragio extraordindria ou porque co-
loca em causa o patriménio do garante (caso
de garantia pessoal) ou porque destina ou
sujeita determinado bem a satisfagdo do
interesse de certo credor (caso de garantia
real). O que, como se afigura evidente, com-
porta efeitos do maior alcance.

IIl. NOCAO DE GARANTIA BANCARIA

7. Sequéncia. Garantias bancdrias
activas e passivas

As entidades bancdrias (institui¢des de
crédito e sociedades financeiras) desenvol-
vem, hoje, no exercicio da sua actividade,
miiltiplas fungdes, que vdo da captagio de
depésitos e fundos reembolsdveis junto do
piblico e da concessdo de crédito puro 2
prestagdo de servicos acessorios.

E em cada 4rea, a actividade dos ban-
cos exercita-se através de uma série de
operagdes “tipicas” (as propriamente cre-
diticias) e de operagdes acessorias (as que
consistem na prestacdo de servigos ban-
carios).

As operagdes tipicas distinguem-se em
“operagdes passivas” isto €, aquelas em que
os bancos recolhem fundos constituindo-se
devedores, e em “operagbes activas” em
que os bancos concedem crédito ou empres-
tam dinheiro.

Uma tal variedade de operagoes € le-
vada a efeito através de instrumentos con-
tratuais, normalmente “estandardizados” €
que sdo de miituo, de depésito... de garan-
tia.

Reportando-nos a esta dltima espécie
— a garantia — hd que constatar a existén-
cia das seguintes modalidades de prestagcdo
de garantia relativamente aos bancos, na
dupla fungio de recolha de fundos e de
outorga de crédito:

a) A prestacdo de garantia do banco
perante os seus proprios financiadores, os
outros bancos ou o banco central;
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b) A prestagdo de garantia pelos clien-
tes ao banco, para seguranga dos créditos
por este efectuados;

c) A prestagdo de garantia pelos ban-
cos aos seus clientes, que dela necessitam
no exercicio da sua actividade.

Registemos, entretanto, que as mais
comummente designadas garantias banc4-
rias, e que sdo, alids, objecto da primeira
parte deste nosso trabalho séo as que se tra-
duzem na prestagdo de garantias pelos ban-
cos, a pedido dos seus clientes.

Trata-se daquilo a que os italianos cha-
mam “credito di firma™ ou sejam as ope-
ragbes em que os bancos colocam a sua “fir-
ma” a disposigao do cliente: é designada-
mente o caso da fianga bancdria, do aval e
até do aceite bancdrio.

Estas operagdes nem sempre geram
movimentos de caixa, traduzindo-se, a maior
parte das vezes, em simples abonagao.

Na prestagdo destas garantias, pode-
rdo os bancos, por sua vez, exigir contra-
garantias; exigirdo sempre (¢ o seu negé-
cio) o pagamento de uma comissio para
além das despesas a que houver lugar,

Aqui chegados, vemos delimitado o
nosso primeiro campo de andlise.

Vamos, entdo, debrugar-nos sobre os
diversos tipos de garantia que os bancos
prestam aos seus clientes.

E como a actividade dos bancos é de
natureza financeira e crediticia, gerindo fun-
dos e concedendo crédito, ndo h4, nem ted-
rica nem praticamente, lugar a prestagio de
garantias reais, do mesmo modo que nio
ha lugar, em princfpio, & garantia de pres-
tagdo de facto."”

Estamos, pois, no exclusivo dmbito
das garantias especiais e pessoais das obri-
gacoes.

9. Dizionario di Banca e di Borsa, Giuffré
editore, p. 465.

10. Dizemos em principio porque, em alguns
paises, (como nos USA), alguns bancos assumem a
responsabilidade da prestagio de facto (por exemplo
da execugdo de obra).

8. Nogdo de garantia bancdria passiva

Diriamos, assim, que as garantias ban-
cdrias s3o operagdes praticadas pelos ban-
cos mediante as quais aqueles se constituem
na obrigacdo de pagamento ao credor de
divida vencida ou da indemnizagéo a que
haja lugar pelo incumprimento do devedor,
o garantido.

E entio, altura de analisarmos, cada
uma de per si, as diversas modalidades de
garantia. Tanto vale por dizer que vamos
relembrar o regime, assinalando as diferen-
¢as, de e entre cada um dos mais significa-
tivos tipos de garantia pessoal das obriga-
¢oes.

IV, TIPOS DE GARANTIA BANCARIA
9. A fianga

Trata-se de uma obrigagio assumida
por determinado sujeito (o fiador) perante
o credor de outro sujeito juridico (o deve-
dor) em garantia do cumprimento da obri-
gagdo deste iltimo, ainda que futura ou
condicional.

Donde, o fiador assume perante o tal
credor obrigacéo distinta da do devedor
principal e s6 ficard efectivamente obriga-
do a cumprir em caso de incumprimento
daquele devedor principal,

Estamos como se vé, face a uma obri-
gacdo subsididria e acesséria; € subsidiria
porque s6 terd de ser cumprida ndo o sendo
a obrigacio principal; é acesséria porque a
respectiva validade depende da validade da
obrigagéo principal, extingue-se com esta,
ndo a pode exceder nem poderd ser mais
onerosa que ela (art. 6329 e art. 6312 do
Cédigo Civil)."

11. Hi excepcgiio aquele regime de invalida-
de: assim, se a obrigagio principal for anulada por
incapacidade ou por falta ou vicio da vontade do afian-
¢ado e o fiador conhecia a causa da anulabilidade ao
tempo em que a fianga foi prestada, esta mantém-se,
independentemente daquela invalidade.

Galvio Teles refere tratar-se, neste caso, de
conversdo da fianca noutra fianga de conteiido di-
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A consequéncia é que o fiador poderd
opor ao credor, além dos meios de defesa
que lhe sfio préprios os que competem ao
afiangado ou devedor principal (art. 637°
do Cédigo Civil).

A fianga assume, normalmente, natu-
reza contratual, mas pode o seu regime ser
imposto por via legal. E, designadamente,
o caso da responsabilidade do comitente
perante terceiro pelos danos que o comis-
sdrio causar desde que sobre este recaia
também a obriga¢do de indemnizar (art.
5002 ns. 1 e 3 do Cédigo Civil).

O fiador poderd obrigar-se apenas ao
cumprimento de parte das obrigagdes do
devedor, ou obrigar-se em condi¢bes me-
nos onerosa que aquele (fianga parcial ou
limitada); e também pode renunciar ao be-
neficio de excusséio que a lei portuguesa
confere ao fiador (art. 6382 C. Civil); neste
caso, o fiador cumprird a obrigagéo ainda
que o devedor principal ndo tenha sido in-
terpelado para cumprir.

Caso a fianga seja prestada por vdrias
pessoas (fianga plural), ainda que isolada-
mente, responde cada uma delas pela satis-
fagdo integral do crédito em regime de so-
lidariedade; pode, no entanto, convencio-
nar-se o beneficio de divisao de responsa-
bilidades (art. 649° n. | do Cédigo Civil).

Se os fiadores se houverem obrigado
conjuntamente, a consequéncia € que o fia-
dor poder4 opdr ao credor, além dos meios
de defesa que lhe sdo préprios, os que com-
petem ao afiangcado ou devedor principal
(art. 6372 do Cédigo Civil).

A fianga assume, normalmente, natu-
reza contratual, mas pode o seu regime ser
imposto por via legal: diremos entdo que

verso. E d4 o seguinte exemplo: A vende ¢ entregaa
B determinado imével, com espera do prego; C afian-
¢a a divida do prego; B obtém a anulagio da venda
com fundamento em erro seu, conhecido de C; este
seré responsavel nio pela divida do prego, que desa-
parece, mas — ainda como fiador — pelo nio cum-
primento da obrigagio de restituigdo do imével a A.
Estamos, na verdade, face A conversiio prevista no
art, 2932 do Cédigo Civil.

estamos perante fianga legal. E, por exem-
plo, o caso da responsabilidade do comi-
tente perante terceiro pelos danos que o
comissdrio causar desde que sobre este re-
caia também a obrigagdo de indemnizar (art.
5002 ns. 1 e 3 do Cédigo Civil).

O fiador poder4 obrigar-se apenas ao
cumprimento de parte das obrigagdes do
devedor, ou obrigar-se em condigbes me-
nos onerosas que aquele (fianga parcial ou
limitada); e também pode renunciar ao be-
neficio de excussdo que a lei portuguesa
confere ao fiador (art. 6382 C. Civil); neste
caso, o fiador cumprird a obrigagao ainda
que o devedor principal néo tenha sido in-
terpelado para cumprir.

Caso a fianga seja prestada por vérias
pessoas (fianga plural), ainda que isolada-
mente, responde cada uma delas pela satis-
fagdo integral do crédito em regime de so-
lidariedade; pode, no entanto, convencio-
nar-se o beneficio de divisdo de responsa-
bilidades (art. 6492 n. 1 do Cédigo Civil).

Se os fiadores se houverem obrigado
conjuntamente, € licito a qualquer deles in-
vocar o beneficio da divisdo, respondendo,
cada um, proporcionalmente, pela quota do
confiador que se encontre insolvente (art.
6492 n. 2).

E, por fim, caracterfstica essencial da
fianca que o fiador que pagou fica sub-ro-
gado nos direitos do credor contra o deve-
dor e, em conformidade com as regras das
obrigagdes soliddrias, contra os outros fia-
dores (art. 650° do Cédigo Civil), podendo
contra estes exercer o respectivo direito de
regresso.

A fianga extingue-se com a extingao
da obrigag@o principal, por rentincia do cre-
dor ou por confusio na mesma pessoa da
qualidade de fiador e de devedor.

E também pode o fiador liberar-se ou
exigir prestagdo de caugdo para garantia
do seu direito contra o devedor, designada-
mente, se o credor obtiver sentenga exe-
quivel contra o fiador, se os riscos se agra-
varem sensivelmente, se houverem decor-
rido cinco anos, ndo tendo a obrigacdo
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principal um termo (art. 6482 do Cédigo
Civil),

Postos em destaque os tragos caracte-
risticos da fianga, terminaremos com a ano-
tagdo de que a fianga bancdria ndo sofre
quaisquer desvios ao regime geral, deven-
do, como aquela, ser expressamente decla-
rada pela forma exigida para a obrigagéo
principal.

10. O mandato de crédito

O mandato de crédito constitui um
sub-tipo de fianga.

Consiste no seguinte: alguém encar-
rega outrem de dar crédito a terceiro; o man-
dante assume a garantia como fiador, pe-
rante 0 mandatdrio ou encarregado, pelo
crédito que este conceder.

O autor do encargo pode revogar o
mandato enquanto ndo for concedido o cré-
dito e pode até denunciar o mandato, a todo
o tempo, tornando-se, neste caso, respon-
sdvel pelos danos que haja causado (art.
6292 do Cédigo Civil).

A figura € antiquissima e tem as suas
raizes no direito romano: “mandatum de
pecunia credenda”,

Nem perdeu actualidade, constituindo
inspiragdo para modernas operagdes cuja
importincia de todos é conhecida, como a
abertura de crédito."?

Trata-se de uma operagao trilateral:
um fiador, um capitalista (na nossa anilise,
€ o banco que d4 crédito) e um terceiro, o
beneficidrio do crédito.

Uma parte, desejosa de estabelecer
com outra uma relagio comercial de que
lhe resultem proveitos, torna-se parte activa
na obtengdo dos capitais de que esta dltima
necessita, encarregando o capitalista do fi-
nanciamento e assumindo ele, mandante, a
responsabilidade.

12. Ernesto Simonetto, Novissimo Digesto Ita-
liano, X, 150.

O fiador actua aqui, ndo como parte
passiva ou acesséria, mas activa, na quali-
dade de promotor do complexo negocial.

E evidente que o motor desta opera-
¢éo € alimentado pelo interesse do mandan-
te: € a ele que principalmente interessa a
obtengdo do crédito a favor de terceiro. Os
elementos do negécio sdo também trés: o
encargo cometido pelo mandante ao man-
datdrio; a aceitagdo do encargo pelo man-
datdrio que assim aceita conceder crédito a
terceiro; e, finalmente, a assungdo da qua-
lidade de fiador de débito futuro, por parte
de quem atribui o encargo. "

Interessante serd notar que o terceiro
recebe, afinal de todos: do mandante a quem
ndo confere qualquer prestagdo directa e do
mandatdrio de quem recebe o crédito.

Mas, no fundo, existe, como fizemos
notar, principalmente, um interesse do man-
dante.

Por outro lado, relevaremos também
que este negdcio € meramente preparatd-
rioc de um financiamento, conduzindo ou
concretizando-se em miiltiplas e imagina-
tivas férmulas negociais de que pode cons-
tituir exemplo a letra de favor.

Pode, assim, o0 mandato de crédito re-
vestir-se de grande importincia, ndo em sua
pureza l6gico-juridica, mas pela variedade
dos negdcios e operagdes que inspira.

11. O aval

O aval distingue-se muito claramente
da fianga.

Antes de mais, porque ele hi-de cons-
tar e é especifico dos titulos cambidrios e
assim, € regulado pela lei uniforme sobre
letras e livrangas (arts. 30° 2 322 e 379 e
pela lei uniforme sobre cheques (arts. 25%a
279).

Por outro lado, a obrigagao do avalista
ndo € acessdria como a do fiador, isto €, a

13. Assim, Ernesto Simonetto, Novissimo
Digesto ftaliano, X, 154.



14 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-107

validade do aval nio depende da validade
substancial da obrigagéo do avalizado. As-
sim, o avalista estd sujeito & obrigagéo de
agar a letra ainda que a obrigagdo do avali-
zado seja nula ou anulada por vicio essen-
cial.

A iinica oposi¢io que o avalista pode-
ra fazer sera com base em vicio de forma.

Donde que também se atribua a obri-
gagdo do avalista cardcter auténomo.

Shermi, citado por Massimo De Mar-
co, estabelece assim a diferenga entre o aval
e a fianca: “a segunda liga-se ao crédito
causal sem qualquer outra qualificagdo; o
primeiro (aval) liga-se ao crédito causal iso-
lado da complexa relagdo causal e mobili-
zado através da sua incorporagéo no docu-
mento cambidrio, isto é, qualificado pela
lei de circulagao cambidria.

A existéncia da obrigagdo garantida
constitui o pressuposto necessdrio de fian-
¢a, mas ndo do aval.”

O avalista € devedor soliddrio pelo que
pode o credor accionar o avalizado ou o
avalista sem que este Wltimo possa opor-
lhe o beneficio da excussio; por outro lado,
tratando-se de negécio abstracto pode o
detentor do titulo desencadear contra o
avalista ac¢do cambidria sem que tenha de
referir-se a relag@o substancial ou subjacen-
te.

Acontece, por vezes, uma situagéo
anémala: ndo h4 interesse em que o avalista
aparega como tal; nesse caso, ele préprio
intervém na letra, obrigando-se como acei-
tante ou endossante. E a tipica letra de fa-
vor que mais nfo traduz que um aval enco-
berto ou mascarado (“Fidussio Palliata™).

Trata-se, evidentemente, de uma ga-
rantia concedida através de consubscrigdo
cambidria."*

Uma outra modalidade de garantia
cambidria poderd ser prestada da seguinte
forma: A aceita uma letra que entrega a B;

14. Assim, Joaquim Garrigues, Contratos Ban-
cdrios, p. 248.

para garantia do pagamento respectivo, C
ndo avaliza aquele mencionado titulo mas
entrega a B uma letra por si aceite, de igual
montante, para garantia do pagamento a A.

Em todos os casos que acabamos de
assinalar, o aval é uma tipica garantia cam-
bidria. E os bancos utilizd-la-do dentro das
regras gerais sem qualquer especificida-
de.

Nio hd, pois, que confundir um outro
conceito de aval hoje muito em voga, entre
nos: o aval do Estado que poder4 ser pres-
tado, designadamente, através de institutos
publicos.

Basicamente regulado pela Lei 1/73,
de 2 de Janeiro, o aval do Estado terd como
finalidade proporcionar o financiamento de
empreendimentos ou projectos de interes-
se para a economia nacional.

A garantia é prestada através de de-
claragio e os créditos avalizados conferem
ao Estado privilégio creditério mobilidrio
geral, nos termos dos arts. 735%n. 2 e 747°
n. 1, alfnea @), do Cédigo Civil."”

Este aval é, no entanto, destinado a
obtengdo de financiamentos internos ou
externos; logo, os beneficidrios directos do
aval sdo exactamente os bancos pelo que
nio se trata, em caso algum, de garantia
bancdria tal como a definimos. Por essa ra-
zd0, nos ficamos por aqui, a seu respeito.

12. Garantia autonoma

A pritica comercial e a vida juridica,
em geral vém exigindo cada vez com mais
frequéncia e nos mais diversificados actos
e momentos a prestagio de caugdo.

Em tais circunstincias e, designada-
mente, se ela for imposta por tribunal, pode
a caugio ser prestada por meio de qualquer
garantia, real ou pessoal (art. 624° n. 1 do
Codigo Civil).

15. Veja-se, a propésito, o Despacho Normati-
vo n. 231/78, de 15 de Setembro, relativo & presta-
¢io de avales a favor de Pequenas e Médias Empre-
sas.



DOUTRINA 15

Em todo o caso, a regra € de que a
caucdo imposta ou autorizada por lei deve
ser prestada por meio de depésito de di-
nheiro, titulos de crédito, pedras ou metais
preciosos, ou por penhor, hipoteca ou fian-
¢a bancdria (art. 623% n. 1 do Cédigo Civil).

A garantia assim prestada deixa o cre-
dor em situagdo comoda mas coloca, mui-
tas vezes, o devedor em situagdo gravosa,

E que o depdsito implica a imobiliza-
¢do de valores por vezes incompativel com
a dindmica da vida comercial e os custos
dessas imobilizagdes.

Dai, os esforgos imaginativos dos
agentes econémicos por encontrarem solu-
¢des igualmente seguras e vélidas que nio
comportem tamanhos inconvenientes.

Foi da evolugdo dessas férmulas que
resultaram alguns (engenhosos) tipos de
garantias bancdrias auténomas.

As exigéncias de caugio ou garantia sdo
conhecidas nos mais diversos dominios da
vida comercial: reveste-se de enorme inte-
resse a caugio exigida as empresas para im-
portagdo de bens; nos contratos de emprei-
tada, € usual que o dono da obra exija cau-
¢do de boa execugdo e assim igualmente nos
mais diversos contratos internacionais.

Ora, quer o volume dos negécios quer
a falta de conhecimento reciproco das par-
tes envolvidas ndo podem, obviamente, dis-
pensar a existéncia de garantias prestadas
por entidades id6neas.

E também € certo que as garantias clds-
sicas que referimos como a fianga e o aval
se ndo adaptam a este tipo de contrato: a
fianga sobretudo pela subsidiariedade e
acessoriedade que lhe sdo caracteristicas;
o aval pelarigidez da legislagdo cambidria
ndo compativel com a dindmica comercial.

A garantia auténoma que poder4 re-
vestir diversos tipos tem sido a férmula
ensaiada com resultados surpreendentes
sobretudo no que toca & rapidez com que
os negécios alcangam concretizagio.

Vamos entdo tentar caracterizar a ga-
rantia auténoma, tipificando-a, depois.

12.1 Origens

J4 dissemos que o caricter acessério
da fianga (traduzido na possibilidade de
discutir a relagdo juridica subjacente) tem
levado os agentes econémicos a rejeita-la.

E nio € raro, assim, por exemplo, en-
contrar férmulas de contratos de garantia
em que o credor faga incluir cldusulas como
estas:

“O fiador pagard imediatamente ao cre-
dor, a pedido deste, mesmo contra a vonta-
de do devedor quanto for devido por capi-
tal, juros e despesas acessérias”, ou ainda:

“A fianga manter-se-4 vélida ainda que
a obrigagdo principal seja declarada invd-
lida.”

Do mesmo modo, sdo cada vez mais
frequentes as seguintes cldusulas insertas
em documentos de garantia prestada por
bancos, sobretudo em contratos internacio-
nais:

“Fica entendido que pagaremos a V.
Exas. dentro do limite de escudos..., a im-
portdncia que nos indicarem como devida
por fulano, nido obstante a oposigdo dele
ou a existéncia de controvérsia sobre a
exigibilidade do vosso crédito, mediante a
simples apresentagdo do vosso pedido por
escrito.” Ou ainda:

“O fiador declara que, em caso de in-
validade da obrigagfo principal, a presente
fianca se manterd firme e vilida.”

Perante cldusulas deste teor, nascidas
da prética, teve a doutrina e tiveram os tri-
bunais que proceder a formulagdes tedricas.

E que, com elas, a fianga perde o que
tem de essencial e consequentemente, néo
é fiancga. Ou entdo, haveria que reconhecer
que o cardcter acessoério nao lhe é essencial.

As posigdes sobre esta questdo foram
diversas como nos dé4 conta Giuseppe Por-
tale. '

16. Giuseppe Portale, Le Operazioni Bancarie,
p. 1.046; e ainda, mesmo autor, Le Operazioni
Bancarie Internazionali, Milano, 1989.
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Assim, a titulo, de exemplo, gerou-se
uma corrente entre os autores italianos, no
sentido de que a derrogagdo da acessorie-
dade da fianga era legal quando se tratasse
de anulabilidade, mas j4 néo nos casos de
nulidade.

Diziam tais autores (de que se distin-
guem Fragali e Campobasso), que aquelas
cl4usulas ndo tinham “a forga, a eficdciade
perturbar a causa do negécio da fianga,
porquanto, embora de forma diversae com
outras regras, prosseguem o mesmo fim de
garantia pessoal que a fianga pretende atin-
gir”.

O argumento, convenhamos, ndo € for-
te.

A teorizagio desta matéria distinguin-
do a garantia auténoma da fianga remonta
a Stammler, hd j4 quase um século: distin-
guia aquele autor os contratos de garantia
em duas categorias: de um lado, os contra-
tos de garantia, acess6rios de uma obriga-
¢do principal; de outro, os contratos de ga-
rantia que encontravam fundamento na au-
tonomia da vontade e prescindiam daquela
relagdo com qualquer outra relagio juridi-
ca, gerando para o promitente uma obriga-
¢do totalmente auténoma.

E foi esta doutrina, assim simplifica-
da, que teve acolhimento no BGB (Cédigo
Civil Alemio), § 766, e permitiu um gran-
de desenvolvimento sobretudo na Alema-
nha, da figura da “Garantievertrag”, como
excelente instrumento de desenvolvimento
do comércio internacional.

E isto, desde logo, porque, como é
evidente, o credor (estrangeiro) nio tem,
com ela, que recear as hipéteses de invali-
dade do negécio, porventura regido segun-
do lei que desconhece.

Mas ndo era tudo; a prética foi intro-
duzindo uma nova cldusula que superasse
o problema que ainda restava das delongas
necessdrias ao apuramento da correcgéo do
pedido de pagamento por parte do credor:
foi a clausula “on first demand”, “‘a prima
richiesta”, “a la premiére demande”, “a pri-
meira solicitagdo”.

A garantia auténoma com uma tal cla-
usula passa a dispensar qualquer discussao
sobre os fundamentos e pressupostos da
obrigagdo de garantia e obriga o garante a
cumprir imediatamente, mediante o simples
pedido do credor: atingiu-se assim (quase)
a perfeigdo da garantia por depdsito, ou por
crédito documentario irrevogével.

Pelos seus atractivos foi o contrato de
garantia auténoma objecto de desenvolvi-
mento por parte da Camara de Comércio
Internacional” e pela prépria CEE"® por for-
ca do art. 100° do Tratado.

12.2 As caracteristicas
da garantia auténoma

Antes de mais, ha que constatar o
cardcter contratual da garantia auténoma,
o que nem € dificil, sendo evidente que ele
tem de ser aceite.

E certo que ndo se tratard de contrato
sinalagmético, mas também ndo hd que fa-
lar em mero negdcio juridico unilateral,
como j4 tem sido aventado.

Por outro lado, discute-se se a garan-
tia auténoma reveste, cardcter abstracto ou
causal.’” Ora bem, abstracto é o negécio

17. Do que resultou a elaboragdo das Regras
Uniformes para as Garantias Bancdrias, adoptadas
em 20 de Junho de 1978, pelo Conselho da Céimara
de Comércio Internacional, nas quais, porém, nio
era incluida a garantia “on first demand™ com o ar-
gumento da “necessité de justifier toute demande de
realisation de garantie, de moraliser la pratique des
garanties”.

18. Sobre a matéria foi redigido um projecto
de Directiva tendo por base um relatério do Instituto
Max Planck.

19. Giuseppe Portale, Nuovi Sviluppi del
contratto autonomo di garanzia, Banca Borsa,
XXXVIII, 171, chama a atengdo para a equivocidade
do termo causa e acaba por lembrar que nenhum sis-
tema causalista ousou impedir o contrato auténomo
de garantia ainda que reconhecendo-lhe abstracgio.
Por seu lado, opina que “para tornar causal o contra-
to basta que nele se declare a fungdo da garantia e
que pelas partes seja feita referéncia a uma relagio
jurfdica subjacente que sirva para justificar a obri-
gacdio do garante”.
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juridico que pode ter por base qualquer
causa sendo vélido independentemente da-
quela; causal é o negécio que tem por base
uma iinica causa e s a esta servird

Em tais termos, o contrato de garantia
auténoma é causal porquanto a sua causa é
tinica — a prestagéo de garantia que se en-
contra vertida no préprio contrato.

Como diz Galvio Teles,” saber se a
garantia vale ou nio e se subsiste ou néo,
apesar da invalidade ou extingéo do con-
trato base, é problema que nada tem que
ver com a causalidade ou abstracgdo da
primeira, mas sim com a sua autonomia ou
acessoriedade em relagio ao segundo.

Deixamos, deste modo, afastada a com-
plicada questdo que se discute sobre o
carécter concreto ou abstracto da garantia
auténoma e da sua admissdo face ao art. 458°
do Cédigo Civil Portugués de que os auto-
res extraem a proibigao do negdcio abstracto.

A garantia bancdria de que tratamos é
causal e é auténoma; é causal porque vin-
culada 2 prestagdo de garantia; é auténoma
porque é independente do contrato base.

A fianga é causal mas ndo é auténoma,
¢ acessoria; € causal porque também vin-
culada a prestagdo de garantia; € acessoria
porque subordinada a validade da obriga-
¢do principal.

A obrigagdo resultante da garantia
auténoma é, de outro lado, uma obrigagéo
pecunidria.

Certo é que a garantia poderd reportar-
se directamente a prestagdo pecunidria ou a
mera prestagdo de facto; s6 que, neste tlti-
mo caso, o garante fica adstrito apenas ao
pagamento de indemnizagéo por incumpri-
mento e ndo a0 cumprimento em espécie.

12.3 Relagdes juridicas e conteiido
da garantia auténoma

Decompondo o contrato de garantia
auténoma obtemos os seguintes actos ju-

20. Galviio Teles, Garantia Bancdria Autino-
ma, p. 31.

ridicos: o contrato-base; o contrato pelo
qual o banco se obriga, mediante certa re-
muneragdo a fornecer a garantia; o contra-
to de garantia propriamente dito.

Assim: A, dono da obra, contrata uma
empreitada com B (contrato base); B, em-
preiteiro d4 ordem ao Banco C para que
emita uma garantia “on first demand” a fa-
vor do A, para boa execugédo; o banco C
emite a garantia que entrega ao A e que este
aceita.

Daqui resultam os seguintes corolé-
rios:

— O beneficidrio A s6 pode exigir de
C, em conformidade com o titulo de garan-
tia que detiver.

— O garante est4 adstrito ao pagamen-
to nos exactos termos do tftulo que emitiu.

— Se o beneficidrio A reclamar o pa-
gamento em conformidade com o titulo, o
garante terd de pagar imediatamente, sem
delongas ou discussdes sobre a validade da
obrigagéo.

— O garante s6 podera recusar 0 pa-
gamento perante manifesta ilicitude, m4 fé
ou alteragdo anormal do contrato base, evi-
denciadas por prova documental.

— A emiss@o de garantia auténoma
“on first demand” coloca nas méos do be-
neficidrio a escolha da oportunidade da res-
pectiva execugao.

— Com o pagamento, o garante C
constitui-se credor do mandante B poden-
do exercer direito de regresso.

12.4 Alguns tipos de garantia autdnoma

S#o os seguintes os tipos de garantia
auténoma que mais frequentemente vém sen-
do utilizados em contratos internacionais:

— Bid bonds sdo garantias exigidas
aos concorrentes de determinada emprei-
tada: o garante assume a responsabilidade
resultante do facto de o concorrente néo vir
a assinar o respectivo contrato ou a garan-
tia da boa execugdo dele;
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— Performance bonds sdo garantias
exigidas ao contraente para bom cumpri-
mento de uma presta¢io: o garante assume
aresponsabilidade do cumprimento pontual
das prestagoes estipuladas (poderao tradu-
zir cumprimento em espécie ou apenas
indemnizag#o e neste caso or¢am, normal-
mente, 10% do valor da obra);*'

— Repayment guarantees sdo garan-
tias de devolugdo de pagamentos antecipa-
dos que ndo deverdo manter-se por incum-
primento do contrato;

— Maintenance bonds sdo garantias
‘de manutengdo, por certo periodo de tem-
po, dos trabalhos e obras levados a efeito.

12.5 Limites a autonomia da garantia

Schinnerer-Avancini definem o contra-
to auténomo de garantia bancédria como “um
contrato obrigatdrio unilateral que, de re-
gra, serve para garantir a prestagido de um
terceiro a favor de um credor beneficiario
de maneira a assegurar a este ultimo que
receberd, em qualquer caso, a prestagédo ou
a quantia, em dinheiro, contratualmente
estabelecido e isto ndao apenas na hipdtese
de incumprimento pelo terceiro, mas tam-
bém no caso em que a obrigacfo principal
nio chegue sequer a existir ou se torne im-
possivel”.

Mas, claro que o valor desta regra de
autonomia nao € absoluto.

Ela encontra um primeiro limite na hi-
pétese de ilicitude da causa do contrato prin-
cipal (entre nés) por forca das disposigdes
dos arts. 280° n. 2 e 2942 do Cédigo Civil.

Um segundo limite ocorre quando a
nulidade ou a caducidade do contrato re-
sultam de sentenca transitada em julgado;
neste caso, a execugdo da garantia € tida
como fraudulenta e, consequentemente,

paralizdvel com a “exceptio doli”.”

21. Vide citagdo deste nosso trabalho, em Acér-
ddo do Supremo Tribunal de Justi¢a, B.M.J. 401, 478.

22. Assim, Vasseur, Garantie Independente,
p- 123 e Giuseppe Portale, Nuovi Sviluppi, p. 182.

Queremos dizer que o segundo limite
acaba por ser a boa fé, podendo sempre o
garante excepcionar o dolo, a m4 fé ou o
abuso de direito no recurso a garantia por
parte do beneficidrio dela, com respeito,
alids, pela regra de que a “fraus omnia
corrumpit”.

As excepgdes de ilicitude e de dolo sdo
comumente aceites para a recusa do paga-
mento.

Nio assim a excepg¢do com base em
alteragdo do contrato base.

Entendemos, no entanto, com Fran-
cesco Benatti,” que se o programa se alte-
rou substancialmente, aumentando, em
muito, e manifestamente, o risco coberto
pelo contrato de garantia, o garante poder4
recusar a prestagdo ao beneficidrio.

O reverso da medalha também existe:
€ que a recusa do pagamento por alegagao
de ilicitude, fraude ou alteragdo do contra-
to base pode comprometer o nome e a ima-
gem do banco garante.

12.6 Relagoes entre o garante
e 0 mandante

Estd fora de diivida o direito de regres-
so do garante que pagou sobre o seu man-
dante. Mas hd questdes por resolver: por
exemplo, deverd o garante, antes de pagar,
dar conhecimento ao mandante do pedido
que lhe foi dirigido pelo beneficiario?

Entendemos que o principio de boa fé
impde que deve ser dado conhecimento até
porque o mandante pode dispor de elemen-
tos que permitam op0r as excepgdes de que
faldmos.

E assim, com base nesses mesmos
principios, poderd o mandante opor-se,
mais tarde, na acgdo de regresso instaura-
da pelo mandante, com fundamento em que
o mandato ndo foi cumprido de boa fé, com
seu exclusivo prejuizo.

23. Francesco Benatti, Il Contrato Autonomo
di Garanzia, p. 183.
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V. FIGURAS AFINS DA GARANTIA
BANCARIA AUTONOMA

Deixdmos anotado que existem figu-
ras juridicas que também tém por finalida-
de a prestagéo de garantia mas néo s#o, pri-
mariamente, contratos de garantia.

E, designadamente, assim, no que con-
cerne A abertura de crédito documentério,
a utilizagéo da “stand by Yetter of credit” e
ao contrato de seguro de crédito.

13. Abertura de crédito documentdrio

O crédito documentario nasceu de uma
certa desconfianga existente entre comer-
ciantes que se nao conhecem.

Por outro lado, é cada vez menos pré-
tico e possivel entregar a mercadoria con-
tra pagamento.

E bem se compreende que o vendedor
tenha relutdncia em entregar mercadoria
sem receber, do mesmo passo que o com-
prador a sentird em pagar sem receber o que
comprou.

Para além disso, o comércio interna-
cional deu lugar & emissdo de documentos
variados: facturas, titulos de transporte,
apoélices de seguro, documentos aduanei-
ros, certificados de origem.

Ora, € apenas contra entrega destes
documentos que, ao fim e ao cabo, signifi-
cam a liberag@o da mercadoria, que o com-
prador quererd pagar: de sua parte, o ven-
dedor também néo estard disposto a entre-
gar os documentos sem garantia de que re-
ceberd o prego.

E aqui que os bancos tém uma inter-
mediagfo indispensdvel: pela confianga que
merecem a ambas as partes vio ser os de-
positdrios dos documentos e também serdo
eles que vdo proceder ao pagamento das
mercadorias, restabelecendo, deste modo,
a confianga negocial.

Assim, e quanto ao vendedor (expor-
tador): obterd do banco (do pais do com-

prador e por intermédio deste) uma decla-
ragdo em como lhe serd pago o prego das
mercadorias, logo que receba os documen-
tos indispensdveis a entrega dos mesmos
ao comprador.

Dizemos, entdo, que aquele bancoabre
um crédito documentdrio ao vendedor.

O crédito assim aberto pode, no en-
tanto, ser revogdvel ou irrevogdvel.

No primeiro caso, o vendedor fica
apenas a saber que o banco estd na dispo-
sicdo de cumprir o mandato de pagamen-
to que lhe foi conferido pelo comprador
podendo, porém, este mandato ser-lhe re-
tirado.

No segundo caso, o tinico que, afinal,
interessa ao vendedor, 0 banco comprome-
te-se de forma auténoma, a pagar o que for
devido, ainda que o comprador revogue as
suas ordens.

O exportador pode, entdo, proceder ao
fabrico e expedigio, descansado e certo de
que receberd o valor dos bens vendidos,
qualquer que venha a ser a posigio do com-
prador.

Também aqui, deve dizer-se que o de-
senvolvimento da prdtica do crédito
documentdrio se estabeleceu sob os auspi-
cios da Camara do Comércio Internacional,
com o estabelecimento de regras e usos
uniformes relativos ao crédito documen-
tdrio.

Nio sendo estas regras imperativas,
certo € que os bancos de todo o mundo es-
tdo aderindo 2 respectiva aplicagéo.

E qual a natureza juridica deste crédi-
to documentdrio?

Como, certamente, se reparou, a de-
signagdo é equivoca.

De facto, ndo existe, em principio,
qualquer crédito: o que o banco emite € um
documento de garantia de pagamento e a
indicacdio do modo como este se fard mas
ndo hd saida de fundos.

Trata-se, pois, de uma técnica de ga-
rantia e do pagamento na terminologia de
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Rodiére e Rives-Lange, citados por Vas-
seur.”*

A complexa e inovadora estrutura do
crédito documentdrio deu origem a nume-
rosas teorias sobre a sua natureza juridica:
desde a teoria da fianga & da cessédo de cré-
dito, a do contrato a favor de terceiro.

Fernando Olavo,” a nosso ver, bem,
explica que o mandato sem representagao
se ajusta a figura do crédito documentdrio.

O mecanismo do crédito documentdrio
desenvolve-se em quatro fases: a primeira
consiste no negdécio entre vendedor e com-
prador; na segunda, o comprador d4 ordens
ao seu banco para que abra o crédito docu-
mentdrio e o banco emite a carta de crédito
comercial a favor do vendedor; na terceira,
o vendedor entregara ao banco os documen-
tos necessdrios para a entrega da mercado-
ria ao comprador e o banco efectuari o pa-
gamento; na quarta fase, o banco que pa-
gou procederd a liquidagdo do crédito
documentdrio face ao comprador-importa-
dor (regresso).

Sera de salientar que a natureza revo-
gével ou irrevogavel do crédito documen-
tdrio fard parte do contrato a estabelecer
entre o comprador (mandante) e o seu ban-
co, do mesmo passo que se recorda que se
tornou habitual que os bancos notifiquem o
beneficidrio através de outro banco (corres-
pondente) sediado no pais daquele. E este
iltimo mandatério poderd desempenhar va-
rias missdes: apenas notificar, pagar ou re-
ceber letra de cambio sacada pelo vendedor,
confirmar o cardcter irrevogdvel do crédito
aberto. Isto &, o banco do pais do vendedor
pode assumir a mesma posigao do banco que
abriu o crédito, reforgando, deste modo, as
garantias do vendedor.?®

Este (o vendedor) dispor4, entio, de
dois direitos directos auténomos e parale-

24, Vasseur, Droit et Economie Bancaires, 1/
594,

25. Fernando Olavo, Abertura de crédito docu-
mentdrio.

26. Vasseur, obra citada, 603.

los: um contra o banco que emitiu o crédi-
to documentdrio e outro contra o banco
que o notificou e confirmou: um banco
sediado no estrangeiro e o outro no seu
proprio pais.

Quanto ao controle e verificagdo de
documentos pelo banco que abriu o crédito
documentdrio relevaremos que:

— O banco ndo tem que verificar a
conformidade dos documentos com as mer-
cadorias;

— O banco ndo pode exigir outros
documentos para além dos previstos na car-
ta de abertura de crédito;

— O banco nio assume qualquer res-
ponsabilidade quanto a autenticidade e a
falsidade dos documentos excepto se a ir-
regularidade for manifesta (art. 92 das Re-
gras e Usos Uniformes);

— Mas o banco deve controlar a con-
formidade dos documentos apresentados
com os indicados na carta de abertura de
crédito.

Nio entraremos, aqui, em pormeno-
res do regime de crédito documentario.

Mas achamos oportuno salientar algu-
mas diferencgas entre a garantia auténoma
automdtica e a abertura do crédito docu-
mentdrio porque sdo muitas as suas seme-
lhangas:

— Em primeiro lugar, a abertura do
crédito documentdrio assenta num contra-
to de compra e venda, ndo sendo necessa-
rio que tal acontega no caso da garantia
auténoma automatica.

— Em segundo lugar, a incumbéncia
do banco € de proceder a um pagamento,
contra entrega de documentos e ndo pro-
priamente, garantir o pagamento pelo de-
vedor.

— O banco do comprador efectua o
pagamento, por mandato do comprador,
logo que os documentos cheguem as suas
mios; o banco que prestou garantia auté-
noma pagard em nome préprio, como ga-
rante, quando lhe for exigido.
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— O crédito documentdrio € transfe-
rivel (art. 46° das regras e usos uniformes)
podendo o beneficidrio, no caso, prevale-
cer-se do crédito para garantir-se junto dos
seus fornecedores: e se a transferéncia (ou
cessao) for total o primeiro beneficidrio de-
saparece de cena, ficando apenas o segun-
do beneficidrio; se for parcial, acabam por
ser dois os beneficidrios.”’

14. “Stand by letter of credit”

Poderemos desde ja afirmar que a
“stand by letter of credit” é apenas uma
modalidade de crédito documentirio.

Trata-se, com efeito, de uma carta de
garantia expressa na forma e segundo as
modalidades daquela abertura de crédito,
tendo conhecido grande desenvolvimento
sobretudo nos Estados Unidos da América.

Acaba por ser uma carta de garantia
em que o emitente se obriga perante o be-
neficidrio:

— A reembolsar o que for prestado
ou antecipado ao ordenante;

— A cumprir qualquer obrigagéo as-
sumida pelo ordenante;

— A efectuar o pagamento em caso
de incumprimento por parte do ordenante
na execugdo de qualquer obrigagio assu-
mida por este.

Distingue-se a “stand by letter of credit”
de uma simples garantia: a carta de crédito é
um contrato que estabelece por si s6 todas
as condigdes definindo direitos e obrigagGes
das partes. Qualquer litigio sobre tais direi-
tos e obrigagdes terd que encontrar solugdo
no texto da carta € ndo em qualquer outro
contrato ou relagfio juridica.

A garantia acaba por ser um contrato
que se reporta a um outro (o contrato prin-
cipal) ou relagéo juridica, de tal modo que
a discussdo sobre os direitos e obrigacdes
das partes terd que ter em conta os direitos

27. Franco Paturi, “Il Credito Documentario
Trasferibile”, in Gazzetta Valutaria, 1984, p. 468.

e obrigacgdes das partes do contrato princi-
pal ou subjacente.

J4 vimos que isso € assim, mesmo na
garantia auténoma automdtica, podendo,
designadamente, invocar-se a ilicitude ou
mé fé do contrato subjacente.

De outro lado, € o art. 82 das Normas e
Usos Uniformes Relativos aos Créditos
Documentirios que precisa este aspecto:
“Nas operagdes de créditos documentdrios
as partes interessadas deverdo basear-se so-
bre os documentos, independentemente das
mercadorias”. Tal € o regime da “stand by
letter of credit™: o banco que a emite deverd
ater-se as condigdes nela contidas para ndo
se envolver nas discussdes entre o seu clien-
te e o beneficidrio; do mesmo modo, devera
proceder o beneficidrio quando pretender
que o banco cumpra a obrigagdo assumida.

Quanto as modalidades e aplicagdes da
“stand by letter of credit” podemos consta-
tar as mesmas da garantia “‘on first demand”:
(“‘bid bonds”, “‘perfomance bonds”, advance
payment bonds) e ainda a prestagdo de ga-
rantias por facilidades de crédito concedi-
das ao ordenante ou a filiais suas por bancos
ou outras entidades financeiras.”

Esta iltima modalidade resolve o pro-
blema da garantia de abertura de linhas de
crédito a favor do ordenante ou sua subsi-
didria, geralmente no estrangeiro, cobrin-
do todas as responsabilidades acordadas;
tornar-se-d operante face a apresentagéio de
declaragio de incumprimento, total ou par-
cial, por parte do banco financiador.

Nascida e desenvolvida nos USA, esta
modalidade de crédito documentario vem
assumindo enorme importincia no mundo
dos negécios internacionais, sobretudo no
médio oriente.

15. Garantia de “plafond” de crédito

Imagine-se uma empresa, com sede em
Portugal e filial no estrangeiro.

28. Federico Visentini, “Stand By Letter of
Credit”, Gazzeta Valutaria, 1984, p. 384.
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Pretende-se através desta filial levar a
efeito investimentos no pais em que se si-
tua ou proceder a exportac¢des do nosso pafs
para aquele.

Para tal, necessita aquela filial de fi-
nanciamento de bancos locais.

Nio tendo capacidade nem imagem
suficiente para o efeito, pode utilizar-se o
seguinte processo: a casa mae obtém junto
do banco portugués uma garantia de “pla-
fond” de crédito estrangeiro que este colo-
ca a disposigdo da filial.

Trata-se de pura garantia de “plafond”
de crédito prestada por banco nacional a
banco estrangeiro, € que terd como efeito a
promogao das exportagdes portuguesas ou
de investimentos nacionais no estrangeiro
a custa de financiamentos locais sem qual-
quer fluxo de dinheiro nacional ou encar-
£0s especiais.

A natureza juridica da garantia assim
prestada dependerd dos seus proprios ter-
mos: poder4 tratar-se de simples fianga® de
garantia auténoma automdtica de mandato
de crédito,* ou de “stand by letter of credit”.

16. Seguro de crédito

O seguro de crédito €, na defini¢do de
Jean Bastin,” “um sistema de seguro que
permite aos credores, mediante o pagamen-
to de um prémio cobrirem-se contra o ndo
pagamento de créditos devidos por pesso-
as (previamente identificados) em situagiio
de falta de pagamento”.

29. Parece tratar-se de fianga para Luigi Merlo,
“La Garanzia Bancaria”, Gazzetta Valutaria, 1984,
p. 677.

30. Néo estamos, evidentemente, perante a
“lettre de patronage”, ou “comfort letter” a qual con-
siste no seguinte: uma sociedade participante envia
uma carta a determinado banco, manifestando-lhe
que conhece os negdcios entre esse banco e certa
sociedade por si participada; e que tomar4 as devi-
das providéncias para que a participada cumpra as
obrigagGes que assumir.

31. Jean Bastin, O Seguro de Crédito no Mun-
do Contempordneo, p. 51,

H4 trés pessoas (em sentido amplo) no
contrato de seguro de crédito: um credor,
um devedor e um terceiro (o segurador) que
garante o primeiro contra o0 incumprimen-
to do segundo.

E, de resto, o credor quem exige a co-
bertura do seu crédito.

Bem claras sdo as diferencas entre o
contrato de seguro e o contrato de garantia:
a primeira diferenca € a de que, no contrato
de seguro, em contrapartida do risco trans-
ferido ha lugar ao pagamento de um prémio;
em segundo lugar, o objecto do contrato de
seguro € assumir aquele risco, muito para
além da obrigagdo de pagar no vencimento,
se o devedor ndo pagar e em lugar dele; a
terceira diferenga consiste em o contrato de
seguro de crédito ser celebrado por compa-
nhias seguradoras® e ndo por bancos.

E, alids, a este propésito, muito expres-
siva a afirmagdo de Charles Weil: “A preo-
cupacgio de um banco € evitar os riscos; as-
sumi-los € o objectivo de uma companhia
de seguros”.

Porque listdimos, entdo, o seguro de
crédito entre as figuras afins da garantia
bancdria?

Por um lado, porque o seguro de cré-
dito também desempenha uma fungdo de
garantia de pagamento a favor do credor;
por outro lado, porque esta actividade se-
guradora se situa muito préximo da activi-
dade bancdria, sobretudo daquela que se
traduz na prestagdo de garantias, das assim
chamadas garantias bancdrias.

VI. GARANTIAS BANCARIAS
ACTIVAS

17. Razdo de ordem e nogdo

Vimos, até agora, os vérios tipos de
garantia que os bancos prestam aos seus
clientes.

32. A contratagiio de seguros de crédito €, em
Portugal, uma das principais atribuigdes da COSEC
-Companhia de Seguros de Créditos.
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E pudemos chegar a concluséo de que
qualquer daqueles instrumentos se reconduz
a garantia pessoal na medida em que, pelo
cumprimento de uma obrigagdo, passa a
responder o patriménio do banco garante,
por acréscimo ao patriménio do devedor.

A prestacéo de garantia, por seu lado,
ndo gera imediato movimento de caixa nem
tdo pouco constitui 0 garante como deve-
dor; torna-o, antes, potencialmente deve-
dor o que ocorrerd, se e quando o devedor
nao cumpra.

N3o h4, por outro lado, qualquer afecta-
¢ao especifica de bens do garante. Os ban-
cOs nao prestam, por isso, garantias reais.

Trataremos, agora, de analisar a pres-
tagdo de garantias a favor do banco.

E o que constatamos &, praticamente,
o inverso.

Os bancos preferem a prestagdo de
garantias reais. O pagamento pelo devedor
fica, assim, garantido pela especial afecta-
¢ao, de coisas determinadas.

Em caso de incumprimento pelo deve-
dor e na falta de patriménio deste, respon-
dem aqueles bens, do préprio devedor ou de
terceiros, especialmente afectos a este fim.

O banco, em caso de incumprimento
do devedor, vé a garantia do seu crédito
ampliada, através de um direito real.

E poderemos designar esta operagio
como “garantia bancaria”?

Niao é habitual. Mas também ndo é
incorrecto.

Costumam designar-se por operagoes
bancdrias todas aquelas priticas em que as
instituigdes bancdrias intervenham, no 4m-
bito do seu objecto.

Serdo passivas as que colocam o ban-
co em situagdo devedora ( por exemplo, o
depésito); serdo activas as que colocam o
Banco em posigdo credora (por exemplo, 0
miituo).

Deste ponto de vista, a prestagdo de
garantia pelo Banco € operagio passiva; a
garantia do crédito concedido pelo Banco
¢é operagdo activa.

Na primeira, o Banco coloca-se em
posigdo de ter de pagar; na segunda, o ban-
co fica na situag@o de eventual credor.

A garantia bancéria passiva acompa-
nha, pois, sempre, uma operagio bancdria
activa.

18. Garantias gerais e especiais:
pessoais e reais

Jd inicialmente nos referimos a garan-
tia geral do cumprimento das obrigagdes,
traduzida na possibilidade de forcar o de-
vedor a cumprir a obrigagio a custa do seu
patriménio.

Parece evidente que, em todo caso,
qualquer operagdo activa do Banco fica
assistida por esta garantia geral, mas nio é
dela que nos ocuparemos aqui.

Interessam-nos, apenas, as garantias
especiais: pessoais e reais, porque sé estas,
no fundo, traduzem especial afectacdo pa-
trimonial ao cumprimento de certa obriga-
¢éo.

19. Garantias activas e pessoais

Na prestagdo da garantia do crédito
bancdrio ndo estd excluida a prestagéo de
garantias pessoais.

Jé dissemos, todavia, o bastante sobre
esta modalidade de garantias que pode tra-
duzir-se em fianga, aval, mandato de crédi-
to e garantia auténoma.

Em qualquer dos casos, € um novo
patriménio que vem acrescer ao patrimé-
nio do devedor.

E, na verdade, ndo se vé razdo para
que ndo possa o credor bancdrio prevale-
cer-se de qualquer das referidas garantias.

A experiéncia demonstra, alids, que
assim sucede.

E normal o banco exigir aval pessoal
dos sdcios, em operagdes de financiamen-
to as empresas organizadas sob a forma de
sociedade; é frequente fazer depender a
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concessdo de empréstimo da dagao de aval
ao subscritor da respectiva livranga; € per-
feitamente compreensivel que um banco
conceda crédito por mandato ( e consequen-
temente sob fianga ) de terceiro; finalmen-
te, casos haverd em que a institui¢ao ban-
cdria exija, para a disponibiliza¢do de fun-
dos ou a assunc¢fo de quaisquer outras res-
ponsabilidades, a prestagio de garantias
auténomas.

Nada, pois, de especial, a anotar neste
campo, na perspectiva juridica.

J4 sob o ponto de vista econémico se
reconhecerd, sem dificuldade, que a garan-
tia vale o que valer o patriménio e a honora-
bilidade do garante.

20. Tipologia das garantias reais

E altura de passarmos em revista as
garantias de natureza real ao servi¢o do cré-
dito bancdrio e como a ele se ajustam.

Recordando que os direitos reais tém
como caracteristicas essenciais, o seu
cardcter absoluto, traduzido na oponibili-
dade do direito a todos os sujeitos juridi-
cos (“erga omnes”); a sequela, manifesta-
da pela possibilidade do credor de perse-
guir a coisa objecto, em qualquer circuns-
tincia, logo se vé que se revelam do maior
interesse, neste tipo de actividade crediticia.

Vamos fazer-lhes breves referéncias.

20.1 A hipoteca

E porventura, o direito real de garan-
tia a que os bancos mais recorrem.

Incide, como se sabe, sobre as coisas
iméveis, e, ainda, sobre as méveis equipa-
radas Aquelas para efeito de registo.*

A hipoteca pode ser voluntdria, legal
¢ judicial.

33. Como sio os automdveis, as aeronaves ¢
0S navios.

A primeira pode ser constituida por
contrato ou negécio juridico unilateral,
sempre por escritura piblica, com sujeigédo
a registo predial, sob pena de ineficdcia,*
mesmo “inter partes”.

Oregisto €, alids, também determinan-
te da prevaléncia dos direitos reais.

Na verdade, embora os direitos reais
se constituam por mero efeito da vontade
das partes, segundo o principio da consen-
sualidade (art. 4082do C.C.) é oregisto que
determina a respectiva prevaléncia sobre os
outros direitos reais.

De outro lado, a hipoteca oferece, ain-
da, a vantagem de garantir o crédito e seus
acessorios, incluindo juros até trés anos.

E se a hipoteca legal ndo se mostra
relevante para o efeito (ela resulta exclusi-
vamente da lei, em casos especificos) jd a
hipoteca judicial pode ser importante ins-
trumento de salvaguarda do crédito.

Com efeito, a sentenga que condenar
o devedor a realizagdo de uma prestagdo
em dinheiro ou noutra coisa fungivel, é ti-
tulo bastante para o registo de hipoteca so-
bre quaisquer bens do devedor, mesmo que
ndo haja transitado em julgado (arts. 710°
do C.C.).

Bem se vé, entdo, que o registo da hi-
poteca sobre bens do devedor, neste caso,
pode ser decisivo para a salvaguarda do
patriménio indispensével ao pagamento da
divida.

E por isso, aconselh4vel, obtida sen-
tenca de condenagdo em processo declara-
tivo, proceder, de imediato, ao registo de
hipoteca em bens do devedor.

A hipoteca, recorde-se, sé pode ter
como objecto coisa certa e determinada,
nao sendo admissivel hipoteca sobre o con-
junto de bens ou sobre todo o patriménio
do devedor (hipoteca genérica).

34. Sio também susceptiveis de hipoteca os
bens méveis integrantes do estabelecimento indus-
trial quando haja hipoteca desta. C.L.J, 1992, to-
mo [.
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20.2 Penhor

O penhor é um direito real que tem por
objecto coisas ou direitos ndo susceptiveis
de hipoteca.

O penhor de coisa constitui-se pela
entrega desta ou por documento que confi-
ra a exclusiva disponibilidade dela ao cre-
dor ou a terceiro. No primeiro caso, h4 desa-
possamento, no segundo caso, nao.

O credor pignoraticio néo € possuidor
em nome préprio. E possuidor em nome de
outrem, mas pode socorrer-se das acgdes
possessoOrias para defender a posse, mes-
mo contra o préprio dono da coisa empe-
nhada.

E pode também exigir a substitui¢ao
ou o refor¢o do penhor ou o cumprimento
imediato da obrigaco, se a coisa empenha-
da perecer (art. 670° C.C.):

No caso do penhor sem desapos-
samento, a coisa empenhada continua na
posse do dono que é, entdo, considerado
possuidor em nome alheio, para efeitos de
nao a poder alienar ou destruir. Esta situa-
¢a0 torna-se comum, quando a entrega do
bem empenhado € impossivel, dificil ou
especialmente onerosa para o devedor. E o
caso do penhor mercantil®® sobre maquinas
e equipamentos.

E, também, o caso do penhor consti-
tuido a favor de entidades bancdrias.*

Esta garantia apresenta vdrias vanta-
gens: por um lado, propicia ao dono con-
tinuar a usar a coisa e dela tirar proveito;
por outro lado, garante o pagamento ao
credor sob pena de ilicito penal praticado
pelo devedor ou por terceiro, fiel deposi-
tirio, em caso de destrui¢do do bem em-
penhado.

Naturalmente, o penhor sem desapos-
samento implica algum risco: hd, no seu
regime, uma descaracterizagdo do direito
real e a criminalizagdo do incumprimento.

35. Art. 397? do Cédigo Comercial.

36.D.L.n.29.833,de 17.8.39e D.L. n. 32.032,
de 25.5.42.

Tanto no caso do penhor com entrega
da coisa como no caso do penhor sem
desapossamento, o crédito deve ser satis-
feito pela venda que pode ser judicial ou
extrajudicial, se as partes assim o tiverem
convencionado.

Nio é, por isso, licito ao credor pigno-
raticio apropriar-se da coisa, sendo alids
nulo o pacto comissério, como sucede, de
resto, com os demais direitos reais de ga-
rantia. O devedor e credor ndo podem
convencionar que este fard sua a coisa dada
em garantia, em caso de incumprimento
(art. 6942 C.C.).

A coisa empenhada pode, alias, ser
objecto de penhora em acgio executiva
movida por terceiro contra o mesmo deve-
dor. S6 que prevalece o direito do credor
pignoraticio de ser pago, prioritariamente.

Anote-se, finalmente, que podendo o
penhor ter por objecto direitos, é imenso o
seu campo de aplicagdo e incidéncia. Com
a vantagem de os eventuais fiéis deposita-
rios oferecerem confianga acrescida (como
serd o caso do penhor sobre depésitos ou
créditos bancdrios).

20.3 Consignagdo de rendimentos

O pagamento do crédito concedido e
respectivos juros pode ser garantido pela
consignagdo de rendimentos de certos bens
imdveis ou méveis sujeitos a registo.

Tem, apenas, por limite o prazo de 15

anos, mas, até 14, podera ser convencionada
até ao integral pagamento da divida.

Pode ser judicial ou voluntdria.

O acto de constituicdo estd sujeito a
registo e & forma exigida para que este possa
ser efectuado.

O campo de incidéncia pode ser vasto
¢ interessante,

Parece, por exemplo, possivel, a con-
signagdo de rendimentos de quotas sociais.

E certamente, admissivel a consigna-

cdo de rendimentos de titulos de crédito
nominativos, devendo, neste caso, ser a
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consignagdo averbada no préprio titulo, nos
termos da legislagdo respectiva (art. 640°
C.C).

Poderd, ainda, haver consignagio de
rendimentos de quaisquer titulos, mesmo
escriturais, desde que a consignagio se
mostre susceptivel de registo, como parece
Ser 0 caso.

O interesse da garantia € evidente, na
medida em que ndo carece de execugdo. Os
rendimentos serdo colocados a disposigio
do credor sem necessidade de recurso a
processo judicial, eventualmente, até, sem
intervengdo do devedor.

20.4 Direito de reten¢do

Nio parece de grande alcance o recur-
so a esta garantia real por parte das insti-
tuighes bancdrias.

Em todo o caso, observemos que goza
de direito de retengéo o mandatdrio, sobre
as coisas que lhe tiverem sido entregues
para execugdo do mandato, pelo crédito re-
sultante da sua actividade; o gestor de ne-
gécios, sobre as coisas que tenha em seu
poder, para execugdo da gestio, pelo cré-
dito proveniente desta; o depositdrio, so-
bre as coisas que lhe tiverem sido entre-
gues em consequéncia dos respectivos con-
tratos, pelos créditos deles resultantes (art.
7552 C.C.).

O direito de retengdo traduz-se na fa-
culdade conferida ao devedor (da presta-
¢do da entrega de certa coisa) de ndo cum-
prir essa prestagdo (nao a entregando), en-
quanto nio for satisfeito o seu crédito por
despesas feitas por causa dela ou de danos
por ela causados (art. 7542 C.C.).

O titular do direito goza das regalias
do credor pignoraticio, tratando-se de coi-
sa mével e poderd executd-la, tratando-se
de coisa imével.

Havendo mandato conferido a institui-
¢do bancdria, ou tendo sido por ela pratica-
da gestdo de negdcios ou tendo sido cele-
brado contrato de depdsito, € 6bvio que

pode aquela instituigdo prevalecer-se do
direito de retengio.

Mas apenas, observa-se bem, relativa-
mente aos créditos emergentes de cada um
dos contratos e por forga do objecto de cada
um deles.

Nio pode, por exemplo, o banco®’ re-
ter um depésito em numerdrio porque o
cliente é devedor ao banco em virtude de
miituo celebrado.

O direito de retengo prevalece sobre
a hipoteca e o penhor (art. 759°C.C.). Des-
te modo, quando invocdvel, constitui ga-
rantia de elevado potencial.

20.5 Privilégios creditrios

Os privilégios creditérios traduzem-se
na faculdade que a lei confere a certos cre-
dores de serem pagos com preferéncia a
outros, tendo em atengdo a especial nature-
za do seu crédito (art. 7332 do C.C.).

A garantia, assim prestada, que € real
e independente do registo, abrange o capi-
tal e os juros relativos aos tltimos dois anos,
se devidos.

Os privilégios creditérios podem ser
mobilidrios e imobilidrios. Os mobilidrios
sdo gerais quando abrangem todo o patri-
ménio do devedor e especiais quando
incidem sobre bens determinados. Os imo-
bilidrios sdo sempre especiais porque
incidem sobre bens determinados.

Nio h4, em principio, privilégios cre-
ditérios conferidos a Bancos.™

Mas j4 pode mostrar-se avisado toma-
los em conta, dada a redugio que podem

37. E sempre seria necessdrio fazer-se, aqui, a
discussao sobre a natureza juridica do depdsito ban-
cério que consideramos contrato atipico.

38. Segundo o D.L. n. 125/90, de 16 de abril,
alterado pelo D.L. n. 17/95, de 27 de janeiro, os titu-
lares de obrigagdes hipotecdrias gozam de privilégio
creditério especial sobre os créditos hipotecérios
afectos A respectiva emissdo, para reembolso do ca-
pital e recebimento de juros. A hipoteca que garante
créditos hipotecdrios prevalece sobre quaisquer pri-
vilégios creditdrios.
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ocasionar nas garantias adquiridas, uma
vez que sdo graduados antes da hipoteca,
do direito de retencdo e da consignagéo
de rendimentos, independentemente do
momento da constitui¢do daqueles. Adi-
ante, e a propdsito do acautelamento da
execucdo da garantia, referiremos este as-
pecto.

20.6 Contrato-promessa
com eficdcia real

O banco credor pode socorrer-se des-
te instrumento, que constitui, afinal, um di-
reito real de aquisigéo, exigindo ao deve-
dor, ao conceder-lhe o crédito, a celebra-
¢do de contrato promessa de constituigdo
de garantia real, ou mesmo de alienagdo,
termos dos artigos 410° e 4132, salvaguar-
dadas as exigéncias de forma,” e efectuado
o registo, o promitente fica vinculado, pe-
rante o credor, ao cumprimento da promes-
sa, com eficicia real, alids perfeitamente
compativel com a execugdo especifica (art.
830%do C.C.).

Assim, a titularidade do direito pro-
metido poderd vir a ser obtida de pré-
adquirente, através de execugio da promes-
sa.

O devedor promitente ver-se-4, desse
modo, na impossibilidade de alienar o bem
ou de o dar em garantia, posteriormente ao
registo da promessa.

Mais: tratando-se de uma promessa
com eficécia real, nada impede que o pro-
mitente seja um terceiro. Neste caso, o
direito real de aquisigdo de um direito (de
garantia ou de propriedade) funciona como
um verdadeiro direito real de garantia. O
bem (ou o valor do bem) que estiver em

39. A eficdcia real depende da convengio ex-
pressa ¢ inscri¢dio no registo. A convengéo deve to-
mar a forma de escritura piiblica ou quando tal nio
seja a forma exigida para o contrato prometido, deve
constar de documento particular, com reconhecimen-
to de assinatura.

causa vird acrescer ao patriménio do de-
vedor.

20.7 Contrato de preferéncia
com eficdcia real

O autor de um financiamento pode ter
interesse em dispdr do direito de adquirir
certo bem, com preferéncia sobre outros
adquirentes.

Pensemos no caso de um banco que
financia certa construgdo. Ndo lhe sendo
possivel ou ndo lhe interessando obter a
constituicdo de hipoteca, o credor logra
celebrar com o devedor um pacto, nos ter-
mos do qual, este iltimo se obriga a dar
preferéncia ao credor, em caso de aliena-
¢ao onerosa de certo bem (da construgio
financiada, por exemplo).

A preferéncia é susceptivel de produ-
zir efeitos reais nos exactos termos que re-
ferimos para a promessa (quando haja con-
vengao expressa, seja respeitada a forma e
efectuado o registo).”

Tratando-se, embora, também aqui, de
um direito real de aquisi¢do, certo € que,
deste modo, o devedor fica obrigado a co-
municar ao credor ndo s6 que pretende pro-
ceder a alienagdo, mas também as condi-
¢Oes desta, sendo a falta de comunicagio
oponivel a terceiros adquirentes.

Nestas circunstancias, o credor as-
segura, em primeiro lugar, que vai tomar
conhecimento prévio da alienagdo do bem
do devedor, podendo, entdo, desencadear
eventuais mecanismos preventivos; em
segundo lugar, pode ter interesse na aqui-
sicdo do bem, assim minorando o even-
tual incumprimento pelo devedor; em ter-
ceiro lugar, o credor tentard a compensa-
¢do* do seu crédito com o valor do pre-
¢o a pagar.

40. Art. 414° e ss. do Cédigo Civil.

41. Art. 847° e ss. do Cédigo Civil cuja dis-
cussdo niio parece oportuna, aqui.
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VII. OUTROS INSTRUMENTOS
GARANTISTICOS DO
CREDITO BANCARIO

21. Outros instrumentos

Percorremos, até aqui, o conjunto das
garantias pessoais e reais de que o credor
pode socorrer-se.

Verificamos, todavia, que a pritica
corrente, quer pelo custo dos actos impli-
cados, quer pela relutincia sempre denota-
da pelos devedores, se encarrega de invia-
bilizar o recurso a muitos deles, mormente
as garantias reais.

O credor tem de recorrer, por isso, ima-
ginativamente, sustentado, alids, no princi-
pio da autonomia da vontade (consagrado
no art. 4052 C.C.) a outros instrumentos de
garantia.

Normalmente, fa-lo através de cldusu-
las insertas nos proprios contratos de finan-
ciamento, mas pode também socorrer-se de
instrumentos auténomos.

Em comum, e na generalidade, existe
o facto de tais instrumentos revestirem na-
tureza meramente obrigacional e ndo real.

Aumentam, por isso, a probalidade de
recuperacdo do crédito, mas ndo sio abso-
lutamente determinantes dessa recuperagéo
nem a asseguram.

Caracterizemos alguns desses instru-
mentos:

21.1 Cldusula de reserva de propriedade

Nio é comum que seja a instituigdo
bancéria a tomar o lugar de vendedora. A
cldusula de reserva de propriedade néo se
apresenta, por isso, grandemente relevan-
te em termos de garantia do crédito ban-
cério, ndo obstante desempenhe importan-
te papel garantistico, sempre que de alie-
nagao se trate.

Excepcionando o principio da eficé-
cia real por mero efeito do contrato (art.
4082C.C.), acldusula de reserva de proprie-

dade (art. 4092 C.C.), permite ao alienante
assegurar o cumprimento, por parte do
adquirente, sob pena de nao lhe transmitir
o direito de propriedade, sendo ainda
oponivel a terceiro, quando registada. Tra-
ta-se de uma alienagdo sob condigdo sus-
pensiva. O evento futuro de que depende a
transferéncia da propriedade serd, em re-
gra, o cumprimento total ou parcial das
obrigagdes da outra parte.*

Este instrumento contratual poderd, ain-
da assim, ser adoptado pelas instituigdes fi-
nanceiras que incluam no seu objecto a alie-
nagdo de bens e deverd ser tido em conta na
valoragiio dos bens patrimoniais do devedor,
aquando do financiamento, por os mesmos
poderem estar sujeitos a esta condigao.

21.2 Cldusula “pari passu”

O credor tem interesse em constituir e
manter privilégio para o seu crédito ou,
quando menos, em manter a igualdade pe-
rante os demais credores. Por isso mesmo,
a constitui¢do de credores privilegiados
conduz, normalmente, ao defraudamento
das expectativas dos credores comuns. Para
o evitar, poder4 o credor condicionar a con-
cessdo de crédito a declaragio do devedor
de que inexistem créditos privilegiados so-
bre o seu patriménio.

Naturalmente, uma tal declaragio,
introduzida no contrato de financiamento,
produziré os efeitos de qualquer outra de-
claragdo negocial, podendo conduzir a sua
invalidade, ao vencimento imediato das
obrigagdes dele emergentes, ou ter, até,
outra qualquer valoragao porventura mes-
mo no foro criminal.

21.3 Cldusula “negative pledge”

Enquanto com a cldusula “pari passu”,
visa assegurar-se que o crédito estd, a par-

42. Assim, Inocéncio Galvio Teles, Obriga-
¢oes, 3% ed., p. 61.
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tida, em igualdade de condi¢des com ou-
tros eventuais créditos, existentes sobre o
patriménio do devedor, através da cldusula
“negative pledge” obtém-se o compromis-
so de que ndo serdo constituidas garantias
especiais, para o futuro, que privilegiem
novos créditos ou créditos novados.

O incumprimento do acordado pode-
rd conduzir, se convencionado, e nos ter-
mos gerais, ao imediato vencimento da di-
vida, ou a outras consequéncias contratual-
mente previstas ou legalmente impostas.

21.4 Cldusula “cross default”

Por esta cldusula, é expressamente
convencionado o vencimento da divida pe-
rante a constitui¢do de qualquer garantia
especial ou a verificagdo de qualquer pa-
gamento privilegiado pelo devedor, sendo
o cumprimento exigivel antecipadamente.

Se a proibigdo de pagamento privile-
giado incluir empresas agrupadas, a san¢do
do vencimento imediato da divida, com per-
da do beneficio do prazo, tornar-se-4 ainda
mais eficaz, na medida em que sujeita as
relagdes de grupo 4 mesma disciplina dos
créditos de terceiros.

21.5 Prestagdo de caugdo

A caugdo constitui uma garantia espe-
cial das obrigacdes (art. 6232 C.C.). Serd
garantia real ou pessoal, conforme seja
prestada através de penhor, hipoteca, registo
de titulos, de dinheiro, pedras ou metais
Preciosos, no primeiro caso; ou através de
fianga, no segundo caso.

Por isso a ndo listdmos nem entre as
garantias reais, nem entre as garantias pes-
soais.

Veja-se a hipétese de o banco preten-
der financiar um seu cliente que, por seu
lado, mantém em depdsito, nesse banco,
certa importincia.

Por via de contrato, pode o devedor
caucionar o empréstimo com o seu dep6si-

to que se tornard, assim, indisponivel até
ao cumprimento da obrigagio.

Mas o empréstimo pode também ser
caucionado por outras formas, designada-
mente através de seguro, tomado pelo de-
vedor em beneficio do credor. Neste caso,
o seguro denominar-se-4 seguro caugio.

21.6 Cessdo de bens aos credores

Por acordo entre credores e devedor
pode estabelecer-se que certos bens méveis
ou imoveis sejam cedidos aos credores para
satisfagdo dos seus créditos (art. 831° do
C.C.).

Sendo a cessdo de bens iméveis regis-
tdvel e oponivel a terceiros poderd, nesta
medida, tornar-se uma verdadeira garantia
real. Nao €, porém, oponivel aos credores
anteriores 4 cessio (art. 8332 C.C.).

Trata-se, por outro lado, de uma ces-
sdo “pro solvendo” na medida em que o
devedor s6 se libera apds e na proporgio
da satisfagdo do crédito.”

21.7 Contrato de locagao financeira

A locagéo financeira € o contrato atra-
vés do qual o devedor adquire um bem, a
pedido do locatdrio, dando-o em uso a este,
mediante o pagamento de uma renda. Cons-
titui pressuposto da locagdo financeira a
existéncia de opgéo de compra, pelo loca-
tdrio, no final do contrato, mediante paga-
mento do valor residual.*

43. Distingue-se da alienagfio fiducidria pre-
vista no art. 66° da Lei do Mercado de Capitais bra-
sileira, Lei n. 4.728, de 14 de agosto de 1965, pelo
seguinte: em primeiro lugar, a alienagdo fiducidria é
limitada a bens méveis; em segundo lugar, a cessdo
de bens aos credores visa, em principio, 0 pagamen-
to, enquanto com a alienagfio fiducidria se pretende
retomar a propriedade do bem.

44.D.L. n. 72/95, de 15 de abrile D.L. n. 298/
92, de 31 de dezembro.

Para o contrato de locag#io financeira, D.L. n.
149/95, de 24 de junho.
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Trata-se, no fundo, de um financia-
mento para compra de bens, mediante re-
serva de propriedade dos mesmos, até in-
tegral pagamento.

A locagdo financeira €, por isso mes-
mo, apenas permitida a instituigdes de cré-
dito que adoptem o tipo de bancos ou socie-
dades de locagdo financeira.

Do mesmo passo que se mostra inte-
ressante para o locatdrio pelo ndo desem-
bolso inicial e pela relevagdo das rendas
como custo fiscal, a locagd@o financeira
apresenta-se, ainda, como excelente instru-
mento garantistico para o locador. E que o
incumprimento do contrato pelo locatério
nio tange o direito de propriedade do loca-
dor, permitindo-lhe, para além das ac¢des
de defesa da propriedade, o recurso as
acgdes possessorias.*’

21.8 Cartas de conforto

A carta de conforto consiste numa de-
claragfio escrita e enviada a um banco por
uma sociedade, normalmente conhecida
deste, fazendo-lhe saber que poderd con-
ceder financiamento e apoio a uma terceira
sociedade a qual se encontra, de algum
modo, ligada & primeira.

Trata-se, fundamentalmente, de uma
abonagdo, através da comunicacio, feita
pela confortante, de que conhece as acti-
vidades e a situagdo patrimonial da finan-
ciada, o que constituird garantia de cum-
primento por esta.*

As sociedades envolvidas encontram-
se, quase sempre, em relagdo de grupo.

No que respeita a forga juridica, pode
entender-se que é varidvel.”

contrato, tém a ver.com o moroso funcionamento do
sistema judicidrio.
. 46. Sio designadas/cartas de conforto,
de patronage”. -

Em nosso entender, tudo depende do
texto da carta e do modo como o confortante
se exprime e compromete. Uma coisa serd
certa: a partir do momento em que se con-
sidere ser o conforto tdo forte que se tradu-
za em obrigagdo de cumprimento pelo
patrocinante, caso 0 devedor ndo pague,
estamos em face da fianga, nao estamos ja
perante carta de conforto.

Deste modo e porque a temos como
instrumento juridicamente relevante, ndo
lhe conferimos o virtualismo da garantia,
mas aceitamos que pode gerar responsabi-
lidade perante o banco financiador, haven-
do prejuizo deste por causa dessa declara-
¢do.

Como é natural, e alids sucede com as
declaracdes contratuais, as manifestagdes
de conforto dardo lugar a indemnizagéo
desde que se verifique o prejuizo, o ilicito
e o nexo de causalidade entre este e aquele.

VII. ACAUTELAMENTO DA
EXECUCAO DAS GARANTIAS

22.1 Titulagdo executiva

A primeira cautela a tomar para a boa
execugdo da garantia hi-de consistir numa
correcta titulagdo do crédito concedido. Por
um lado, para salvaguarda do préprio con-
trato subjacente. Por outro lado, para
viabilizagdo da acgdo executiva.

Para a validade do contrato de miituo
de valor superior a duzentos mil escudos
exige-se a celebragio de escritura publica.
Se o valor for inferior aquele e superior a
cinquenta mil escudos, é suficiente docu-
mento particular assinado pelo mutudrio
(art. 1143 C.C.).

Ao miituo bancério aplica-se, porém,
o art. 3962 do C.Comercial ¢ o D.L. n.
32,765 de 29 de Abril de 1943, podendo
ser celebrados por mero escrito particular.

de conforto fraca, média e forte. Ndo vemos vanta-
gem na classificagfio.
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Acresce que, nos termos do art. 46°
alinea ¢), do Cédigo do Processo Civil,
constitui titulo executivo o documento par-
ticular assinado pelo devedor que importe
o reconhecimento de obrigagdo pecunidria.
Estar4, assim, em qualquer dos casos refe-
ridos, salvaguardada a exequibilidade do
titulo.

De outro lado, € habitual a entrega de
livrangas em branco com acordo de preen-
chimento pelo credor com o montante do
capital e juros, em divida, em certo momen-
to.

Preenchida a livranga, pode o credor
socorrer-se da acgdo cambidria contra o
subscritor e avalistas.

Ora, parece de boa técnica que a li-
vrang¢a ou outro titulo de crédito em bran-
co sejam acompanhados do respectivo con-
trato de miituo a fim de evitar-se a discus-
sao da relag@o subjacente, no d&mbito das
relagGes imediatas. J4 tal discussdo ndo serd
possivel no dmbito das relagdes mediatas,
dada a caracteristica de abstracgdo do titu-
lo cambidrio.*®

22.2. Garantias prestadas
por sociedades comerciais

As garantias pessoais e reais presta-
das por sociedades comerciais a favor de
outras sociedades sdo consideradas contra-
rias ao objecto social e por isso invilidas,
salvo se existir justificado interesse préprio
da sociedade garante.”

E, por isso, indispensdvel justificar o
interesse do garante ou substituir a garan-
tia, quando a situagio referida se verifique.

48. J4 vimos o mesmo crédito ser judicialmente
executado, em simultineo, por dois titulos diferen-
tes (escritura piblica e livranga). E, a nosso ver,
manifestamente abusivo, podendo tal comportamento
do credor gerar prejuizos ao devedor que, em nosso
entendimento, poderdo ter de ser ressarcidos. No
minimo, suportard o credor as custas da acgio que
vier a tornar-se iniitil.

49. Siio anuldveis nos termos da alinea ¢ do
art. 58° do Cédigo das Sociedades Comerciais.

22.3 Acgoes possessorias

A lei confere ao possuidor a faculda-
de de defender a sua posse contra a amea-
¢a, a perturbagio e o esbulho. Se a ofensa
da posse provier de ordem judicial poderd
o possuidor opdr-se por embargos de ter-
ceiro (art. 1285° do Cédigo de Processo Ci-
vil).

Mostra-se, assim, avisado sopesar, a0
receber a prestagdo de garantias, pessoais
ou reais, a situagdo dos bens do devedor no
que concerne a respectiva posse.

Designadamente, poderd ter de con-
vencionar-se a obrigagdo do devedor ou do
garante de ndo transmitir a sua posse a ter-
ceiro.

De contrério, pode tornar-se bem di-
ficil, sendo mesmo impossivel, a execugdo
da garantia.

22.4 Direito de retencdo por terceiro

O que acaba de dizer-se quanto a pos-
se deve dizer-se quanto a possibilidade de
retengdo por terceiro.

Ja vimos que através do exercicio do
direito de retengéo pode o devedor ndo en-
tregar acerta coisa, até que lhe seja pago o
montante do crédito emergente de despe-
sas efectuadas com a mesma.

Por exemplo, dispde o art. 755% alinea
f do Cédigo Civil que goza do direito de
retengdo o beneficidrio da promessa de
transmissdo ou constituigio de direito real
que obteve a tradigdo da coisa a que se re-
fere o contrato prometido, pelo crédito re-
sultante do ndo cumprimento imputdvel
outra parte, nos termos do art. 4422,

Veja-se o seguinte exemplo.

Um banco financia a construgdo de um
prédio que o construtor (e devedor) pro-
mete vender a terceiro, celebrando contra-
to promessa de compra e venda, com tradi-
¢do, O terreno e a construgdo haviam sido
dados em garantia ao banco credor, median-
te hipoteca.
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Todavia, ao executar a garantia hipo-
tecdria, o terceiro opde ao exequente o seu
direito de retencdo, exigindo, antes da en-
trega e consequente venda judicial, que lhe
seja pago o dobro do sinal, ou o valor actual
da coisa (art. 4422 C.C.).

O banco ndo conseguird, entio, exe-
cutar a sua garantia, se previamente ndo
pagar ao titular do direito de retengao a im-
portincia de que € credor.

22.5 Crédito por desconto bancdrio

O crédito por desconto bancdrio tem
por base titulos de operagdes comerciais
correspondentes a venda de bens ou pres-
tagdo de servigos.

O crédito é concedido ao portador dos
titulos, mediante entrega destes ao credor.
Esta entrega constitui uma “datio pro sol-
vendo” que garantird ao credor pagar-se,
se tal for possivel, na data do respectivo
vencimento.

Tratando-se de titulos cambidrios,
pode o portador mover a respectiva acgao
contra qualquer dos intervenientes.

Todavia, para evitar as demoras da
acgdo e a eventual impossibilidade de éxito,
parece aconselhdvel que o credor se muna
de instrumento contratual que lhe permita,
no termo do prazo, debitar a conta do deve-
dor, eventualmente aberta no banco.

Nesse caso, devolver-lhe-4 os titulos
para que ele proprio proceda 4 cobranga.

O papel comercial, suporte do descon-
to, desempenhard, entretanto, uma fungio
garantistica que nao deve confundir-se com
a simples titulagdo de divida, uma vez que
perante o descontante respondem 0s
patriménios do descontdrio e de todos os
intervenientes cambidrios.

22.6 Créditos privilegiados

Tome-se para exemplo a concessdo de
um crédito a uma sociedade.

O crédito pode mesmo estar garanti-
do por hipoteca sobre imével da sociedade
(ou sobre estabelecimento industrial).

Em caso de faléncia, porém, havendo
privilégios creditérios, pode o patriménio
ficar exaurido e a garantia tornar-se inefi-
caz.

A situacdo é, alids, frequente, atenden-
do aos privilégios emergentes de dividas de
impostos, seguranga social e créditos de
saldrios.

As politicas de protecgdo de créditos
conduzem, alis, frequentemente, a efeitos
perversos. Assim, por exemplo, a protecgdo
do trabalhador, através de privilégios con-
cedidos aos créditos da seguranga social,
pode conduzir a restrigdes drasticas ao fi-
nanciamento A empresa, por sua vez indis-
pensével 2 manuteng@o de postos de traba-
lho.

Na verdade, aquando da concessdo de
crédito, ainda que garantido, tem de con-
tar-se com os riscos daqueles privilégios o
que diminui a margem da concesséo.

22.7 Graduagdo de créditos

Do que acabdmos de referir resulta ser
da maior importincia antever a graduagio
de créditos, quando haja concurso de cre-
dores. E ndo apenas no que respeita a cré-
ditos privilegiados.

Na verdade, prevalecendo uns cré-
ditos sobre outros, ainda que previamen-
te constituidos, torna-se indispensdvel,
aquando da outorga do crédito, prever a
respectiva graduagdo, em concurso, des-
de logo se definindo o lugar que lhe cabe-
ra.

Recorda-se que o crédito privilegiado
¢ pago antes de qualquer outro, ainda que
assistido de garantia real, previamente
registada (art. 7332 do C.C.), sem prejuizo
de os préprios créditos privilegiados serem
graduados, entre si, nos termos dos artigos
747°%¢ 7482 do Cédigo Civil, conforme se-
jam mobilidrios ou imobilidrios.
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O direito de retengéo prevalece sobre
a hipoteca, ainda que esta tenha sido
registada anteriormente (n. 2 do art. 759°
do C.C)).

A prevaléncia dos demais direitos reais
€ determinada, como j4 se referiu, pela an-
terioridade do registo.
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