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Abstract: Contractual provisions directed towards the fulfillment of the contract itself or
concerning the promisor’s conduct are nowadays widespread (both geographically and
regarding the situations in which they are used), posing interpretative problems that
demand the consideration of private autonomy’s extent and its limits on their application.
A number of such clauses or covenants proliferate on all sectors of juridical activity,
although with different configurations in each particular situation, whereby the study of
negative pledge, pari passu, cross-defanlt and ownership clauses merely constitutes a conceptual
framework for considerations concerning the virtues and challenges of this type of
contractual arrangements, particularly in relation to the precepts of the legal system as a
whole. This study also aims to display the special characteristics that justify their prevalence
in banking and financial law. We intend to analyze their, mostly preventive, function,

typifying the main problems that arise, as well as their limitations and advantages.

Resumo: As clausulas de garantia e seguranga - designacio que abrange um extenso
conjunto de mecanismos contratuais adstritos ao dever de cumprir - hoje ja amplamente
disseminadas (quer geograficamente, quer no que diz respeito aos contexto da sua
utilizacdo), colocam problemas de cariz interpretativo que exigem a consideracio da
amplitude e restricdes da autonomia privada na sua aplicagao. Inimeras cldusulas deste tipo
proliferam no comércio juridico, variando a frequéncia de utilizagdo e a sua configuracio
conforme o negocio juridico em causa, pelo que o estudo mais aprofundado das clausulas
de negative pledge, pari passu, cross-defanlt e de inalienabilidade meramente constitui uma base
conceptual para consideragdes que dizem respeito as virtualidades e desafios deste tipo de
mecanismos contratuais em geral e sua relacio com os canones do nosso ordenamento
juridico. Estudo que, necessariamente, aborda as particularidades que explicam a sua
especial prevaléncia no ambito bancario e financeiro. Pretende-se analisar a funcio
mormente preventiva destas clausulas, procurando tipificar os principais problemas que

colocam, assim como as suas limitagoes e vantagens.
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Clausulas de garantia e seguranca - Entre a autonomia da vontade e o dever de cumprir

1. Introducao

As clausulas de garantia e seguranca, enquanto constru¢ao voluntaria fruto do
proprio trafego juridico, tornaram-se elemento comum em diversos contextos de
contratagdo, por via da interac¢ao entre o exercicio de autonomia privada dos contratantes
que a elas recorrem e o refor¢o da expectativa de cumprimento que representam. Enquanto
mecanismos contratuais de seguranca do crédito de génese essencialmente anglo-saxénica,
sao solugoes originalmente pensadas para um panorama de garantias que difere do nosso
ordenamento juridico em alguns pontos essenciais. Essa origem gera discrepancias na sua

interpretacdo que, sob a égide do nosso direito privado, importa aprofundar e clarificar.

Tal exercicio exige a consideracdo da fungdo destas clausulas a luz dos principios
préprios de todo o ordenamento em matérias como a garantia das obrigagdes, a autonomia
privada ou o pacta sunt servanta. Procurou-se, também, enquadrar estas clausulas na teoria
econémica do contrato, assim densificando os seus riscos e vantagens. E, ainda, feita uma
breve nota sobre a prevaléncia destas clausulas no direito bancério, procurando explicar as

particularidades contratuais que suportam essa convivéncia.

A abordagem dos assuntos por esta ordem ndo é, nem pretende ser, exaustiva.
Trata-se de um fio condutor, essencialmente conducente a realizacio dos principais
problemas que se podem levantar e cuja relevancia para a reflexdo do tema do presente
estudo ¢ incontornavel. Mas nem por isso nos eximimos ao estudo aprofundado das
matérias abordadas, tentando encontrar fundamento e reflexo, na nossa doutrina e

jurisprudéncia, das teses sustentadas.

A pesquisa do tema das clausulas de garantia e seguranga, pouco tratado, foi
estimulante. Constituiu, como tem de ser, uma constante de todo o processo, quer por a
sua gestao exigir tempo, quer pelo surgimento de temas conexos cuja inclusio, ou nao,
exigia estudo e reflexdo. Contudo, o desafio que a pesquisa representa tem de encontrar o
seu fim em algum momento. Pois, em qualquer processo de decisao, a recolha de
informag¢ao tem que ser interrompida - num qualquer momento critico — sob pena de,

. . . ~ . ~ . .1
eternizando-se, impedir a ac¢ao que essa informacao deveria servir .

Como afirma FERNANDO ARAUJO a propésito dos efeitos da assimetria informativa no contexto contratual
in Teoria econdmica do contrato, Coimbra, Almedina, 2007, p.282.
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1. Introducio

Ainda que assim nao fosse, este estudo foi dimensionado tendo em mente a
restricao de numero de caracteres inerente a uma dissertacio de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Empresariais na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Também
esse factor contribuiu para o presente arranjo tematico e o seu encadeamento, que sempre

se tentou tornar directo ou, pelo menos, tendencialmente mediato.

Nao se pretendeu avangar para a interpretagao, em concreto, de exemplos de
clausulas de garantia e seguran¢a (ndo surgindo, no texto do presente estudo, qualquer
mengao expressa exemplificativa destas clausulas); limitando-nos a apresentar as categorias
ou tipos de clausula cuja frequéncia no trafego juridico - e particulares efeitos - sustentaram

a sua abordagem a perspectiva deste texto.

Pretendeu-se, sim, contribuir para a densificagdio do quadro interpretativo a elas
subjacente, aplicavel, mutatis mutandis, a generalidade das clausulas de garantia e seguranga

que proliferam no comércio juridico.
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Clausulas de garantia e seguranca - Entre a autonomia da vontade e o dever de cumprir

2. Garantia das obriga¢oes

Nao sera de omitir, numa analise relativa ao tema das clausulas de garantia, a
abordagem, ainda que superficial, do conceito de garantia das obriga¢des, nas suas variadas
acepgoes. Tal conceito, de garantia, ndo ¢ expressamente definido em qualquer texto
legislativo, omissdao que se explica pelo facto de o termo niao constituir verdadeiramente um
conceito técnico-juridico, mas antes uma expressao da pratica juridica, que expressa um

resultado: o fim especifico de assegurar a realizacao dos direitos do credor.

Ora, a lei indica apenas formas especificas de obtengio desse objectivo®. Dessa
forma, e face a esta acepgao do conceito, a garantia propriamente dita existe sempre que se
verifique um reforco da expectativa do credor criada pelo dever de prestar a cargo do

3
devedor’.

No fundo, a ideia de garantia - neste sentido, que pode ser visto como sendo aquele
que a dota da maior amplitude - extravasa a enumera¢ao dos meios para garantir o crédito
(ditos especificos) e que resultam de forma concreta e directa do préprio crédito, por efeito
da lei. Sera natural a ela associar também os mecanismos de protec¢ao que visem assegurar
o cumprimento de qualquer direito de crédito, mesmo que estes nao resultem,
directamente, do regime legal imperativo4. Mais do que conceptual, adopta-se um conceito

de garantia acima de tudo instrumental.

E usual proceder a distincio entre a denominada garantia geral (abrangendo a
generalidade do patriménio do devedor) e as garantias especiais’. Estas dltimas constituem

um refor¢o objectivo da primeira, assegurando de modo particular a satisfagdo do crédito

2 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Garantias das obrigagies, Coimbra, Almedina, 4.* Ed., 2012,
p. 14.

3 Cfr. JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das obrigagies em geral — 170l. II, Coimbra, Almedina, 7.* Ed., 1997,
2.* reimpressdo de 2006, p. 419. Para LUiS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, densificando o termo de
forma mais restrita, garantia em sentido amplo consistiria “num reforgo (ou posi¢do de privilégio) — de
diversas formas — do crédito de um credor face aqueles dos outros credores (comuns), que tém que se
contentar com a denominada garantia geral” iz Direito das garantias, Coimbra, Almedina, 2.* Ed, 2013, p. 50.

4 Também no ordenamento juridico espanhol se verifica este entendimento, por exemplo, Cfr. CARLOS
LASARTE, Derecho de obligaciones, Madrid, Marcial Pons, 11.* Ed., 2007, p. 239.

5 A titulo de exemplo, Cfr. PAULO CUNHA, Da garantia nas obrigagoes, Lisboa, apontamentos das aulas de
Direito Civil do 5.° ano da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa por Eduardo Pamplona Corte-
Real, vol. I, Lisboa, polic., 1939, vol. I, p. 20, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das obrigacies,
Coimbra, Almedina, 12.* Ed., 2009, p.881, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, ob. ¢t. — V'ol. 1I, Coimbra,
Almedina, 7.* Ed., 1997, 2.* reimpressdo de 2000, p. 447.

13



2. Garantia das obrigacoes

do titular da garantia. Ja a garantia dita geral abrange a generalidade do patriménio do
devedor, o qual responde directamente pelas obrigacoes que o devedor tenha assumido.
Quanto as garantias especiais, distingue-se ainda entre as garantias pessoais (que implicam a
vinculagao de um terceiro ao cumprimento da divida) e as garantias reais (que implicam a
afectagdo de uma coisa do devedor ou de terceiro a garantia do direito do credor, com

preferéncia sobre outros credores).

Observando a sua eficicia, a garantia pessoal caracteriza-se por ter subjacente a
vinculagao de outrem ao cumprimento da obrigagao, sendo assim estruturalmente relativa e
resultando de um negécio obrigacional’. Diferentemente, a garantia real institui um direito
real sobre uma coisa do devedor ou de terceiro que, como todos os direitos reais, se
caracteriza por ter cariz absoluto, sendo oponivel erga ommes, e atribuindo prevaléncia ao seu
titular na satisfacio do seu crédito, resultando por isso a garantia real, quando nio ¢
atribuida por lei, de um negécio de disposicio’. O negocio de constitui¢io de garantia, seja
ela pessoal ou real, ¢ normalmente causal, sendo a sua causa a prestagao da garantia, por

. ~ . 8
vezes encarada como uma mera imputa¢ao de risco’.

Ora, embora se considere a obrigacao como um vinculo pessoal entre duas pessoas,
pela qual uma delas fica adstrita para com outra a adopgao de determinado comportamento
em seu beneficio, nao podera deixar de se recusar a existéncia de um verdadeiro direito do

credor sobre os bens do devedor.

Nao seria admissivel o entendimento de que o credor pudesse, livremente, agredir o
patriménio do devedor ou for¢a-lo a tomar determinado comportamento, por mero
exercicio da sua vontade, unicamente pelo seu incumprimento de uma obrigagao. Tal
interferéncia ¢ limitada aos meios de que o credor é munido pela lei e a outros a que, em

determinados casos, tenha acesso devido a relagao contratual propriamente dita em que a

6 Serd relevante proceder aqui a definicdo de obrigacdo em sentido técnico, recorrendo a douta simplicidade
da exposic¢io de PAULO CUNHA, a obrigac¢do é o “vinculo juridico de caracter patrimonial e auténomo, por
virtude do qual uma ou mais pessoas ficam adstritas para com outra ou outras a uma prestagio” em ob. cit,
p.2 ¢ 106, para este autor a garantia seria “necessariamente um elemento essencial da relagio juridica
obrigacional”. Assim, trata-se do lado passivo de qualquer relacdo juridica ou, na outra face da moeda, o
vinculo jutidico por virtude do qual uma pessoa pode exigir a outra uma prestagio (Cfr. INOCENCIO GALVAO
TELLES, Direito das Obrigagies, Coimbra, Coimbra Editora, 7.* Ed., reimpressio de 2010, p. 10-11), é, por
referéncia a relagdo no seu todo, uma situacio juridica que tem por contetdo a vinculac¢io de uma pessoa em
relagdo a outra a adop¢ido de uma determinada conduta em beneficio desta (Cfr. LUIS MANUEL TELES DE
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagies, 1'ol. I, Coimbra, Almedina, 3.* Ed., 2005, p. 14).

7 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b. ¢cit Garantia. ..., p. 14 e 15.

8 Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico, 1, Coimbra, Almedina, 1992,
p. 537 e 548 e ss..
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Clausulas de garantia e seguranca - Entre a autonomia da vontade e o dever de cumprir

obrigacdo que da azo ao crédito em causa tenha origem. A livre ingeréncia dos credores na
autonomia dos devedores de disporem do seu patrimoénio ou na liberdade da sua actuagdo
em geral criaria limitagdes simplesmente inaceitaveis, por unilaterais e potencialmente

excessivas.

Assim se entende que a eventual exigéncia de manutencdo de uma determinada
relagio que deveria ser mantida entre o valor do patriménio e o montante de crédito,
embora apelativa para o credor, traria consigo uma permanente e intoleravel tensao na

~ . . 9 . , .
relacdo obrigacional em geral’, que poderia acarretar resultados adversos para o proprio

credor. Voltaremos a este tema.

O que se reconhece ao credor, como afirma INOCENCIO GALVAO TELLES, ¢é a
existéncia de um poder decorrente de uma “expectativa sobre esse patriménio como
universalidade, expectativa que, nao sendo um direito perfeito ou acabado, é mais do que
uma simples esperanca, pois goza de tutela juridica traduzida nos meios de conservagao do

»1% Dito isto, e de forma a evitar o esvaziamento da

patrimonio postos a0 seu Servico
garantia geral, contra ac¢bes ou omissoes que resultem na diminuicdo ou nao

. 11~ . , . ~
fortalecimento dessa garantia , sao atribuidos aos credores meios cautelares ou de reaccao.
b

2.1. Garantia geral das obrigacoes

A relevancia do patrimoénio do devedor, enquanto garantia, deriva do facto de este
constituir o primeiro patamar de garantia do cumprimento das obrigagdes por si assumidas

(cf. 601.° CC)", pelo que a satisfagio do direito de crédito estd sempre dependente da

? Cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Assungao fidejussoria de divida: sobre o sentido ¢ o dmbito da vincnlagao
como fiador, Coimbra, Almedina, 2000, p. 24 nota 70.

10 Cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, 0b. ¢it., Coimbra, Coimbra Editora, pp. 16-17.

11 Sejam essas acgdes intencionais ou ndo. Cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, Ligdes de cumprimento ¢ nao
cumprimento das obrigagies, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 403.

12 Nio obstante o presente estudo atribuir ao termo garantia a sua maior acepg¢do, cumpre referir ndo ser
pacifico o entendimento de que a garantia geral das obrigacGes consista numa verdadeira garantia. Nao ¢
incomum reservar apenas as garantias especiais a caracteristica de “garantia”, exigindo para esse efeito mais
do que um “sentido de seguranga” (PAULO CUNHA, ob. cit., tomo I, p. 21). Alids, a doutrina alema e francesa
reserva esse termo para o que, entre nos, se designa de garantias especiais. Dessa forma, a dita garantia geral
seria meramente identificivel com a responsabilidade patrimonial. A este titulo, aderimos na totalidade as
consideragdes de LUIS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, sustentando a op¢ao tomada relativamente ao
conteudo do termo garantia em aspectos de natureza pratica, dada a forte relagio e interac¢do entre a
concreta matéria em andlise e a garantia geral das obrigacSes (0b. ¢it., p. 46-52).

15



2. Garantia das obrigacoes

conservacao do patrimonio do devedor e também da extensio e variacdes desse

patrimoénio.

No entanto, nao se pode ignorar que, sob a alcada da garantia geral das obrigacdes,
nada obriga o devedor a manter integro o seu patrimoénio, de modo a que o(s) crédito(s)
existente(s) seja(m) coberto(s) — garantides. Diferentemente, a op¢do normativa foi a de
consagrar mecanismos que permitem, verificados os seus pressupostos, que os credores
despoletem determinadas actuacdes face aos devedores' - pois nio sendo a obrigagio
voluntariamente cumprida, tem o credor o direito de exigir judicialmente o seu

cumprimento e de executar o patriménio do devedor (art. 821.° e ss. CC).

Essas actuagoes representam, sem duavida, verdadeiras interferéncias do credor na
esfera juridica do devedor'. Assim nio fosse, e nio se admitisse ao credor qualquer tipo de
poder de ingeréncia sobre o patriménio do devedor e a sua conservagdo em prol dos
interesses dos seus credores, e mais nao terfamos que uma garantia geral meramente

ilusoria, sujeita a0 caso concreto.

Verificando-se o inadimplemento de uma obrigagao, admite-se ao credor que, por
intermédio do recurso aos tribunais, venha exigir o seu cumprimento (operar a acgao
creditéria’®). Ainda que nio o faga, o credor pode ainda proceder a execucio do patriménio
do devedor (art. 817.° CC). Ou seja, confere-se ao credor o direito de agredir o patrimoénio
do devedor, a fim de obter coactivamente a satisfacio do seu crédito'’. Por conseguinte,
estdo sujeitos a execugdao todos os bens do devedor susceptiveis de penhora (art. 735.°
CPC), com excepe¢ao de determinados bens, que se encontram isentos de penhora ou que
sao considerados impenhoraveis. Dai que se fale numa “contida adstricdio do patromoénio

9517

do devedor a intervencao do credot”’, intrincada a sua utilidade na satisfacao do crédito.

13 Cfr. LEITAO, LUIS MANUEL TELES DE MENEZES, ob. ¢it., 1ol 1I, p. 220 ss., LUIS MIGUEL PESTANA DE
VASCONCELOS, 0b. cit., p. 47.

14 Cumpre enumerar o numerus clausus de meios de conservagdo da garantia patrimonial: A declaracdo de
nulidade dos actos praticados pelo devedor (art. 605.° CC), a sub-rogacio do credor ao devedor (art. 606.° e
ss. CC), a impugnacio pauliana - contra os actos do devedor que provoquem ou agravem a impossibilidade
de satisfacdo do crédito (art. 610.° e ss. CC) e o arresto (art. 619.° ss. CC, assim como art. 391.° e ss. CPC).

15 Como a designam ABILIO NETO E MIGUEL J. A. PUPO CORREIA em Obrigagoes — Aditamentos a Teoria Geral
das Obrigacoes de Mannel de Andrade (Segundo as preleccoes do Doutor Pereira Coelho), 3.* Ed., Coimbra, Almedina,
1964, p. 19.

16 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, 0b. cit., p. 843.

17 Cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, 0b. ¢it., p. 20.
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Clausulas de garantia e seguranca - Entre a autonomia da vontade e o dever de cumprir

Surge insita nesta arquitectura do trafego juridico - tendente a protecgao do crédito,
e assim promovendo a seguran¢a juridica - a limitagdo convencional da garantia
patrimonial. Tal limitagao pode ser alcangada quer por via de acordo entre o credor ¢ o
devedor, quer por determinagao de terceiro (art. 602.° e 603.° CC). Considerando a
liberdade de fixacao do contetdo contratual, admite-se, por via convencional, a estipulagao
de diferentes meios de conservagdo da garantia patrimonial do devedor, a favor do credor,
mormente via estruturas contratuais diferenciadas ou pela aposi¢ao nesses contratos de
clausulas com essa finalidade (art. 405.° do CC)'’. Em contrapartida, nada impede as partes
de, ao constituirem voluntariamente qualquer obrigacdo, limitarem a responsabilidade do
devedor inadimplente apenas a alguns bens do seu patrimoénio (salvo quando se trate de
matéria subtraida a disponibilidade das partes - art. 602.° CC), desde que essa limitagao
corresponda niao sé a uma real necessidade ou conveniéncia do devedor, compativel com a
coercibilidade do vinculo obrigacional, mas também a um interesse sério e justificado das

19
partes'”.

Estabelecido que o patriménio é garantia geral das obrigacGes, pode ainda
acrescentar-se que, nos termos do disposto no art. 604.°, n. 1 CC, o patriménio é garantia
comum das obriga¢des. Quer isto dizer que os credores que nao gozem de qualquer direito
de preferéncia sobre os demais sao pagos em pé de plena proporcionalidade uns com os

)

outros”, independentemente do montante do crédito, da sua data de constitui¢ao ou da sua

fonte.

Portanto, hda uma expectativa geral a tutelar, a expectativa do credor de satisfagao
do seu crédito e de, se necessario, sucessiva agressio do patriménio do devedor. Tal
expectativa justifica que se contenham na nossa lei determinadas vélvulas de escape a, de

outra forma consideravel, liberdade do devedor na gestio e disposi¢ao do seu patrimoénio.

Reflexos dessa expectativa geral permeiam o nosso direito privado. Ao dizer-se que
o devedor perde o beneficio do prazo caso se torne insolvente ou se, por motivo a si
imputavel, diminuirem as garantias dos créditos ou nao forem prestadas as garantias
prometidas (art. 780.° CC), esta-se a atribuir ao credor uma via privilegiada atinente a

conservagao ou cumprimento do seu crédito. O mesmo se poderia dizer a propésito do art.

18 Naturalmente, respeitados os limites da boa-fé e do abuso de direito.

19 Cfr. JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, 0b. ¢it. — V0l 11, p. 42, sintetizando, com desafectagio, os critérios
a retet.

20 A denominada regra de par conditio creditorinm. Cfr. JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, 0b. ¢it. — Vol II, p.
430.
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2. Garantia das obrigacoes

429.° CC, a excepcao de nao cumprimento de contrato no caso especifico de insolvéncia
ou diminui¢ao de garantias. Aquele que poderia exigir o cumprimento em primeiro lugar
perde essa possibilidade se, apos a celebragao do contrato, se verificar a perda do beneficio

do prazo.

Ao credor nio é, pois, reconhecido um direito (a cobertura do seu crédito) sobre o
patrimoénio do devedor, cujo incumprimento gerasse, por si s6, um dever de indemnizar. A
sua posi¢ao juridica goza, ainda assim, da tutela dos mecanismos gerais e dos meios de
conservagdo da garantia patrimonial postos a sua disposi¢io, conforme exposto. A
frustracao desta expectativa encontra nestes mecanismos a sua san¢ao, revelando-se assim,
uma tendencial eficacia reduzida da garantia do patriménio do devedor como garantia geral
dos credores. Dito isto, nao sera de negar que o patriménio do devedor, mesmo que nao
chegue a ser objecto de penhora (em sede de processo de execugao), desempenha, pelo

simples facto de existir, uma relevante tutela da posi¢ao do credor.

2.2. Garantias especiais das obrigacdes

A denominac¢ao de especial esta associada a natureza de acréscimo a seguranga de
algum ou alguns credores, por comparacio com a garantia geral (que ¢é conferida
meramente pelo patriménio do devedor). Acréscimo de cariz variavel conforme a natureza
da garantia em causa; mormente, se se tratam de garantias pessoais ou garantias reais”

b

residindo a diferenca no tipo de refor¢o, de acréscimo, que essa garantia importa.

A constituicio de uma garantia pessoal representa o refor¢o da garantia por meio
da responsabilizacio perante o credor de pessoa ou pessoas distintas do devedor, e a
consequente vinculagao do(s) seu(s) patrimonio(s) a satisfacao do direito de crédito. Essa
assuncao por pessoa distinta do devedor aumenta a expectativa de satisfacdo do crédito

oferecida pelo patriménio do devedor (agora devedores). Em suma, esse reforco ¢é

2l Cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, 0b. cit., p. 27.

22 Na doutrina inglesa, distinguem-se as garantias pessoais das garantias reais. Os contratos em que a garantia
do creditante assenta na propriedade da coisa que mantém na sua esfera, como a venda com reserva de
propriedade, o financial leasing, o hire-purchase ou o Repo sio classificados como guasi-security. Além disso, o trust
pode ser utilizado como instrumento de garantia, ou porque o bem ¢é transmitido a um #wustee para assegurar
uma obrigacao, ou porque o dono do bem se declara #rustee para assegurar uma obriga¢ao, ou porque o dono
do bem se declara frustee em garantia para os credores (“Zrustee for the creditors by way of security”), cfr. ROY
GOODE, Commercial Law, p. 584, apud 1LUIS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, 0b. cit.,, p. 63.
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essencialmente quantitativo. Tal como resulta do disposto no art. 627.° CC, essa garantia
traduz-se na possibilidade de o credor ter um segundo patriménio™ para executar caso o

devedor ndo cumpra.

Diferentemente, a garantia real permite um refor¢o que se traduz na afectagao erga
omnes de bens, quer do devedor, quer de terceiro, ao pagamento preferencial de certas
dfvidas™. Trata-se de um reforgo que, por paralelo com o reforco quantitativo resultante
das garantias pessoais, se pode apelidar de qualitativo. O credor em causa prefere aos
outros credores, seja em relagio a determinados bens ou a rendimentos deles
provenientes™. Usualmente, essa afectagio ¢ feita mediante um certo grau de publicidade
da constituicdo dessa garantia, com o intuito de tutelar os interesses de terceiros a
constituicdo da garantia. Dada a oponibilidade a terceiros destas garantias, revela-se
fundamental o estabelecimento de uma ordem de preferéncia entre as garantias reais, a qual
pode ser estabelecida tomando em fungdo a anterioridade na constituigao, a anterioridade
no registo, ou a natureza da garantia®’. Por essa oponibilidade a terceiros, a constituicao de

garantias reais consubstancia uma verdadeira excep¢ao ao principio par conditio creditorum.

E portanto compreensivel que, na generalidade dos negdcios juridicos em que a
contraprestacao seja executada de forma diferida no tempo, seja exigida a prestacio de
garantias especiais. Tal acontece porque a constitui¢ao dessas garantias - nao se traduzindo
necessariamente no reforco da probabilidade de que o crédito em questio venha a ser
cumprido” - vem, ao menos, assegurar que o objecto dessa garantia especial respondera

pelo incumprimento.

Na verdade, a sua eficacia, permitindo ultrapassar, verificadas certas condigoes, o
rateio directo com os restantes credores, confere as garantias especiais um estatuto de

destaque na plétora garantistica disponivel. Por este motivo, sao usualmente encaradas

2 Sendo aqui de voltar a referir a possibilidade, prevista no art. 602.° CC, de limitar a responsabilidade do
fiador.

24 PAULO CUNHA, 0b. cit., vol. 11, p.113 e ss. Mas nao do bem propriamente dito. Por convencio das pattes,
por estipulagdo da lei ou por decisio judicial, certos bens, ou o valor de certos bens, ou o valor dos
rendimentos de certos bens, respondem privilegiadamente pelo cumprimento de determinada obrigacdo. Sdo
garantias reais previstas no CC: a consignac¢do de rendimentos (art. 656°); o penhor (art. 666° n.1); a hipoteca
(art. 686° n.1); os privilégios creditérios (arts. 733, 736°) e o direito de retengdo (art. 754°).

%5 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das obrigagies — apontamentos, Lisboa, 2.* Ed., 2004, p. 287.
26 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b. cit., 10/ 11, 6.° Ed, p. 86.

27 Particularmente, gerando-se uma situagdo de insolvéncia, caso se vetifique o rateio, no caso de insuficiéncia
do patriménio do devedor para responder as suas dividas ou, no caso de garantias reais, na insuficiéncia do
valor decorrente da venda do bem dado de garantia.
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como a principal forma de assegurar determinado crédito. Inclusive, a possibilidade de
concessao de garantias especials em momento posterior, sem a necessidade de levar em
conta os credores ja existentes a data da constitui¢io da garantia pode, sem mais, resultar
num claro prejuizo para os credores ja existentes, o que permitira explicar a sua

preponderancia no trafego juridico.

Em verdade, e como bem sublinha MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, com
excepcdo da constituicdo de garantias reais, os restantes arranjos “internos” constituem
apenas um meio de pressio sobre o devedor para que ele realize a prestacio devida®, de

eficaria e resultados variaveis.

2.3. Garantias “especiais atipicas”

Adoptamos a nomenclatura de garantias “especiais atipicas” para designar situagoes
que, atribuindo ao credor um reforco da sua posicao creditéria, nao se reconduzem a
nenhuma das modalidades normalmente autonomizadas pela doutrina®. No entanto, e nio
obstante a sua especialidade face a garantia geral, ndo gozam da mesma frequéncia de
utilizacdo que as garantias referidas s#pra. Ademais, e ndo obstante a previsio legal de
alguns dos institutos citados, estes nido foram construidos pela sua potencial funcao de

garantia.

Assim, a designagao de atipicas, que reflecte a sua plena e adequada inser¢ao nos
canones do nosso ordenamento juridico, ainda que sem evitar um certo desvio do plano

geral das garantias, onde sio de facto atipicas, parece-nos adequada.

. ~ . . . . . . 30
A denominagao e limites desta categoria de garantias tem sido variada™, mas

optamos por essa terminologia, proposta por LUIS MENEZES LEITAO, de garantias especiais

28 In ob. cit., p. 43. E, como sublinha o mesmo autor “um meio de pressio serve para reagir contra a falta de
disposicdo a prestagio por um devedor capaz de cumprir — configurando-se assim como uma providéncia
coercitiva a0 cumprimento — mas nio constitui obviamente solucdo para os casos em que o devedor quer
cumprir mas ndo tem com qué”.

2 Pois, “desde sempre a doutrina reconheceu a existéncia de certas situacGes em que o credor possui um
reforco da garantia geral, mas que nio se reconduzem nem a garantias pessoais, nem a garantias reais, nem
sequer as outras modalidades que autonomizamos de utilizagio da propriedade em garantia e garantias
especiais sobre direitos ou sobre universalidades™, cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b. cit., p.
279.

3 Enquanto PAULO CUNHA se refere as “garantias eventuais”, denominando dessa forma, nomeadamente a
“excepcdo de inadimplemento da obrigacdo” e a compensacio legal, PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO
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atipicas, pois embora niao possam ser reconduzidas as usuais modalidades de garantias
especiais, representam, verificados certos pressupostos, um reforco da posicio dos
credores. Sdo, por isso, “garantia”, nos termos em que este conceito tem vindo a ser

abordado no presente texto.

As garantias atipicas correspondem a institutos que tanto podem ser legalmente
previstos como convencionados. Referimo-nos, no plano legal, a excep¢ao de nao
cumprimento do contrato e a compensacio. No contexto contratual, aos contratos-
promessa de garantia e, ainda, as chamadas clausulas de garantia e seguranca do
cumprimento da prestacdo. Percorrer, de forma breve, o leque de garantias especiais

L. . , - A . , - 31
atfpicas ajuda ao enquadramento dessas clausulas, explicitando a sua relevancia e eficacia™ .

A excepcio de niao cumprimento do contrato esta plasmada no art. 428.° e
seguintes do CC. Nao sendo pacifico o entendimento da excep¢ao de nao cumprimento do
contrato enquanto garantia, esta pode ser definida como a “faculdade que, nos contratos
bilaterais, cada uma das partes tem de recusar a sua prestacio enquanto a outra, por seu
turno, ndo realizar ou ndo oferecer a realizagio simultinea da respectiva contraprestagio”,

Esta possibilidade de uma das partes numa relacdo bilateral se recusar a efectuar a sua

prestacdo implica que, caso essa prestacao seja relevante para a contraparte, esta se possa

FUZETA DA PONTE optam pela denominacdo de “garantias aparentes”, dado, no seu entendimento, nada
acrescentarem a garantia geral (¢n. Garantias de cumprimento, Coimbra, Almedina, 5.* Ed., 2006, p. 61 e 68). Ja,
LUiS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS nomeia de “garantias em sentido amplo” figuras que, com
caracteristicas muito diversas entre si, conduzem em maior ou menor grau a um refor¢o mais ou menos
extenso da posi¢do do credor (i ob. cit., p. 627). MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES denomina-as, no
ambito bancario, de “paragarantias” ou “mecanismos de seguranca do crédito”, pois embora nido constituindo
um refor¢o quantitativo ou qualitativo, tém, em concreto, funcdes de garantia (in Contratos Comerciais,
Coimbra, Almedina, 2012, p. 282 e 391). Referindo-se especificamente a constitui¢do de proibicoes relativas a
disposicio de patrimoénio (seja em geral, seja relativamente a bens especificos), CHRISTIAN GAVALDA e JEAN
STOUFFLET falam em “sirefes dites économiques on negatives” (in Droit bancaire : institutions, comptes, opérations, services,
Paris, Litec, 8. Ed., 2010, p. 649-650). Talvez seja este lento alargamento dos institutos enquadrados na
definicdo geral de garantia especial que motiva MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES a autonomizatr as
garantias especiais diferenciadas (face as comuns), i 0b. cit Contratos. .., p. 389. Sao garantias “operacionais”.

Esta minorag¢do dos meios preventivos em sede de garantia verifica-se jd na obra de PAULO CUNHA, 0b. cit., p.
4, que autonomiza quatro grandes categorias relativas ao conteudo da garantia juridica. Assim, a realizagdo
coactiva dos direitos poderia ser agrupada em “realizagdo coactiva do direito subjectivo que se encontra em
estado de violagdo”, “reparacdo dos prejuizos”, “meios compulsérios” (aqui assacados ao Estado) e, por fim,
os “meios repressivos”. Nio obstante essa categorizacdo, o autor nio se abstém de citar uma possivel quinta
categoria de “meios meramente preventivos”, ou seja, as providéncias que se destinam a evitar que se chegue
a um estado de violacdo do direito subjectivo, questionando-se, na verdade, se estes meios pertenceriam, no
plano dogmatico, a nogao de garantia. No entanto, referindo-se as garantias eventuais de fonte legal, afirma
traduzirem-se “numa melhoria de posicdo para o credor, traduzem-se, portanto num reforco da garantia

geral” (p. 378).
31 Eficacia que, nio sendo de forma alguma despiciente, ¢ limitada.

32 Cfr. JOSE JOAO ABRANTES, Excepedo de nao cumprimento do contrato, Coimbra, Almedina, 2.* Ed., 2012, passin.
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ver forcada a efectuar a prestacdo correspondente de forma prioritaria, gerando-se assim

um efeito coercivo, que a coage a cumprir a prestagao a que esta obrigada.

Além desta fun¢io coerciva, outros autores reconhecem-lhe também uma funcio
de garantia mais alargada, a qual sera particularmente visivel caso estejamos perante um
caso de aplicagao da norma constante do art. 429.° do CC, aplicavel em caso de insolvéncia
do devedor ou de diminuicao das garantias do crédito ou de ndo prestagao das garantias
prometidas. Pela sua aplicagdo, a exweptio estende-se ao devedor obrigado a cumprir em
primeiro lugar, ainda que nesse caso ela possa ser afastada mediante a prestagio de

o33
garantias .

Outro exemplo de garantia especial atipica ¢ o instituto da compensagao, tal como
estipulado no art. 847 e ss. CC. Mediante o recurso a compensagao, permite-se a realizagdo
do crédito devido por um meio distinto do pagamento. Sendo este realizado por via de
mera declaragao de uma das partes a outra: a declaracio de que determinado crédito se
encontra compensado por contraposicio com um outro. Assim agilizando a possibilidade
de o credor satisfazer o seu crédito, logo, tornando-o mais seguro®*. A compensacio
aumenta a probabilidade de satisfagdo na cobranca de créditos, sem depender da
colaboragao do devedor; pelo que pode, verificados os seus pressupostos, consubstanciar
um verdadeiro desvio ao principio do par conditio creditorum, pois o credor que opera a
extingdao de créditos, por via dessa mesma compensagdao, vé o seu crédito imediatamente
satisfeito. Essa possibilidade de compensagao de créditos, quando verificados os
respectivos pressupostos, pode representar - em si mesma - uma garantia do cumprimento
da prestagdao devida, pois existindo créditos “cruzados”, o credor sabe sempre que em caso

de incumprimento pode, no minimo, compensé—los35.

A celebragao de contrato-promessa de garantia, baseada na admissibilidade — em

geral — da celebragdo de contrato-promessa relativo a qualquer contrato, consiste na

3 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b. ¢it., p. 280; Também JOAO CALVAO DA SILVA se refere
a potencialidade da exveptio actuar como garantia indirecta, de particular eficicia, para o credor contra a
impoténcia econémica do devedor (in Cumprimento e Sancio Pecunidria Compulsiria, Coimbra, Almedina,
Reimpressio da 4.* Ed., 2007). Jo MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES (0b. cit. Assungio...) opde-se a
consideracdo da exceptio enquanto garantia, por nela ndo ocorrer, nem um reforco quantitativa nem qualitativo
da massa patrimonial responsavel, entendendo que por isso constitui um meio de seguranga, protec¢io ou de
tutela do crédito diversos da garantia (p. 79).

3 Cfr. HUGO RAMOS ALVES, “Sobre a fun¢io de garantia da compensagio”, O Direito, Ano 142.°, 2010, p.
1051

¥ O crédito pode assim ser extinto pelo cumprimento, mas também através da declaragdo de compensacio
com o contra crédito que sobre o credor tem o devedor.
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promessa de constituicio de garantia, a qual pode fortalecer a posi¢io do credor (com
diferentes raios de efectividade, nomeadamente se considerarmos a potencial eficacia do
contrato-promessa relativo a constitui¢ido ou transmissao de direitos reais sobre bens

. , . , . .. . 36
iméveis ou moveis sujeitos a registo)” .

Por exemplo, a promessa de consignagao de receitas, mormente a consignagao de
receitas de determinado negdécio do devedor no momento do incumprimento de
obrigacdes decorrentes do negdcio objecto da consignacio, pode operar enquanto garantia.
Pese embora nio se atribua ao credor qualquer preferéncia no pagamento, este percebera
uma vantagem imediata no recebimento das receitas do devedor em prol do cumprimento

da prestacao devida.

Cita-se ainda as clausulas de garantia e seguranga, ou seja, clausulas contratuais
apostas com o intuito de assegurar o cumprimento do crédito ou prestagio em causa.
Construg¢des convencionais que procuram, por um lado, que se crie um meio de pressio
sobre o devedor e, por outro, que o devedor se mantenha, tanto quanto possivel, capaz de
cumprir. O presente trabalho ira ater-se essencialmente na analise de alguns aspectos
relativos a estas clausulas, no ensejo de aprofundar algumas problematicas levantadas pela

sua aplicagao no ordenamento juridico portugués.

2.4. Clausulas de garantia e seguranga em especial

A designacao geral de clausulas de garantia e seguranca compreende figuras cuja
génese decorre, ao abrigo da autonomia privada, da sua estipulagio pelos agentes da
sociedade na fruicdo do seu livre arbitrio. No entanto, considerar a sua génese anglo-

saxonica nao ¢ despiciendo.

E conhecido que o inglés se tem assumido como a verdadeira lingua franca de
negocios, com consideravel influéncia a nivel global. Tal ocorre, em parte, pela
preponderancia que certos paises, nomeadamente os Estados Unidos da América e o Reino
Unido, detém no comércio internacional. Tal posicio deu azo a que essas nagoes

procurassem a criagdo de mecanismos que lhes permitissem responder as vicissitudes da

3% Como a sua efectivacdo impende sobre a posterior celebragdo de um contrato definitivo, é frequente o
contrato promessa ser complementado com uma procuragdo irrevogavel para constitui¢do da garantia com
expressa autorizacdo para celebracio de negdcio consigo mesmo.
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celebracao de contratos dotados de elementos internacionais, dispares das verificadas no
plano unicamente interno. Uma realidade, como sera de supor, muitas vezes estranha a dos
paises europeus continentais, em que nos inserimos’’. Gradualmente, comega-se a verificar
uma crescente influéncia dos modelos de garantia importados da pratica do comércio

. . . . , . 38
internacional ou, mais concretamente, de origem anglo-saxénica™.

ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO aponta, enquanto primeira verificagao
documentada de cldusulas de garantia e seguranga™ (referindo-se em concreto a clausula de
negative pledge’”) a emissdes de obrigacdes protagonizadas por empresas ferroviarias estado-

unidenses nos finais do século XIX.

Pretendendo a entidade emitente obter o maior financiamento possivel, prestando
o menor numero de garantias especiais (normalmente nenhuma), mas sem com isso abdicar
de transmitir aos subscritores uma sensacao de seguranga, aceitou esta limitacido da sua
autonomia. A simplicidade de uma solugao deste tipo e consequente utilidade levou a que o

recurso a instrumentos convencionais deste tipo comegasse a ser usual.

Aponta-se, ainda assim, uma outra razao para a adopgao de uma forma
generalizada, pelas entidades bancarias, deste tipo de cldusulas. Sugere GRANT GILMORE"'
que a crescente utilizagdo na década de 1940 de clausulas que limitam a oneragdo dos bens
dos mutuarios (das quais se destacaram as negative pledge, pelo seu conteudo de nio oneragao
do patriménio do devedor), resultam da ma experiéncia vivida durante a “grande
depressao”. Este perfodo, normalmente delimitado entre os anos de 1929 e 1933, constitui
uma manifestacao ciclica: a profusao do crédito sucede um inevitavel periodo de inflagao

seguido de um periodo de recessao.

Ja a data se entendia que a “grande depressao” teria, em parte, sido originada pela

erosao das garantias prestadas face as dividas assumidas, visto o crédito ser concedido com

37 Cfr. ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO, “Negative pledge: um estudo comparatistico”, O Direito Ano 142
n.° 3, Coimbra, Almedina, 2010, p. 498.

3% Como nota MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, “[e]m poucos anos assistiu-se a implementacio das
garantias on first demand, bem como de mecanismos de seguranca do crédito claramente moldados por aquela
pratica de negdcios” assim como a “pulverizacdo e diversificacio de instrumentos ou vias de paragarantia,
bem como a frequente utilizagio de mecanismos de seguranca, tipicamente associados a exigibilidade
antecipada”., i ob. cit. Contratos..., p. 376-377.

¥ Cfr. ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO, 0b. ¢it., p. 502.
40 Ou seja, conforme 7zfra explanado, a promessa de que o devedor nio onerara o seu patrimoénio.

4 In Security Interest in Personal Property, vol. 11, The Lawbook Exchange, Nova Jérsia, 1999, Reimpressiao da
edicio de 1965, p. 999. apud ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO, 0b.cit..
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base num pressuposto valor das garantias prestadas. Essa desconfianca relativa ao efectivo
valor das garantias generalizou-se nos mercados internacionais, potenciando o recurso a
instrumentos como as clausulas de garantia e seguranca. Ademais, muito embora a negative
Pledge seja utilizada em contratos entre nacionais de um mesmo Estado, a sua ampla

divulgacdo ocorreu, predominantemente, em contratos de financiamento internacionais*.

Face a inseguranga de solugoOes juridicas alcangaveis propria a contratagdo em
contexto internacional, a necessidade de obtencdao de financiamento alcancava resposta
junto de entidades financiadoras que, interessadas em conceder crédito, nio pretendiam
prescindir de algumas condi¢bes minimas de garantia dos seus créditos. Mesmo num
contexto contratual com devedores fortes, a obten¢ao desse limiar minimo de segurancga é a
occasio que tipicamente provoca o aparecimento destas clausulas de garantia e seguranca;
com vista a refor¢ar a tutela geral que resulta directamente da lei. As clausulas de garantia e
seguranga surgem como que a meio caminho entre o problema da preservagio do
patriménio e suas providéncias conservatorias, “correspondem a ideia do refor¢o deste

. . 43
mesmo sistema de garantia geral que a todos os credores pertence”™.

Tradicionalmente, e nos termos expostos, a garantia pressupoe uma redugao no que
diz respeito a incerteza associada ao cumprimento da prestagio que liga credor e devedor.
Assim como ao consequente direito do credor, intrinseco a essa relacio, na medida em que
nao tenha sido limitado, de poder executar o patriménio do devedor, através dos meios
coercivos normais. Ora, resulta aparente que estas clausulas, pela sua natureza
convencional, gozam de uma mera eficacia relativa, caracteristica dos direitos de crédito, e
sao essencialmente oponivel inter partes. Mas nem por isso se pode afirmar, sem mais, que

em nada acrescem a garantia geral das obrigagdes.

Estas clausulas surgiram como uma alternativa as tradicionais garantias especiais,
como resposta as necessidades de flexibilizar o peso do formalismo inerente as formas
habituais de garantia do cumprimento e sua onerosidade. Nao sera de estranhar a

necessidade de garantias que funcionem de uma forma rapida, eficaz e sem grande

4 Cfr. DAVID E ALLAN., “Negative Pledge Lending — Dead or Alive? How to Reinvent the Mortgage”,
Journal of International Banking Law, 5, 1990, p. 330-339.

4 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, “Contributo para o estudo dos actuais paradigmas das cldusulas de
garantia e/ou seguranca: A ‘pari passu’, a ‘negative pledge’ e a ‘cross-default’”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Inocéncio Galvao Telles 1ol. IV Novos estudos de direito privado, Almedina, 2003, p. 887-888.
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onerosidade. Menos 6bvia sera a importancia da sua valéncia em caso de insolvéncia do

devedor*.

Afiguram-se portanto as clausulas de seguranga e garantia como um meio de origem
convencional, com caracter preventivo, conducente a conservagao dos bens do devedor,
restringindo ou nao permitindo a sua deteriora¢do, a sua diminuigdo ou a sua oneragao. SAo
manifestagdes de autonomia privada que procuram efectivar a tutela da expectativa do

credor relativamente ao cumprimento ou ressarcimento dos seus créditos (a prestagiao devida).

Nao podemos esquecer que o principal interessado no cumprimento, pelo devedor,
¢ o proprio credor. Portanto nao sera de estranhar que este procure adoptar as medidas

necessarias a prevencio da inexecugio, ainda que por via de meios de coergio privada®.

Por esta forma, como refere JOANA FORTE PEREIRA DIAS, “atribuindo efectividade

a garantia patrirnonial”46

. Nas relacGes juridicas obrigacionais, o interesse a proteger
consubstancia-se, como ja se disse, no direito a prestagao. Assim sendo, a garantia, para o
ser, devera contribuir para que o devedor pague, ou melhor, fazer com que o credor receba.

A realizagio pratica coactiva do direito do credor detém um papel primacial®’.

Embora, de iure condendo, se possa dizer que a “pena” que resulta do incumprimento
destas clausulas seja a verificagdo de um incumprimento contratual e suas consequéncias, de
Jjure condito, a configuragao real e imediata destas clausulas é a de um efeito de repressao do
devedor e da sua actuacio. E exactamente ai reside a sua relevancia, em sede da

problematica da preservacao da garantia patrimonial do devedor.

Como realga JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, o “objectivo de qualquer meio

conservatorio é conseguir que a garantia geral conserve ou veja potenciado o seu papel de

tutela fundamental dos direitos de crédito”*.

4 Luis MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, afirma a preponderancia da eficaz protec¢io do credor face a
insolvéncia, declarando que a garantia que nio atinja esse desiderato sera “praticamente imprestavel(...). O
que leva a que nio se recorra a ela para a concessdo de crédito — limitando-0”. ob. ¢it., p.55. Como veremos, a
ameaga de insolvéncia ¢, para o credor beneficiario de uma clausula deste tipo, uma lamina de dois gumes.

4 Como defende JOAO CALVAO DA SILVA, aproveitando o espaco que ¢ deixado pelo legislador a iniciativa
das partes, os meios de coercdo privada contribuem para a seguran¢a e o desenvolvimento das relacdes
negociais e procuram garantir a realizagao integral do interesse dos credores (zn Cumprimento e sancido pecunidria
Compulsiria, Coimbra, Almedina, 20006, p. 325 e seguintes).

46 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit, p. 888.
47 Cfr. PAULO CUNHA, 0b. ¢it., p. 16.
48 In ob. cit. Ligges..., p. 404.
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Cumpre também referir que as garantias reais podem nem sempre ser adequadas
para garantir todo o tipo de situagdes. Nomeadamente, podemos estar perante verbas para
a sua constituicao de montante consideravel, ou nao ser nesse caso viavel a pretensao de
oferecer como garantia bens suficientes para cobrir as quantias em causa. Também no
campo das garantias pessoais, o mero reforco do guantum patrimonial potencialmente
responsavel pode revelar-se indiferente na garantia da obrigacdo. O decurso do tempo
pode, s6 por si, representar uma delapidagao desse patriménio de terceiro que torna a

garantia em si mesmo incipiente.

Diferentemente, o uso de clausulas deste género potencia a manuten¢ao de um
certo nivel de confianca relativo ao cumprimento da prestacio garantida mediante a
intromissao, convencional, na actuacio do devedor. De certa forma acelera-se tal

intervengao, por via da sua aceitagdo prévia, na verificacio de determinadas condigoes.

Tais clausulas conciliam interesses que, de outra forma, niao seriam conciliaveis: a
assungao pelo devedor de meios que permitam a suficiente defesa do direito do credor e a
assuncao pelo devedor de meios que representem reduzido inconveniente para ele (visto
que apenas se obriga a actuar de determinada forma). Estio, designadamente,
funcionalmente dirigidas a tutela do credor contra eventuais e subitas preferéncias de
outros credores; e, em geral, contra comportamentos compreendidos pelo credor como
atentatorios do seu crédito perante o devedor, sendo que este ultimo assume e declara tais

comportamentos como dotados desse cariz.

Essa manifestacio expressa do entendimento das partes relativamente a certos
comportamentos e a verificagdo de situagdes de facto permite assegurar, até certo ponto,
uma certa previsibilidade das solugées juridicas, a qual promove o funcionalismo — de
indole pratica — dos vinculos celebrados. Nao sendo tal funcionalismo exclusivo destes
instrumentos de fonte convencional, este é atingido - mediante a utilizacdo de clausulas

deste tipo - sem especiais encargos para quem deles se socorre.

Fara sentido a consideragao das clausulas de garantia e seguranca, no plano geral
das garantias, como meio de persuasao, pressao ou, até, de repressio, na medida em que

pressionam o devedor a realizar voluntariamente a prestacio a que se acha adstrito,
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mediante as consequéncias especificamente previstas para o incumprimento do seu

. 49
conteudo™.

Nao raras vezes, o devedor, em sede contratual, “declara e garante” a verificagao de
certas situagoes de facto e de direito, com interesse para o credor. Tratam-se, regra geral, de
um conjunto de declaracées de grande amplitude e cujos contornos siao delineadas pelo
negdcio juridico em questio™. A presenca destas declaracdes gera obrigacdes para a parte
declarante que aproveitam a parte que delas beneficia, de uma forma desprovida de esforco
— pois, ademais, podera ver-se dispensada de confirmar a veracidade das mesmas®' (diga-se
que essa pratica se trata de uma solu¢do que exige uma consideravel relagao de confianga

inerente a relacao contratual).

A parte declarante vé-se responsabilizada junto da contraparte por antecipagao.
Pois logo a partida assume que a nao verificagao dessas situacdes de facto importa o
incumprimento. Ademais, essas declaracGes consideram-se — expressamente, por via do
clausulado contratual — essenciais para a formagao da vontade da parte contratante, o que

condiciona a integral execugdo do contrato a sua confirmagao.

Acresce que tais declaracGes, nio garantindo qualquer posicao crediticia, sao
atinentes a operacionalizagdo do vinculo contratual, eximindo as partes de grandes

consideragbes interpretativas.

O recurso a assungdo de obrigacdes especificas - de génese meramente
convencional - pela maleabilidade que admite a relagdo entre as partes, que adequam as
condi¢des contratuais as particulares condi¢oes do negocio juridico que pretendem
celebrar, também contribui de um modo significativo para um processo de personalizacio
dos vinculos contratuais, encontrando um importante ambito de aplica¢ao nas relagdes que

. . . . 52 ;s .« . . .
S€ caracterizam por um especlal mtuitn permnae € nos anOClOS societarios, ﬁSSlStlﬂdO—SC

4 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit, pp. 888 e 1022.

50 Reportando-se tais declaracbes quer a condi¢cdes necessarias a celebracio do contrato (por exemplo, a
verificagdo dos poderes das partes contratantes para a outorga do contrato), quer a condi¢des que sio do
interesse de uma das partes contratantes (por exemplo, a garantia de que serd mantido um certo racio
financeiro) e de outra forma dificilmente averiguadas. Constituem, em suma, os pressupostos da contratacio,
cuja nao verificagdo pode importar responsabilidade pré-contratual (art. 227.° CC). Tém por referencial
unicamente a situagdo existente no momento em que siao proferidas, pelo que, nada se dizendo nesse sentido,
nao obrigam o declarante para o futuro.

51 Por remissdo patra o regime do erro e dos vicios da vontade na formagio do contrato.

52 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit, p. 889.
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como que ao ressurgir da importancia da relagio de confianga entre os contraentes na

operacionalidade dos vinculos contratuais.

A observancia do conteudo deste tipo de clausulas implica que o feixe de actuagao
da parte que a elas se obriga acaba por estar balizado. O seu desrespeito implica um
incumprimento cuja funcionalidade nido estara, necessariamente, ligada a resolucdo; pode
meramente funcionar como um toque de arrebate, um sinal de aviso, que confere ao credor
um maior poder negocial, um fundamento de intervengao ou correcgdio no amago

contratual.

E neste enquadramento que ressalta a valéncia das propriedades das clausulas de
garantia e seguranca, destinadas a assegurar preventivamente essa tutela (que, no fundo, ¢ a
tutela da garantia geral das obriga¢des), de uma forma célere e eficaz, por constituirem
acordo expresso no sentido de que certas condutas constituem um desvio entre a execucao

do contrato e o seu programa negocial.

PHILIP WOOD, referindo-se a sua utilizacdo em sede de contratos de financiamento
dotados de cariz internacional, considera-as, inclusive, o coracio do contrato, a cuja

elaboragio as partes dedicam boa parte do processo negocial™.

A realidade ¢ que, se nem sempre é possivel (ou sequer pratico) celebrar contratos
protegidos por garantias reais, menos funcional seria garantir, individualmente, a posi¢ao de
milhares de obrigacionistas anénimos>*. Tal realidade ¢ particularmente visfvel nos
empréstimos dotados de cariz internacional, nao apenas pelos montantes envolvidos, mas
também pelo potencial desconhecimento dos (diversos) ordenamentos juridicos dos
intervenientes. Neste tipo de situagdes, a aposicao deste tipo de clausulas é uma

COﬁStal’ltCSS.

Na verdade, e ndo obstante o acentuado processo de estandardizacio que
caracteriza grande parte da contratagio moderna, na negociacao e redacgao destas clausulas

tendera a verificar-se um significativo grau de confianga entre as partes e, por essa razao, de

53 Cfr. PHILIP WOOD, Law and Practice of International Finance, International 1oans, Bonds and Securities Regulation,
Londres, Sweet & Maxwell, 1995, p.28.

54 Cfr. ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO, 0b. ¢it., p. 500.

55 Cfr. PESSOA JORGE, “A garantia contratual da igualdade dos credores nos empréstimos internacionais”,
Estudos comemorativos do XX aniversario I, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1983, pasim e VASCO SOARES DA
VEIGA, Direito Bancario, Coimbra, Almedina, 2.* Ed., 1997, p. 375, que sublinha a sua “generalizacdo na pratica
bancaria”.
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personalizacio as especificidades do negdcio em causa, seus intervenientes e sua envolvente
relevante. O que significa que a redac¢ao das mesmas é, em geral, adaptada ao caso

concreto, especialmente no que diz respeito aos desvios e excepcdes que permitem™.

Consideradas a natureza e velocidade das solicitagdes da pratica juridica, impde-se o
uso de técnicas cada vez mais ageis de tutela do crédito. Este é um pressuposto
particularmente real na tutela dos financiamentos e operagoes conexas - a que aludiremos

infra - dada a constante (e continua) aceleragao da circulac¢do de riqueza.

Sendo elementos comuns no comércio internacional hodierno, estas clausulas tém
progressivamente vindo a ser incluidas nos mais diversos tipos contratuais, em ordem a
funcionar como garantia do crédito”. Assim, fruto do crescimento da contratagio
internacional e da adopgido por muitos agentes de modelos contratuais e negociais
originarios de outros ordenamentos juridicos, observa-se a sua crescente utiliza¢io nos
mais diversos negocios, ainda que desprovidos do elemento internacional. A sua

preponderancia continua a residir no ambito dos contratos de financiamento.

Nessa sede, e acessoriamente as obrigacoes de reembolso e pagamento de juros, é
usual o mutuante impor ao mutudrio obriga¢oes destinadas a assegurar a solvibilidade
futura deste, bem como, durante a vigéncia do contrato, a absten¢do da pratica de actos
susceptiveis de diminuir, colocar em perigo ou por qualquer outra forma prejudicar as
outras garantias prestadas ou causar a onera¢ao do seu patrimoénio, por exemplo, mediante

a constitui¢ao de novas obrigacdes graduadas acima do crédito do mutuante.

Em abstracto, pretende-se, com o recurso a estas clausulas, assegurar que o risco do
crédito, materializado sob a possibilidade de incumprimento futuro do mutudrio,
permaneca estavel ao longo da vigéncia do contrato. Para esse efeito, dota-se o mutuante
de meios que lhe permitam actuar atempadamente caso tal facto venha a verificar-se. Pela
natureza das coisas, a fixacdo de clausulas deste tipo visa uma protec¢do complementar dos
interesses do credor e o respectivo enunciado diz respeito, em geral, a prevencio da
ocorréncia de quaisquer situagoes que, directa ou indirectamente, possam afectar, diminuir

ou alterar de modo negativo a garantia patrimonial do devedor a favor do credor.

5% Neste sentido, cfr. ANDREW MCKNIGHT, “Restrictions on dealing with Assets in Financing Documents:
Their Role, Meaning and Effect”, Journal of International Banking Law, 2002, p. 193.

57 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b. cit., p. 283.
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Por tudo o exposto até agora, bem se compreende a estruturagdo e adopgao de
mecanismos contratuais complementares da tutela base do crédito, destinados a precaver o

credor contra o perigo de nao satisfagdo dos seus interesses.

Contam-se inumeras clausulas deste tipo, variando a frequéncia de utilizagdo e a sua
configuracio conforme o negoécio juridico considerado. No presente estudo serdao objecto
de analise mais detalhada apenas alguns exemplos de clausulas de garantia e seguranga, por
se entender que, além de serem as clausulas cuja utilizagdo ¢ mais comum, constituem o
paradigma das virtualidades deste tipo de mecanismos contratuais, assim como levantam
aqueles que sdo os seus desafios mais usuais. Assim, para fins de enquadramento, sem
prejuizo das mengdes a outras clausulas, enquadradas no seguimento da exposicio,

abordaremos em especial:
1. A aposi¢ao de uma clausula de negative pledge;
ii. A aposi¢ao de uma clausula de pari passu;
iii. A aposi¢ao de uma clausula de cross-defanlt;
iv. A aposi¢ao de uma clausula de inalienabilidade.

Pelos motivos ja referidos, ¢ usual ver apostos neste tipo de clausulas conceitos e
construgoes originarios de ordenamentos juridicos anglo-saxénicos, o que justifica que
muitas vezes estejam redigidas de forma a abordar questdes que a propria sistematica geral
do nosso ordenamento juridico (em particular, o direito civil) resolve. Nao ¢, também,
inesperado que circulem inimeras redac¢oes deste tipo de clausulas, o que explica, em

parte, as dificuldades de interpretacio que as mesmas, nao raras vezes, suscitam.

A anilise a efectuar partird, como entendemos ser o mais adequado, do estudo geral
das figuras, no ambito da sua integragao no direito civil. Essa ponderagao é complementada
pela analise econémica do direito, mediante a abordagem da inser¢ao destes mecanismos a
luz da teoria econémica do contrato. Nao obstante, o aprofundamento do estudo destas
clausulas obriga a analise da interligacdo das mesmas com o direito bancario. Essa relagao é
sustentada a proposito da ponderacao da preponderancia destas clausulas nos contratos de

financiamento.

Com efeito, o estudo destas clausulas, partindo do seu regime comum, nao podera

deixar de parte, em absoluto, a interac¢ao com o seu regime em termos bancarios. Como
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defende LUIS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS “nao se podem estudar as garantias de
uma forma isolada, sem ter em conta a sua particular relacio com o crédito, e o crédito

s 5
bancario”>®

. Embora seja consideravel a difusdo do uso de clausulas com um fim de
garantia e seguranca em sede de direito societario, este é apenas mencionado

incidentalmente™.

Talvez explicando a sua difusio em diferentes areas do direito, é ainda de referir
que estas garantias sao tanto ou mais originais porquanto, para além de beneficiarem mais
ou menos directamente o devedor e o credor beneficiario da garantia, ele proprio seu
destinatario directo, acabam também por beneficiar os demais credores, uma vez que a
maior parte destas convengdes procura evitar a dissipagdo do patrimoénio do devedor e a

manutenc¢ao da sua estabilidade.

Trata-se, como o desigha JOANA FORTE PEREIRA DIAS, do efeito preventivo-

cominatorio destas clausulas. Como defende, “¢ exactamente por isso que a finalidade

8 In ob. cit., p. 25.

% Cft., entre outros, FABIO CASTRO RUSSO, “Das clausulas de garantia nos contratos de compra e venda de
participacoes sociais de controlo”, Direito das Sociedades enr Revista II vol. 4, Coimbra, Almedina, 2010, pasin e
PAULO CAMARA, “O regime juridico das obrigacdes e a protecgio dos credores obrigacionistas”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XILN1, 2003, passim. Pese embora a diversidade de solucGes e a
pletora de denominacdes que grassa na literatura especializada, entendemos existir particular afinidade entre
as clausulas de seguranca e garantia — consideradas de uma forma geral — e as designadas clausulas de
salvaguarda (as quais PAULO CAMARA, referindo-se a sua utilizacdo no contexto da emissio de obtigactes por
um ente societario, apde a designagdo de covenants, designacio seminal na nomenclatura juridica anglo-
saxonica, pois essa designacdo importa um conceito muito lato de significados, podendo ser reportado a
qualquer promessa estipulada em sede contratual — dai o recurso ao uso do termo, também comum, de
financial covenants). Sobte as clausulas de salvaguarda, cumpre mencionar a sua tipificagdo enquanto positivas
ou negativas. As primeiras prendem-se, essencialmente, com obrigacdes de prestagio de informacio, ao passo
que as negativas estdo normalmente relacionadas com a assuncio de determinados comportamentos. Além do
uso de cldusulas equivalentes a negative pledge ou a pari passu, é usual na negociagio societaria o surgimento de
clausulas que instituem, para o desempenho de um conjunto de actuacdes, a obrigacio de obtencido de
autorizacdo junto do beneficiario da cldusula ou a obrigagdo de respeitar racios relativos ao desempenho
financeiro da entidade societaria. Também no contexto societario, o incumprimento dessas obrigagdes pode
comportar o vencimento antecipado de todas as obrigacdes decorrentes do negbcio juridico em que se
encontrem apostas (por exemplo, o incumprimento de um covenant podera significar que toda a emissio se
encontra em incumprimento — o chamado default técnico), conhecendo-se ainda outras consequéncias de
origem contratual como, no exemplo de uma emissio de obrigacdes, a alteracio da taxa de juro do
empréstimo obrigacionista. Mais uma vez, a ténica do seu uso prende-se com a estimulacdo dos credores na
sua conduta fiscalizadora do cumprimento, pela devedora, das obrigacdes decorrentes destas clausulas, que se
contrapbe com a maior, e mais imediata, consequéncia do seu incumprimento para o devedor (e que podera
ser, para este, avassalador). Pelo que se incentiva um maior rapport entre o beneficiario da clausula e o
obrigado, com consequéncias tendencialmente positivas para ambas as partes. Importa ndo esquecer que, em
sede societaria, os administradores respondem para com os credores sociais quando, pelo incumprimento
(culposo) de clausulas contratuais destinadas a proteccio de credores, o patriménio social se torne
insuficiente para a satisfacio dos respectivos créditos (art. 78.° CSC) .

32



Clausulas de garantia e seguranca - Entre a autonomia da vontade e o dever de cumprir

especifica atribuida a estas clausulas convencionais é a de lhes imprimir um caracter

funcional de garantia econémica e preventiva, definida através dos seus efeitos.”

E de indicar uma importante vantagem para os credores beneficiarios das clausulas,
o seu poderoso efeito preventivo e compulsorio, ainda que nao por via da jungao de um

novo patrimoénio ou da atribui¢ao de um titulo de preferéncia.

Niao obstante, as fragilidades inerente a utilizacio destas clausulas resultam desde
logo expostas se atentarmos na sua eficacia relativa ou na sua aparente inoponibilidade a
terceiros e, bem assim, na posicio dos contraentes beneficidrios em caso de
incumprimento. Ainda que assim seja, a dilagio temporal da sua aplicagdo leva a que o
devedor se sinta confortavel em aceitar um clausulado particularmente gravoso, pois a
possibilidade de se vir a incorrer nessas consequéncias surge como uma consideragiao

longinqua.

2.4.1. Clausula negative pledge

O conteddo da clausula de negative pledge ¢ uma obrigacio de facto negativa do
devedor em nao onerar os bens que constituem o seu patriménio com outras garantias
pessoais e reais, além daquelas que existem no momento da assuncio da obrigacio®. A
extensio dessa obrigacao de nao onerar vai variar de uma forma directamente relacionada

com o que seja a capacidade negocial das partes, em especial do devedor®.

Dai que, durante a execucao do contrato em que esta clausula esta aposta, a

. R . . 63 - . . , .
constituicao de garantias, de qualquer tipo™, junto de outro credor, permita ao destinatario
desta clausula (por se verificar o desrespeito da mesma) o recurso as san¢oes aplicaveis por
verificagdo de incumprimento do contrato. Sem prejuizo, claro estd, de as partes poderem
acordar excepg¢oes, permitindo a constituicdo de garantias desde que verificadas certas
condi¢des ou mediante a autorizagdo expressa do beneficiario da clausula. Desta forma,

pretende-se a manuten¢do de determinada situagao crediticia do devedor, que se entende

%0 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit, p. 1028.
61 Cfr. LUiS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b. cit., p. 283.

62 Cfr. MASCARENHAS SIMOES apud VASCO SOARES DA VEIGA, 0b. cit., p. 376 (referindo-se, em concreto, aos
mutuarios em empréstimos de cariz internacional).

3 A negative pledge nao proibe apenas a criagio de preferéncias propriamente ditas, mas também outros actos
ou contratos que criem, de facto, mecanismos analogos a preferéncia (cfr. PESSOA JORGE, 0b. cit., p. 23).
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util ao cumprimento da prestacao. Evita-se simultaneamente que o devedor recorra no
decurso da sua actividade a um financiamento excessivo (pois, em geral, o financiamento ¢é

obtido mediante a prestagio de garantias)™.

Em suma, em vez de se atribuir ao beneficiario da clausula uma posicao destacada
relativamente aos restantes credores, impede-se que o devedor crie situagées que venham
prejudicar a situagdo crediticia do beneficiario da clausula. Além disso, ¢ admissivel, dentro
de certos limites, convencionar consequéncias especificas, adequadas aos contraentes
concretos, para o incumprimento desta cldusula®, maleabilidade que a pode tornar muito
util no contexto do negdbcio juridico em que se insere. Como seria expectavel, tomando em
conta a disseminacdo do uso deste tipo de clausula, ¢ ja possivel autonomizar diferentes
construcoes da negative pledge, todas conducentes a referida finalidade de prevencao da

deterioragdo da garantia geral das obrigagoes, embora mediante métodos distintos.

Mormente, a assun¢ao de uma obrigacio de, caso sejam prestadas garantias a
terceiros, prestar uma garantia de valor similar ao credor inicial, de forma a proteger a
posicio deste”. Entendemos que uma cléusula construida desta forma, a desempenhar o
efeito pretendido pelas partes que a estipularam, consubstanciara, efectivamente, um

.o . ~ . 7
contrato-promessa condicional de prestacio de garantia®’.

Estipula-se através desta clausula, no enquadramento préprio da relagao contratual
em que tal clausula esteja inserida, uma condigdo de natureza potestativa, pois atribui ao
destinatario da clausula um direito a obter do devedor determinada actuagao enquanto

consequéncia de um acto de vontade desse mesmo devedor®,

64 usual, na doutrina anglo-sax6nica, o uso do termo “zegative pledge lending”, ou seja sem a constituicio de
qualquer garantia especial e apondo ao contrato a clausula de negative pledge. Cfr. DAVID E ALLAN, 0b. cit., p.
331. Esta clausula tornou-se de tal forma comum nos contratos de financiamento que é objecto da seguinte
definicdo genérica, “wma disposicio que impoe ao mutudrio, que pede emprestados fundos sem providenciar qualquer
garantia, abster-se de providenciar a futuros mutuantes qualquer garantia sem o consentimento do primeiro mutuante’ (in
BRYAN A. GARNER (et al.), Black’s Law Dictionary, West Group, 8.* Ed., 2004, p. 1060).

05 Cfr. ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO, 0b. ¢it., p. 524.
% Esta modalidade da clausula é designada de affirmative negative pledge, na doutrina anglo-saxénica.
67 Cfr., ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO, 0b. ¢it., p. 525 ¢ JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit, p. 947.

% Hssa obrigacdo, ainda que de aplicagdo zuter partes, ndo esta desprovida de mecanismos legais para a sua
efectivacdo. De facto, o art. 400.° CC permite, mediante o recurso a juizos de equidade, a determinacio da
prestacdo. Assim como o seu incumprimento, no caso de estar estipulada constituicdo de garantia equivalente,
poder admitir a execugdo especifica tendente ao seu cumprimento. No entanto, nao se presume aqui, como
sera potencialmente admissivel em sistemas de common law, a constituicio “automatica” de garantias de igual
valor na esfera juridica do credor inicial. Tal admissibilidade em ordenamentos juridicos estrangeiros resulta,
na verdade, da existéncia do instituto das eguitable securities, como refere ANTONIO M. MENEZES CORDEIRO,
ob. ¢it., p. 526. Instituto que nio tem qualquer paralelo no nosso ordenamento.
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A posi¢ao que confere ao credor representa um reforco da garantia geral, ja que, ao
contrario do que sucede com o comum dos credores, detém uma garantia especifica
consistente na obrigacdo negativa assumida de nao se estabelecer novas garantias, o que até
pode permitir um refor¢o de outras garantias ja constituidas. No entanto, é manifesto que
se trata de uma garantia fraca, na medida em que nio garante ao credor qualquer direito
sobre bens presentes ou futuros do devedor, pelo que, em caso de violagdo da garantia ndo
se permite ao credor afectado opor a sua posi¢do aos outros credores, mas apenas obter do

devedor a consequéncia convencionada.

Ainda que o devedor venha a obrigar-se mediante clausulas deste tipo face a mais
de um credor, o resultado obtido pelo seu efeito ¢, em cada caso, o mesmo, e vantajoso
> b b b
para os diversos credores beneficiarios da mesma, pois todos pretendem a finalidade

operacional que a clausula procura.

Com a aposi¢ao da clausula de negative pledge visa-se, essencialmente, a obtengao de
dois fins: o reforco da tutela da garantia patrimonial, evitando a sua diminui¢ao; o refrear
da constitui¢ao de endividamento futuro, assegurando a conservagao e integridade desse

. , - (697
patrlrnomo(’) 0.

A constituicdo de uma garantia a favor de um terceiro credor nao podera, a luz do
ordenamento juridico portugués, ser “desconstituida’ ao abrigo da clausula de negative pledge.
Pela violacdo da cldusula restara ao credor socorrer-se das san¢des previstas no contrato
para aqueles casos, recorrendo as regras gerais relativas ao nao cumprimento das
obrigacdes ou, caso a redac¢ao da clausula de negative pledge abrangesse essa solucao, o

devedor prestar garantia equivalente.

Como se pode perceber, a negative pledge nao passa de uma obrigacao assumida entre
as partes. Ndo obstante, a sua existéncia pode revelar-se muito importante. A parte
obrigada podera ver comprometido o normal desenvolvimento da sua actividade, enquanto

resultado das proibi¢Ses que assumiu.

% Neste sentido, cfr. JONATHAN R. C. ARKINS, “’Ok — so you’ve promised, right?”. The Negative Pledge
Clause and the ‘Security’ it provides”, Journal of International Banking Law, 2000, p. 199 e JOANA FORTE
PEREIRA DIAS, 0b. cit, p. 939 e 945.

70 Ademais, este tipo de clausula surge normalmente integrado numa relacio contratual em que estio
presentes outras limitagdes a capacidade de disposi¢ao do seu patrimoénio do devedor, de forma a procurar
assegurar as pretensdes do credor beneficiario das clausulas (e que, em principio, ndo goza de qualquer
garantia especial) Cfr. TRACY HOBBS, “The Negative Pledge: A Brief Guide”, Journal of International Banking
Law, 1993, p. 274.
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Tudo residira na relacio de confianga e na solvibilidade das partes que a ela
recorram. Até porque a escolha de recorrer a um instrumento deste tipo, que nao pode de
forma alguma ser qualificado como uma garantia especial zout court, acarreta riscos cuja
consideragao na negociagdo das condi¢cées do mesmo é importante. No entanto, se nos
abstrairmos da ameagca da insolvéncia, o mecanismo da negative pledge pode funcionar como

. ~ 71
um meio eficaz de repressao da conduta do devedor’.

2.4.2. Clausula pari passu

. / . 72
Ao convencionar uma clausula de pari passu”™, o devedor garante ao credor

beneficiario que o crédito deste se mantera com a mesma posicio (graduagio),
relativamente a outros créditos de que seja devedor. Tratando-se de um crédito comum, o
conteudo da obrigagdo consiste em assegurar que o crédito seja tratado de forma
equivalente aos créditos dos restantes credores comuns. Tratando-se de um crédito
privilegiado, consistira em assegurar a manutencao da preferéncia de que goza em relagao

X
a0s outros credores do devedor”.

Por vezes, o conteido desta clausula — para que seja dotado de alguma eficacia —
tera de ser reconduzido a existéncia de um contrato-promessa de concessao de garantia
especial, condicionada a hipdtese de constituicio da garantia especial com outros

credores’. Normalmente, no entanto, nio se chega a assumir a obrigacio de celebragio de

" Neste sentido, JONATHAN R. C. ARKINS, ob. ¢it., p. 204. Alias, essa ¢ apontada como uma das razGes para
este tipo de clausulas serem tio comuns no financiamento de Estados, entidades que, em geral, apenas muito
raramente e, tendencialmente, pela verificacio de circunstancias que devem ser apelidadas de andémalas,
entrardo num processo falimentar. No entanto, ¢ necessario nido perder de vista que existe uma diferenga
consideravel entre a mera aposi¢do de uma clausula de regative pledge em determinado negdcio e a constituicdo
de garantias respeitantes a esse mesmo negocio. E importante que as limitaces inerentes ao seu uso sejam
compreendidas por ambas as partes.

72 Expressdo proveniente do latim livremente traduzida como “em pé de igualdade”.

73 Entendemos como pacifico que o principio do tratamento igualitirio dos credores ndo ¢, em si mesmo,
absoluto. Pelo que cada devedor tem a discricionariedade de satisfazer os seus credores em detrimento dos
demais, ndo se verificando, unicamente pela existéncia do principio do tratamento igualitirio dos credores, a
impossibilidade de cada um gerir a sua situagdo crediticia de acordo com os seus interesses, privilegiando,
naturalmente, os credores mais relevantes para a sua situacdo global. Sobre este tema, Cfr. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, “A ‘impossibilidade moral> do Tratamento Igualitirio no Cumprimento das
Obrigacoes”, Estudos de Direito Civil, Vol. 1, Coimbra, Almedina, 1987, passin.

4 A proliferagdo desta clausula, nos moldes em que normalmente é configurada, prende-se com a
admissibilidade, nos ordenamentos anglo-saxénicos, de, por efeito de negécio juridico deste tipo, contratar
um direito de preferéncia na graduagio de créditos que lhe sejam concedidos. (cfr. VASCO SOARES DA VEIGA,
ob. ct., p. 376). Entre noés, ganhou forca a celebra¢io de contratos-promessa de atribuicdo de garantias
especiais (mormente de hipoteca). Cumpre referir que tais contratos devem ser celebrados nos termos do art.
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qualquer contrato, mas antes uma obrigacdo mais fluida de estabelecimento da igualdade
entre credores. Essa obrigacao representa a concessao de uma garantia especial fraca, na
medida em que o credor pode obter a responsabilizacio do devedor por incumprimento,
em caso de violagdo da garantia, mas nao pode opor eficazmente essa garantia a terceiros,

. . ~ : N 5
exigindo uma graduagio equivalente a destes”.

Enquanto a clausula megative pledge pretende evitar que o devedor, com fins
discriminatérios, conceda garantias a favor de outros credores (colocando-o em situagao de
subordinacdo perante esses), a pari passu ¢ concebida com o intuito de que o crédito em

. ; : s 1: 76
causa seja graduado ao mesmo nivel dos demais créditos, presentes ou futuros”.

No contexto do ordenamento juridico portugués, a constituicio, via negdcio
juridico, de uma verdadeira relagio de prioridade na satisfagio do crédito, s6 ¢é
verdadeiramente alcan¢avel mediante a constituicao de direitos reais de garantia.
Diferentemente, aqui estamos perante um direito conferido por via contratual, com eficacia
inter partes, logo nao sendo oponivel, de forma genérica, aos demais credores em caso de
violacao. Contudo, a sua violagao importara responsabilidade obrigacional, o que pode, no

contexto da relagao contratual, revestir-se da maior importancia.

Esta igualdade que o devedor assegura circunscreve-se a garantia dada pelo
patriménio do devedor que, enquanto objecto comum das garantias dos credores, justifica
e fundamenta a promessa do devedor de que a par conditio creditorum funcionara em relagao
ao credor beneficiario da clausula de pari passu. Dai que, mais uma vez, se afirme que a pari
passu — a funcionar como pretendido pelas partes contratantes - poderd, em determinadas
circunstancias, ser interpretada como consubstanciando um contrato-promessa de
celebragio de garantia equivalente”. Como tal, é a sua fun¢io de vinculacio do devedor a
assegurar ao credor beneficiario da clausula o acesso ao patriménio do devedor em pé de

igualdade com todos os credores comuns ou quirografirios, obrigando-se a nio lhes

413.° CC - assim adquirindo eficicia real. Nada obsta a celebracdo de contratos-promessa deste tipo sem
atribuicdo de eficacia real, pois as consequéncias do seu incumprimento podem ser reconduzidas a uma
situacdo que admita a execuc¢do especifica do contrato (cfr. art. 830.° do CC). Mas, nesses casos, estamos
perante uma tutela meramente obrigacional, que mais dificilmente atingirda a finalidade operacional
pretensamente convencionada.

75 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b. cit.,, pp. 284 ¢ 285.
76 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. ¢it, p. 921.

77 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ ¢/ PEDRO FUZETA DA PONTE, 0b. cit., pp. 53-58.
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conferir melhor tratamento durante todo o periodo contratual que atribui a clausula par

PP
passu um conteudo atil”.

Trata-se, em suma, de uma convencdo de indole preventiva, da qual se deriva a
coagao, por via mediata, do devedor. Este sera sempre condicionado na sua actuagao,
tendo de equacionar, ao ponderar a constitui¢ao de garantia(s) em favor de outros credores,
o incumprimento ou a posterior celebracio de garantia(s) equivalente(s) perante o

predisponente desta clausula.

2.4.3. Clausula cross-defanlt”

Por efeito de uma clausula de cross-defanit™, o incumprimento ou outra falta
contratual praticada pelo devedor de qualquer contrato celebrado entre o devedor e o
beneficiario daquela cldusula repercute-se tanto no contrato relativamente ao qual o
incumprimento ou a falta se verificou, como nos demais contratos (em principio,
especificamente elencados ou previstos), independentemente de nestes ter ou nao ocorrido
algum incumprimento. No ambito bancério, por exemplo, é costumario contratar o
vencimento antecipado dos contratos celebrados entre o devedor e o banco, determinando-
se o vencimento antecipado das obrigacdes inerentes a todos esses contratos em caso de

incumprimento de algum deles®.

Ou seja, e em geral, também se reconhece, como fundamento para a resolu¢io (ou

outra consequéncia convencionada) do contrato em que a cldausula foi aposta, o

8 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit., p. 927.

7 Nesta secgdo reportamo-nos a uma definicdo de clausulas de cross-defanlt em que as situagbes juridicas
contempladas se reportam apenas a relagdo entre credor e¢ devedor. Infra, aquando da ponderacio da sua
integracdao em sede de direito bancario, abordaremos versGes desta clausula que se reportam a relagGes que
envolvem um dos intervenientes e terceiro ou até nenhum dos intervenientes.

80 De ”incumprimento cruzado”, embora se deva realcar que esta cldusula pode operar por motivos que nio
constituem, s#rictu Sensu, incumprimento.

81 Usufruindo da prerrogativa atribuida ao credor pelo arts. 780.° e, em alguns casos, 781.° do CC e mediante
a aposicao de uma clausula de cross defanlt em cada um desses contratos. Quanto a aplicagdo deste dltimo
artigo, cumpre refetir que o Ac. de Fixa¢do de Jurisprudéncia n.° 7/2009 do STJ pronunciou-se no sentido de
que “no contrato de mutuo oneroso liquidavel em prestagdes, o vencimento imediato destas ao abrigo de
clausula de redacg¢do conforme ao art. 781.° CC ndo implica a obrigagdo de pagamento de juros
remuneratorios nelas incorporados”.
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incumprimento de obrigacdes decorrentes de outros contratos, ou a verificacao de certos

82
factos™.

Considerando que tal cldusula actua, normalmente, por referéncia a uma cldusula de

3 . . ~
events of defanlf’, em que as partes acordam e elencam um conjunto de factos, violagdes ou
desvios de certa importancia do programa contratual que caracterizam como situagdes de
perigo ou potenciais situagdes de perigo e que poderdo conferir ao credor beneficiario, por
. .. . .. 84
exemplo, o direito de exigir o pagamento antecipado ou o direito de resolver o contrato™,
dela podera dimanar uma exponencial responsabilizacgio do devedor face ao credor

beneficiario de uma clausula deste tipo.

Consequentemente, o incumprimento perante um credor beneficiario de uma
clausulta deste tipo pode desencadear um efeito domind, que ademais permite a reacgiao
imediata do credor. A ameaca do despoletar dos efeitos desta clausula vem influir na
conduta do devedor, pois este sera compelido ao cumprimento pontual das suas
obrigacoes, face ao receio de um qualquer incumprimento e suas consequéncias. Dessa
forma, opera como um forte meio compulsério do cumprimento pontual das obrigacoes
pelo devedor, pois este pretendera evitar a todo o custo que qualquer incumprimento de

um contrato possa vir a afectar o cabal cumprimento de outros contratos.

Em suma, ¢ estendido ao contrato em que se insere esta clausula o fundamento de
resolugao de outros contratos. Permitindo que o credor beneficiario da clausula possa
actuar em qualquer contrato (mediante a resolu¢ao deste ou, por exemplo, exigindo o

vencimento antecipado de todas as suas prestagdes obrigacionais), caso ocorra algum facto

82 Observados critérios de excepgio, que afastam o funcionamento da cldusula do absurdo conceptual a que
corresponderia a possibilidade de o incumprimento de uma qualquer obrigacio (por mais negligenciavel no
quadro de obrigacoes assumidas pelo devedor) resultasse no incumprimento de um outro contrato. Assim, é
comum encontrar critérios como o de exclusio de dividas cujo valor seja inferior a certo limite ou a limitagdo
da aplicacdo desta clausula apenas a créditos resultantes de empréstimos e financiamentos (Cfr. PESSOA
JORGE, 0b. cit., pp. 8 e 19). Abordaremos este tema znfra.

85 Mais um claro reflexo da influéncia anglo-saxénica no que diz respeito a estes instrumentos negociais. O
recurso 4 traducdo literal da sua designagdo, “situagdes de inadimpléncia/incumptrimento”, nio é
aconselhavel, visto esta clausula abranger nio apenas o incumprimento de obriga¢oes imputavel a culpa do
devedor, mas também outras faltas que “estdo ou podem estar por completo fora do alcance da vontade
deste” (Cfr. PESSOA JORGE, ob. cit., pp. 41 e 42). Na nossa pritica juridica recorre-se, entre outras, a
designacio de “factos indicadores da impossibilidade de cumprir”.

84 Cfr. PESSOA JORGE, o0b. cit., p. 42 e JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit., p. 967, é ainda comum a
substituicdo do termo events of defanlt por events of termination ou demand repayment, assim se reflectindo que o
leque de factos que ddo origem ao incumprimento extravasa o conjunto de situages que seriam meramente
imputaveis ao devedor (englobando, por exemplo, situagdes cuja verificagio pode ser configurada como
constitutiva de receio fundado de ocorréncia de insolvéncia do devedor). Por exemplo, é comum ser
convencionado que esta clausula produz os seus efeitos no caso de se verificar o incumprimento de
obrigacoes perante o Estado (mormente face a Autoridade Tributatia ou a Seguranca Social).
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que lhe atribua igual direito em outro contrato™. Inclusive, no caso de se verificar a
insolvéncia do devedor, ao observar-se o vencimento de todas as obrigacdes decorrentes
do contrato a que foi aposto esta clausula, o credor beneficiario da mesma pode

. . ;1. . . 86
automaticamente reclamar a totalidade dos seus créditos junto da massa insolvente™.

E também comum que a cross default actue em consonancia com, entre outras, as
clausulas de negative pledge e pari passu. A violagao destas ultimas correspondera, usualmente,

a um event of defanlt e a consequente activagao desta clausula.

Essencialmente, a cross default tanto podera resultar num alargamento das situagoes
que admitem a exigibilidade ou o vencimento antecipado do cumprimento da obrigacio
principal, como, na estipulacao de uma clausula resolutiva expressa conducente a resolugio,
com fundamento convencional, do contrato. Com efeito, atendendo ao disposto no art.
432.° CC e fora dos casos previstos na lei, é admissivel as partes a convenciao de que a
verificacdo de determinados eventos futuros e incertos atribui o direito de resolver o

87
contrato .

Tomando o exemplo dos contratos de execu¢ao continuada, em que é comum

existir um grande desfasamento entre as prestagdes de cada uma das partes™, torna-se

b
simples de apreender a vantagem do recurso a uma clausula deste tipo, pois permite ao
beneficiario da mesma ficar precavido relativamente a ocorréncia de eventuais

modificacdes de circunstancias que possam prejudicar o cumprimento integral pelo

85 Cfr. PESSOA JORGE, ob. cit., p. 5.

86 Nos termos do art. 91 do CIRE, esse vencimento imediato é, no nosso ordenamento juridico, automatico.
Mas o mesmo nio ¢ necessariamente verdade noutros pontos do mundo, pelo que poderd constituir uma
seguranca adicional também nesse aspecto em negdcios de catiz internacional.

87 Mediante declaracdo unilateral recepticia, com a possibilidade, se assim optar, de exigir o cumprimento do
contrato. Cfr. JOAO CALVAO DA SILVA, “Pressupostos da Resolucdo por Incumprimento”, Estudos de Direito
Cipil, Coimbra, 1996, p.153. Contudo, ¢ de questionar se o estabelecimento de uma clausula que estipule a
resolucdo automatica, desconsiderando qualquer tipo de interpelagio, ndo sera abusiva. Tal questdo surge
pois, tratando-se de incumprimento de fonte convencional, cabera as partes definir se esse incumprimento
conduzira a resolucio automatica do contrato, ou se a tesolu¢io depende da estipulacio contratual ou
comunica¢io de um prazo de interpelagdo para o cumprimento, perante o qual, no seu termo, caso a
obrigacdo nio seja ainda cumprida, o beneficiario da cldusula pode optar por resolver o contrato. Esta ultima
configuracio parece-nos a mais adequada (até porque a cessa¢do automadtica nos leva para os dominios da
condicio), por se entender que o incumprimento definitivo, em geral, se subsume mediante a verificacdo de
mora e consequente interpelagio para cumprimento que ndo ¢ observada. Nao obstante, ndo se afasta a
possibilidade dessa resolucido ser automatica, se o beneficiario da clausula entender ser essa a solugdo que
melhor serve os seus interesses, embora, nesse caso, tenha de ser avaliado se, na situagdo concreta, existe ou
nao determinado grau de autonomia entre a obrigacio incumprida e a obrigacdo principal, assim como a
susceptibilidade do cumprimento da obrigaciao principal ser afectada pelo incumprimento das obrigaces
acessorias.

8 E também, ndo raras vezes, o periodo entre a conclusio do contrato e o eventual vencimento do mesmo.
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devedor. Ademais, a resolu¢io nos contratos desse tipo pode inclusive abranger as
prestagoes ja efectuadas, caso entre essas prestacoes e a causa da resolucdo exista um

vinculo que legitime a resolugao de todas elas (nos termos do art. 434.°, n. 2 CC).

Ao estabelecer com maior precisao e seguranga os fundamentos determinantes de
uma possivel resolucio, as partes furtam-se (na medida do admissivel) a natureza abstracta
das formulagdes legais e — também - explicitam, entre si, os efeitos de atitudes de
incumprimento (com o correspondente efeito preventivo). Ademais, em situagoes em que a
execuc¢ao do contrato se encontre dificultada ou em que a exoneragdo deste se veja restrita,
a estipulacio do fundamento resolutivo pode representar uma importante “limitagao de

. 89
risco””.

Em suma, ao listar um conjunto de events of defau/f%, as partes tipificam por
antecipagao a verificaciao de determinados factos enquanto fundamento para uma resolugao
de base contratual, efectivamente eliminando (ou, pelo menos, limitando) a eventual
necessidade de interpretagdo do contrato em causa. Importa, no entanto, ressalvar que a
atribui¢do de plena liberdade as partes pode gerar implicagdes gravosas, pelo que as partes
deverdo definir explicitamente, tanto quanto possivel, cada uma das obrigacdes de cujo
incumprimento nascera o direito convencional de resolugio’. Ainda que assim seja, a
defini¢do (ou melhor, a prévia valoragao) da importancia do inadimplemento nao pode ser

absoluta, extravasando por completo o principio da boa-fé contratual™.

Dai que esta resolu¢ao, enquanto extingao unilateral do contrato operada por uma
das partes com base em fundamento previsto por convengao das partes - e cujos efeitos
sao equiparados a invalidade (nos termos do art. 433.° CC) - deva ser fundamentada. A sua

ocorréncia deve derivar de um incumprimento grave das obrigagdes contratuais. Grave

8 Cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, “A cldusula resolutiva expressa como sintese da autonomia e da
heteronomia”, Estudos ems Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hérster, Coimbra, Almedina, 2012, pp.
303-304.

% A titulo de exemplo, cite-se a simples mora no cumprimento, a inexactiddo da informacdo prestada (por
exemplo, das declarations and warranties ja aludidas), o incumprimento pelo devedor de obrigacoes legais
necessarias a prossecugao do contrato, o surgimento de litigios judiciais potencialmente gravosos.

91 Cfr. DANIELA BAPTISTA, “Da clausula resolutiva expressa”, Estudos emr Homenagem a ao Professor Doutor
Heinrich Ewald Horster, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 200 e ss.. No entendimento desta autora, a identificacdo
de uma clausula resolutiva expressa radicara na identificacdo de cada um dos incumprimentos que justificam o
direito de resolucdo, ainda que, porventura, correspondam a totalidade das obrigacGes contratuais por elas
assumidas.

92 Cfr. BAPTISTA MACHADO, “Pressupostos da resolu¢io por incumptrimento”, apud JOSE CARLOS BRANDAO
PROENCA, “A Clausula resolutiva...”, ob. cit., p. 317. Como afirma este autor, “ndo pode ir ao ponto de
permitir estipular que até um inadimplemento levissimo, de todo insignificante na economia do contrato,
possa dar lugar a resolucdo”.
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pelas suas consequéncias na relagdo entre as partes - a qual se deve desenvolver em respeito
de um principio de confianca e da boa-fé contratual - ou pela sua qualificagao, pelas partes,

como tal.

Dai que a qualificacdo de determinado incumprimento no que a sua gravidade diz
respeito deva ser baseado na ponderacio de diversos elementos, nomeadamente: a
importancia do facto que constitui o incumprimento na relagdo contratual considerada; a
persisténcia ou a repeticao do incumprimento; o tempo decorrido desde a celebracao do
contrato e a verificagdo do incumprimento; e a forma como a relagdo entre as partes se

desenrolou durante a vigéncia contratual — mormente, a conduta das partes.

Importa também considerar, para este efeito, a verificagao de factos e eventos que,
por serem conhecidos das partes, possam indiciar a posterior verificagio do
incumprimento. Neste campo, a qualificacao de incumprimento que derive da verificagao
de factos que traduzam a impossibilidade strictu sensu ou um forte indicio de
impossibilidade, de cumprir as obrigacGes assumidas no contrato, exige fundamentagao
mais exigente (devendo observar a norma do art. 780.° CC). Sobre este tema, MARIA
HELENA BRITO avanga, como exemplos, a impossibilidade de obter autorizag¢oes
necessarias ao desempenho das obriga¢oes assumidas (ou a sua revogagao ou suspensao), a
faléncia ou cessagao de actividade pela parte e, ainda, a verificagdo de uma alteragao de
situagdo que seja enquadravel como importante na estrutura juridica no seu todo. Por
exemplo, uma substituicao nos elementos dirigentes ou na situacao financeira das partes
contratantes. Ressalvando que, para que esse facto possa constituir fundamento da
resolugdo, tera que ser “susceptivel de alterar gravemente os resultados que as partes

podiam legitimamente esperar da execugio do contrato™”.

Logo, o credor beneficiario de uma clausula deste tipo ¢é livre de convencionar
factos cuja verificagdo possam operar a resoluc¢ao do contrato, ou, também, de precisar qual
a modalidade de inadimplemento que deve ser considerada suficientemente gravosa, mas
essa liberdade exige a verificagdo de um juizo de razoabilidade no elenco de factos

. 94 . ~ , ., ~ . .
convencionados™. Ou seja, ndo sera admissivel a resolu¢ao por meros incumprimentos

93 Reportando-se, em concreto, ao contrato de concessio comercial, MARTA HELENA BRITO, O contrato de
concessdo comercial, Coimbra, Almedina, 1990, p. 228.

% Dando uso a prerrogativa do art. 432.° n. 1 CC. Estas previsoes legitimam a resolu¢io do contrato em
casos de incumprimento aparentemente menores, desde que suficientemente graves. Cfr., entre outros,
MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, 0b. cit., p. 39. Como afirma DANIELA BAPTISTA, a mais-valia da
previsao de uma clausula resolutiva expressa radica na ultrapassagem da incerteza associada ao recurso a via
judicial para efeitos de apreciagdo - fundada em critérios proprios, relativos a objectividade dessa afericio e,
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pontuais, que ndo atentem contra a relagao contratual como um todo ou permitam antever
a sua potencial rotura. As especificas previsdes convencionadas devem constituir uma
efectiva imputagdo de responsabilidade em relagio ao incumprimento ou ameaga de
. . ()5 o~ . . ,oo. ’

incumprimento . O fundamento para esta posi¢ao situa-se no principio geral da boa-fé e

na sua relagio com o instituto do abuso de direito™.

Nao impondo o regime legal qualquer limite expresso ao fundamento contratual da
resolugdo (ndo se podendo resolver o contrato “sem motivo justificativo, fundado na lei ou
em conven¢dao”, o que, no limite, implicaria que toda a conven¢ao contratual seria
aceitavel), defende-se que s6 a boa-fé podera constituir um critério delimitador do
contetdo das clausulas resolutivas. E de impor o controlo 4 adequagio e proporcionalidade

97
face a0 contrato em concreto .

E, por isso, necessario ponderar os interesses das partes, assim como o seu poder
negocial, de forma a impedir abusos mediante a imposicdo de conteudos
desproporcionados em clausulas deste tipo, como serio a configuragio de factos

conducentes a resolu¢do que nao possam traduzir-se na verificagao de justa causa resolutiva

nesta, o papel, mais reduzido, da vontade das partes enquanto seu pressuposto - de determinado
incumprimento enquanto suficientemente grave para que, por si so, justifique a resolugdo, por via da
verificagdo de uma perda objectiva de interesse na manutengio da relagdo contratual (i ob. cit., pp. 202-203).

% Se, considerados todos os outros elementos contratuais, esse dever detém significincia, em abstracto e
também no caso concreto, na relagdo contratual. Cfr. CLAUDIO TURCO, L’umputabilita e [importanza
dell'inadempimento nella clausola resolutiva, Torino, G. Giappicheli Editore, 1997, p. 75.

% Neste sentido, entre outros, cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, 0b. cit., p. 91, INOCENCIO GALVAO
TELLES, 0b. cit. Obrigagies, p. 15, DANIELA BAPTISTA, 0b. cit., pp. 204-205.

97 Aresto recente do 2.° Juizo dos Juizos Civeis de Lisboa (Proc. 813/09.8YXLSB — disponivel em
www.dgsi.pt), relativo a um contrato de crédito ao consumo (ao qual é aplicivel o Decteto-Lei n.° 133/2009,
de 2 de Junho e subsequentes alteragoes), vem declarar a nulidade de clausula de vencimento antecipado -
cujos fundamentos de funcionamento sdo relativos ao ndo pagamento de quantias, omissio de informagdo ou
inexactiddo intencional da informacio prestada — por ser de entender enquanto contraria a boa-fé, realcando a
nao enumeracio de modo taxativo do seu conteudo. Vindo o devedor questionar judicialmente o exercicio de
direito potestativo de resolucio, o juiz pode sindicar a apreciagdao destes limites a luz destes principios gerais,
cabendo-lhe a a apreciacido do preenchimento dos pressupostos para a sua invocagdo e sua valora¢do face a
situagdo concreta sub judice. Mas ndo podera procurar aferir o que constitui, ou nio, incumprimento gravoso
para efeitos de resolugdo, pois a vontade das partes — expressa contratualmente — terd de prevalecer. Na
verificagdo de acordo prévio das partes quanto aos incumprimentos graves que fazem nascer o direito a
resolu¢io, o recurso 2 via judicial fica reduzida a fiscalizagio do preenchimento da cliusula. (Cfr. INOCENCIO
GALVAO TELLES, 0b. cit. Obrigacies, p. 460-462, JOSE CARLOS BRANCAO PROENCA, A Resolugio do Contrato no
Direito Civil — Do Enguadramento ¢ do Regime, Coimbra, Almedina, Reimpressiao, 2006, p. 92, DANIELA
BAPTISTA, 0b. ¢it., p. 206 e 213). Naturalmente, estas limitacGes legais ganham dimensdes de exigéncia quando
o contrato é celebrado com contraentes mais frageis e com recurso a condi¢Ges contratuais gerais. Ainda
assim, no que diz respeito ao exercicio do direito atribuido pela clausula, deve exigir-se que esse fundamento
concreto corresponda a “interesses sérios” (fruto de uma avaliagio equilibrada e ponderada), pois a “exigéncia
de um ‘motivo justificativo’ em sede de condigdes contratuais gerais deve ser encarado como principio basilar
de coeréncia contratual” (cfr. sobre este assunto, JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, “A cliusula
resolutiva...”, ob. cit., pp. 324 e 325).
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(justa causa aferida de acordo com a légica do contrato em causa, considerado como um
08 . . . . ~ . . . ,
todo ), especialmente no que diz respeito a violagdes contratuais cuja gravidade é

mormente subjectiva ou que sejam objectivamente pouco importantes a relagio contratual.

A admissibilidade desse tipo de violagoes enquanto fundamento resolutivo geraria
uma excessiva desproteccio do devedor que tera de ser evitada. A resolugdo de fonte
convencional, pela potestatividade que lhe é caracteristica, tera de ser fundada na
verificagdo de factos que ndo atentem contra a légica do nosso ordenamento juridico. Para
além do principio da boa-fé contratual, ¢ ainda imperativo que se tome em conta eventuais

critérios legais (como, por exemplo, o presente no art. 934.° CC)”.

Como adianta JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, pretende-se evitar um
“inadequado exercicio do direito de resolu¢ao” ao abrigo de uma mera legitimacio

convencional (seja por via da injustica material decorrente do seu conteudo, seja pela sua

100
>

“imposicao” a contraparte) sem, por isso, abdicar da necessaria valoracio dessa

. ~ . 101
inadequagao com base no concreto tipo de contrato em causa .

Dai que, nesta l6gica, se encontre perfeitamente adequada a disposi¢ao do art. 802.°
n. 2 CC - relativo a impossibilidade parcial - que afasta, expressamente, a admissibilidade da
resolugdo caso o niao cumprimento parcial tenha escassa importincia “atendendo ao

interesse do credor”.

Por outro lado, a actuacio da resolugao convencional da-se por efeito de declaracao
a outra parte, sem necessidade de intervencdo do juiz ou da verificagdo da perda do

interesse do credor ou recusa do cumprimento da parte deste (ou seja, afastando-se o

98 . .
Sobre a justa causa contratual, nota 140 7nfra.

9 O qual, embora admita a conven¢ido em contrario, transmite um critério geral - de razoabilidade — que
devera ser tido em conta.

100 Entendimento ademais jd suportado pelo ST] que, em sentenga de 11-10-2013, veio afirmar que
“traduzindo, embora, o refor¢o do principio da autonomia privada e inerente liberdade contratual, a
estipulagdo de cldusula resolutiva expressa deve, para além do controlo da respectiva legalidade e identidade e
para obviar a um inadequado exercicio do direito de resolugdo ao abrigo de uma mera legitimagdo formal, de
uma autonomia “vazia” ou de uma injustica material, ser objecto de controlo (superior) judicial, privando-a de

eficacia quando a respectiva aplicacdo ofenda, manifestamente, principios basilares e estruturantes da Ordem
Juridica, que condicionam e limitam a prépria autonomia privada e devem prevalecer sobre o principio da
tendencial consetvagio dos contratos” (Proc. 6431/09.3TVLSB.L1.S1).

101 Cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, “A clausula resolutiva...”, ob. cit., p. 327. Partilhamos do
entendimento deste ilustre autor, ao estatuir que o critério avaliador deve ser pouco flexivel face a
incumprimentos decorrentes de obrigacdes de contratos nao duradouros e, inversamente, mais flexivel nos
chamados contratos de cooperacio.
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102

recurso ao art. 808.° CC) ™, pois o fundamento da resolucao ¢ a inadimpléncia da especifica

obrigacdo prevista.

Admitindo-se que o fundamento convencionado nao repousa necessariamente num
incumprimento, a culpa niao constitui requisito essencial de resolugdo, pelo que as partes
podem, por exemplo, estipular a mora no cumprimento enquanto fundamento. Sob este
enquadramento contratual, a concessio de uma prorrogacao de prazo viria constituir uma
mera renuncia tacita ao convencionado, podendo o credor, ainda assim, fazer valer a

~ . ~ ~ . : 103
ICSOhJQQ.O Caso, mesmo apos a prorrogagcao, Nao se vetrificasse o cumprlmento .

Ainda que com as limitagdes expostas, o credor beneficiario de uma clausula deste
tipo continua a gozar de grande amplitude discricionaria na sua construc¢ao, beneficiando,
pela sua utilizagdo, de um instrumento de repressio de condutas do devedor conducentes
(ou particularmente conducentes) a qualquer tipo de incumprimento, pois a ameaga de um
efeito de incumprimento em cascata — e as galopantes repercussoes que dai advém —

tendera a conformar a sua tomada de decisoes.

2.4.4. Clausula de inalienabilidade

Entende-se por clausula de inalienabilidade a aposi¢ao de uma disposi¢ao contratual
que determine para o contraente a imposi¢ao de se manter, por determinado periodo,
como proprietario de certo bem(ns), movel(eis) ou imédvel(eis). Consiste numa obrigagao
assumida pelo devedor de limitar o exercicio do seu direito de livre alienagao de
determinados bens enquanto seu proprietario. Mediante a sua aposi¢ao o credor adquire a
expectativa de que, no que aos bens em causa diz respeito, a garantia patrimonial do

devedor nao sera delapidada.

Clausulas deste tipo sao, como refere ALMEIDA COSTA, muito frequentes em

negocios a titulo gratuito (como as doagdes ou os testamentos), mas esse facto nao exclui a

102 Cfr. Ac. STJ de 19/11/2009, Proc. 3561/07.0TVLSB.L1.S1.

103 E aqui aderimos, mais uma vez, a posi¢do de JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA no sentido de que “a
existéncia de prazos resolutivos no contrato tanto pode revelar uma atipica clausula resolutiva (...) ou a
presenga de uma verdadeira clausula resolutiva se o prazo, por ser relativamente fixo, propiciar a opgdo entre
uma declaragdao de resolugio ou um pedido de cumprimento tardio. (...) [Flica nas mios do legitimado o
destino do contrato e a forma como valore, na sua perspectiva de interesses, a omissao da outra parte” (i ob.
¢it “A Clausula...”., p. 3006).
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sua utilizagio a titulo oneroso'". Normalmente esti presente em sede de contratos de
financiamento ou de reestrutura¢ao de crédito, abrangendo os bens dados como garantia

105
desses contratos

. Dessa forma, o devedor compromete-se, por exemplo, durante o
periodo de duracio do contrato de reestruturacao de créditos, a nao alienar os referidos
bens, mantendo a posi¢ao juridica que possui em relagio aos mesmos e, se for o caso,

PR . ~ x : ~ 106
condicionar a sua alienac¢ao a autorizacao do credor .

Essa impossibilidade de alienagao de bens ou de alteracio da posi¢do juridica em
relacio aos mesmos, sem autorizagdo dos credores, pode verificar-se com abrangéncias
diversas. Desde logo, levando em conta a duracio de vigéncia da cldusula, essa
inalienabilidade pode ser perpétua ou temporaria. Mais, essa inalienabilidade pode ser

3 . 107
entendida como absoluta ou meramente relativa™ .

A titulo de exemplo, considere-se a situagao de um contrato de compra e venda de
determinados bens cuja execu¢ao decorre de forma continuada no tempo. Recorrendo a
uma clausula deste tipo, o vendedor poderia condicionar a continuidade do contrato a nao
alienacao, pelo comprador, de determinados bens, méveis ou iméveis, assim procurando o
vendedor assegurar-se que o patrimoéonio do comprador se mantém estavel durante a
execu¢ao do contrato, algo que relacionara com a capacidade deste de cumprir as
obrigagdes assumidas. Ou supondo, por exemplo, que numa relacio comercial de longa
data, determinado fornecedor tem a pratica de negociar com certo produtor a venda de
matérias-primas a precos reduzidos relativamente as que permite a outros agentes do
mercado. Recorrendo a uma clausula deste tipo, condicionando a continuidade do contrato
a propriedade, do comprador, dos bens moéveis e imoveis necessarios a actividade na qual
utiliza o bem vendido, o vendedor assegura que o comprador nio se colocard numa
situagdo em que, abdicando da sua actividade principal, se torna “revendedor”,

aproveitando-se da continuidade do contrato ja celebrado para revender a matéria-prima

104 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, “Clausulas de Inalienabilidade”, Contratos: Actnalidade e Evolucao,
Porto, Universidade Catdlica Portuguesa, 1997, p.27.

105 Cfr. ANTONIO RAPOSO SUBTIL, ¢t al., Guia do Direito Imobiliario — 1V olume I11, Porto, Vida Econdémica, 2007,
p. 226.

106 Cumpre referir que, existindo hipoteca sobre os bens em causa, qualquer convencio que proiba, sem mais,
o dono de alienar os bens hipotecados ¢ nula, por aplicacio do artigo 695.° CC. Alias, essa disposicio vale
igualmente para o penhor e para a consignacdo de rendimentos (arts. 678.° ¢ 665.° CC). Nos termos do art.
695.° CC ¢, no entanto, licito convencionar que o crédito hipotecario se vencera logo que esses bens sejam
alienados ou onerados.

107 Imagine-se, por exemplo, uma situagio em que, por efeito de uma clausula de inalienabilidade, o obrigado
esta proibido, até ter autorizagio da parte do credor, de alienar certo bem mével. Tal clausula, sem mais, seria
entendida como perpétua e absoluta.
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em causa a outros produtores no mercado, aproveitando a margem de pre¢o de que gozava
gracas a sua relagio de longa data com o vendedor. Podemos ainda estar perante
estipulacOes, incluidas em actos de transmissao de bens, que tém por objecto privar o
adquirente de dispor deles'” ou ainda, face a negécio societirio que proibe a alienacio de

participagdes sociais por certo prazo'”.

Diga-se que a ponderacdo da aposi¢ao de uma cldusula de inalienabilidade de cariz
perpétuo sera de afastar liminarmente. Cumpre referir que o proprietario goza de modo
pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢ao e disposicio das coisas que lhe pertencem,
dentro dos limites da lei e com observancia das restricdes por ela impostas (art. 1305.° CC).

¢ p
Tendencialmente, portanto, a propriedade sobre determinado bem comportara todos os
> P > @ prop P
poderes que podem existir sobre esse bem. A propriedade do bem tera de comportar a

faculdade de o alienatr.

Tal indispensabilidade permite a afirmagao de principios como o da livre
comerciabilidade dos bens ou o da livre disponibilidade dos bens. A coartacdo desse feixe
de direitos legalmente atribuidos, nao devendo ser afastada sem mais, ndo esta isenta de
cuidada consideragdo. Assim entendeu o recente aresto do STJ, ao dizer que uma clausula
de inalienabilidade perpétua é nula por contraria a lei (art. 280.° CC), pois introduz num
negocio juridico de disposicao de bens uma limitagdo que fere o principio da livre
disponibilidade dos bens que ¢ inerente ao estatuto real da propriedade (arts. 405.° e 1315.°

Cc)llo.

No ordenamento juridico portugués, os direitos reais encontram-se adstritos a um
“numerus clausus” estrito (art.”> 1306.° CC). Como tal, a restricdio de cariz perpétuo a
alienabilidade de certo bem seria atentatorio a ordem publica. Pois o regime das coisas esta

fora do campo de intervengao da autonomia privada, apenas ao legislador se tornando

198 As clausulas de inalienabilidade distinguem-se das chamadas vinculagdes contratuais de destinacdo, em que
apenas se impGe ou proibe ao adquirente uma certa utilizagéo ou aplicagdo dos bens transmitidos.

109 A questio assume contornos especiais sempre que estejam em causa accOes ou outras participacdes
societérias, pela aplicacio de normas especificas a esses ramos do direito. Merecem mencdo auténoma as
chamadas clausulas de ownership (termo juridico aproximavel a defini¢io de direito de propriedade, “o feixe de
direitos que permitem a algném o uso, gestdo e usufruto da propriedade, incluindo o direito de a alienar a terceiros” in BRYAN
A. GARNER (¢f al.), op. cit., p. 1138 - trad. do autor), mediante as quais o contratante se obriga a continuar
titular de certa participacdo (normalmente qualificada) societaria. Por exemplo, no caso de um mutuo, a
manutencdo de determinada participagdo na sociedade mutudria. Essa titularidade entende-se como
reveladora da futura boa gestao da empresa mutuaria (pois a obrigacdo decorrente desta clausula particular
implica que o risco do mutuo sera, de certa forma, partilhado).

10 I casn, entende-se que a clausula em que certa pessoa fica para sempre obrigada a, querendo vender
determinada coisa, obter a autorizacio de quem lhe vendeu essa coisa, é configuraivel como de

inalienalibilidade perpétua (Ac. STJ, Proc. 230/08.7TBPNH.P1.51, disponivel em www.dgsi.pt).
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111

possivel defini-lo e introduzir-lhe modificagdes . A luz destas consideracoes, a aposicao de

uma cldusula de inalienabilidade perpétua num contrato ou, em geral, num negécio juridico

. .~ - : 112
de disposi¢ao de bens, resultaria na sua nulidade

, pelo que o negdcio juridico tera de valer
sem essa clausula (excepto se se demonstrar que s6 teria sido celebrado com essa clausula —

o regime geral da reducio, art. 292.° CC)'".

O mesmo nao podera ser dito, sem a devida ponderaciao do caso concreto, acerca
de clausulas de inalienabilidade temporarias. Nao constituindo limitagao real a capacidade
de disposi¢ao do seu destinatario, estas poderdo ser admissiveis verificadas determinadas
condi¢des, sendo validas e detendo eficicia obrigacional. De uma forma geral, a
admissibilidade de clausulas de inalienabilidade temporarias estara relacionada com a
ponderacio de dois elementos principais''*, subjacentes a relagdo juridica em que estejam
inseridas: a inalienabilidade devera corresponder a um interesse atendivel de uma das partes
ou de terceiro'"’; mais, a “temporalidade” de tal inalienabilidade devera estar situada dentro
de limites temporais razoaveis, razoabilidade cuja afericio estard necessariamente

relacionada com o objectivo concreto prosseguido.

A determinagdo da temporalidade razoavel levanta questes proprias de relevo, mas
cuja materialidade — a extensdo dessa limitagao temporal — tera sempre de ser aferida de
forma concreta, ou seja, caso a caso terao de ser ponderados os interesses em causa, sem
esquecer que as limitagdes a capacidade de dispor da sua propriedade foram,
tendencialmente e sem considerar situagdes de abuso manifesto, estipuladas pelo devedor
no exercicio da sua autonomia privada e também curando de sopesar o equilibrio do
contrato como um todo (nomeadamente prestagoes que, pelo seu conteudo, possam

justificar tal limitacdo temporal).

1 Cfr., MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, 0b. ¢it “Clausulas...”, p. 37.

112 Assim ndo fosse, ¢ a utilizagdo de cldusulas desse teor aumentaria de forma exponencial, pois sio
absolutamente impenhoraveis, nos termos do art. 736.° do CPC, as coisas ou direitos inalienaveis.

113 No entanto, cumpre referir que, conforme doutamente explana MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA,
verificando-se a gratuitidade do acto, o regime aplicavel pode ser distinto, conforme a natureza do
destinatario da doacio. Cfr. 0b. ¢it “Contratos..., p. 47-48.

114 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, 0b. ¢it. “Cléusulas. ..., p. 36.

115 Nio esquecendo limita¢des relativas ao dmbito da limitagdo. Podera ndo fazer sentido que tal clausula
estipule, sem mais, que todos os bens do devedor caregam de autorizagdo do credor beneficiario da clausula
para ser alienados. E necessitio que seja observado um equilibrio entre a vontade do credor de assegurar que
o patriménio do devedor se mantém e a necessidade do préprio devedor de conduzir a sua actividade de
forma normal.
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3. As clausulas de garantia e seguranga e a autonomia privada

As clausulas de garantia surgem enquanto alternativa deliberada as garantias
codificadas. O principio da liberdade contratual, sobretudo no que diz respeito a liberdade
de modelacio do conteudo do contrato, enquanto expressio da autonomia privada, admite,

o N : . 116
cm plCl’lO, a op(;ao pOf construgoes convencionats desta natureza .

Relembremos um principio fundamental do direito privado: a auto-determinagao
corresponde a auto-responsabilidade. Ora, a ponderacdo da liberdade contratual e da justica
contratual, de uma forma geral e abstracta, nao pode ser desligada do pano de fundo
inerente a sua realizagio, a ordem estadual e social em que se insere''’; debrucarmo-nos
sobre clausulas que constituem parte integrante de contratos obriga, para efeitos de
densificacao, a um curto excurso descritivo sobre a natureza do contrato em si mesmo
considerado. Tal revelar-se-a essencial enquanto base conceptual para as consideragdes a
tecer sobre as clausulas propriamente ditas e a sua ligacado com a relagao contratual como

um todo.

Importa nao perder de vista que a reciprocidade entre contraente, contrato,
mercado e empresa, leva a um processo de objectivacao do contrato, que se manifesta na
crescente diminuicdo da relevancia do seu elemento volitivo - a intencado real e efectiva do
declarante; ganhando peso a sua manifestagio enquanto comportamento declarativo,
exteriormente observavel'"®. Porém, e em contraponto, também é usual a introdugdo pelas
partes nos seus acordos de clausulas de garantia e seguranca, de protecgao, regras técnicas,
deveres especificos de diligéncia - uma inflagio do conteudo obrigatério do contrato,

, . L A 119
atinente ao seu cabal cumprimento, necessario em observancia do pacta sunt servanda .

116 Sera admissivel, em certos contextos, entender estas clausulas como uma constru¢do, embora atipica,
socialmente tipica. Como refere PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, a tipicidade social de determinada pratica
contratual, sendo gradudvel, ndo goza de critérios exactos no que diz respeito a sua determinacio (i Contratos
atipicos, Coimbra, Almedina, 1995, p. 59 e ss.). No entanto, a frequéncia com que estas clausulas sdo utilizadas
na pratica juridica, assim como a sua referéncia na generalidade dos manuais dedicados a estes temas, justifica
a pretensa tipicidade.

17 Cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, “A liberdade e a Justica contratual na “sociedade de direito privado”,
Contratos: Actualidade e Evolncao, Porto, Universidade Catolica Portuguesa, 1997

118 B, também, da confianca pessoal e da fidicia personalizada entre as partes contratantes. Cfr. MIGUEL
VEIGA, “A crise de confianga nos contratos”, ROA, Ano 59, Abril 1999, p. 804

119 Também chamado de principio da pontualidade (cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, 0b. ¢it., p. 221 ¢ 222 ¢
Luis MENEZES LEITAO, 0b. ¢it. Vol. 11, p. 146, falando da regra da pontualidade, cfr. ANTUNES VARELA,
ob.cit. Vol. II, p. 14). CARLOS ALBERTO MOTA PINTO refere-se ao “principio da estabilidade dos contratos”
in Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 4.* Ed. Por ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAULO
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Falar de contrato é, usualmente, sinénimo de falar do conceito de autonomia

2 : 21 121
. No entanto, como sabemos, nem todos os actos juridicos ' podem ser

privada '
considerados contratos. Mais do que uma mera fonte de obriga¢cdes, o contrato constitui
um negocio juridico cuja formagdo tendera a residir no consenso da vontade dos seus
contraentes. Neste sentido, cumpre referir o conteudo do art. 232.° CC, e a sua enunciac¢io
da caracteristica fundamental do contrato. A conclusio do contrato é condicio essencial o
total acordo entre as partes relativo ao seu conteudo (e nao ja, necessariamente,
relativamente a sua interpretagao). Apenas a verificagdo desse consenso significard a

producio de efeitos juridicos'®.

No entanto, é claro que se propugna que a interpretacao do contrato e do sentido

das suas disposi¢Oes terd de extravasar, em muito, a mera hermenéutica das disposi¢coes
. N ~ . 1123 . . ~ , . . P . ~

relativas a declaragao negocial =, pois a interpretagao do negocio juridico visa a resolucdo

de um problema concreto. Através do contrato, cada contraente define os efeitos que

pretende ver produzidos na sua esfera juridica ou na de outros. Nessa senda, o contrato

constitui a plenitude da autonomia privada124, tal como prevista no art. 406.° CC. Nao

MOTA PINTO, 2005, p. 607. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA refere-se ao “principio da for¢a vinculativa ou
da obrigatoriedade”, descrevendo-o enquanto a decorréncia de trés principios, “da pontualidade”, “da
irretractabilidade ou da irrevogabilidade dos vinculos contratuais” e “da intangibilidade do seu contetdo”,
dando nota de que, no seu entendimento, estes dois dltimos se fundem no que também se designa de
“principio da estabilidade dos contratos” (0b. cit., p. 312). Ja ANTONIO MENEZES CORDEIRO refete-se ao
“principio da correspondéncia” (in Tratado de Direito Civil Portugnés 11 Direito das Obrigagies, tomo 1V, Coimbra,
Almedina, 2010, pp. 32 e 33).

120 Cft., entre outros, INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, Coimbra, Coimbra Editora,
4" Ed., reimpressio de 2010, p. 20 e seg., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil,
Coimbra, Almedina, 5. Reimpressio, 2013, p. 652 e seg., MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das
Obrigagies, p. 206 e seg., CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, 0b. ¢t., p. 379, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS,
Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina, 7.* Ed., 2012, p. 165.

121 Acto juridico no contexto daquela que é a enunciagio tradicional do termo (e da divisdio dos factos
juridicos entre facto juridico em sentido esttito - para o qual ndo concorreu a vontade de qualquer pessoa - e
acto juridico - que ¢ voluntirio, ¢ no qual essa vontade assume relevancia desde que se verifica a sua
exterioriza¢do). Pois a relagdo juridica sera “uma relagdo da vida social disciplinada pelo Direito, mediante a
atribuicdo a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito subjectivo e a correspondente imposi¢io a outra
pessoa de um dever ou de uma sujeicio” (Cfr. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagao Juridica, Vol. 1,
Coimbra, Almedina, 1964, p. 2).

122 Que podem ser dotados da maior amplitude. Por exemplo, a transmissdo da propriedade de uma coisa (art.
880.°, al. a) CC).

123 Cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “Sobre a interpretacio do contrato”, Estudos em homenagem a Miguel
Galvao Telles, Vol. 1, Coimbra, Almedina, 2012, pp.499-500. Sobre a perfeicio da declaracio negocial, Cfr.
CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, 0b. cit.,, p. 440.

1240 que, por si s6, pode justificar a esséncia da conformacdo social e econémica operada por ramos do
Direito como o Direito Laboral ou o Direito do Consumo. Os quais, ndo questionando a importancia da
verificagio de uma verdadeira autonomia privada concretizada na sua plenitude, representam o
reconhecimento — mormente legislativo, mas de cariz incontornavelmente politico e de ordenagao social — da
necessidade de, face a regularidade com que a contratagio ¢ feita entre partes de “for¢a” consideravelmente
desigual, coartar essa autonomia, de forma a que a mesma nio represente um expediente para estabelecer
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obstante, a autonomia privada nao podera gerar a invasio de esferas juridicas alheias. A
assuncao de efeitos por via do consenso de vontades tera, em geral, efeitos que se cingem
aos autores desse mesmo consenso, as partes contratantes (embora existam diversas
excepgoes legalmente previstas). Ou seja, ¢ de afirmar que, em geral, um contrato exerce 0s

seus efeitos de forma relativa, produzindo efeitos entre as partes'”.

Nao obstante, determinadas situagdes juridicas, nomeadamente as que podem
emergir da relagdo contratual como um todo, tém um efeito (ou efeitos) colateral(ais).
Exemplo dessa colateralidade dos efeitos juridicos decorrentes de contrato seria a
constituicao de hipoteca sobre certo imoével. Estipula o nosso ordenamento juridico a
oponibilidade contra terceiros desta, sobrepondo-se, automaticamente, a qualquer direito

, . . . 12
de eficicia obrigacional'*

. O efeito dessa atribuicao de preferéncia em caso de concurso de
credores, repercutir-se-ia num outro credor, que teria contratado com base numa certa
expectativa de cumprimento, potencialmente baseada na existéncia de patriménio detido

pelo devedor (o dito imével).

Verificando-se a adopgao, pelo devedor, do comportamento que lhe ¢ exigido, da
prestacio a que se obrigou " nio se levantaria qualquer questiao. Diferentemente,
verificando-se um incumprimento da obrigacio decorrente da relagdo contratual entre o
devedor e o referido credor, essa obrigagao — em si mesma — nao alcanga efeito, pois vé-lo

sonegado pela actuagdo da garantia real.

O exemplo citado aponta, com clareza, as limitagdes proprias a eficacia obrigacional
e sua actuagdo. Limitagdes que se reflectem, igualmente, nas clausulas de garantia e
seguranca alvo do presente estudo. No entanto, e dando uso a sua autonomia enquanto
partes contratantes, ¢ comum, nas diversas relagdes contratuais entre os diferentes agentes
juridicos, a aposicao de clausulas deste tipo. Pelo que importara aprofundar a razoabilidade

do recurso as mesmas, sob o 6bice do nosso ordenamento juridico.

vinculos contratuais em que um contraente impde a outro condi¢des contratuais desfavoraveis unicamente
com fundamento na impossibilidade dessa parte em fazer valer a sua vontade. Ao invés, acabando essa parte
por meramente aceitar condi¢bes propostas.

125 Sendo certo que ndo abordaremos a questio da responsabilizacdo de um terceiro que, estando plenamente
ciente da existéncia da obrigacdo contratual por elas determinada, contribui para o seu ndo cumprimento, o
que poderia resultaria no recurso ao seu patrimoénio, na eventualidade de se verificar a insuficiéncia do
patriménio do devedor.

126 Dai que seja habitual denominar essa eficacia, emergente de vinculos obrigacionais, de eficicia meramente
obrigacional.

1270 seu dever principal de prestar (art. 762.° n. 1 CC) e ainda os deveres acessétios que se somam a esse
dever principal.
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Voltando atras, a concepg¢ao que preside ao principio da autonomia da vontade das
partes baseia-se numa ideia de auto-regulagao de interesses que tem, por sua vez, no seu
esteio a concepgao de que as partes, pela experiéncia directa que tém na pratica negocial,
quanto as exigéncias e problemas que ai se colocam, estio em melhores condigdes do que o
legislador para regularem estes (mormente, os seus) interesses, ao estipularem e
convencionarem “normas’” mais adequadas a sua regulagiao e a proporcionarem os fins que
visam alcangar, tratando-se, em ultima instancia, de uma questao de maior flexibilidade e

eficacia da tutela convencional.

No entanto, ¢ também verdade que a autonomia da vontade nao é um principio

', A liberdade contratual é, em si mesma, apenas uma liberdade juridica. A sua

absoluto
relevancia tera de advir da sua func¢ao de efectivagao da liberdade efectiva. Esta por isso em
causa um binémio de consideravel complexidade. Se por um lado, a liberdade juridica pode
dar azo a que uma parte imponha a sua vontade sobre a outra, efectivamente suprimindo a
sua liberdade (juridica e efectiva), por outro lado a liberdade juridica ¢ condi¢ao minima

L. . . 129
para o exercicio da liberdade efectiva'®.

Dai que o principio da boa-fé se projecte, necessariamente, na interpretacio das
multiplas clausulas contratuais. Ou seja, as solu¢ées contratuais devem ser interpretadas no
sentido que mais se aproxime daquilo que corresponde ao maior espirito de colaboragao.
No entanto, o recurso a este instituto apenas se revela imperativo quando a pura e simples
observancia do contrato nao ¢ suficiente para assegurar um resultado satisfatério a luz da
intencao das partes e dos canones do nosso ordenamento juridico. Bastando-se a
observancia estrita do contrato, a boa-fé como que desempenha um papel meramente
implicito. Assim, a vontade dos contraentes sera da maior importancia na defini¢io dos
contornos da relagao obrigacional que ¢ criada pela existéncia de determinada clausula de

garantia e segurancga na relacao contratual.

128 Cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, 0b. cit. Obrigacies, p. 21, LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, 0b.
ct., Vol 1, , p. 22, JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. cit, pp. 1026-1029

129 Impedir que a liberdade juridica se transforme no meio para a supressio de liberdade efectiva constitui um
problema fundamental do direito dos contratos. Cfr. CLAUS-WILHELM CANARIS, ob. ¢t., p. 61, concluindo
este autor que “(..) a ordem juridica deve sempre conformar-se, em certa medida, com a auséncia de
liberdade efectiva, porque, desde logo, a liberdade efectiva #ofa/ de fodos os cidaddos é uma utopia e, além
disso, a liberdade juridica ndo deve ser desmesuradamente limitada a fim de proteger a liberdade efectiva
porque, de outro modo, acabar-se-ia necessariamente por prejudicar também gravemente esta tltima”. Estas
consideragdes vao de pleno acordo, como ja aludido, a importancia fundamental de determinados ramos do
direito enquanto meio para atingir esse equilibrio. Nesta senda, é de citar o papel das convengdes colectivas
de trabalho enquanto exemplo paradigmatico.
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Consideremos ainda uma das faces desse prisma: a ponderacao que diz respeito a

. ~ : 130
estarmos perante uma obrigacao de meios ou de resultado

. Tal qualificagao exige recurso
a determinados critérios, nomeadamente os que se fundam na vontade das partes (que sao
livres de configurar as obrigacdoes que assumem - art. 405.° CC). Nio se conseguindo
apurar devidamente essa vontade, a natureza da obrigacio pode apresentar, por si so, a
solugdo para essa qualificagdo. A titulo de exemplo, diga-se que uma relagdo obrigacional
que seja de prestagio de coisa ou de prestagdo de facto negativo (como ocorre, em

determinadas situacOes, nas clausulas de garantia e segurancga), serd, por natureza, de

qualificar como obrigacao de resultado.

Essa distingao na qualificagdo da obrigagdo que emerge da aposicdao das clausulas
reveste-se de alguma importancia, visto a sua consequéncia repousar numa distinta
valoragdo da culpa em matéria do 6nus da prova'”'. Como estipula o art. 341.° CC, aquele
que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado e a
prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete
aquele contra quem a invocacao ¢é feita (em suma, defende-se a necessidade de se adoptar
uma conduta em proveito préprio, ou seja, propugna-se a realizacio de certo
comportamento para que se venha a beneficiar de uma situagao favoravel). Nao obstante, e
como dispée o n. 3 desse mesmo artigo, em caso de duvida, os factos devem ser

considerados como constitutivos do direito.

O nosso ordenamento juridico, em sede de responsabilidade contratual, espera que
seja o devedor a provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da
obrigacdo nao procede de culpa sua (799.° n. 1 CC). Deste modo, na responsabilidade
contratual impende uma presungao de culpa sobre o devedor. A sua violagdo tera,
portanto, de desencadear responsabilidade contratual embora, como defende RICARDO
LLucAs RIBEIRO, essa responsabilidade tenha um alcance variavel conforme a diferente
qualificacio da obrigacao em causa. No caso de responsabilidade pela violagio de
obrigacoes de meios, o alcance da referida presuncdo resume-se a questdo da

censurabilidade pessoal do devedor. J4 caso se trate de incumprimento de uma obrigacao

130 Como ¢ sabido, nas obrigacées de meios, o devedor esta apenas obrigado a observar uma conduta
diligente e atinente a satisfacdo do interesse fundamental do credor, embora ndo assegure que esse interesse
se realize. Diferentemente, nas obrigacdes de resultado, o devedor vincula-se a prestar ao credor determinado
efeito util conducente ao interesse primario do credor.

131 Como ensina JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, “os pressupostos das ac¢des de indemnizagao fundadas
em responsabilidade contratual comummente citados incluem o ndo cumprimento dos deveres integrados na
relagdo obrigacional (deveres primarios, deveres secundarios e deveres laterais), a culpa do devedor, a
existéncia de danos e o nexo de causalidade entre o facto e os danos” iz ob. cit. — 10l 11, p.93.
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de resultado, a presunc¢do tem um alcance alargado, de molde a abranger também a ilicitude
e o nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano, quase se podendo presumir a

responsabilidade do devedor'”.

Verificando-se o incumprimento de obrigacao emergente de clausula de garantia e
seguranca, sera necessario averiguar a sua qualificacdo, a qual se tera de fundar no concreto
conteudo da clausula incumprida. A titulo exemplificativo, a violagio de uma clausula
negative pledge — pelo seu conteudo, em geral, de prestagdo de facto negativo — sera de
qualificar como obrigagao de resultado. Diferentemente, uma clausula pari passu, podera,
caso a caso ¢ devido a sua redacgao, ser qualificada de formas distintas, o que, em sede de
incumprimento da mesma, comportara diferentes 6nus de prova, sendo que, na falta ou
insuficiéncia de provas, o julgador rejeita a pretensao deduzida pela parte sobre a qual deva

entender-se que recafa, no caso concreto, o onus proband;.

Ora, recorrendo a auto-regulacio, as partes esperam garantir a cabal execugao do

contrato. O pontual cumprimento do contrato constituira, sem duvida, a melhor garantia

que um credor pode almejar: a integral satisfacao do(s) seu(s) crédito(s).

132 Cfr. RICARDO LUCAS RIBEIRO, Obrigacies de meios e obrigagies de resultado, Coimbra, Coimbra Editora, 2010,
passim e pp. 166-169. Com maior detalhe, este autor conclui que, no caso da obrigacio de meios, irdo “aderir a
ilicitude elementos tradicionalmente de culpa (elementos de negligéncia, fundamentalmente), passando a
discernir-se uma ilicitude negligente, preenchida pelo elemento da violacio de um dever objectivo de cuidado,
e uma culpa negligente, preenchida pelo elemento da atitude interior de descuido ou leviandade perante a
norma de comportamento. E a ilicitude delineada nestes termos, além do nexo de causalidade, que o credor
de uma obrigacdo de meios deve provar, ficando dispensado de provar a culpa do devedor (ou seja, a atitude
interior de descuido ou leviandade), pois esta presume-se, nos termos do disposto no art. 799.° n.1”. De
forma distinta, relativamente a obrigagdo qualificada como de resultado “a ilicitude reporta-se ao plano
objectivo da violagdo do direito do credor e a culpa ao plano subjectivo, nela se localizando sistematicamente
o dolo e a negligéncia”. A doutrina classica sobre o art. 799.° n.1 divide-se entre duas perspectivas.
INOCENCIO GALVAO TELLES, entte outros, afirma que “a lei presume a culpa do devedor na inexecugio da
obrigacio e portanto nio ¢ o credor que tem de provar que o devedor procedeu com culpa, ¢ este que tem de
provar que nio houve culpa da sua parte” un 0b. cit. Obrigagies. .., p. 334. Diferentemente, JOAO DE MATOS
ANTUNES VARELA, afirma que a falta de culpa funciona “como uma excepgdo, em certos termos oponivel
pelo devedor” in ob. cit. 170l1I, p.583, pelo que a culpa do devedor tera de ser incluida entre os pressupostos.
Cfr. ainda NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Estudos sobre o ndo cumprimentos das obrigacoes, Coimbra,
Almedina, 2009, 2.* Ed., p. 145.

133 Cabal ainda que na sua eventual modificacdo por alteragdo das circunstincias. Como afirma JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, “[a]té mesmo onde houver um elemento de liberalidade, ou um desequilibrio livre e
conscientemente aceite, continua a ser essa propor¢ao a base da vinculatividade do negécio. Em caso de
alteracdo das circunstincias a preservacdo do negdcio consiste na preservacio desse posicionamento
reciproco basico. Havera que recompor o equilibrio substancial que as partes pretenderam, e no insistir em
poderes ou vinculacbes que deixaram de se justificar” (i “Onerosidade excessiva por ‘alteracio das
circunstancias™, ROA, disponivel online, p. 11). Em principio, a particular onerosidade da prestagdo nio
resulta na exoneragdo do seu devedor. A clausula denominada de hardship diz precisamente respeito a
alteracbes de circunstancias que modifiquem o equilibrio econémico do contrato, tornando a sua execugdo
particularmente onerosa para um dos contraentes, prevendo, nesses casos, uma adaptagdo do contrato. No
nosso ordenamento, a adaptagao via uma renegocia¢ao do contrato a luz do principio da boa-fé (cfr. LUIS DE
LIMA PINHEIRO, “Diteito Comercial Internacional — O Direito Privado da Globalizagio Econémica”, Revista
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Neste ponto, diga-se que, por si sé, a possibilidade de resolugdo por
incumprimento do conteudo de determinada clausula, pode nao constituir um mecanismo
idéneo de garantia do credor, ja que o seu exercicio apenas atribuird a este um direito de

s 1: 134
crédito .

Em principio, e em geral, estas clausulas — livremente admissiveis — encontram dois
limites principais. O abuso de direito resultante da sua utilizagdao e as regras do negdocio
usurario (art. 282.° CC). Ou seja, quando o beneficiario das clausulas, procurando explorar
a situagdo de fraqueza ou dependéncia do obrigado, venha obter beneficios que, a luz do

concreto contrato celebrado, possam ser considerados excessivos ou injustificados.

Emerge assim uma ulterior particularidade destas clausulas: a de acompanharem e
sustentarem a execugao do contrato que integram e ao qual, enquanto clausulas de garantia
e de seguranca, se acham ligadas por um vinculo de acessoriedade; uma vez que a prestagao
principal do contrato nao sera, em geral, a de cumprimento dos comportamentos
determinados pela aposicio destas clausulas. De facto, estas clausulas sio normalmente
encontradas em contratos que dao origem a um vinculo duradouro cujos efeitos (juridicos)
se protelam no tempo. Tratam-se, em regra, de obrigacdes negativas de execucio
continuada no tempo que se destinam a operar e a acompanhar toda a vida do contrato'”.

Assim, ndao obstante a sua acessoriedade, podem ser qualificadas enquanto motivos

determinantes da vontade de contratar e, consequentemente, essenciais, nao admitindo

da FDUL — Suplemento 2005, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 218-219). Trata-se de uma disposi¢io
contratual que se vem sobrepor a norma supletiva do art. 437.° CC. Parece-nos avisada a construcdo do ST7J,
que indica como pressuposto para o direito a resolu¢do ou modificagdo do contrato por alteragdo anormal
das circunstancias: “(i) que a alteragdo a ter por relevante diga respeito a circunstancias em que as partes
tenham fundado a decisio de contratar; (i) que essas circunstancias fundamentais hajam sofrido uma
alteracdo anormal; (ili) que a estabilidade do contrato envolva lesio para uma das partes; (iv) que tal
manutencdo do contrato ou dos seus termos afecte gravemente os principios da boa-fé; (v) que a situacdo nio
se encontre abrangida pelos riscos proprios do contrato e, (vi) por ultimo, a inexisténcia de mora do lesado”
(Ac. STJ, Proc. 1117/10.9TVLSB.P1.51 de 21/01/2014). Dai que, por via convencional, procurando acrescer
a esta tutela legal de alcance bem delimitado, seja comum a aposi¢io de clausulas relativa a uma alteragio das
circunstancias adversa relevante (também chamada de material adverse change clause). Esta prende-se com a
previsao de uma situacdo de exigibilidade antecipada quando ocorram factos ou circunstincias previamente
estipulados que venham traduzir-se no tal efeito adverso relevante, nomeadamente no que a recupera¢io
(cumprimento) desse crédito diz respeito.

134 Em particular quando, em contexto falimentar, esse direito ¢ meramente considerado no concurso de
credores, pois o seu exercicio exigird o recurso posterior a outros meios e podera ver-se consideravelmente
limitado. Cfr. AURORA MARTINEZ FLOREZ, Las clinsulas resolutorias por incumplimiento y la quiebra, Madrid,
Civitas Ediciones, 1999, pp. 113 e 1306).

135 Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, 0b. ¢z, p. 1028.
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qualquer ndo correspondéncia do que foi contratado com a realidade (essencialidade que se

reporta tanto ao presente, como também ao futuro)'™.

Destarte, a relevancia do principio da autonomia privada nao se resume a liberdade
de contratar e fixar livremente o conteudo contratual. A este principio ¢ intrinseco o risco
de se verificarem excessos e abusos, que ndo podem simplesmente impender,
impunemente, sobre os sujeitos das operagoes contratuais. O contrato tem de incorporar
valores éticos e sociais. E se essa incorporagao nio resultar da mera actuagdao das partes,
sera encontrada mediante a imperatividade do ordenamento juridico como um todo e do
normativo legal que vem restringir a autonomia individual. Falamos nao apenas do
principio da boa fé, mas também das diversas normas legais que procuram adiantar
problemas interpretativos e oferecer solugdes integrativas para os mesmos. Sejam essas
normas de caracter injuntivo ou supletivo, todas reflectem uma preocupagao genérica,
conducente a razoabilidade, adequagdo e proporcionalidade das solug¢oes oferecidas aos
problemas interpretativos. O contrato enquanto expressao de liberdade e criatividade nio é
posto em causa: s6 o é enquanto instrumento de opressao, justamente para fazer dele meio

de libertagio".

Principio da razoabilidade, adequagio e proporcionalidade, que, em ultima instancia
. . ~ . L. 413 . L.
podemos considerar como uma concretizagio do principio da boa-fé'”*, sendo ilegitima a

sua ultrapassagem, mesmo que a guarida de um direito licito (ou licitamente constituido).

Posto isto, a perfeicio do contrato formado - a sua redacgdo - nio podera almejar
dar resposta a todas as vicissitudes que se verifiquem ao longo do decurso da sua vigéncia.
Como ¢ sabido, é licito a um credor dar por terminada determinada relacio contratual
quando, em geral, se verifique uma de quatro possibilidades: a impossibilidade culposa
objectiva do cumprimento da prestacao, a perda de interesse objectiva na prestagao, o
decurso de prazo admonitério, a declaragao peremptoria de nio cumprimento por parte do

devedor ou a verificacio de justa causa” para essa rutura'®.

136 Cfr. PESSOA JORGE, 0b. ¢it., p. 14.
137 Ctr. JOAO CALVAO DA SILVA, 0b. cit., p. 41.
138 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, pp. 23-24.

139 Cumpre explorar um reduzido apontamento acerca da justa causa para a resolucdo contratual. A justa
causa opera unicamente em contratos assentes numa especial relagdo de confianga. Trata-se de um
afloramento dum principio de confianga, de que, em determinada relacio contratual, serd presumivel a
cooperagdo entre as partes intervenientes no sentido de permitir que estas consigam o melhor resultado
possivel mediante o empenho sério no cumprimento das suas obrigagdes contratuais. Em causa estd uma
matéria cuja analise ndo é comportada pelo presente estudo, pelo que se conclui unicamente referindo que a
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Tratam-se de situagoes que tém implicita uma gravidade que, por si s, justifica a
desvinculacdo. Verdadeiros factos sintomaticos da crise de toda a relagao contratual. Ora, o
incumprimento de clausulas apostas no contrato, nao obstante a sua essencialidade ao
mesmo, pode — ou ndo — constituir fundamento para a cessagao da relagao contratual. Em
geral, no entanto, a cessagao da relagao contratual, sem mais, nao é o efeito pretendido pelo
credor que se muniu destes mecanismos aquando da contratagio com o devedor, pelo que
nos importa observar as consequéncias, necessariamente do foro obrigacional, desse

incumprimento.

A resolugao constitui um direito potestativo, que pode ser imposto por um dos
contraentes a sua contraparte'”', operando mediante acto juridico unilateral, nio carecendo
do consentimento da outra parte'”. Estamos perante uma resolugio com base numa
estipulacdo das partes, a qual resulta de um comportamento tido por uma dessas partes que
corresponde ao desrespeito dessas obrigacoes, isto ¢, do preenchimento de um cenario que

havia sido convencionado como fundamento de resolucao.

A radical consequéncia da resolugdo coloca em evidéncia o antagonismo latente
entre a resolugdo do contrato e a execucdo das obrigacoes deste decorrentes. A
subordinagio da nao resolugio (ou outro efeito do incumprimento que seja
convencionado) ao cumprimento do contrato torna estas clausulas um meio de sancionar
um contraente indisciplinado que nao respeite a totalidade das suas obrigaces de fonte

1143

contratual . Cumpre ainda referir, nesta sede, que, caso a situagao econémica do devedor

justa causa operara quando uma das partes coloca em causa a confianga que outra legitimamente deposita na
execugio do programa contratual, o que pode levar a resolugio do contrato. E a cessagio da especial relagio
de confianca que pode conduzir a justa causa e a subsequente cessagiao do contrato. Se se coloca em causa a
confianca que a outra parte legitimamente deposita na execu¢do do programa contratual, isso pode levar a
resolucao do contrato.

140 Nao nos referimos, claro esta, a situacoes de resolucio ilicita. Nao sendo nossa intencio encetar qualquer
exposicdo sobre esta problematica, serd, no entanto, de referir que, se a existéncia de um fundamento valido
para a resolu¢io do contrato pode nio ser suficiente para a formag¢ao de um direito de resolugio (art. 432.° n.
2 CC), parece-nos muito discutivel que este possa surgir na auséncia de qualquer fundamento, razao pela qual
a eficacia de uma resolucio ilicita, e suas consequéncias, terdo de ser aferidas casuisticamente. Cfr. ADRIANO
SQUILLACE E ALEXANDRE MOTA PINTO, “A resolucdo ilicita: uma contradicio nos termos?”’, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 28, 2011, pp.113-119.

141 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Da cessagio do contrato, Coimbra, Almedina, 2.* Ed., 2006, p. 31.

142 Ou seja, ndo estamos perante a aposi¢io de condi¢Ses resolutivas aos contratos em causa. Nessa situacio,
o contrato cessaria de forma automatica, por motivo da verificagdo de um evento previsto pela condigao.
Pelo que a resolugao se efectivaria sem necessidade de qualquer comunicagao entre as partes.

143 Cfr. CHRISTOPHE PAULIN, La clause résolutoire, Biblioteque de Droit Privé Tome 258, Paris, L.G.D.J., 1996,
pp. 105 e 117.
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seja particularmente fragil, o seu credor esta munido do direito de entrega-lo ao instituto da

insolvéncia (nos termos do art. 20.° do CIRE), o que podera constituir uma ameaca latente.

Ainda que assim seja, o raciocinio associado a sua estipulagdao, o que estd em causa
(ou se pretende que esteja), ¢ o cumprimento contratual. O credor reputa o cumprimento
de mais provavel por efeito mediato desta pressao - destas limitagGes - sobre o devedor.
Logo, a presenca destas clausulas resulta numa (potencial) maior responsabilizagao da parte

devedora, inerente a qual emerge pressao, por si sofrida, conducente a0 cumprimento.

3.1. As clausulas de garantia e seguranga enquanto clausulas contratuais

gerais!#

As CCG, enquanto forma de contratacdo, sio o resultado directo do contexto
negocial vigente, cujo trafego juridico exige, acima de tudo, racionalizacao, padronizagao e
uniformizagao. Os contraentes passaram a pré-elaborar minutas mais ou menos extensas e
detalhadas dos contratos a celebrar futuramente com os seus clientes, com isso
pretendendo nao dar qualquer abertura a posteriores negocia¢oes sobre esses clausulados.
Essa elaboracio prévia permite, sem duvida, uma grande celeridade na celebragdo de
contratos, assim como outras vantagens, essenciais face a massificagdo do comércio

juridico.

A liberdade contratual, enquanto principio basico do direito privado, admite a livre
estipulacio do conteudo contratual - desde que este resulte da ponderacio dos interesses
das partes contratantes. Ora, esta alteracio no modelo paradigmatico de contrato, que
ademais pode dar azo a quase total disparidade entre a vontade real e a vontade declarada,
por implicar varios riscos normalmente nao contemplados na construgao legal da relagao
contratual, exigiu respostas concretas ¢ adequadas a coartar abusos decorrentes de

imposi¢oes cegas por contraentes detentores de um poder negocial consideravel.

Efectivamente, na contratacio via CCG dificilmente se pode falar da verdadeira
vontade da parte a elas aderentes, que meramente manifesta o seu assentimento com o

clausulado contratual que lhe é apresentado, sob pena de — nao o fazendo — nao celebrar

14 A presente seccio dira respeito ao uso de clausulas do tipo ja abordado, mediante a sua mera aposi¢ido no
texto contratual e adesdo as mesmas pelo obrigado. No fundo, relevam situagées em que as condi¢bes da sua
inclusdo as torna verdadeiras clausulas contratuais gerais ou clausulas introduzidas no texto contratual sem
negociacdo individual.
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qualquer contrato. Além disso, a mera adesio ao contrato dificilmente implicara o
conhecimento de todas as regras nele contidas (regra geral, passa precisamente pelo

contrario).

As CCG surgem assim como um instituto especialmente carecido de proteccao
legal no que toca ao exercicio da liberdade contratual. Até porque, se em abstracto ninguém
¢ obrigado a meramente aderir a determinada estrutura contratual, a realidade demonstra
que a actual organizacio empresarial e econémica a isso obriga, nao sendo de equacionar a
contratagao — individualizada — de cada vinculo celebrado. Que por outra razdo niao seja,

. < , . , . . 145
devido a recusa dos proprios agentes econémicos face a essa tentativa .

Isto ainda antes de sequer considerar as situagdes em que o predisponente,
arrogando-se deste poder de completa conforma¢io do conteudo do contrato, procura
eximir-se a estrita observancia de disposi¢Oes legais supletivas, de outra forma aplicaveis.
Transferindo a generalidade do risco contratual para a parte meramente aderente,
agravando exponencialmente as consequéncias perniciosas do desconhecimento das regras
oferecidas pelo predisponente. Por um lado, a parte aderente via-se desprovida de
verdadeiras alternativas a sua “liberdade” de contratar desta forma, por outro nao tomava
sequer consciéncia das ramificagdes e do impacto potencial das regras que lhe foram

impostas.

O nosso ordenamento foi agraciado com uma das mais completas leis sobre
clausulas contratuais gerais e contratos de adesao, a DLCCG, que procura dar uma resposta
eficaz a clausulas cuja inser¢cdo em contratos sao nocivas ou injustas. Inclusivamente, a
DLCCG ultrapassa o ambito de aplicacao da directiva comunitaria dedicada a este tema e,

ainda, da maioria das leis europeias que a transpuseramm. A DLCCG, apesar da sua

145 Recusa que ndo ¢, em si mesma, necessariamente desprovida de fundamento. No que ao Direito Bancario
diz respeito, o recurso sistematico a clausulas contratuais gerais foi ja equacionado enquanto decorréncia da
imposi¢io de comportamentos de acordo com o principio da reparticgio de riscos e da seguranca das
aplicacdes (art. 75.° RGICSF), conseguindo-se, por via dessa utilizacdo garantir elevados padrées de seguranca
a todas as operagdes, no interesse de todos os intervenientes. Cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, 0b.
cit. Contratos..., p.104. Esse recurso sistematico nio tem impedido a jurisprudéncia de considerar a
contratacdo bancaria enquanto relagdo consensual (Cfr., por exemplo e a proposito do contrato de abertura
de conta, Ac. do STJ de 31/03/2011, Proc. 281/07.9TBSVV.C1.S1 — disponivel em www.dgsi.pt).

146 Pois ¢ aplicavel ndo apenas a contratos celebrados com consumidores, mas também a contratos celebrados
entre profissionais, elencando, para cada caso, as clausulas absolutamente proibidas e relativamente proibidas.
(Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, ¢ RUI PINTO DUARTE, “Clausuals contratuais gerais abusivas”, sub
Judice, n.° 39, 2007, p. 7).
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designacdo, regula nio apenas CCG, mas todas as clausulas contratuais nao negociadas

individualmente'"’.

Uma primeira vertente da tutela da DLCCG, tal como esta afecta o proponente e o
destinatario de uma clausula de garantia e seguranga, prende-se com os deveres de

comunica¢io e informacao associado a inclusio de CCG em contratos.

Por vezes, a aposi¢dao da designacio das clausulas de garantia e seguranga no acordo
pode transmitir ao contraente conhecedor toda a extensdao das obriga¢des decorrentes da
sua utilizacdo (contende-se que estas clausulas podem ser entendidas como, enquanto
atfpicas, socialmente tipicas). No entanto, mesmo que estejamos perante contraentes
detentores da “necessaria informag¢ao”, nem sempre — alids, muito raramente - a inclusao da
designagao das clausulas sera suficiente para que este tome verdadeiramente conhecimento

das implicagbes dessa assungio.

Exemplo de uma situagao deste tipo sera o de uma instituicio financeira que,
mediante a mera aposi¢ao de um conjunto de termos isolados na ficha técnica relativa ao
negocio juridico que pretende celebrar (Owutras condicoes: “obrigacio de ndo oneracio do
patriminio”; “cross defanlt”; “este contrato pode ser resolvido por incumprimento de todas as obrigacies
legais e contratuais™; “este contrato pode ser resolvido por incumprimento de qualquer das obrigacoes
emergentes do contrato”), pretenda obrigar o seu cliente a observancia da total extensao dessas
clausulas que, como ja explanado, implicam deveres de conduta mais extensos do que, a
primeira vista, aparentam. Tal actuacdo configuraria o desrespeito pelo dever de
comunicacio resultante do art. 5.° da DLCCG, pelo que as clausulas seriam de considerar

, 148
excluidas do contrato ™.

O exercicio efectivo e, portanto, eficaz da autonomia privada pressupoe uma

vontade formada e correctamente formulada dos aderentes, que devera traduzir-se num

149

conhecimento exacto do clausulado ™. Reflexo disso mesmo, por exemplo, ¢ a necessidade

147 Art. 1.° ns. 1 e 2, DLCCG.

148 Nio se desconhece a pritica do sector segurador e bancério de recorrer a condi¢cdes gerais, condigdes
particulares e condicoes individuais (documentos auténomos pertencentes a um mesmo contrato) enquanto
expediente para aliviar a carga de automatismo inerente aos contratos de adesdo que normalmente celebram e
a sua relevancia para a situacao descrita. Pretende-se, no entanto, tragar exemplos de pendor maioritariamente
abstracto, de maior aplicabilidade para situacoes de fronteira que possam verificar-se. De qualquer forma,
todos esses clausulados continuam sujeitos ao crivo de comunicagio e informagdo da DLCCG, adequado a
concreta parte contratante.

149 Este dever de comunica¢io trata-se de uma obrigagio de meios; impde que seja desenvolvida uma
actividade razoavel no sentido do conhecimento, sendo essa razoabilidade aferida a luz dos critérios
avancados pelo n.° 2 do art. 5.° (Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,

60



Clausulas de garantia e seguranca - Entre a autonomia da vontade e o dever de cumprir

que o exercicio do poder conferido por uma clausula de resolu¢ao imponha a indicagao a

contraparte do(s) fundamento(s) concreto(s) em que repousa o “desejo desvinculativo™".

Mesmo quando a mengao as clausulas é completa e atempada (por exemplo, a
clausula consta, na integra, do clausulado que as partes se propdem contratar), importa
assegurar que se encontra devidamente considerado o dever de informagao, estipulado pelo
art. 6.° da DLCCG. Pois se da inclusao de uma clausula de garantia e seguranga no
contrato, ainda que sendo comunicada, nido for expectavel da contraparte o seu

conhecimento efectivo, a mesma ¢ também excluida do conteudo contratual (nos termos

do art. 8.° al. ») da DLCCG)"".

Como ja abordado, certas configuraces de negative pledge e pari passu configuram, na
verdade, contrato-promessa de constituicio de garantia especial, ainda que s6 assumindo
estas vestes mediante a verificagao de certos factos. Tal tem de ser devidamente explicitado
a contraparte, sob pena das clausulas terem de ser englobadas pela DLCCG e,
consequentemente, afastadas. De outra forma, nio pode ser entendido que o conteudo

contratual convencionado configure um exercicio idéneo da autonomia privada.

Nao ¢ sustentavel que, por descuido, nao se considerem as implicagdes da execugao
contratual destes instrumentos convencionais. Se, por mero habito mecanico de
padronizagao contratual, se incluem clausulas sem que o seu ambito seja devidamente
transmitido, as mesmas tém-se por nao escritas, vigorando em sua substituicio quaisquer
normas legais supletivas aplicaveis e, na sua auséncia ou insuficiéncia, aquilo que resulta da

aplicagio das regras gerais relativa a integragio do negécio juridico'™.

Clausnlas Contratnais Gerais — Anotagao ao Decreto-Iei n.° 446/85, de 25 de Outubro, Coimbra, Almedina, 1986,
p.25).

150 Cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, Clausula resolutiva expressa...”, ob. cit., p. 309.

151 Como defende ANA PRATA, daqui “ndo decorre que o predisponente das clausulas tenha a obrigacio de
explicar a cada cliente, uma por uma , cada uma das clausulas e o seu significado (porventura completo); no
entanto, quando se trate de clausulas que, dadas as circunstincias — isto é, em razdo da dificuldade objectiva
da compreensdo do seu alcance ou/e da impreparacio da contraparte que vai aceiti-las, justifiquem uma
aclaracio, um esclarecimento sobre o seu sentido, o predisponente, independentemente de pedido do
aderente, tem de prestar essa informacéio circunstanciada” (in Contratos de Adesdo e Cliusulas Contratuais Gerais,
Coimbra, Almedina, 2010, p.255).

1520 que pode, inclusive, levar a resultados consideravelmente diferentes dos pretendidos pelo
predisponente. Pois a sua vontade tendera ser a desconsiderada na ponderagio pdéstuma, minorando-se o seu
(efectivo) poder negocial que se verificaria numa negociagio que ndo gerasse a aposi¢ado de clausulas
proibidas. “Mesmo que o referente da interpretagdo sejam sempre as declaragdes negociais das partes, a
reconstrucao (ex posf) do contetdo do contrato impde-se, de forma muito especial, perante a utilizagdo, no
seu clausulado, de clausulas gerais e conceitos indeterminados” (Cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, ob. cit.,
p. 505).
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Em especial no ambito bancario, as condigoes gerais sao utilizadas pelos bancos para
definir todo o quadro contratual em que se prevé venha a desenvolver-se a relagdo
bancaria. Considerando a posi¢io de dominio da entidade bancaria face a, praticamente,
qualquer outro contratante, a supressao do poder negocial deste ultimo pode dar azo a um

PP ~ ~ ;. : 153 154
“terreno propicio a consagracao de regulamentacoes obscuras, maleaveis e abusivas” > .

Outra vertente dira respeito a limitag¢do dos direitos do proprio proponente, por via
da potencial anulabilidade ou nulidade da aposi¢ao destas clausulas. Por exemplo, é de
observar o preceito de natureza imperativa que proibe, com a inerente ilicitude e invalidade,
a resolu¢ao sem motivo justificado. Neste contexto, na particular situagdo de contratagiao
com consumidores'”, é invalida a cliusula que preveja a resolugio do contrato, a todo o
tempo, independentemente da invocacio de qualquer violagao contratual ou motivo
justificativo em concreto fundado na lei ou previsto no contrato, caindo no ambito de

proibicao do art. 22.° n. 1 al. b) do DLCCG.

Logo, nesse ambito, a construgao, por relagao a uma clausula de cross default, de um
elenco de situagoes demasiado vago (uma clausula de events of defanld), que no fundo radique
na admissibilidade da resolu¢do sem motivo justificativo, implicara a sua exclusio do
clausulado contratual. Sobre a densificagdo daquilo que seja um motivo justificativo,
importa referir que quando estas clausulas de garantia e seguranca sdao configuradas
enquanto clausulas gerais, cegas e mecanicamente predispostas, o seu conteido niao pode
tomar em conta as circunstancias especificas de cada sector de actividade ou da transaccao
concreta, abrindo-se a possibilidade para tal auséncia de motivo justificativo, a luz do

concreto negocio juridico, no elenco de factos previstos.

Acima de tudo, a importancia da DLCCG, no contexto do presente estudo, reside
na posicao de tutela dos contraentes, em sentido lato, que podera oferecer resposta a

iniquidades resultantes da mera aposicao destas clausulas.

153 A. AZEVEDO FERREIRA, A Relagio Negocial Bancdria: Conceito e Estrutura, Lisboa, Quid Juris, 2005, p. 339.

154 Na outra face da moeda, face a devedores fortes, com consideravel poder negocial e alguma experiéncia no
recurso a instrumentos deste tipo (assim como o usual acompanhamento de todo o processo por
profissionais especializados), podem ser afastados receios. Sobre este tema, da éptica da contratacdo de cariz
internacional, cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, ob. cit, pp. 898-901 e 1016, 1017.

155 Nos termos do art. 2.° n. 1 da Lei de Defesa do Consumidor, “considera-se consumidor todo aquele a
quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nio
profissional, por pessoa que exer¢a com caracter profissional uma atividade econémica que vise a obten¢ao
de beneficios”. No entanto, o conceito legal de consumidor é polissémico, variando conforme o particular
enquadramento da sua aplicagio (pense-se no crédito ao consumo ou na legislacio relativa a praticas
comerciais desleais).
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3.2. Clausulas de garantia e seguranca a luz da teoria econémica do contrato

Olhando, de uma forma convenientemente redutora, para a Economia enquanto a
ciéncia social que analisa a produgao, distribuicao e consumo de bens e os factores que
influenciam esses parametros, nao ¢ dificil tragar a analogia com o Direito enquanto - num
traco igualmente simples - ciéncia dedicada ao estudo e interpretacio de um conjunto de
normas limitadoras ou potenciadoras de comportamento. Quer a Economia, quer o Direito
partilham um mesmo objectivo e também similares limitagdes; enquanto ciéncias sociais
que pretendem transformar a realidade que observam através da sua criagio metodologica,
almejando o progresso das institui¢oes. Esta ponte - a aplicagdo da rationalitate econémica
as contrugdes juridicas (cujo designio reside na obtengao do maior proveito possivel com a
menor quantidade de custos e esforcos) - permite, idealmente, observar a conformacio

. . . - 156
comportamental por via das normas, sejam elas legais ou contratuais ™.

Em tal acep¢ido, o contrato constituiria uma discriminagdo pelas partes da sua
actuacao no ambito desse vinculo e das condi¢des dessa actuacdo. Procurando assegurar
vantagens mdutuas entre si, negociaram, em prol dos seus interesses, um acordo de
coordenagdao de condutas. Nao se afirma que as solucgbes juridicas sio, ou devem ser,
ditadas por consideragoes econdmicas. Mas nao é de desprezar o peso de consideragdes
econdmicas no proprio dialogo civilizacional deste mundo em rompante globalizagdao e por
essa razao — em particular, no dominio contratual - do peso destas no “horizonte valorativo

157
das partes contratantes” .

Simultaneamente, o conceito de “economia do contrato” representa e transmite a
ideia de incorporar, na valoragao juridica, como factor de determinagio do alcance
vinculativo do contrato, elementos de significacio colhidos na estrutura e nos fins da
operagao econémica que ele instrumentaliza, rejeitando-se a sua concepgao meramente
consensualista. A conjun¢dao de ambos os planos representa, em especial nos contratos de
execu¢ao continuada de estrutura mais complexa, “uma normacgao dos conflitos de

. . . ~ 1
interesses ajustada ao sentido e ao fim da relacdo contratual”',

156 Em abstracto, os métodos da economia podem ser aplicados a todos os fenémenos que envolvam
escolhas sobre a alocacdo de recursos. Especialmente, as sociais.

157 Cfr. FERNANDO ARAUJO, o0b. cit., p. 28.

158 JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “A ‘economia do contrato’ como categoria juridica”, Revista Brasileira de
Direito Comparado n.° 35, Rio de Janeiro, 2008 (2010), pp. 69-70.
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Na elaboragio do contrato (na sua conformagdo a vontade manifestada pelas
partes), a antecipacdo das variaveis e alteragdes que possam, eventualmente, ser de
considerar e a sua introdugdo no texto contratual acarreta custos' . Simultaneamente, esse
aumento do numero de variaveis a ter em conta pelas partes contratantes — e a garantia da
sua execucdo - implica também um inerente aumento de custos a incotrrer pelas partes ao

longo da execugiao do contrato.

Dai que o contrato tenda a reflectir o essencial da vontade das partes contratantes,
devendo ser interpretado de acordo com esse elemento volitivo. Além disso, o equilibrio
contratual tera de resultar da informacao disponivel a cada uma das partes. Muitas vezes, a
obten¢dao de mais (e melhor) informagdo para a negociagdo contratual ndo é possivel ou

160 T~ A . - . . .
. Nio obstante, na auséncia de informacao, de incentivos a

acarreta custos incomportaveis
reciprocidade, da confianga informada de uma parte na outra ou de ambas num contexto
bilateralmente definido, ndo se verifica qualquer incentivo a contratagio ou, dimana¢ao da

contratagdo que interessa aos contratantes, a cabal observancia do conteudo contratual

estabelecido.

Nesta senda, considerar até que ponto um contrato podera ser “incompleto” devera
resultar de uma ponderacio custo-beneficio'”'. Em suma, da estipulagio ponderada do

, . . . 162
conteudo contratual resulta uma partilha eficiente do risco entre os contraentes . Ora, essa

159 Dos mais diversos tipos. Desde os custos com profissionais do foro juridico, as horas despendidas no
processo negocial. Em suma, custos relativos a tentativa de minimizar a assimetria de informacio acometida a
parte contratante.

160 . . . ) . p
Cumpre referir, a titulo de exemplo, que um dos tipos de clausula de garantia e seguranca - as clausulas de

salvaguarda, j4 aludidas - constituem exactamente forma de ultrapassar o custo inerente a obteng¢io de
informagdo. Também as representations and warranties, que mais ndo constituem que declara¢des de facto do
contraente no sentido de que determinadas premissas - com relevancia para a formagao do contrato — sio, ou
virdo a ser, verdadeiras oferecem duas virtualidades aparentes. Por um lado, a parte que aceita a declaracdo
nao tem qualquer custo com a confirmag¢do da informacdo veiculada, aceitando-a como boa. Por outro, a
responsabilidade pela veracidade dessa declaragao recaird na parte declarante.

' Um termo usual da ciéncia econémica, que obriga a explicitagdo de diversos conceitos complementares.
Por escolha 6ptima, em abstracto, deve ser entendida a escolha do produtor quanto ao que produz e como
produz de tal forma que nio seja possivel obter um maior lucro, partindo de uma dada quantidade, usando os
mesmos factores de produgio. De referir também o conceito de custo marginal — usado como significando o
custo de produzir mais uma unidade; e de beneficio marginal, o beneficio que advém do consumo de mais
uma unidade do bem em causa. Dito isto, cumpre explicitar que em obediéncia a um principio de ponderacio
custo-beneficio, em geral, na escolha 6ptima, o custo marginal é igual ao beneficio marginal. Ou seja, deve ser
ponderado qual o ponto em que a completude do contrato ¢é tal que ja ndo justifica os custos associados a
negociagdo de uma maior completude, pois esses acrescentos nao traduziriam um ganho — no
comportamento da contraparte — superior a0s custos a eles inerentes. Trata-se de um tema relacionado com a
actuagao de forma racional e implica pressupor que as partes contratuais obedecem a essa forma de
maximizar a sua utilidade (beneficio), o que nem sempre se verifica (ainda que cumpra ressalvar que essa
utilidade sera aferida subjectivamente e de forma prépria a cada contraente).

162 Encontrando, para ele, as solu¢cGes que promovam o equilibrio compativel com a maximizacio do bem-
estar das partes, dentro da relatividade contratual (cfr. FERNANDO ARAUJO, ob. ¢it., p. 20).
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partilha nao pode meramente pressupor o cumprimento (nao obstante o cumprimento do
contrato constituir o resultado esperado e pretendido). Inumeras externalidades podem

afectar as partes, alterando as circunstancias que levaram a construgao do acordo.

~ : 163
Logo, os contratos sio, por natureza, incompletos .

Propositadamente
incompletos. As partes reconhecem que a determinagao, a priori, de todas as solucbes para
todos os problemas com que se possam confrontar no decurso da relagio contratual, é uma
impossibilidade'*; particularmente nos contratos que, por condicionantes estruturais (como

seja a sua execugao ao longo do tempo), ndo possam afastar-se de determinada margem de

incerteza.

Quando, mediante a aposi¢ao de uma clausula nesse sentido, as partes vém declarar
que o conteido do contrato esgota tudo quanto as partes consideram relevante na
regulacdo das suas relagoes ao abrigo do contrato durante a vigéncia contratual (pense-se na
clausula de acordo completo, ou de integralidade, também ela decorrente da praxis anglo-
saxonica, ai denominada de entire agreement, ¢ comum na pratica juridica), procuram
manifestar que, pela vontade das partes, uma modificagao de circunstancias futura terd uma
importancia muito reduzida no que ao equilibrio do contrato diz respeitolés. As partes nao
podem, por mera pretensao convencional, furtar-se em absoluto a tutela legal dos seus

comportamentos e, mais concretamente, da sua conduta contratual.

163 Em geral, os contratos sio normalmente omissos sobre todo o tipo de varidveis e contingéncias que sio de
potencial relevancia para as partes contratantes (Cfr. STEVEN SHAVELL, Economic Analysis of Contract Law,
Economics and Business Discussion Paper Series, 2003, disponivel em  http://lsr.nellco.
org/harvard.olin/403, Ch. 13, p. 6). Um contrato “contextualmente completo”, como o define FERNANDO
ARAUJO, setia “aquele que especificaria as obrigacoes para cada uma das pattes em cada uma das
contingéncias que podem afectar a onerosidade do contrato”. (0b. cit., pp. 148 e 155). Uma abstraccio
susceptivel de servir de padrio aferidor.

164 Sem prejuizo de essa incompletude se prender, ao invés, com condi¢des proprias das partes contratantes,
do #fer negocial ou da informagdo disponivel as partes, sendo involuntario. Por outro lado, o contrato
incompleto poderd representar a solugdo contratual mais eficiente em determinados contextos, como o da
contratacio entre partes que gozem de uma consideravel relagio de confianga ou fortes incentivos — externos
ou internos a relacdo contratual — a manutencdo do vinculo contratual, desde que dentro de parametros gerais
previamente estabelecidos. Ademais, na estipulacio contratual, a desafectagio pode, por conduzir a uma
maior simplicidade, representar um valor em si mesmo. Trata-se de alcancar o equilibrio desejavel de
incentivos e riscos a assumir por cada contratante. Até porque, em abstracto, a instdncia chamada a dirimir a
verificagdo de uma contingéncia ou evento nio considerado contratualmente, vendo-se forcada a tomar em
conta o elemento volitivo, podera levar 2 mesma solu¢io que se alcangaria pela definicdo — prévia — das
consequéncias da sua verificagio.

165 Esta convencgdo das partes vale nos termos em que a boa-fé entre as partes seja integralmente observada.
Ademais, o instituto da alteracdo das circunstincias previsto legalmente, por imperativo, ¢ indisponivel.
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Em geral, é necessaria a consideracdo da estrutura obrigacional, na sua extensio e
base volitiva, a qual devera ser construida como funcionalizada a mutua satisfacio dos

. . . ~ ~ .. ~ : 166
interesses envolvidos, os quais niao sao despicientes na modelagao dos efeitos contratuais ™.

O entendimento de que o uso das clausulas de garantia e seguranca ¢ incipiente,
pela também incipiente fungdo que desempenhariam no contexto da garantia geral das
obrigagdes (pois, efectivamente, caso o incumprimento seja generalizado e a solvibilidade
do devedor reduzida, a existéncia destas clausulas pouco ou nada acresce ao que resultaria
da mera aplicagdo dos institutos inerentes a garantia geral das obrigagdes), é coartado niao
apenas pela sua disseminagao pratica — pois sera de entender que o uso destas clausulas nas
mais variadas areas do direito e contextos negociais nao ¢ meramente actitico — mas
também pelo recurso a consideragbes relativas ao decurso do negocio, a execucdo das

obrigacdes resultantes destas clausulas.

O seu respeito, ou melhor, o conhecimento do respeito da clausula pelo seu
beneficiario, implicara um fluxo consideravel de informacdo transmitida entre credor
beneficiario destas clausulas e o seu devedor. Pois sera de entender que, na auséncia de
comunicagdes, nao sera possivel aferir se se verificaram eventos que coloquem em causa

qualquer uma das obrigacoes apostas ao devedor durante a execugao do negdcio juridico.

E o efeito daplice, de maior comunicacio entre os intervenientes negociais ¢ de
coercao de conduta (pelas consequéncias que esta podera implicar), sem que para isso quer
credor quer devedor tenham de encetar complexas actuagoes que dificultem a sua
actividade ou incorrer em particulares custos, que nos permite afirmar a relevancia da
aposi¢ao de clausulas deste tipo. Mesmo que disso ndo tenham consciéncia ou que nao lhes
seja permitida alternativa no processo negocial, a verdade é que ao admitirem a assungao de
obrigagoes do tipo explanado por via contratual, estio, desde logo, a assumir determinada
estrutura de partilha de riscos contratuais, eclipsando a sua ponderagio superveniente.
Determinando ex ante o alinhamento da sua conduta aos interesses do beneficiario dessas

clausulas.

166 O que sera da maior importancia na programacdo, por via convencional, das condutas futuras. Cfr.
JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “deste ponto de vista,e numa 6ptica instrumental de garantia de efectivacdo das
utilidades procuradas por ambas as partes, aquilo que foi expressamente acordado nio pode ser impermeavel
as exigéncias decorrentes dos mutaveis contextos situacionais que condicionam a execu¢io do programa
negocial”, trata-se de uma amplia¢do do conceito de legitimas expectativas avocavel pelas partes (i ob. cit., p.
70).
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Nao se pode pretender descurar as implicagdes da execucdo contratual destes
instrumentos convencionais. Se, por mero habito mecanico de padronizagao contratual, se
incluem clausulas sem procurar acompanhar o seu efectivo cumprimento, o papel destas na
conformagao do comportamento do devedor obrigado torna-se unicamente formal e por

. ~ 167
isso de nulo alcance na pressao sobre o desempenho .

A convengao do leque de condutas admitidas ao obrigado espelha o
reconhecimento da essencialidade dessa conduta nos objectivos pretendidos por via da
existéncia e permanéncia do vinculo contratual. Nao lhe sendo admissivel a ultrapassagem
de certos limiares, os quais se vé obrigado a respeitar. Inadmissivel, na 6ptica contratual,
nao pela inexisténcia de meios que o adstringissem a sua responsabiliza¢do pelos danos que
venha a causar por essa ultrapassagem, mas por tal convenc¢ao verdadeiramente pretender
impedir - a montante do incumprimento - a frustragdo da execugio do conteudo

168
contratual ™.

Trata-se de uma decorréncia possivel do art. 239.° do CC: a materialidade

169

subjacente as situagoes juridicas . Aqui, a boa-fé surge como instrumento de “salvaguarda

: 170
da economia do contrato”

, visando apurar e tornar exigivel aquilo que um contraente
razoavel ha-de admitir como objectivamente implicado pelo desenvolvimento adequado do
sentido contratual, em observancia de uma férmula convencionada pelas partes

contratantes. Ou seja, considera-se a boa-fé enquanto instrumento normativo de

maximizacao da utilidade contratual.

Nao obstante, a preparagao de clausulas muito extensas, criteriosamente adaptadas
ao caso concreto, pode implicar custos significativos na sua elaboragdo. Antecipar
contingéncias proprias de cada relagao contratual e dirimir de antemao as consequéncias

para o vinculo contratual da sua verificagao implica tempo.

Outro problema com consideravel relevancia, baseia-se na fiscalizacao do
cumprimento da totalidade desse amplo clausulado. Até porque algumas das variaveis a que

se recorre na tentativa de garantir nao apenas o pacta sunt servanta mas também uma certa

167 Sobre este tema, a propésito de emissdes obtigacionistas por entidades societirias, Cfr. PAULO CAMARA,
ob. cit., p. 134.

168 E necessario ndo perder de vista a potencial insolvéncia do obrigado; deixando por ressarcir parte — ou a
totalidade — dos danos, devido a sua incapacidade econémica.

169 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, I1, p. 1252,

170 Como o afirma GIOVANNI MARIA UDO, “Integrazione del contrato, solidarieta sociale e corrispettivita
delle prestazioni”, Rev. Dir. Comm. 1, 1990, p.301, apud JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, 0b. ¢it., p. 73.
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expectativa de empenho e conduta “correcta” na éptica da relacio contratual, sdo, muitas

vezes, impossiveis de aferir objectivamente por uma instancia judicial ou extra-judicial.

Ao invés, a simplicidade do seu uso e o conhecimento generalizado no foro
negocial sdo vantagens inerentes a este conjunto de clausulas tipificadas, de uso abrangente,
que permitem aos seus beneficiarios, como que por automatismo, um ganho consideravel
de utilidade. Cumpre referir que esse automatismo nao preclude a necessidade de
comunicagio e informagao de qualquer clausula insita no texto contratual, ndo podendo ser

desconsiderada a tutela legal subjacente a qualquer instrumento contratual.

Claro estd que um excesso de clausulas limitativas pode igualmente mostrar-se
demasiadamente condicionador da actividade do devedor, reduzindo a sua eficiéncia e, por
arrasto, a solvibilidade, elevando o risco de incumprimento. E preciso nao esquecer que,
muitas vezes, a resolucao do contrato nao interessa; interessa o seu cumprimento. Face a
esta consideragdo, a eventual tutela jurisdicional pouco interessara a certos contratantes,

conscios de que pretendem o cumprimento do programa contratual.

1" altera

Em particular, a clausula cross-defanlt, pela sua componente inter-contratua
fortemente os incentivos ao cumprimento da parte por ela onerada, pois a consideracao
dos efeitos globais desse incumprimento deita por terra qualquer pretensiao de escolha ou
arranjo nas suas condutas (mormente contratuais). Por exemplo, caso o beneficiario de
uma clausula de incumprimento cruzado pretenda a renegociacao do vinculo contratual de
forma a que este se mantenha (permanecendo benéfico para ele por, a titulo de exemplo,
entender que a sua execucao, ainda que em condi¢des que lhe sejam menos vantajosas, é
preferivel ao incumprimento generalizado por insuficiéncia econémica do obrigado pela
clausula a responder a um subito acréscimo das suas responsabilidades por via desse
incumprimento), encontra na estipulacdo deste tipo de clausula um encerramento de
alternativas para o devedor'”. Este ver-se-a forgado a recotrer a renegociagio, de forma a

. . . 173
evitar esse iIncumprimento em cascata .

I E, em especial, na sua configuracio inter-contratual e inter-sujeito, conforme zufra.

172 Além disso, como defende DANIELA BAPTISTA, nada impede que a cldusula resolutiva resulte de um
acordo auténomo, quer simultineo quer posterior ao contrato (i ob. cit., p. 200), pelo que clausulas deste tipo
podem ser convencionadas durante a execucdo do préprio programa contratual ou de forma paralela a este.

173 Simultaneamente minimizando o peso da ameaga de holdup pela parte devedora (situagdes em que as partes
contratantes alcangariam uma maior utilidade por via da cooperagao, mas abstém-se de o fazer por recearem
dar a contraparte demasiado poder negocial, gerando um equilibrio contratual que, por essa razio, nio se
aproxima do 6ptimo), tema que nao abordaremos, embora impere reconhecer a sua relevancia. Veja-se o
exemplo da renegociacio (reestruturacio) de divida estatal, o instrumento contratual acordado entre o Estado
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A renegociagao contratual podera dar azo a uma execugao contratual que —
podendo ser menos benéfica para uma das partes — continua a ser mutuamente desejada e,

: ~ - 174
de outra forma, simplesmente nao ocorreria .

Adicionalmente, a renegociagao contratual — devidamente ponderada — em nada
restringe a relevancia de instrumentos garantisticos para o futuro, pois estes continuam a
actuar sobre o negécio considerado como um todo. Trata-se de adequar o vinculo
contratual as condi¢oes verificadas, ndo de abdicar das garantias a ele inerentes. Como se
torna aparente, essa coer¢ao de conduta resultara na desconsideragdio de qualquer
vinculagdo contratual que, por acréscimo as responsabilidades ja assumidas, possa resultar
no aumento do risco de incumprimento de qualquer obrigacdo. O que, por arrasto, se

tendera a traduzir numa conduta do obrigado que sera, em geral, mais cautelosa.

3.3. As clausulas de garantia e seguranga em sede de direito bancario

Nao obstante a mera admissibilidade genérica, nos termos ja explanados, a aposi¢ao
de clausulas de garantia e seguranga é usual no financiamento bancario. Ora, a melhor
compreensao da sua finalidade e de como as suas particulares caracteristicas se prestam aos
fins e vicissitudes do financiamento exige a breve exposi¢ao dos elementos essenciais deste
tipo de contratos. Nao nos importa, na presente seccao, a analise detalhada da concreta
estrutura das diferentes operagdes e instrumentos normalmente associados, mas sim os
seus principais fundamentos conceptuais e, consequentemente, a sua relagao com o objecto

deste estudo.

Ainda antes dessa exposicio, considerando o Direito Bancirio Material '™ (as
normas juridicas reguladoras da actividade desenvolvida pelas instituicdes financeiras,
incluindo o conjunto de actos e operagdes'”® que estes se encontram legalmente habilitados

a desenvolver), podemos dividir as principais operac¢oes nele encetadas entre operagdes de

em causa e os bancos inclui sempre clausulas de negative pledge, pari passu, uma clausula (extensa) de events of
deafult e obrigacdes de prestar informacio sobre diversos elementos (Cfr. PHILIP R. WOOD, Law and Practice of
International Finance, Project Finance, Subordinated Debt and State Ioans, Londres, Sweet & Maxwell, 1995, p. 164).

174 Cfr. STEVEN SHAVELL, 0b. ¢it., Ch. 15, p. 17

175 Sobre esta nogdo, que se contrapde ao Direito Bancirio Institucional, Cfr., entre outros, ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, 0b. cit.,, p. 21 ¢ ANTONIO A. PEDRO FERREIRA, Direito Bancdrio, Lisboa, Quid Jutis, 2.*
Ed., 2009, p. 24 ¢ ss., MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, ap. cit. Contratos. .., p. 92.

176 Utilizaremos, de ora em diante, o termo operagdes, tomando por base ndo apenas a pratica bancaria de
assim as designar, mas também por referéncia a expressio utilizada pelo legislador (art. 362.° CCom).
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crédito, de financiamento, de garantia e de pagamento. O nucleo tradicional da actividade
das institui¢oes de crédito consiste na sua actividade de intermediacdo no mercado do
crédito, interpondo-se entre aqueles que dispdem de fundos e aqueles que carecem desses
fundos para desenvolver a sua actividade (empresas, particulares, Estado), desempenhando
“uma fungdo vital de canalizagio da poupanga para o investimento empresarial e

: 177
produtivo™ "

Como ¢ sabido, os contratos bancarios sio principalmente influenciados pela
autonomia privada, ndo obstante constituirem maioritariamente contratos de adesdo. B
especialmente no seu seio, e por iniciativa das institui¢oes financeiras, que surgem clausulas

. . < 9. - ~ . . . 178
directamente atinentes a limita¢ao do risco do incumprimento das suas contrapartes .

As operacdes de crédito e as operagdes de financiamento

, pelas suas
caracteristicas distintivas (mormente, os montantes envolvidos e o risco inerente aos
negocios juridicos a que se associam), prestam-se com particular veeméncia a considera¢ao
destes instrumentos de garantia intra-negocial - a estas garantias convencionais — que

oferecem vantagens diversas sem que, para isso, qualquer das partes contratantes tenha de

incorrer, de antemao, em especiais custos.

177 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, “Os contratos bancatios”, Estudos em Homenagem ao Professor Dontor Carlos
Ferreira de Almeida, vol. 11, Coimbra, Almedina, 2011, p.77. Sdo instituicdes de crédito as empresas cuja
actividade consiste em receber do publico depdsitos ou outros fundos reembolsaveis, a fim de os aplicarem
por conta prépria mediante a concessdo de crédito (art. 2.° n. 1 RGICSF).

178 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, “Os contratos bancatios”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos
Ferreira de Almeida, vol. 11, Coimbra, Almedina, 2011, pp.80-81, 138. Este autor menciona cldusulas especiais que
actuam como garantia das operagdes bancarias, adiantando interessantes exemplos. Considere-se, pela sua
proximidade com as figuras estudadas (e por permitirem antecipar o caminho a tragar relativo a particular
relevancia destas clausulas nas opera¢oes bancarias), a clausula se/f-liquidating — que permite o pagamento da
divida bancaria com o produto da operagio econdémica que beneficiou do crédito ou a clausula de
vencimento antecipado (acceleration) — a que temos aludido ao longo do presente estudo e cujo conteddo prevé
o vencimento antecipado da divida e respectivos juros em caso de incumprimento, ainda que parcial, tal como
temos vindo a referir enquanto possivel consequéncia do destrespeito por outras clausulas de garantia e
seguranga.

179 Alguma doutrina distingue as operac¢oes de crédito “em sentido proprio” das operagdes de financiamento
que, constituindo opera¢bes de crédito, sio estruturalmente distantes. JOSE ENGRACIA ANTUNES e JOAO
CALVAO DA SILVA entendem que os negoécios de financiamento sio também contratos de crédito bancario:
todavia, “ao passo que nos contratos de crédito stricto sensu o banco adianta dinheiro ou disponibilidades
monetarias ao cliente, assumindo a posi¢do de credor, nos contratos de financiamento o banco limita-se a
disponibilizar determinados servicos ou operagbes financeiras sem disponibilizacdo monetaria, ndo
assumindo assim qualquer posicio credora” (i ibid., p. 112 e Cfr. Direito Bancdrio, Coimbra, Almedina, 2001,
p. 359). Cfr. também, ANTONIO PEDRO A. FERREIRA, 0b. cit., p. 688-689. Ainda que assim seja, serd undnime
que a troca “a crédito” pressupde uma prestacdo presente e uma contraprestacao futura (a “prestagio de um
bem presente contra a promessa de restituicio futura, em que o credor confia, de um bem equivalente
acrescido de certa remuneracio”, Cfr. JOSE SIMOES PATRICIO, Direito do Crédito Introducao, Lisboa, Lex-
Edicbes Juridicas, 1994, p. 15).
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Além disso, na especial 6ptica contratual subjacente a operagao propriamente dita, a
assuncao de garantias deste tipo constitui uma particular manifestacio de boa-fé contratual,
na medida em que o financiado assume, em face do financiador, a sua adstricio aos
melhores interesses deste ultimo (enquanto credor), reforcando a expectativa de que ira

cumprir.

Subjacente a prestacio a crédito estd nao apenas a distancia temporal entre
prestacdao e contraprestacdo, mas também a promessa dessa contraprestacio e a confianga
na solvibilidade daquele que promete. A expectativa de que ird cumprir no futuro,
cumprimento esse que abrange também um ressarcimento acrescido, remuneratorio nao
apenas da privacdo, temporalmente dilatada, daquilo que é prestado pelo credor, mas

também do risco de que o devedor venha a nio cumprir (parcial ou totalmente)'®’.

O mutuo bancério (modalidade do contrato de empréstimo, art. 394.° CCom, que
se socorre da disciplina do mutuo, arts. 1142.° e ss. CC, ¢ definido como o contrato pelo
qual uma das partes empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a segunda
obrigada a sua restitui¢do), constitui o paradigma dessa troca diferida e suas diferentes
configuracdes'™'. Também sio configuradas enquanto operagdes de crédito outras figuras,

pela sua virtude de antecipacio, seja do recebimento ou de poupanga.

E simples de ver que a aludida disposicio da estrutura das operacdes a crédito é
marcadamente economicista, especialmente orientada ao seu funcionalismo. Socorrendo-
nos da estrutura adiantada por ANTONIO PEDRO A. FERREIRA, temos por crédito, no
sentido juridico: a troca de uma prestaciao actual pela promessa de uma contraprestacao

~ 182
futura, geralmente a troco de uma remuneracgao .

180 Quanto ao juro, seja ele remuneratério ou moratério, importard referir que a lei considera o empréstimo
mercantil sempre retribuido (art. 395. CCom) e que presume o mutuo civil oneroso (art. 1145.°n. 1 CC).

181 Configura¢bes cuja amplitude ndo abordaremos. Sobre o tema, cfr., entre outros, JOSE SIMOES PATRICIO,
ob. cit., p. 31-34, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, 4. Ed., Coimbra, Almedina,
Reimpressdo de 2012, passim, JOSE ENGRACIA ANTUNES, ob. ¢it., passim. Os contratos de crédito bancario
podem também ter por objecto a concessio de disponibilidades monetarias pelos bancos aos seus clientes ou
uma logica de antecipagdo de poupanca (por exemplo, pela disponibilizacdo do gozo imediato de certa coisa
mediante remuneracdo diferida no tempo).

182 Cfr. ANTONIO PEDRO A. FERREIRA, 0b. ¢it., p. 685. Ou seja, a transmissio (actual ou prometida) de uma
coisa do credor para o devedor, com contrapartida econémica diferida; prazo ou dilacdo entre o exercicio do
direito por parte do credor e o cumprimento da obrigacido por parte do devedor; juro, como pre¢o do tempo
decorrido entre as prestagoes de ambos os sujeitos da relagao crediticia (Cfr. JOAQUIN GARRIGUES, Contratos
Bancarios, Madrid, 2.* Ed., 1975 pp. 35-306). Ja escrevia JOHN LOCKE que o crédito é “nothing but the expectation
of Money within some limited time’ (in Further Considerations Concerning Raising the VValue of Money, Several Papers
Relating to Money, Interest and Trade, &>%., Fairfield NJ, 1989 (reimp.), p. 15).
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Aparenta resultar que, subjacente a esta transmissao, seria de entender a existéncia
de uma relacdo de confianga, nos moldes em que o direito civil a pretende desenhar. A
pratica bancaria (e a sua massificagdo) muitas vezes demonstra a incorreccio desse
pressuposto. Podendo a quantificagio das operagdes de crédito basear-se na capacidade
financeira de quem as solicita, no valor das garantias prestadas ou na solvibilidade daqueles
que surgem a garantir a contraprestagao (e, em geral, tal acontece), a verdade ¢ que essa
avaliagdo, além de essencialmente primordial, ndo se prende directamente com o uso que o

devedor vira a dar a prestagao a que corresponda a operagao, a0s meios financeiros.

Ou seja, se a finalidade para que o crédito é concedido (nos casos em que tal
finalidade existe) nao for atingida, ndo havera, apenas por essa raziao, uma violagio do
contrato que sustenta a operacdo'®. Isto mesmo que essa violagio resulte de uma conduta
consciente e deliberada do beneficiiario do crédito em actuar em total desacordo com o
pretendido pelo outorgante, muito embora se possa adivinhar que o incumprimento se

seguira a essa conduta, por deficiente aproveitamento dos recursos prestados a crédito.

Para que o outorgante da operacdao de crédito possa vir apontar tal violagao, sem
que para isso tenha de aguardar o vencimento das contraprestagdes que estejam
contratadas (o decurso do tempo), podera ter-se precavido, mediante a inclusio de
clausulas especificas em contrario. Com efeito, a confianga é um mero pressuposto do
crédito, ndo o caracterizando. O #ntuitu personae é um elemento natural deste tipo de

~ ~ - 1184
operagoes, mas nao essencial *.

Referimo-nos assim, na esteira de MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, a um
particular paradigma de garantias bancarias activas'™. Caracteriziveis como clausulas que

conferem seguranga por permititem ao banco assumir uma conduta pré-activa, de

183 Pois a operagdo de crédito ndo ¢, em si, fiducidria. Cft. JOSE SIMOES PATRICIO, ob. ¢it., pp. 51-53. Embora
este entendimento ndo impega que conforme o #fer negocial e a concreta redac¢io que estipula essa finalidade
(por exemplo, se for expressamente determinado que esta ¢ essencial a formagao da vontade do mutuante), o
incumprimento de tal obrigacdo contratual seja geradora de responsabilidade contratual ou que a referida
utilizacio com fim diferente do pretendido dé lugar a aplicagdo do regime do erro sobre as circunstincias que
constituem a base do negdcio (art. 437.° n. 1 CC). Diga-se que ndo ¢ incomum, por exemplo no muituo ou na
abertura de crédito - contratos cujas diversas prestacoes tendem a distar temporalmente - a disposicdo
contratual no sentido de que a utilizagio dos montantes entregues para fim diverso do declarado aquando da
contratacio constitui, daf em diante, fundamento para a recusa de entrega de fundos nos termos acordados.

18+ Cfr. JOSE SIMOES PATRICIO, 0b. ¢it., p. 55.

185Nas quais o banco ¢ beneficiario da garantia, mormente para assegurar a satisfacio do crédito concedido (e,
por contraposi¢do, as garantias bancarias passivas correspondem a situagdo em que o banco surge como
prestador de garantia). Cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, ob. cit. Contratos. .., p.373. Ja ARMINDO
SARATVA MARTINS sistematiza estas clausulas enquanto “outros instrumentos garantisticos do crédito
bancario” (in Garantias Bancdrias Activas e Passivas, Lisboa, Edi¢ées Scripto, 1999, pp.55-57).
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antecipacao, tornando clara para o devedor nao s6 a conduta que dele é expectavel como as
consequéncias perniciosas que uma nao adstricao a essa expectativa importara. Essa nogao
¢ particularmente importante quando o cumprimento interessa mais ao credor do que o
incumprimento (mesmo que esse incumprimento se possa transformar no vencimento

antecipado das obrigacoes).

3.3.1. A clausula cross-defanlt revisitada

A clausula cross-defanlt , tendo por referencial um elenco de factos, é das mais
frequentes na pratica bancaria e aqui tende a constituir fundamento de exigibilidade
antecipada das quantias relativas a operagdo sempre que a mutudria se encontre em

. . N ;. . 186
incumprimento ou mora quanto as suas dividas financeiras ou quando tal resulte de

b

estipulacio contratual ™.

Neste ambito, a clausula cross-defanlt vé fundamentada a declaracio de vencimento
antecipado ou, pelo menos, a exigibilidade antecipada das obrigagdes (maxime de
reembolso'™) decorrentes de determinado(s) contrato(s), no incumprimento de contrato
diferente. O que o credor bancario sempre desejara, e clausulas deste tipo lhe permitem, é o
direito de recusar a normal execu¢do do contrato (por exemplo, suspender ou cessar as
entregas de capital numa abertura de crédito), aquando da verificagao de factos (objectivos
ou, dentro de certos limites, subjectivos) que na sua opinido consubstanciam o
incumprimento ou a grande probabilidade de incumprimento da parte do devedor.
Ademais sendo-lhe possivel, com base desse incumprimento, requerer a reposi¢ao dos

montantes relativos a essa operagdo, caso o mutuario nao venha rectificar a situa¢ao que da

186 PESSOA JORGE, 0b. cit., p. 172. BRUNO FERREIRA adianta que, na praitica anglo-americana, essas dividas
financeiras (financial indebtedness) sao frequentemente objecto de extensa defini¢do, incluindo “empréstimos,
créditos ou quaisquer outros adiantamentos de fundos, montantes obtidos no dmbito de contratos de
abertura de crédito ou linhas de crédito, montantes obtidos através da emissio de obrigagdes, obrigacoes
convertiveis, papel comercial ou instrumentos de divida ou valores mobilidrios similares, locacGes financeiras,
factoring e outras formas de cessdo de créditos”, i Contratos de Crédito Bancdrio e exigibilidade antecipada,
Coimbra, Almedina, 2011, p. 222. A ja referida ponderacio de critérios quantitativos ganha particular
importancia, para que ndo sejam de considerar relevantes situacdes que, vistas individualmente ou por
referéncia a totalidade do decurso do contrato, nio ultrapassem determinados montantes (negligenciaveis).

187 Sera de explicitar que no caso dos mutuos bancirios liquidaveis em prestacoes, a perda do beneficio do
¥ bl

prazo corresponde a resolugdao do contrato. Pois, “com efeito, declaradas vencidas as prestacdes e sendo as

mesmas imediatamente exigfveis, o contrato extingue-se, como na resolucao, devendo ser devolvido ao Banco

todo o montante que este havia emprestado” (Ac. Juizos Civeis de Lisboa — 2.° Juizo, Proc.

813/09.8YXLSB).

188 Cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, 0b. ¢it. Contratos. .., p. 394.
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. . . 189 ~ .o . N
azo ao incumprimento invocado pelo credor . Nao se limitando, para esse efeito, as

solugoes previstas pela lei e obtendo uma consideravel vantagem na execug¢ao do contrato.

Sobre a admissibilidade desta solu¢ao, nao é de questionar a estipulagao de direito a
resolugdo com base no incumprimento reiterado de prestacdes pecuniarias, no
incumprimento episdédico de uma determinada prestagao, para o incumprimento de deveres
laterais inseridos em contratos duradouros e pessoais ou de uma obrigacio do (ou de um

. . . 190 . ~
outro) contrato tida, objectivamente, por relevante . Assim, se em todas as operagdes
contratadas foi prevista a inclusao de uma clausula de cross-defanlt nestes termos, é simples
de compreender a verificagdo de um efeito em cascata, com consequéncias

consideravelmente lesivas (e potencialmente iniquas).

Ja se abordou a fungao de seguranca que esta clausula desempenha, sendo agora de
realcar que a sua activagao, neste contexto, carece de particular ponderagdo, pelas
consequéncias que a mesma pode acarretar, pois, para além das obrigacdes directamente
relacionadas com a operagdo contratada, as partes (banco e cliente) acordam que o
incumprimento de obrigagdes assumidas pelo cliente em relagdo a outras operagoes,
contratadas ou nao com esse banco em particular, implicara o vencimento antecipado ou a
exigibilidade antecipada das obrigagdes contratadas com o banco na opera¢ao em que a
clausula foi aposta’”'. No fundo, o banco concede um crédito a um seu cliente envolvido
em outras operages, na persuasio de que o cliente irda pontualmente honrar tais
compromissos, 0 que, a nao se verificar, podera criar uma situagdo de incumprimento
generalizado (o que, para a generalidade dos devedores, conduzira a uma situagao

falimentar).

O banco convenciona entio com o seu cliente, no contrato em que lhe concede
crédito, que as obrigacdes deste contrato se vencerdao, nao obstante o devedor ter cumprido
as suas obrigac¢oes perante a institui¢ao de crédito concedente do empréstimo, em caso de
incumprimento perante qualquer outro credor, que pode ser ou nao outra instituicio de

s 1 192 7 : , . .
crédito'”. Daf que por vezes se designe estas cliusulas de cldusulas de cumprimento

189 Cfr. Andrew McKnight, The Law of International Finance, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 141.
190 Cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, 0b. ¢it., “Clausula resolutiva...”, p. 329.

1A extensdo das obrigagdes assumidas ¢ vatidvel, podendo, por exemplo, contemplar o pagamento
privilegiado pelo devedor a outras entidades, como sejam empresas que com ele estejam em relagdo de grupo
(cfr. ARMINDO SARATVA MARTINS, 0b. cit., p. 57).

192 Cfr. VASCO SOARES DA VEIGA, 0b. ¢it., p. 377.
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cruzado, pois implicam o cumprimento antecipado da divida bancaria em caso de

. . . 193
incumprimento perante quaisquer outros credores .

JOANA FORTE PEREIRA DIAS (referindo-se especificamente ao contexto
internacional de utilizagdo destas clausulas em sede de financiamento) isola duas categorias
basicas de clausulas de cross default mais comuns nesta pratica contratual: i) a payment cross
defanlt, cujo funcionamento permite alertar o credor beneficiario de que o empréstimo
podera nio ser pago, j4 que o mesmo sucedeu com terceiros credores; i) a covenant’™ cross
defanlt, formulacio em que o devedor podera accionar a clausula independentemente do
cumprimento da obrigacao relativa ao pagamento do empréstimo (enquanto cumprimento
da obrigacao principal), no caso de o mutuario violar qualquer outra clausula de contrato
firmado com um terceiro credor, sempre que tal haja sido convencionado pelas partes
(devedor e terceiro credor) como event of defanlt'”. A sua utilizagio é particularmente
frequente em mutuos de cariz internacional, onde ndo ¢é usual a constitui¢ao de qualquer

outro tipo de garantia devido aos montantes envolvidos.

De forma mediata, coloca-se em questido o principio da relatividade dos contratos.
Outro exemplo de potencial ultrapassagem desse principio, é a consideragao no texto
contratual de que um incumprimento por parte de sociedades coligadas com a mutuaria
constitui fundamento de activacdo desta clausula. Ainda que assim seja, e defendendo a
admissibilidade de tal solugdao, ndo entendemos que seja de afastar os ja referidos critérios
de afericao da relevancia da verificagao desse evento face ao contrato em que a clausula foi

apostam.

Nao obstante, ndo deixaremos de referir que a ¢ross defaunlt, por produzir efeitos no

contrato em que esta aposta, mediante a verificagao de factos de um outro contrato, podera

193 Cfr. JOSE ENGRACIA ANTUNES, 0b. cit., p. 138.

194 Por covenant, tal como aqui é utilizado, sera de entender tanto o acordo como a promessa, devidamente
expressa no clausulado contratual, podendo o covenant ser qualificado de formas diversas. Cfr. BRYAN A.
GARNER (¢7 al.), ob. cit., p. 392.

195 Eyents of defanlt que extravasam o ndo pagamento e que podem servir de alerta prévio ou por antecipagio,
de que se aproximara um inadimplemento do mutuario. Mesmo que tais factos, por si s6 considerados,
possam ser de diminuta importancia ou consequéncia, podem servir para colocar o beneficiario da clausula ao
corrente de um potencial risco sério. Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, ob. cit., pp. 977-978.

19 Sem prejuizo de, no sentido contrario, esse incumprimento por parte de uma sociedade coligada poder, em
si mesmo, preencher o critério de facto indiciador de incumprimento, ainda que tal nido tenha sido
expressamente previsto. Por exemplo, numa situacio em que a actividade e activos das sociedades em causa
fossem tao indiferenciaveis que ambos foram tidos em conta na construgdo da operagio de crédito. Como
adianta BRUNO FERREIRA, “que se pudesse afirmar que a existéncia de personalidade juridica separada era
apenas um expediente técnico”, ob. cit., p. 223).
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atentar contra o principio da relatividade dos contratos, pelo que sera de considerar — nos
moldes ja expostos supra — a relagdo dos factos invocados como fundamento para a
activacao da clausula e, também, a sua efectiva relevancia, enquanto factos indicativos para
o beneficiario da clausula de que o risco de incumprimento efectivamente foi aumentado e
de que forma, feita essa consideracao, essa relevancia justifica as consequéncias

despoletadas.

3.3.2. Um particular exemplo da importancia da “seguranca” do crédito:

o Project Finance

O Project Finance pode ser definido como uma estrutura de financiamento a longo
prazo, na qual a entidade (ou entidades) financiadora disponibiliza crédito para a
constru¢ao e exploracio de determinado projecto, fazendo-o tomando em conta,
principalmente, a capacidade desse projecto de gerar receitas. O reembolso do crédito e o
pagamento de juros sera assegurado pelo fluxo de caixa (aqui receitas) gerado por esse
mesmo projecto. Tal financiamento ¢ concedido a uma sociedade (“de projecto”) a quem,
enquanto titular da quase totalidade dos activos e posi¢des juridicas que o projecto engloba,
cabera o principal papel na prestacio das garantias. E compreensivel que essa dependéncia
obrigue a entidade financiadora a uma maior preocupagdo em distribuir ou mitigar os
diversos riscos do projecto, recorrendo nao apenas a cuidadosa delimitagdo do risco
inerente a cada momento do projecto e sua relagio com a eventual rentabilidade do

. . . L 1i. 197 198
mesmo, como, bem assim, a diversos mecanismos de seguranca do seu crédito .

E frequente, em projectos de maior dimensdo, que o financiamento fique a cargo
de um sindicato bancario. A conjuncao de diversas institui¢des financeiras em prol de uma
unica operagao de crédito ou financiamento tem ja uma longa histéria a nivel internacional,
a qual pode ser directamente relacionada, entre outros fundamentos e um longo percurso
historico, com o notavel aumento dos montantes a financiar. Os sindicatos bancarios
constituem um instrumento para a realizagdo de opera¢des que pelo seu montante e

caracterfsticas nao poderiam ser efectuadas por um unico banco (ou, pelo menos, nio o

197 « . . . . " .. . .
Cfr. BRUNO FERREIRA, “Mecanismos de garantias em Project Finance”, Temas de Direito Comercial, Coimbra,

Almedina, 2009, p. 118 e 181.

198 Para JOAO CALVAO DA SILVA, trata-se de “operagdo de financiamento de um singular projecto de
investimento, em aten¢do ao mérito, potencialidades e caracteristicas do negoécio idealizado” in Direito
Bancdrio, p. 435.
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poderiam ser dentro das regras de uma boa gestdo, que impde patamares a concessao de

crédito)"”

. A sua constitui¢ao resulta da designagao, pelo futuro mutuario, de um banco
organizador que ficara incumbido de contactar e formar um conjunto de entidades
bancarias que pretenda dar resposta a “ficha técnica” dessa particular operacio (banco

200 : s . L.
. Postenormente, esse banco agente actuarda como intetlocutor unico

agente)
relativamente a entidade financiada. Como impressivamente afirma INOCENCIO GALVAO
TELLES, a existéncia do sindicato dilui o esforco financeiro a produzir 2 assim
possibilitando um financiamento de montante muito elevado, pois cada banco vé reduzido

. . N ~ . 202
o risco inerente a operagao, partilhando-o™".

Claro esta que o sindicato bancario nio constitui, por si s6, uma modalidade
especial de contratagao das operagdes de crédito ou financiamento a que os sindicatos se
associam. Trata-se, isso sim, de uma unica operagao de crédito que ¢ intermediada por mais
de uma entidade bancaria. Parece-nos acertada a construgdao de que o contrato de sindicato
bancario - no qual os bancos participantes partilham as suas obrigacbes num inerente
regime de conjungao das suas responsabilidades proporcional a sua participagdao neste - se
articula com o da operagao de crédito ou financiamento por via de uma unido de contratos.
Dessa forma, o contrato prevalente ou nuclear é o de empréstimo, que nos da os quadros

. N . L. ~ 203
fundamentais da operacao, sendo o acordo interbancario instrumental em relagao a ele™".

Nas operacoes de Prgject Finance, a rentabilidade do projecto esta conjecturada de
forma a ser suficiente para amortizar o0s juros e outros encargos relativos as
responsabilidades contraidas para a sua execugao. Por essa razao, nao sio prestadas, em

geral, quaisquer garantias sobre activos ou montantes que sejam exteriores ao proprio

199 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Empréstimos «ctistaly: natureza e regime, O Direito, ano 127, 111-1V,
p. 480. Cumpre referit que, na maior parte das vezes, a construcio de operacdes deste tipo tem por
referencial uma abertura de crédito com condi¢Ges consentineas aos encargos das diferentes fases de
execugao do projecto.

200 A “term shee” que estipula o montante, o termo, a calendariza¢io dos reembolsos, a taxa de juro, os custos
e quaisquer particularidades relevantes da operagdo, assim como um conjunto de declara¢oes relativa a
formacio da base contratual que motivard o negécio a celebrar. Sobre este processo, com a abrangéncia que o
mesmo merece, Cfr. PHILIP R. WOOD, Law and practice of international finance, Sweet & Maxwell, University
Edition, 2007, pp. 93-108.

201 Cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, “Emptéstimo ctistal (Uma nova realidade bancaria), O Direito, ano 125,
Vol. I-11, 1993, p. 179.

202 Ademais, como nota LUIS VASCONCELOS ABREU, “a sindica¢do propicia uma nova fonte de receita, para
além do juro, que sdo as comissGes: de montagem ou organizacio, de agenciamento, de tomada firme e de
imobilizagao” iz “Os sindicatos bancarios no direito portugués”, Estudos enz Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio
Galvao Telles, Coimbra, Almedina, 2002, p. 525.

203 Cfr. LUIS VASCONCELOS ABREU, 0b. cit., p. 524 ¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, 7bid, p. 504.
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projecto (é comum, inclusive, a constituicio de uma empresa cujo proposito especifico ¢é a
execuc¢ao do projecto, pelo que terd de cumprir com determinados indicadores relativos a
racios operacionais e de solvibilidade). Ademais, esses activos, pelo seu valor
comparativamente diminuto, dificilmente serviriam para responder aos montantes

. 204
financiados™".

Face a tais pressupostos, o risco do crédito a que nos referimos (resultante deste
projecto e sua execucdo), nio é nem o risco da propria empresa nem o dos seus
accionistas™”. O risco em causa ¢ o directamente decorrente da credibilidade e viabilidade
do projecto a que o crédito esta ligado. Dai que os bancos, para além dos riscos de tao
dilatados prazos de amortizagdao, optem por “de certa forma partilhar o risco do préprio

95206

projecto, o que impoe a sindicacao””". Assim, a complexidade na estruturacao destes

projectos reside, em grande parte, na “exaustividade da identificagdo e distribuigao de todos

. ~ 207
0s 1iscos que envolvem a transac¢ao”™ .

A relevancia, para o presente estudo, do Prgject Finance e suas decorréncias esta
precisamente nesta particular equa¢ao de distribui¢do de risco, geradora de um conjunto de
negocios juridicos em que o desenlace pretendido ¢, nao obstante a presta¢ao das garantias
especiais possiveis, o cumprimento do mesmo. Por essa razao, é particularmente ilustrativo
da importancia que as clausulas de seguranca e garantia, enquanto mecanismos de
seguranca de crédito, poderdo assumir em determinadas estruturas contratuais. Nao se
executando o projecto, o credor nao vera satisfeita a sua prestacao (nao havendo, portanto,

lugar ao reembolso do capital ou ao pagamento de juros).

Pense-se, por exemplo, na relevancia da manuten¢ao, pari passu, da posi¢ao
crediticia de todos os bancos envolvidos. Contudo, a linha que se pretende tragar via este

excurso prende-se também com a motivagao para o recurso a clausulas deste tipo.

204 Como ja referido, estes projectos implicam normalmente a contratagdo de um contrato de abertura de
crédito, cujos termos gerais sdo especialmente adequados ao projecto em concreto e suas necessidades. O que
permite, nomeadamente, limitar a efectiva disponibilizagdo de meios financeiros aos exactos momentos em
que estes SA0 Necessarios.

205 Pese embora estes tendam a responder pessoalmente pelas responsabilidades do projecto.

206 Cfr. LUIS VASCONCELOS ABREU, 0b. cit., p. 524 ¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ibid, p. 523. Este autor
realca que esta técnica de montagem de operagdes financeiras nao se confina a realiza¢ao de obras puiblicas ou
a construcdo de infra-estruturas. Sao também, por exemplo, utilizadas em empreendimentos industriais e
comerciais, ou a tomada de controlo de uma sociedade por um certo grupo acionista.

207 BRUNO FERREIRA, 0b. cit “Mecanismos..., p. 130.
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Neste enquadramento, verifica-se uma intrinseca relagao entre o risco de crédito e a
incerteza da incapacidade do devedor de fazer face as suas obriga¢des no que respeita ao
servico da divida. Aqui, sobressaem instrumentos contratuais (incluindo, mas nao s, os
estudados) que procuram — de uma forma indirecta — vir atenuar o risco de crédito,
asseverando a estabilidade de certos indicadores, que deverdo indicar-se verificados no
momento da contratacio e durante a execucao do projecto, sendo sustentadores das

o~ aye . . .~ ~ s 1: 20
previsoes de rentabilidade que justificaram a decisao de concessao de crédito 08,

Correlativamente, a clausula de st¢p-in, que atribui ao seu beneficiario, normalmente
um sindicato bancario, legitimidade para uma interven¢ao gestionaria na sociedade
mutuaria (a qual pode mesmo traduzir-se numa entrada no capital da sociedade objecto da
medida)®” ?’, ¢ um corolario desta sobreposicio da importincia do cumprimento do
contrato a qualquer tipo de arranjo “garantistico” que pudesse procurar mitigar as

consequéncias desse incumprimento.

Por seu efeito operar-se-ia, face a esse incumprimento ou verificagdo de factos
indiciadores de incumprimento do programa de execu¢ao do projecto, uma cessio da
posicio contratual, em que a entidade originalmente financiadora assumiria esse

desempenho.

Trata-se da materializacao, por via contratual, de que o incumprimento do contrato
pode nio ser uma op¢ao para o beneficiario das clausulas de garantia e seguranca. O que
bem ilustra todas as concepg¢oes sobre a importancia da coartagio da conduta do devedor

que temos vindo a avangar.

Desta forma, as clausulas de garantia e seguranca sao mecanismos que, pela sua
natureza meramente obrigacional, sio estabelecidos por referéncia a relagio principal
estabelecida entre a sociedade encarregada do projecto e a(s) entidade(s) financiadora(s),
modelando uma particular expectativa de conduta dessa sociedade, em prol da tutela do

crédito e também em prol da tutela da expectativa de cumprimento do(s) credor(es).

208 Cfr., BRUNO FERREIRA, 0b. ¢if “Mecanismos..., p. 161. Reforcando-se a importincia da fundamentagio
da exigibilidade antecipada face a um incumprimento expectavel em arranjos contratuais deste tipo.

209 Cfr. MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, ob. ¢it. Contratos. .., p. 395. Como explica este autot, “estamos
perante uma figura que, tem no Project Finance o seu campo de intervencdo privilegiado”. A sua
operacionalizagdo pode, por exemplo, ser conseguida por recurso a figura da cessdo da posi¢do contratual.

210 E, se tal for previsto, o correspectivo direito de stgp-out, que consistitda na devolugdo por parte das
entidades financiadoras do controlo societario, uma vez alcancados os objectivos dessa interven¢do ou
terminado o periodo de intervencdo contratualmente fixado. Por exemplo, por via de nova cessao (agora
devolucio) da posicdo contratual.
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3.4. A limitacdo das consequéncias do incumprimento da contraparte

Como acabamos de ver, o contexto em que laboramos sera, geralmente, o de
operagoes de elevado risco em que as clausulas objecto deste estudo assumem a particular
importancia de limitar a conduta do devedor. Certos aspectos da sua conduta integram
expressamente, por via convencional, as expectativas do credor relativamente a execugio

do programa contratual®"".

Uma garantia, na lata acep¢ao que lhe vimos imprimindo neste texto, s6 tera valor
para o garantido se a sua aplicagdo for possivel. Se a sua execugdo (ndo necessariamente no

sentido técnico-processual do termo) for uma realidade.

A funcionalidade da garantia revela-se a dois niveis: por um lado, na viabilidade da
sua execugao, judicial ou extrajudicial; por outro, na necessidade de as massas patrimoniais
responsabilizadas enquanto garantes por esse ressarcimento gozarem de solvibilidade.
Apenas na verificacio de ambos podera uma garantia ser qualificada, no caso concreto, de

operacional.

Este busilis é particularmente 6bvio no exemplo explanado na secgdo anterior. Em
situagoes de Project Finance, em que a sociedade que vai levar o projecto a sua fruicao (e
esperada rentabilidade) nao pode apresentar garantias que se coadunem com os montantes,
habitualmente colossais, que a financiam. A mera responsabilizacio pessoal dos
promotores desse projecto pode conter parte da resposta, mas sera, em geral, insuficiente.
O mesmo pode ser dito da apresentagao, em hipoteca, de iméveis (nomeadamente, pelos

custos inerentes as mesmas).

Desenha-se um quadro em que, ceteris paribus, a utilizagio de um clausulado
contratual cuidado, atinente a correcta conduta do devedor (ergo, a sociedade financiada) e a
imediata comunica¢ao da verificagao de qualquer facto ou evento que se possa reflectir na
viabilidade do projecto, ¢ invariavelmente mais vantajoso, reforcando a expectativa do

credor de que o devedor cumprira as obrigagdes em que venha a incorrer. Com as devidas

21Como ja explanado, a economia do contrato serd “a estrutura real de interesses e a sua conformacio de
modo consentaneo com a consecugao das finalidades visadas pelas partes” (cfr. JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO,
ob. cit., pp.72 e 74). Pelo que, sem esquecer o papel da boa-fé, vai importar consideravelmente o sentido
finalistico da convencdo das partes contratantes. O sentido do arranjo de interesses por estas construido tera
de contribuir para a composicao ultima dos efeitos contratuais.
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excepgoes, o mesmo pode ser dito, pelas mesmas razoes e conforme ja explanado, de

situagdes em que O recurso as normais garantias especiais seria suficiente.

Esta é a pedra de toque para a tese defendida. Nao sendo as clausulas de garantia e
seguranca directamente comparaveis a generalidade dos instrumentos predispostos a
conservagdo de uma expectativa de cumprimento (por nio representarem um acréscimo
qualitativo ou sequer quantitativo), pode-se afirmar que a sua eficicia se reflecte na
eventual solvibilidade do devedor; seja a data da execugdo das garantias, seja no decurso da

propria relagao contratual em que se inserem.

Contendo um efeito cominatério por antecipacao. Limitando situacOes de
postergacdo ou retardamento desse cumprimento, quer pelas consequéncias que o seu
incumprimento podera representar para o devedor, quer pela tendencial relagao de troca de
informag¢ao que as partes terao de encetar e manter para assegurar que nao se verifica tal
incumprimento do conteddo das cldusulas, ou pela manutencao de uma determinada
situagdo do devedor ao longo da execugdo contratual que, a data da celebracao do vinculo,

se entendeu ser adequada a expectativa de cumprimento da prestagao.

Nao lhes alocando virtudes que ndo detém, a sua utilizagdo ponderada, enquanto
limitagao consciente e deliberada da autonomia privada das partes contratantes, pode

revelar-se da maior utilidade e — reunidos os necessarios pressupostos — efeito pratico.

Ainda que assim seja, a sua principal fungdo de garantia e seguranca reside no
aumento, por efeitos mediatos, da probabilidade de verificacio do cumprimento, o que,
por si so, representa um reforco da expectativa do credor, por via da estrita definicao de

um dever de prestar a cargo do devedor.

Nao podemos esquecer que convivemos com conceitos sofisticados e instrumentos
complexos (em particular, no meio financeiro), largamente orientados para a criagao de um
valor especulativo mas transacionavel, que sustentam um contexto em que a alavancagem e

a riqueza percebida mas nao realizada sio realidade comum.

Defronte tais reservas a qualquer posicao crediticia (inerentes ao status guo), floresce
uma tendéncia para a concreta manietacio da conduta do devedor, necessaria talvez pela
volatilidade prépria do comércio juridico actual e que propendera a verificagado do

cumprimento.
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4. Conclusoes

1.

1.

1v.

vi.

vil.

viil.

A satisfacdo do direito de crédito é dependente da conservagido do patriménio
do(s) devedor(es) e também da extensdo e variages desse(s) patrimonio(s).
Numa arquitectura do trafego juridico tendente a protec¢io do crédito, ganha
balanco o recurso a estruturas contratuais diferenciadas de manutencao da
garantia patrimonial.

Em abstracto, com excep¢io da constituicio de garantias reais, qualquer
constru¢ao do foro meramente obrigacional constitui apenas um meio de
pressao sobre o devedor para que ele realize a prestagao devida, embora com
eficacia e resultados diversificados.

A designacao geral de clausulas de garantia e seguranca abrange figuras
ontologicamente ligadas ao exercicio da autonomia privada e da liberdade
contratual, convencionadas com a intenc¢ao de assegurar o cumprimento do(s)
crédito(s) ou prestagao(Ses) decorrente(s) do negbcio juridico em que sido
apostas.

Estas clausulas visam atribuir efectividade a garantia patrimonial, por via da
conservagao deste, coartando a sua oneragao, deteriora¢io ou diminui¢io para
além daquilo que sera comportavel considerando as responsabilidades do
devedor; actuam de forma preventiva, constituindo manifestacbes de
autonomia privada que procuram efectivar a tutela da expectativa do credor
relativamente a0 cumprimento.

Potenciam a manutencio de um certo nivel de confianca relativo ao
cumprimento da prestacao garantida, por via da consagracao de uma certa
previsibilidade das solugdes juridicas, promovendo o funcionalismo dos
vinculos celebrados. Logo, conciliando interesses que, de outra forma, nao
seriam conciliaveis: a assunc¢do pelo devedor de meios que permitem a
suficiente defesa do direito do credor sem especiais encargos para o devedor,
que apenas se obriga a actuar de determinada forma.

A previsio expressa das consequéncias especificamente previstas para o
incumprimento do conteido destas clausulas pressiona o devedor a realizar
voluntariamente a prestagao a que se acha adstrito.

O recurso a convengao de obrigacGes especificas, comum nas relagdes que se

caracterizam por um especial zuuitn personae (dada a flexibilidade que admite a
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IX.

x1.

xii.

Xiil.

X1v.

XV.

XV1.

relacio entre as partes) contribui para um processo de personalizacao,
subordinado a operacionalizagao dos vinculos contratuais.

Indmeras clausulas deste tipo proliferam no comércio juridico, variando a
frequéncia de utilizagdo e a sua configuragio conforme o negdécio juridico em
causa. O estudo mais aprofundado da negative pledge, da pari passu, da cross-defanlt e
da clausula de inalienabilidade meramente constitui uma base conceptual para
consideragdes que dizem respeito as virtualidades e desafios deste tipo de
mecanismos contratuais em geral.

Ressalvadas as fragilidades inerentes a utilizagdo de instrumentos de garantia
meramente convencionais, estas clausulas possuem um poderoso efeito
preventivo, imprimindo um caracter funcional a garantia que nao se prende
com a jun¢do de um novo patriménio ou com a atribuicdo de um titulo de
preferéncia.

O conteddo da clausula negative pledge é a pretensio de manutengao de
determinada situagdo patrimonial do devedor, que se entende util ao
cumprimento e representa um reforco da garantia geral, pois refreia a conduta
do devedor e tende a assegurar a conservagao desse patrimonio.

A clausula de pari passu detém uma indole preventiva, da qual se deriva a
coacgao, por via mediata, do devedor, a ponderacio das consequéncias da
constitui¢ao de garantias em favor de outros credores.

A clausula de cross-defanlt vem relevar, por via convencional, o incumprimento
ou outra falta contratual praticada pelo devedor em contratos diversos daquele
em que este tenha ocorrido, estabelecendo com maior precisao e seguranga a
extensao da vontade das partes contratantes, permitindo-lhes, excluir a natureza
abstracta e pouco concreta das formulagoes legais.

No entanto, a prévia valoracio da importancia do inadimplemento assim
qualificado, limitando a eventual necessidade de interpretagao do seu conteido,
nao pode ultrapassar os limites da boa-fé contratual, devendo a gravidade do
mesmo ter por base a inten¢ao das partes mas também o respeito de um juizo
de razoabilidade dessa qualificacao.

Impondo-se, na determinagdo desse critério de razoabilidade, a adequagao e
proporcionalidade face ao contrato em concreto.

A cross-default representa um instrumento de repressao de qualquer conduta do

devedor que possa aumentar a probabilidade de incumprimento, pois institui a
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Xvii.

XViil.

XiX.

XX.

xxl.

XXii.

xxiii.

XXIV.

XXV.

ameaca de um efeito de incumprimento em cascata, af residindo a sua funcao de
garantia e seguranca.

A clausula de inalienabilidade, vigorando por um periodo de tempo
consentaneo com a finalidade do negécio juridico em que esteja aposta, inspira
no credor a expectativa de que, no que aos bens objecto desta diz respeito, a
garantia patrimonial do devedor nio sera delapidada.

As clausulas de garantia estabelecem-se como uma alternativa, do foro
convencional, as garantias codificadas, amparadas no entendimento de que as
partes, pelo seu conhecimento directo do negécio juridico, detém uma posigao
mais vantajosa, face ao legislador, para a definicio da tutela necessiria ao
exercicio do seu direito de crédito.

A vontade dos contraentes detém consideravel importancia no balizamento dos
contornos da relagao obrigacional que dimana da presenca de certa clausula de
garantia e seguranga na relacio contratual. Nao obstante a sua acessoriedade ao
vinculo contratual, sustentam a execu¢ao do seu conteudo.

Em geral, estas clausulas encontram nos arts. 282.° e 334.° CC os seus limites.

A cessacao da relacio contratual, sem mais, nao ¢ o efeito normalmente
desejado pelo credor que recorre a clausulas de garantia e seguranca; pretende-
se que o devedor, sobre a pressio das obrigacdes que aceitou, opte por uma
conduta conducente ao cumprimento.

A aposicao, mecanica e sem mais, deste tipo de clausulas em contratos de
adesdo implica a sua remogao do contetddo contratual.

Uma clausula de integralidade vem meramente estipular que, no entendimento
das partes, uma futura modificacao de circunstancias terda um peso reduzido na
conformagao do equilfbrio contratual, pois as partes ndo podem pretender
furtar-se a tutela legal imperativa.

O conhecimento, pelo credor, do respeito por uma clausula de garantia e
seguranca implicara um rapport continuo junto do devedor, potenciando-se o
alinhamento da conduta deste aos melhores interesses do primeiro, a adstricao
ao cumprimento do programa contratual.

A teia obrigacional formada pelo recurso a este tipo de clausulas pode dar azo,
no limite, a renegociaciao contratual em termos menos vantajosos para o credor.
Um desfecho que podera ser desejavel, permitindo assegurar o cumprimento,

pot oposicao a frustraciao da execucdo do conteudo contratual.
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XXVI.

XXVii.

XXViil.

XXIX.

No ambito bancario, estas clausulas constituem um tipo de garantia bancaria
activa, permitindo a institui¢ao financeira tornar claro ao devedor a conduta que
dele ¢ expectavel, assim como as consequéncias nefastas do contrario.

A actuacdo da clausula cross-defanlt numa matriz  inter-contratual (por
consequéncia da verificagdo de factos de um outro contrato) nao exclui a
ponderacio do juizo de razoabilidade previsto em xvi.

E inerente a funcionalidade da garantia a viabilidade da sua execugio, o que
exige que as massas patrimoniais responsabilizadas gozem da necessaria
solvibilidade. Ceteris paribus, a constru¢io de um clausulado atinente a
delimitagao da conduta do devedor repercute-se num reforco da expectativa de
cumprimento.

Reforco que, verificando-se no momento da celebragao, alastrara a execugao

contratual, aumentando a probabilidade de verificagio do cumprimento.
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