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DAS GARANTIAS NO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO

O crédito tornou-se num instrumento importante e indispensavel na participacao no
mercado, tanto para as empresas como para 0s consumidores, abrangendo todas as classes
sociais no tocante a estes ultimos.

As instituicoes financeiras, com o objetivo de atender a estes interesses tém vindo a criar
e difundir varias espécies de contratos bancarios para concessdo de crédito, configurando o
contrato de abertura de crédito uma das formas contratuais mais utilizadas, sendo vulgarmente
conhecido por “linhas de crédito”.

Ora, as instituicdes financeiras apenas concedem créditos aos sujeitos, quer sejam
empresas, quer sejam pessoas singulares, contra a prestacao de garantias. Pelo que as partes
terao liberdade para escolher e acordar entre si a garantia ou garantias que mais se coadunam
com a situacdo em concreto e que melhor asseguram o cumprimento das obrigacoes
emergentes do contrato de abertura de crédito.

As garantias associadas a esta forma contratual sao diversificadas e com especificidades
proprias, dai 0 nosso interesse em estudar tais realidades quer a nivel da sua caracterizacao,
quer a nivel de solucdes no caso de surgirem vicissitudes.

Assim, a dissertacdo que nos propomos a elaborar procurara caracterizar o contrato de
abertura de crédito como ponto de partida para, em seguida, analisar as garantias bancarias
mais usais em sede de contrato de abertura de crédito, fazendo uma analise do regime legal
vigente de cada uma e, em especial, das carateristicas decorrentes da sua prestacao em sede

de abertura de crédito.






WARRANTIES AND THE CREDIT FACILITY AGREEMENT

Credit has become an important and indispensable instrument in market share, both for
businesses and for consumers, covering all social classes with respect to these last.

The financial institutions, with the objective of serve these interests have been creating
and disseminating several species of bank contracts for credit concession. The credit facility
agreement configures one of the most used types of contract, being commonly known as "credit
lines ".

However, financial institutions only provide credit to companies or individuals, if they
present some warranty. The parts will be free to choose and agree on the guarantee or warranty
that more fit into concrete situation and what better ensure compliance with the obligations
arising from the credit facility agreement.

The guarantees associated with this contractual form are diverse and specific, hence our
interest in studying these realities both in terms of its characterization, both in terms of solutions
that should arise from the vicissitudes.

Therefore, the dissertation we propose to develop will seek to characterize the credit
facility agreement as a starting point to then analyze the more frequent thirst bank guarantees in
place of a credit facility agreement, making an analysis of the current legal regime of each one, in

particular the characteristics resulting from its association with the credit facility agreement.
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PARTE | - CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO: ENQUADRAMENTO

CAPITULO | — BREVE RESENHA HISTORICA

A atividade bancaria comecou a surgir, ainda que de forma incipiente, ja na Antiguidade.
A partir do século VI a.C. era frequente o empréstimo em dinheiro na Babildnia, Egipto e Fenicia.
Contudo, foi no mundo greco-romano que se comecaram a desenvolver grande parte das atuais
operacOes bancarias, tais como o deposito de moeda ou de valores, empréstimos a juros,
garantidos ou descobertos, etc.:.

Tais atividades eram levadas a cabo pelos designados #rapezistas, na Grécia, e pelos
argentarii, em Roma. Estes exerciam funcdes de troca, depdsito e emprestavam moeda, o que
levou a terem ganho avultadas fortunas.

Por sua vez, a palavra “crédito” deriva da expressao latina creditum, que significa
“acreditar”, “confiar”. Ao longo dos séculos, o crédito era visto como um meio de facilitar a
permuta de prestacdes. Foi sé no século XIX que comecou a ser visto como uma figura
autdénoma, constituindo hoje a mais aperfeicoada modalidade de troca na vida econdmica.

Atualmente, o crédito é visto como um meio que permite o aumento de capacidade
economico-financeira, e ndo apenas como mero auxiliar da negociacao juridica. Nas palavras de
WERNER SOMBART, “crédifo é o poder de compra conferido a quem ndo tem o dinheiro necessario
para realiza-la”.

Por sua vez, o contrato de abertura de crédito teve a sua origem no contrato de mutuo.
Por outras palavras, o mutuo, e em concreto o mutuo bancario, constituiu o tronco do qual
nasceram varios tipos de crédito bancario, que acabaram por se autonomizar em resultado da
pratica bancaria.

O contrato de abertura de crédito tem, na sua génese, 0 mesmo objetivo que o mutuo
apenas se distinguindo deste pelas suas especificidades que sdo incompativeis com as
caracteristicas do mutuo.

A titulo exemplificativo, através do contrato de mutuo é possivel ao devedor satisfazer

uma necessidade imediata de dinheiro, ja o contrato de abertura de crédito é celebrado por

t MOLLE, Giacomo, / Contratti Bancari, Milao, Giuffre Editore, 1992, p. 4



qguem pretende financiar-se a longo prazo e em momentos ndo pré-determinados, em que tal
necessidade sera mais sentida.
Assim, o crédito surge como um “bem econdmico autonomo e de coisa (incorpdrea) em

sentido juridico (...) e aparece a esta luz como idoneo para constituir por si S0 o objetivo para

que tendem as partes'.

2 PEREIRA, Sofia Gouveia, O Contrato de Abertura de Crédito Bancario. pratica bancaria em Portugal, regime
e natureza juridica, Principia, Cascais, 2000, p. 22
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CapiTuLo Il — ASPETOS INICIAIS

O crédito tornou-se num instrumento importante e indispensavel na participacao no
mercado, tanto para as empresas como para 0s consumidores, abrangendo todas as classes
sociais no tocante a estes ultimos. Os bancos, com o objetivo de atender a estes interesses, tém
vindo a criar e difundir varias espécies de contratos bancarios, configurando o contrato de
abertura de crédito uma das formas contratuais mais utilizadas, sendo vulgarmente conhecido
por “linhas de crédito”.

Este tipo de concessdo de crédito tem, maioritariamente, como destinatarios as
empresas pois € uma forma por elas muito utilizada de fazer faces a necessidades de tesouraria
e liquidez sem que se sujeitarem a juros e despesas desnecessarias que decorreriam de um
contrato de mutuo, sé por si moroso e oneroso tendo em conta os propoésitos comerciais das
empresas.

Vejamos: o banqueiro pretende ser informado da situacdo econdmica e financeira do
potencial cliente para depois negociar taxas de juro e garantias. Por sua vez, o cliente podera
querer consultar varios bancos de forma a encontrar uma boa oportunidade de negdcio. Ora,
este ¢ um processo moroso face a realidade envolvente do contrato de abertura de crédito: o
cliente tera todo o interesse em saber que dispée de uma “linha de crédito”, em que esta
previamente informado sobre os juros a pagar, apenas quando dispuser efetivamente das
qguantias em dinheiro. Trata-se de uma operacdo que podera trazer desvantagens para o
banqgueiro, uma vez que vé determinado capital imobilizado e ndo produtivo, mas que este sabe
contorna-las através da cobranca de comissdes, por exemplo.

A particularidade deste contrato reside quer no seu conceito quer no seu regime juridico.
Embora a doutrina maioritaria aponte no sentido de estarmos perante um contrato autonomo, o
contrato de abertura de crédito ndo se encontra tipificado na maioria das legislacdes europeias,
inclusive a legislacdo portuguesas, com excecao da italiana*. Contudo, a abertura de crédito vem
referida no artigo 362° do Cadigo Comercial portugués, sendo identificada como uma operacéo

de banco.

* A lei portuguesa nao regula expressamente esta modalidade de concessao de crédito. Nao obstante, a
abertura de crédito vem referida no artigo 362° do Cédigo Comercial.

+ O Codigo Civil Italiano consagra a abertura de crédito no seu artigo 1842, definindo-o como o contrato
pelo qual o banqueiro se obriga a ter, a disposicao do cliente, uma soma em dinheiro, por um dado periodo ou por
tempo indeterminado.



Através do contrato de abertura de créditos “um banco, creditante, constitui a favor do
seu cliente, creditado, por um periodo de tempo, determinado ou ndo, uma disponibilidade de
fundos que este podera utilizar se quando e como entender conveniente's.

Por outras palavras, o creditante obriga-se a disponibilizar ao creditado uma importancia
em dinheiro, ou a contrair por conta deste uma obrigacdo, para que ele faca uso do crédito
concedido nos termos em que foi convencionado ficando, posteriormente, o creditado obrigado a
devolver ao creditante as somas de que dispds incluindo os juros e outras comissdes
previamente acordadas.

Assim, o creditado dispde da vantagem de so6 se endividar e pagar os respetivos juros e
outros encargos ao creditante conforme as suas necessidades de financiamento.

Relativamente a sua natureza juridica, existem posicdes doutrinarias contrarias. O ponto
fulcral da discussao reside no nexo existente entre a disponibilidade que decorre da celebracéo
do contrato de abertura de crédito entre o banco e o cliente e os sucessivos atos de disposicao
efetiva, quando os haja, realizados por este ultimo.

Como adiante veremos, o contrato de abertura de crédito considera-se perfeito a partir
do momento em que o creditado pode usufruir de uma quantia monetaria, ainda que ndo a

utilize na totalidade, pois ndo esta obrigado a fazé-lo'.

s Ricardo Benoliel de Carvalho define que “a operacdo bancaria de abertura de crédito, como contrato que
é resulta do encontro de vontades das duas partes intervenientes — a instifuicdo bancaria que vai conceder o
crédito, comummente denominada creditante, e o utente do crédito, conhecido por creditado - pelo que a sua
funcdo econdmica terd de residir na safistacdo dos interesses particulares que animam as duas partes em
presenca. Pelo contrato de abertura de crédifo — note-se que nos referimos a sua forma mais simples -, o
creditante vincula-se para com o creditado, em regra por um determinado periodo de tempo, a obrigacéo de lhe
entregar fundos até certo limite previamente convencionado, com a faculdade para o creditado, de os exigir se vier
efetivamente a carecer de auxilio financeiro, quando dele necessitar, e com a consequente obrigacéo de reembolso
dos capitais que vier a utilizar’. In CARVALHO, RICARDO BENOLIEL DE, /7 “Notas sobre a Abertura de Crédito Bancario,
Lisboa", Revista Bancaria, n.° 29, 1972, p. 28

¢ PEREIRA, SOFIA GOUVEIA, O Contrato de Abertura de Crédito Bancario. pratica bancaria em Portugal, regime
e natureza juridica, cit., p. 7.

7 Segundo SOFIA GOUVEIA PEREIRA, a doutrina tem considerado a abertura de crédito como um “negocio de
crédito puro” - in O Contrato de Abertura de Crédito Bancario. pratica bancaria em Portugal, regime e natureza
Juridica, cit.
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CapiTuLO Il — D0 OBJETO NO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO

Segundo SOFIA GOUVEIA PEREIRA, “a prdtica bancéria portuguesa revela que o objefo do
contrato de abertura de crédifo tem uma especificidade que justifica a sua autonomia face a
outros tipos contratuals com funcdo semelhante’.

Por outras palavras, a doutrina considera que o objeto da abertura de crédito nao ¢é a
quantia monetaria em si mas o proprio crédito enquanto bem econémico. Dai se distinguir do
contrato de mutuo. Na abertura de crédito o creditado procura a fruicdo da solvabilidade alheia,
ou seja, 0 proprio crédito. Por sua vez, no mutuo o mutuario procura uma determinada quantia
monetaria e nao propriamente a possibilidade de usufruir de uma solvabilidade conforme as
suas necessidades futuras, ou seja, o mais usual ¢ o mutuo ter uma finalidade pré-existente e
concreta enquanto, no caso da abertura de crédito, o uso da quantia monetaria disponibilizada
vai depender das condicdes e/ou eventos futuros que o creditado prevé mas que ndo tem a
certeza de que vao ocorrer.

O objeto do contrato é permitir ao creditado que tenha acesso a uma disponibilidade
sobre uma quantia monetaria, considerando-se o contrato perfeito pela constituicdo da referida
disponibilidade, como ja tivemos oportunidade de referir.

A disponibilidade constitui objeto da abertura do crédito° e & independente da sua
utilizacao, ou seja, € o crédito o objeto do contrato e ndo a importancia monetaria em si mesma,

uma vez que a perfeicdo do contrato ndo depende do uso do capital.

¢ /n PEREIRA, Sofia Gouveia, in O Contrato de Abertura de Crédifto Bancario: pratica bancaria em Portugal,
regime e natureza juridica, cit., pp. 56-57.

s Segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO a abertura de crédito “constifui um bem auténomo, prdprio,
pertfeitamente conhecido por fodos os operadores e que ndo equivale a um crédito. Posto isso: o crédito surge,
efetivamente, mas por via polestativa e simples execucdo do contrato”. In Manual de Direito Bancario, cit., p. 589.






CapiTULO IV — DOS SUJEITOS DO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO

Os sujeitos do contrato de abertura de crédito séo, como resulta do supra exposto, o
creditante (r.g instituicdes de crédito e sociedades financeiras) e o creditado (o cliente). O
primeiro disponibiliza a quantia monetaria e, o segundo beneficia da seguranca que lhe é
transmitida pela mera disponibilidade de tal quantia e, ainda, efetua os atos de levantamento no
ambito do contrato de abertura de crédito.

S&o os bancos as entidades com mais facilidade em dispor de quantias avultadas para
ceder nos termos do contrato de abertura de crédito. Ou seja, em termos de viabilidade
economica do negocio, sdao normalmente os bancos que possuem condicdes de liquidez para
mutuar quantias monetarias no ambito da abertura de crédito, bem como correr o risco do
crédito subjacente. Em termos legais, sdo também os bancos, enquanto uma das espécies de
instituicdes de crédito, que podem conceder créditor.

Como supra exposto, do lado do creditado encontramos, habitualmente, empresas: quer
aquelas com atividades sazonais em que se verificam acentuadas necessidades de tesouraria
em certas alturas do ano, quer aquelas que recorrem a abertura de crédito para financiar
determinado projeto (project financing que, em determinados momentos, exige avultadas
guantias para pagamento.

E usual também verificar-se uma pluralidade de empresas do lado do creditado: s&o o
caso dos grandes grupos econdémicos em que encontramos varias empresas. Tal pluralidade
pode ser originaria ou superveniente, e torna a posicdo do creditado mais forte. Ou seja, 0 peso
do grupo pode ser determinante na negociacdo de juros e comissdes que o banco cobra pela
concessao do crédito.

Finalmente podemos ainda conceber a abertura de crédito a favor de terceiro. Neste
caso, a abertura de crédito tem um propdsito solutério, ou seja, o banco obriga-se perante um
terceiro (beneficiario) por conta e interesse do creditado. Na verdade, o banco interpde-se entre o
beneficiario e o creditado com a finalidade de facilitar a sua relacdo contratual, pelo que,
relativamente ao banco, o beneficiario permanece sempre estranho ao contrato de abertura de

crédito.

o Cf. Artigo 3° a) e artigo 4°, n.° 1, b) do Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades
Financeiras aprovado pelo D.L. n.® 298/92 de 31 de Dezembro.






CAPiTULO V — DO CONTEUDO DO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO

Como ja observamos, do contrato de abertura de crédito resultam direitos e obrigacoes
para ambas as partes, quer na fase de disponibilidade, quer na fase de disposicao efetiva do
plafond de crédito.

Na fase da disponibilidade, o creditante assume a posicao de devedor, uma vez que se
obriga a disponibilizar ao creditado um fundo até ao limite estipulado e a manter essa
disponibilidade pelo periodo de tempo acordado. Para tal, devera assegurar as condicoes
necessarias para que nada obste a fruicdo da disponibilidade pelo creditado. Por sua vez, o
creditado assume, simultaneamente, a posicao de credor do banco, pois tem direito aquela
disponibilidade bem como a sua utilizacao nos termos em que entender e, ainda, a posicao de
devedor da comissdo ao banco pela “imobilizacdo” dos fundos.

Na fase da disposicao efetiva, o creditante passa a assumir a posicdo de credor das
quantias efetivamente levantadas pelo creditado, bem como o0s respetivos juros e demais
encargos. Pese embora, 0 banco pode assumir também a posicdo de devedor nas situacbes em
que o creditado, apos utilizar determinada quantia a devolve, acrescida dos demais encargos,
antes do termo do contrato — em tais casos estaremos perante uma situacdo de revolving. Mas o
mais usual sera o banco assumir a posicao de credor pois a tendéncia € o creditado utilizar a
quantia disponibilizada de forma fracionada.

Assim, independentemente da forma de utilizacdo da quantia disponibilizada, certo é
que o banco devera manter sempre a disponibilidade referida durante a vigéncia do contrato de
abertura de crédito.

Por sua vez, o creditado tem direito a “exigir do banco prestacoes de dare ou facere que
permitam a satisfacdo do seu direito de crédifo’, bem como o dever de pagar os juros e
comissdes pelo tempo em que imobiliza os fundos do banco.

Note-se que o conteldo das prestacdes a efetuar pelo creditante ndo se encontra pré-

estabelecido, uma vez que sé no momento em que o creditado necessitar de usufruir do plafond

1 RICARDO BENOLIEL DE CARVALHO afirma que o direito do creditado é “uma verdadeira condicdo potestativa a
parte crédiitoris”. In CARVALHO, RICARDO BENOLIEL DE, /r7 “Notas sobre a Abertura de Crédito Bancario, Lisboa”, Revista
Bancaria, cit,, p. 47

1 (Q direito de crédito do creditado é considerado um verdadeiro direito potestativo, que o creditado pode
exercer em qualquer altura do periodo de vigéncia do contrato de abertura de crédito. Daqui ressalta uma
caracteristica deste tipo contratual: o interesse que é protegido em primeiro lugar é o do creditado, pois este pode
ou nao exercer o seu direito de crédito, tendo o banco de aguardar as ordens deste e assegurar o seu efetivo
cumprimento. Cf. PEREIRA, Sofia Gouveia, in O Contrato de Abertura de Crédito Bancario: prética bancdria em
Portugal, regime e natureza juridica, cit., pp. 60-62



¢ que tal conteudo vai ser concretizado, podendo assim afirmar que estamos perante obrigacdes

abstratas.
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CAPIiTULO VI — FORMA DO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO

Como referimos, o contrato de abertura de crédito € um contrato atipico, pelo que
quanto a forma do contrato devera seguir o critério adotado no artigo 3° do C.Com. segundo o
qual aplica-se o disposto na legislacao comercial e, subsidiariamente, o disposto na legislacao
civil.

Ora, ndo sendo regulado pelo Cdédigo Comercial, nem pelo Cddigo Civil, o contrato de
abertura de crédito ndo depende de quaisquer requisitos formais para que seja valido, aplicando-
se-lhe o disposto no artigo 219° do C.C., relativo a liberdade de forma.

Contudo, a pratica e usos bancarios vao no sentido de o contrato de abertura de crédito
ser reduzido a escrito.

No caso de a forma ser imposta por lei, como é o caso de a abertura de crédito ser
garantida por hipoteca, por exemplo, ndo ha duvidas da exigéncia da forma escrita daquele
contrato.

Nos casos em que nao resulta a obrigatoriedade de celebracao do contrato por escrito,
varios autores tém considerado que se aplica o regime do contrato de mutuo quanto & forma do
contrato®, pelo que a forma escrita sera obrigatoria:«.

Atualmente, como j& afirmamos, o mais usual € o contrato ser reduzido a escrito, quer
por forca das garantias associadas, quer por motivos probatdrios em sede judicial.

Quanto ao seu contetido nao existem formalidades essenciais, pelo que as partes tém
liberdade para fixar liviemente o seu conteudo e incluir as clausulas que lhes aprouver,
respeitando as demais regras gerais dos contratos e os limites da lei (1.g ndo ser contrario aos
bons costumes, a boa fé, etc.).

A titulo exemplificativo, o contrato de abertura de crédito deve conter clausulas relativas
ao montante do crédito, a duracao do contrato e eventuais prorrogacdes, a modalidade de
utilizacdo do plafond, aos juros e comissdes a cobrar em caso de utilizacdo pelo creditado, as

condicdes de revogacao do contrato, as garantias associadas, etc.

= Neste sentido ANTONIO MENEZES CORDEIRO e SOFIA GOUVEIA PEREIRA.
14 Cf. Decreto-Lei n.° 32765, de 29 de Abril de 1943 e Artigo 1143° do C.C..
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CAPiTULO VIl — MODALIDADES DE ABERTURA DE CREDITO

SUMARIO: |. QUANTO A EXISTENCIA OU NAO DE GARANTIA; Il. QUANTO A FORMA DE
CONTABILIZAGAO PELO CREDITANTE; Ill. QUANTO AO BENEFICIARIO DO CREDITO; IV. QUANTO A

EXISTENCIA OU NAO DE UM FIM VINCULADO

Podemos identificar as varias modalidades de abertura de crédito segundo varios
critérios praticos, nomeadamente, segundo a existéncia ou ndo de garantia, a forma de
contabilizacdo pelo creditante, o beneficiario do crédito, a existéncia ou ndo de um fim vinculado
e a duracao do contrato.

Ha também quem distinga a abertura de crédito em sentido estrito e sentido abstrato.

Vejamos.

i.  QUANTO A EXISTENCIA OU NAO DE GARANTIA

O contrato de abertura de crédito pode ser ou nao seguido de uma garantia pessoal ou
real sobre a quantia monetaria concedida. No primeiro caso estamos perante uma abertura de
crédito garantida; no segundo caso estamos perante uma abertura de crédito a descoberto, uma
vez que o banco guia-se pela solvabilidade do cliente.

0 nosso estudo incide sobre a abertura de crédito garantida que é a mais usual na
pratica bancaria. A garantia associada ao contrato de abertura de crédito surge como uma
clausula acessoria no proprio contrato e esta dependente da execucao deste.

Tanto pode tratar-se de uma garantia pessoal como uma garantia real. Deixamos o0 seu
estudo para a parte segunda parte desta dissertacao®, retendo desde ja que as garantias reais
mais utilizadas na celebracdo de contratos de abertura de crédito sdo a hipoteca e o penhor e,
quanto as garantias pessoais, as mais utilizadas sdo a fianca e o aval.

A abertura de crédito a descoberto é celebrada pelo banco quando este se satisfaz com

a garantia geral das obrigacoes (isto é, o patrimonio do devedor), uma vez que nao exige a

5V, Parte |l

s Nao se confunde com o “descoberto acidental”, ou seja, nao previamente autorizado. Neste, os bancos
permitem que o cliente ultrapasse o limite de crédito autorizado, desde que seja regularizado num curto periodo de
tempo. Na maior parte das vezes, o descoberto é aceite tacitamente pelo banco, quer pela insignificancia do
montante em questao, quer pelo periodo a que respeite. Em ambas as situacdes, é relevante a relacao de confianca
entre o0 banco e o cliente, sem a qual o banco nédo autorizaria tal atuacao por parte do cliente. Nao obstante, JOAO
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prestacao de qualquer outra garantia. Em caso de incumprimento, o banco tera que,
necessariamente, lancar mao de uma acao declarativa para obter um titulo executivo para
depois instaurar a competente acao executiva e, assim, reaver os montantes em divida. Ora,
toda esta tramitacdo € um dos principais obstaculos a celebracdo de aberturas de crédito a
descoberto, pois exige tempo e despesas incompativeis com os interesses do creditante. Para
ndo falar de que o banco poder vir a concorrer com outros credores com garantias, pelo que
pode correr o risco de ver o seu crédito incumprido definitivamente.

Segundo GOUVEIA PEREIRA, muitas vezes «para “garantir” as obrigacoes emergentes da
abertura de crédifo, essa “garantia” é prestada sob forma cambidria, letra ou livranca, muitas
vezes em branco, e que se destina a ser utilizada no termo do contrato de abertura de crédifo
como forma de recuperacdo dos saques efetuados, em caso de incumprimento»¥. Considera a
autora que, nestas situacoes, estamos perante uma abertura de crédito a descoberto e nao
perante uma abertura de crédito garantida, uma vez que o objetivo da emissao da letra ou
livranca € a obtencao de um titulo executivo que permita a rapida recuperacao do crédito por
parte do banco e nao a constituicdo de uma garantia em si. Mas so6 as letras e livrancas que nao
sejam avalizadas porque, neste caso, o banco ja pode vir exigir o cumprimento a um terceiro ou
a outro patriménio e, nesse caso, estaremos perante um contrato de abertura de crédito

garantido.

iii.. QUANTO A FORMA DE CONTABILIZACAO PELO CREDITANTE

Conforme a contabilizacao pelo banco, podemos distinguir entre contrato de abertura de
crédito simples e contrato de abertura de crédito em conta-corrente.

Na abertura de crédito simples, o cliente s6 pode usar o montante acordado apenas
uma vez, ainda que o faca através de varios levantamentos sucessivos (franches). Por outras
palavras, o dinheiro levantado s6 pode ser utilizado uma vez, ainda que seja restituido
fracionadamente, ou seja, ndo é permitido a reutilizacdo das mesmas quantias monetarias, uma

vez que o banco nao se compromete a disponibilizar tais valores mais do que uma vez.

CALVAO DA SILVA entende que o “corte de forma abrupta, injustificado ou ndo fundamentado em razdes novas e
supervenientes, pode ndo ser tolerado pelo principio da boa-fé e traduzir-se em violacdo da confianca legitimamente
esperada do cliente, com dever de indemnizar os danos decorrentfes desse venire contra factum proprium ov
incoeréncia do comportamento reiterado e esperado do banco (artigo 334° do Cddigo Civil) ". In Direito Bancario,
cit, p. 367.

v [n PEREIRA, Sofia Gouveia, in O Contrato de Abertura de Crédito Bancario: pratica bancaria em Portugal,
regime e natureza juridica, cit., p. 32.
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Na abertura de crédito em conta-corrente ao creditado é permitido o levantamento de
varias franches e o deposito dos valores que entender, podendo voltar a usar montantes ja
anteriormente utilizados, desde que dentro dos limites do p/afond de crédito=. Esta a forma de

abertura de crédito mais utilizada na pratica bancaria portuguesa.

iii. QUANTO AO BENEFICIARIO DO CREDITO

A abertura de crédito pode ainda distinguir-se conforme o beneficiario seja o proprio
contraente, o creditado, ou terceiro, estranho ao contrato.

No primeiro caso, na abertura de crédito a favor do contraente, estamos perante o
habitualmente designado “crédito com movimento de caixa” em que o banco se limita a entrega
dos montantes ao cliente na sequéncia das ordens de levantamento deste.

No segundo caso, na abertura de crédito a favor de terceiro®, estamos perante um
beneficiario indicado pelo contraente a quem o banco vai entregar as quantias monetarias na
sequéncia da ordem de levantamento emitida pelo contraente. Ha autores que designam este
tipo de abertura de crédito por “abertura de crédito impropria” e “abertura de crédito por
assinatura”, uma vez que a sua finalidade ndo é a obtencdo de crédito em si mas sim a
satisfacdo de uma obrigacdo alheia, estranha a relacdo entre o creditante e o creditado,

normalmente emergente de um contrato celebrado entre o creditado e o beneficiario.

iv. QUANTO A EXISTENCIA OU NAO DE UM FIM VINCULADO

A abertura de crédito pode ser concedida tendo em vista um fim determinado ou nao.

Havendo-o, tera que existir necessariamente uma clausula a este respeito no texto do contrato.

i Nas palavras de BRITO CORREIA, “0 que é caracteristico da abertura de crédito em conta-corrente [...] é
que o cliente pode efetuar reembolsos parciais, que lhe garantem a reconstituicdo do seu direifo de saque, aquilo a
que se chama a repristinacdo da disponibilidade dentro do montante acordado como limite”. Refere ainda que “na
abertura de crédito em conta-corrente ha um aproveifamento ou uma combinacdo das caracteristicas do contrato de
abertura de crédifo com as do contrato de conta-corrente, embora nao haja, em rigor, confuséo entre os dois,; como
é sabido, o contrato de conta-corrente é um contrato-quadro, que de algum modo abrange varios negocios, um
deles pode ser a abertura de crédito’. In Direito Bancario, Il, Operacdes Bancarias, Licoes Policopiadas, cit., p.110

v Aqui “o Banco em vez do compromisso de pagamento de dinheiro obriga-se a emprestar a Sua
assinatura, sem comprometer diretamente os seus fundos. A prestacdo a que o Banco se obriga diretamente é, por
conseguinte uma prestacédo de facere. prestar um aceite, um aval, uma fianca ou outra garantia." /n PIRES, JOSE
MARIA, Direifo Bancario, Volume Il — As Operacdes Bancarias, cit., p. 217.
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Nao havendo nenhum fim determinado, o creditado pode utilizar a abertura de crédito nos
termos em que entender.

A modalidade mais frequente na pratica bancaria ¢ a abertura de crédito com fim
vinculado em que, habitualmente estdo em jogo montantes elevados pelo que o banco so
concedera o crédito se achar tal fim viavel. Note-se que a aprovacado da abertura do crédito
dependera da execucdo do projeto analisado, ou seja, se o creditado utilizar o crédito para fins
diversos do estipulado constituira causa de resolucao unilateral do contrato de abertura de
crédito por parte do banco.

Por sua vez, a modalidade abertura de crédito sem fim vinculado é, normalmente,

utilizada para créditos de montante mais reduzido e por breves periodos de tempo.
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CAPiTULO VIII — DA EXTINGAO DO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO

Finalmente cumpre dizer que a extincao do contrato de abertura de crédito também nao
se encontra legalmente regulada. O mesmo se diga para a sua renovacao.

Sera a vontade das partes a reguladora dos moldes de renovacédo ou extincdo. Na falta
de consenso, torna-se necessario recorrer uma vez mais ao artigo 3° do C.Com., pelo que
teremos que recorrer ao instituido quanto ao contrato de conta-corrente (artigos 344° e ss.
C.Com.).

No seguimento desta disposicdo ANTONIO MENEZES CORDEIRO vem afirmar que se aplica
“as regras da conta-corrente em geral quando seja o caso,; do mandato quanto a disponibilidade,
as regras do mutuo quanto ao saldo’.

Dispde o artigo 349° do C.Com. que o contrato “fermina no prazo de convencdo, e, na
falta de prazo estipulado, por vontade de qualquer das partes e pelo decesso ou interdicdo de
uma delas’. O creditado ndo podera realizar mais nenhuma operacdo e tera que devolver o
montante levantado, acrescidos dos respetivos encargos, tudo no prazo de 30 dias (artigo
1148° n.°2do C.C.).

Assim, no caso de o contrato cessar pela morte ou interdicdo de uma das partes nao
restam duvidas que o contrato se extingue, pelo que ndo se transmite aos herdeiros, uma vez
que o contrato de abertura de crédito é celebrado com base na confianca entre as partes, algo
intransmissivel e que nao pode ser substituido.

Existem ainda outros motivos para extincdo do contrato de abertura de crédito.
Designadamente, da parte do creditado pode ainda ocorrer uma impossibilidade da prestacéo,
quer por falta de entrega do valor pactuado ao creditante, quer por falta de restituicdo daqueles
levantamentos, uma mudanca na condicdo patrimonial do creditado (v.g insolvéncia), a
verificacdo de uma condicao resolutiva expressa no clausulado do contrato (v.g insuficiéncia da
garantia prestada) ou, ainda, um processo de execucdo contra o creditado (v.g pelo vencimento
antecipado das prestacdes conforme o regime geral dos artigos 780° ss. C.C.).

Ja da parte do creditante, pode verificar-se também uma situacao de insolvéncia que o

impeca de manter a disponibilidade de fundos que contratou com o creditado, por exemplo.

» |n CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito Bancario, cit., p. 588.
2 Tal interdicao sé valera para efeitos de extingdo do contrato de abertura de crédito quando for declarada
judicialmente, pelo que ndo basta uma declaracdo médica ou familiar.
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Finalmente, os efeitos da extincdo do contrato de abertura de crédito sao claros: o
creditado deixara de usufruir da disponibilidade do crédito e devera restituir as somas utilizadas

as quais acrescem os respetivos juros e comissoes acordados.
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CAPITULO IX — DO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO COMO TiTULO EXECUTIVO

SUMARIO: |. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS; 1I. OS TiTULOS EXECUTIVOS; IIl. JURISPRUDENCIA

i. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Com o incremento do consumo e das grandes facilidades concedidas pelas bancos na
concessdo de crédito, de contas com plafondsou limites a descoberto e com a crescente
dificuldades dos creditados em cumprir com as suas responsabilidades nesse ambito, tem-se
tornado mais frequente a instauracao de acdes executivas fundadas em contratos de abertura de
crédito e nas quais sao peticionados o capital e respetivos juros.

O contrato de abertura de crédito consiste, em regra, num documento escrito do qual
decorre o direito de depdsito e levantamento de fundos por parte do creditado, com obrigacao da
entidade bancaria registar essas operacdes em conta corrente. O contrato ¢ dinamizado
sobretudo mediante a convencéo de cheques que permite ao titular da conta requisitar cheques,
com os quais emite ordens de pagamento dos fundos que existam na sua conta, até ao limite
dos mesmos ou até ao plafond (abertura de crédito) associado ou acordado e que

consubstancia um crédito.

iii.. 0s TiTULOS EXECUTIVOS

Nos termos do artigo 46.°, alinea c) do Codigo de Processo Civil, constituem titulos
executivos os documentos particulares assinados pelo devedor, que importam constituicdo ou
reconhecimento de obrigacdes pecuniarias, cujo montante seja determinado ou determinavel por
simples calculo aritmético.

Deste modo, o titulo executivo & um documento sujeito a determinados requisitos
formais que devem incorporar uma determinada relacao juridica substancial, na medida em que
aquilo que nao se encontre plasmado no documento ou no titulo ndo pode ser objeto de
execucdo. E também do documento que resulta a exequibilidade de uma pretenséo e, portanto,
a possibilidade da realizacdo coativa da correspondente prestacao através de uma acao

executiva. Esse titulo incorpora o direito de execucao, ou seja, o direito do credor a executar o
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patrimonio do devedor ou de um terceiro para obter a satisfacao efetiva do seu direito a
prestacao (cf. artigos 817° e 818° do C.C.).

As partes nao podem atribuir forca executiva a um documento ao qual a lei ndo concede
eficacia de titulo executivo (" nullus titulus sine lege') e também nao podem retirar essa forca a
um documento que a lei qualifica como titulo executivo. Ora, isso significa que os titulos
executivos sao, sem possibilidade de quaisquer excecdes criadas "ex voluntate', aqueles que sao
indicados como tal pela lei e que, por isso, a sua enumeracao legal esta submetida a uma regra
de tipicidade.

Ora, daqui resulta que os contratos de abertura de crédito, enquanto documentos
particulares e que vinculam o creditado por via da assinatura, constituem titulos executivos.
Note-se que com a assinatura do creditado temos um reconhecimento por parte deste da sua

obrigacao contratual.

iii. JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia nao tem tido unanimidade quanto a natureza executiva dos documentos
de abertura de crédito quando se verifique uma situacdo de descoberto em conta.

No sentido negativo, veja-se a Relacdo do Porto (Ac. de 08.10.2001, apelacdo n.°
1028/01, trp.pt), que decidiu no sentido de considerar que "o contrato de abertura de crédito é
um contrato consensual por via do qual um estabelecimento bancadrio se obriga a ter a
disposicdo do cliente uma soma de dinheiro que este tem possibilidade de utilizar, mediante
uma ou mais operacoes bancarias. Este contrafo, so por si, ndo é titulo executivo, 0os atos
subsequentes a abertura de crédito e complementares desta é que titulam o direito de crédifo do
exequente, na medida do desembolso que este tenha efetuado’.

Mas, mais recentemente, a Relacdo de Guimardes (Ac. de 30.03.2005, proc. 23/05-1,
dgsi.pt), decidiu que "o contrato de abertura de conta, que envolve a assinatura da ficha, a
gestdo da conta corrente e os cheques sacados pelo seu titular e pagos pelo banqueiro, para
além do saldo positivo, integra o conceito de titulo executivo previsto no artigo 46.° alinea c) do
CPC., no que respeita ao capital, se ndo houver acordo escrito sobre os juros remuneratorios’.

Assim, entendemos, a semelhanca do decidido no Ac. STJ de 15.05.2001 (proc.
01A1113, dgsi.pt) que "a abertura de crédito visa a disponibilidade do dinheiro, sendo um

contrato que fica perfeito com o acordo das partes, sem necessidade de qualquer entrega

20



monelaria. O contrato de abertura de crédito titulado por documento particular, assinado pelo
devedor, sendo as obrigacoes pecunidrias determinaveis nos termos da liquidacdo do exequente,

através da funcao do extrato de conta corrente, constitui titulo executivo'.
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CAPIiTULO X — NATUREZA JURIDICA

Desde sempre a natureza juridica do contrato de abertura de crédito foi um tema
controverso da doutrina. Varias foram as doutrinas defendidas ao longo dos anos, sendo que
todas giram a volta da mesma questdo: a qualificacdo dos levantamentos efetuados pelo
creditado ao abrigo do contrato de abertura de crédito celebrado com o creditante. A duvida
fulcral consiste em saber se estamos perante a execucdo do referido contrato ou se, pelo
contrario, estamos perante novos atos independentes daquele.

A doutrina do contrato preliminarz, cujo dinamizador foi o jurista italiano COVIELLO,
defendia que o contrato de abertura de crédito ndo era mais do que um contrato prévio com a
finalidade de preparar os sucessivos atos de utilizacdo que seriam principais relativamente
aquele. Tais atos seriam diversificados e desencadeados pelo contrato de abertura de crédito
que teriam apenas uma funcado instrumental.

Surgiu depois a doutrina do contrato de mutuo consensual que reconduzia o contrato
de abertura de crédito ao contrato de mutuo consensual. Por outras palavras, a abertura de
crédito era nada mais do que uma forma de mutuo em que o contrato ficava perfeito com o
acordo das partes, a prescindir da entrega de determinada quantia. A entrega seria um efeito
decorrente do contrato, mas ndo o seu elemento constitutivo.

Houve quem defendesse a doutrina do contrato de mutuo seguido de um depésito. Aqui,
o contrato de abertura de crédito corresponderia a um contrato atipico, ou seja, a um operacao
complexa resultante da combinacéo de dois contratos distintos, 0 mutuo e o depdsito.

Finalmente surgiu a doutrina do contrato auténomo e definitivo cujo grande defensor foi
MESSINEO. Para esta doutrina, estamos perante um contrato Unico, definitivo e autonomo, que
pode ter “wuma fase, a de simples disponibilidade, sendo essa suscetivel de constituir por si so
objetivo ao qual tendem as partes, mas pode também comporiar um segunda fase, a fase de

disposicdo efetiva, a qual no entanto se integra num contrato tnico"*.

2 Em Portugal, esta doutrina foi defendida por J. G. PINTO COELHO. Este autor refere que “a realizacdo do
contrato inicial obedece, como é prdprio do contrato preliminar, a um fim de seguranca, fim que subsiste mesmo
com a natureza condicional da promessa, e que até a condicdo como que pde mais em destaque, ligando os actos
de utilizacdo a conveniéncia unilateral do creditado’. In Operacdes de Banco, Abertura de Crédito, Fasc. I/ (Separata
da Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia — anos CXXXI-CXXXII, n.° 2912 a 2926), Coimbra, Coimbra Editora,
1950.

= (O principal dinamizador desta doutrina foi P. GRECO.

= PEREIRA, Sofia Gouveia, in O Contrafo de Abertura de Crédito Bancario. pratica bancaria em Portugal,
regime e natureza juridica, cit., pp. 93-94.
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A doutrina maioritaria vai no sentido de apontar o contrato de abertura de crédito como
um contrato autonomo de definitivo su/ generis, pois é a teoria que melhor se coaduna com a
pratica bancaria atual. Ou seja, o creditado adquire ndo so a disponibilidade do crédito, mas
também um direito potestativo sobre o creditante, podendo, por simples declaracao unilateral,
obter contra aquele o direito a uma determinada quantia.

Podemos agora apontar as caracteristicas do contrato de abertura de crédito. Como
referimos anteriormente, trata-se de um contrato nominado* mas legalmente atipico®, uma vez
que nao esta previsto em nenhum diploma legal.

A abertura de crédito é ainda um contrato consensual? que se torna perfeito com o
simples consentimento das partes contratantes e independentemente da entrega de dinheiro, ou
outro valor, pelo creditante ao creditado. Basta o banco disponibilizar a quantia contratada e
nem € necessario que o creditado tenha efetuado qualquer levantamento para que o contrato se
possa considerar celebrado.

Estamos também perante um contrato complexo que comporta dois efeitos imediatos: a
disponibilizacdo dos fundos pelo creditante ao creditado (obrigacao de fare) e, respetivamente, o
pagamento da comissdo pela parte deste. Outros efeitos acessdrios e eventuais sdo: a
disposicdo efetiva dos fundos pelo creditado e a entrega dos montantes solicitados por parte do
creditante (obrigacao de dare ou facere). Deste Ultimo efeito decorre a onerosidade resultante da
abertura de crédito: ao banco € devida uma comissao, bem como juros e demais encargos, pela
concessao da quantia monetaria que é alvo de levantamentos por parte do cliente.

Ora, o contrato de abertura de crédito podera ser um contrato de eficacia sucessivaz no
caso de o creditado dispor efetivamente da quantia monetaria solicitada ao creditante. Vemos

gue a execucao do contrato nao é instantanea e sim sucessiva, pois a mesma prolonga-se no

= Trata-se de um contrato que, como diz ANTONIO MENEZES CORDEIRO, tem “nomen iuris”, ou seja, encontra-
se expressamente designado na lei pelo seu nome (cf. artigo 362° C.Com.).

% Por forca da liberdade contratual das partes para celebrarem contratos diferentes daqueles que se
encontram legalmente previsto (artigo 405° C.C.), o contrato de abertura de crédito surge como um contrato atipico
mas, atualmente, corresponde a um tipo social sedimentado, quer nos usos sociais quer em clausulas contratuais
gerais, pelo que ¢ habitualmente concluido no mercado em razdes de razoavel uniformidade.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO afirma que “A abertura de crédito é um contrato consensual, por oposicéo a
real quoad constitutionem. fica perfeito com o acordo entre as partes, sem necessidade de qualquer entrega
monetaria, ao contrario do que sucede com o mutuo classico.” In Manual de Direito Bancario, cit., p. 586

= (O contrato de eficacia sucessiva constituiu uma “fonte perene e sempre viva” do qual se “desprendem
periodicamente relacdes juridicas, conexas entre si pela sua origem comum, mas umas distintas das outras,
autéonomas. Nao ha renovacao do ato, e sim dos seus efeitos: aquele subsiste como permanente forca criadora, e
estes vao-se renovando sucessivamente”. /i TELES, INOCENCIO GALVAO, Manual dos Contratos em Geral, cit., p. 406.
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tempo e pode consubstanciar-se em mais de um ato de utilizacdo do crédito cedido, pelo que
surgem obrigacdes novas desligadas das anteriores conforme as ordens do creditado.

Trata-se também de um contrato definitivo: a pratica bancaria assim o demonstra,
nomeadamente, da celebracao do contrato de abertura de crédito decorrem efeitos que incluem
nao s6 a constituicdo da disponibilidade da quantia monetaria, como a sua disponibilidade
efetiva».

Outra caracteristica do contrato de abertura de crédito é a sua bilateralidade, pois dele
resultam obrigacdes para ambas as partes contratantes: a obrigacdo de disponibilidade do
montante cedido por parte do contratante corresponde a obrigacao do pagamento de juros e
comissdes, bem como os demais encargos, caso existam atos de utilizacao daquele por parte do
creditado. Contudo, este contrato pode ser considerado unilateral sempre que a comissdo nao
seja devida e ndo haja atos de disposicdo efetiva da quantia monetaria.

Finalmente podemos ainda classificar o contrato de abertura de crédito como um
contrato /ntuitu personae porque, a partida, o banco vai contratar com o creditado depois de
assegurar a sua solvabilidade e a chamada “dignidade do crédito=.

Assim, podemos concluir que estamos perante um contrato su/ generis quer pela sua

estrutura e especificidades, quer pelo seu objetivo economico-social para o qual serve de meio.

» Segundo SOFIA GOUVEIA PEREIRA, “0 creditado ndo adquire o direifo a celebracéo de um ou mais contratos
- adquire sim um direito potestativo sobre o creditante, podendo exigir daquele, se, quando e nos termos em que
entender convenientes a entrega de determinada(s) quantia(s)’. in O Contrato de Abertura de Crédito Bancario:
préatica bancaria em Portugal, regime e natureza juridica, cit., p. 97.

» Posicdo admissivel na teoria, mas que na pratica nao se tem verificado uma vez que o creditado quando
celebra a abertura do crédito é porque necessita da quantia cedida pelo creditante.

a “A propria conduta contratual da contraparte, mesmo sem estar em jogo a garantia do patrimdnio, é
suscetivel de destruir a particular confianca banqueiro-cliente e abrir caminho a cessacdo e crédito prometido ou
razoavelmente esperado’. In SA, ALMENO DE, “ Responsabilidade Bancaria, Dever Pré-contratual de Informacao e
Corte de Crédito”, anotacdo ao Acorddo do STJ de 14 de Novembro de 1991, in Revista de Direifo e Economia,
Coimbra, anos XVI-XIX, 1990 a 1993, pp. 627 ss.
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PARTE Il - DAS GARANTIAS ASSOCIADAS AO CONTRATO DE ABERTURA DE
CREDITO

CAPITULO | — GARANTIAS ESPECIAIS

SUMARIO: I. INTRODUCAO; Il. MODALIDADES DAS GARANTIAS ESPECIAIS

i. INTRODUCAO

O contrato de abertura de crédito simboliza a assuncdo de um risco por conta do
creditante ao colocar fundos a disposicao do creditado. Como tal, as instituicdes financeiras
exigem, normalmente, a prestacdo de uma garantia sendo que, em alguns casos, tal prestacéao
constitui conditio sine qua non para a cedéncia do crédito.

Ora, para acautelar esse risco surgem as garantias especiais prestadas pelo creditado a
favor do creditante por forma a limitar o risco da realizacdo da operacdo de crédito e,
simultaneamente, a assegurar o cumprimento do contrato pois, normalmente, os bancos nao se
contentam com a garantia geral que constitui o patrimonio do devedor (artigo 601° e ss. do
C.C.)=. Ao exigir uma garantia especial, os bancos estdo a acautelar a sua posicao caso o
creditado ndo honre o contrato de abertura de crédito.

A questdo das garantias prestadas pelo creditado, objeto do presente estudo, ¢ uma
matéria a que as instituicbes financeiras dao grande relevancia quer pelo facto de estar em
causa o cumprimento do contrato, quer pelo efeito dissuasor da falta de cumprimento por parte
do creditado.

Como afirma JOSE MARIA PIRES, “o facto da existéncia de garantias ndo justifica que se
ponham de lado os aspetos pessoais ligados ao crédito, tais como as condicbes de honestidade
do cliente (solvéncia moral), a sifuacdo do seu patrimonio e o estado dos seus negocios
(solvéncia material)'=.

Na concessao do crédito e na escolha da garantia a exigir ao cliente ou a aceitar aquela

oferecida por este, os bancos tém em conta a respeitabilidade do cliente a nivel do cumprimento

2 (O credor com garantia especial tem uma posicao preferencial em relacdo aos demais credores e, ainda,
continua a ser titular dos direitos atribuidos aos credores comuns. Dai a garantia especial ser um reforco da garantia
geral e, no caso de a garantia especial se vier a revelar insuficiente, o credor pode sempre concorrer ao rateio entre
os credores quirografarios.

= In Direito Bancario, cit., p. 418.
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das suas obrigacdes, 0 montante do crédito, a conjuntura econdmico-financeira daquele, entre
outros fatores. E apos a andlise dos mesmos que vai decidir a celebracdo do contrato de crédito,
0 qual é habitualmente acompanhado pela concessao de uma garantia especial por parte do
creditado.

0 nosso proposito com esta dissertacao é o estudo das garantias especiais associadas
ao contrato de abertura de crédito, uma vez que tal negdcio constitui um contrato dinamico ao
qual as garantias a ele associadas tém de se adaptar conforme a fase em que o contrato se
encontra. Vejamos.

Na fase da disponibilidade, ou seja, apés da celebracdo do contrato e antes de o
creditado usufruir daquela disponibilidade, a garantia ira reportar-se a uma obrigacao futura e
eventual, pois a obrigacao s6 se constitui aquando o uso do crédito pelo creditado. Este uso
tanto pode ser realizado através de levantamentos sucessivos, como de um unico levantamento,
como tivemos oportunidade de constar na primeira parte desta dissertacdo. Ora, a garantia
prestada em sede da abertura de crédito tera que garantir ainda quaisquer outros créditos que
surjam na decorréncia do contrato, tais como juros e comissdes devidas ao creditante.

Daqui resulta que a garantia prestada tera que admitir a hipotese de se reportar a
obrigacées futuras. E o que acontece com a hipoteca (artigo 686°, n.° 2 do C.C.), o penhor
(artigo 666°, n.° 3 do C.C.) e a fianca (artigo 628°, n.° 2 do C.C.), a titulo de exemplo.

Outra situacdo que é necessario analisar ¢ a circunstancia de a garantia prestada em
sede do contrato de abertura de crédito ter a duracao deste, mesmo que o creditado nao esteja
numa posicado de devedor do banco*. S6 no termo do contrato é que o direito do creditante a
devolucéo do crédito utilizado se vai extinguir. E também a data da extincdo do contrato que se
vai apurar o saldo final, pelo que até |4 a garantia prestada tera de se manter.

Pode ainda ocorrer a situacdo em que a garantia prestada se revele insuficiente para
garantir o crédito contraido, pelo que neste caso o banco podera exigir, legitimamente, o reforco
ou a substituicdo da garantia.

Finalmente, outra situacao que tem gerado controvérsia na doutrina € o caso em que o
contrato de abertura de crédito é prorrogado: uns entendem que a garantia inicialmente prestada
no momento da celebracdo do contrato de abertura de crédito se reporta apenas aos créditos

emergentes daquele contrato e nao das suas sucessivas renovacdes; outros entendem que

= A titulo de exemplo, o caso do revolving analisado na Parte |, capitulo V.
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estamos perante o mesmo contrato, logo a garantia devera estender-se as sucessivas
prorrogacoes.

E esta dindmica entre o contrato de abertura de crédito e a garantia prestada a ele em
virtude da celebracdo daquele que nos propomos a estudar com mais profundidade e que

passamos a abordar em seguida.

iii.. MODALIDADES DE GARANTIAS ESPECIAIS

A doutrina tradicional divide as garantias especiais em garantias reais e pessoais. E
esta a sistematizacdo que vamos adotar na presente dissertacao.

As primeiras traduzem-se numa preferéncia sobre alguns bens concedida ao credor
beneficiario na satisfacdo do seu crédito pelo valor deles. Por outras palavras, a garantia real
confere ao credor o direito de se fazer pagar, com preferéncia sobre os restantes credores, pelo
valor ou pelos rendimentos de certos bens do devedor. Ou seja, o credor goza de uma posicao
de vantagem em relacdo aos demais credores. Aqui estamos perante um reforco qualitativo da
garantia. As garantias reais podem ser legais ou convencionais, caso estejam previstas na lei ou
resultem do negdcio juridico celebrado pelas partes.

As segundas permitem ao credor a possibilidade de satisfacdo do seu crédito através da
responsabilizacdo de um patrimonio de um terceiro (o garante), que se obriga perante o credor

pelo pagamento da divida. Assim, na garantia pessoal existe um terceiro que se obriga perante o

* Atualmente, foram apontadas outras classificacdes por diversos autores. ROMANO MARTINEZ/FUZETA DA
PONTE dividem as garantias especiais em prestacdo de caucao, garantias pessoais, garantias reais e garantias
indiretas — /in Garantias de cumprimento, Editora AlImedina, Coimbra, 2006, 5% Edicdo. MENEZES LEITAO opera uma
classificacdo mais exaustiva: generalidades (onde insere a prestacdo de caucao); garantias pessoais, garantias reais;
a propriedade como garantia (onde insere a clausula de reserva de propriedade, a alienacao fiduciaria em garantia e
a locacéo financeira); garantias especiais sobre direitos (onde insere o penhor de créditos e a cessao de créditos em
garantia); as garantias especiais sobre universalidades (onde insere a separacdo de patrimonios, os privilégios
gerais, a cessao de bens aos credores, o penhor de estabelecimento comercial e a garantia flutuante); e, ainda, as
garantias especiais atipicas (onde insere a excecdo de nao cumprimento do contrato, a compensacao, o contrato-
promessa de garantia, clausulas de garantia e seguranca e a consignacao de receitas em garantia) — /in Garantias
das Obrigacdes, Editora Almedina, Coimbra, 2008. L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS fala em caucao, em garantias
que permitem o reforco quantitativo da probabilidade de satisfacdo do crédito (aqui inclui a fianca, o mandato de
crédito, o aval, a garantia auténoma, as cartas de conforto, o seguro de crédito, o seguro-caucao, a solidariedade
passiva, a assuncdo cumulativa de divida), em garantias que permitem o reforco qualitativo da probabilidade de
satisfacdo do crédito [aqui divide em garantias reais e figuras proximas (hipoteca, penhor, direito de retencao,
privilégios creditorios, consignacdo de rendimentos, penhora), em direitos com funcdo de garantia (reserva de
propriedade, locacao-venda, locacao financeira, venda a retro, reporte, alienacdes em garantia) e em criacdo de
patrimonios auténomos] e em outros instrumentos de garantia (aqui inclui a compensacédo, a excecdo de nao
cumprimento do contrato, a cessao de crédito em funcdo do cumprimento, o crédito documentario irrevogavel e as
clausulas de garantia) — /n Direito das Garantias, Editora Almedina, Coimbra, 2010.
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credor, respondendo com o0 seu patrimoénio pelo cumprimento da obrigacdo assumida pelo
devedor. Temos pois um reforco quantitativo da obrigacdo. As garantias pessoais podem ser
tipicas ou atipicas e, conforme a sua dependéncia ou nao do crédito garantido, podem ser
acessorias ou autonomas.

Em sede de abertura de crédito as garantias reais mais usuais sao a hipoteca e o
penhor. Por sua vez, as garantias pessoais mais utilizadas sdo a fianca e o aval. Abordaremos
brevemente o regime de cada uma delas e a sua relacao com o contrato de abertura de crédito

de seguida.
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CAPITULO Il — GARANTIAS REAIS

SuBCAPITULO | = HIPOTECA

SUMARIO: 1. INTRODUGAO; 2. TIPOS DE HIPOTECA; 2.1 AS HIPOTECAS LEGAIS; 2.2 AS
HIPOTECAS JUDICIAIS; 2.3 AS HIPOTECAS VOLUNTARIAS; 3. CONTEUDO DA HIPOTECA; 3.1.
AMBITO DO CREDITO GARANTIDO; 3.2. OBJETO DA HIPOTECA; 3.2. OBJETO DA HIPOTECA; 3.4.
PROIBICAO DO PACTO COMISSORIO; 4. MODIFICAGOES DA HIPOTECA; 4.1. ALTERAGAO DO
OBJETO DA HIPOTECA; 4.2. REFORCO E SUBSTITUIGAO DA HIPOTECA; 4.3. REDUGAO DA
HIPOTECA; 5. TRANSMISSAQ DA HIPOTECA; 6. TRANSMISSAQ DA COISA HIPOTECADA; 7. EXTINCAO

DA HIPOTECA; 8. EXECUGAO DA HIPOTECA

1. INTRODUCAO

A hipoteca é das garantias reais com mais aplicacao pratica* quando o contrato de
abertura de crédito envolve montantes elevados, quer por ter como objeto os bens imoveis e
equiparados, como pela forca que possui enquanto garantia.

A hipoteca é um direito real de garantia que confere ao credor o direito de ser pago pelo
valor de certas coisas imdveis, ou equiparadas®, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com
preferéncia sobre os demais credores que nao gozem de privilégio especial ou de prioridade de
registo (artigo 686° do C.C.). Por outras palavras, o credor que tenha constituido uma hipoteca a
seu favor tem preferéncia na satisfacdo do seu crédito relativamente aos demais credores,
ressalvadas algumas exclusoes®.

Pode também entender-se por “hipoteca” o proprio contrato mediante o qual se o

devedor ou terceiro® constitui o direito real de hipoteca a favor do credor hipotecario.

% O seu sucesso explica-se também pelo aumento verificado no recurso ao crédito para habitacdo: na
grande maioria das vezes, é concedido crédito com hipoteca sobre o imdvel que se pretende adquirir.

7 Exemplos de bens moéveis equiparados a bens iméveis: automoveis, navios e aeronaves.

#(s credores garantidos com uma hipoteca tem preferéncia relativamente aos demais credores, exceto no
caso dos privilégios creditorios (artigo 751° C.C.) e no caso do exercicio do direito de retencao sobre bens iméveis
(artigo 759°, n.° 2 do C.C.).

» Aqui estamos perante um acréscimo a garantia geral que corresponde ao patrimonio do devedor, uma
vez que a garantia vai incidir sobre um bem pertencente a um patriménio alheio ao do devedor. Caso o credor
hipotecario execute a hipoteca, o terceiro pode sub-rogar-se nos direitos daquele em relacao ao devedor, nos termos
do artigo 592° do Cdédigo Civil.
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A hipoteca deve ser registada (artigo 687° do C.C.) e pode incidir sobre bens
determinados, nomeadamente, sobre: prédios rusticos e urbanos; dominio direto e dominio util
dos bens enfitéuticos; direito de superficie; direito resultante de concessdes em bens de dominio
publico; usufruto das coisas e direitos enunciados anteriormente; coisas moveis; legalmente
equiparadas as coisas imoveis; partes de um prédio suscetiveis de propriedade autonoma; quota
de coisa ou direito comum (artigos 688° e 689° do C.C.)x.

Relevante para o nosso estudo € o caso de a lei civil permitir que o crédito garantido pela
hipoteca possa ser futuro ou condicional: no caso do contrato de abertura de crédito a hipoteca é
constituida ao tempo da celebracdo do contrato de abertura de crédito para garantir o crédito
que o banco ird apurar na altura da extincdo daquele contrato (o valor a apurar depende das
quantias utilizadas pelo creditado e do periodo de utilizacdo das mesmas). Por outras palavras, o
creditante goza da preferéncia que a hipoteca Ihe confere desde a data da sua constituicdo e nao
da data do nascimento do crédito.

Finalmente, a hipoteca garante os acessorios do crédito, bem como os juros dos ultimos

trés anos*, desde que o registo mencione estes aspetos (artigo 693°, n.= 1 e 2 do C.C.).
2. Tiros DE HIPOTECA
Existem trés tipos de hipoteca regulados pela lei civil: a legal®, a judicial®* e a voluntaria.
Abordaremos de seguida o regime de cada uma por forma a fazer um enquadramento da
matéria, pese embora ser a hipoteca voluntaria a que surge associada a um contrato de abertura

de crédito. Vejamos.

2.1. AS HIPOTECAS LEGAIS

© A lei exclui peremptoriamente a hipoteca de bens comuns do casal e da quota de heranca indivisa (artigo
690° do C.C.) porque ¢ inalienavel a meacdo nos bens comuns, por vontade exclusiva de um dos esposos, a
hipoteca tem de incidir sobre coisas certas e determinadas (artigo 686° do C.C.), o consorte esta impossibilitado de
dispor de parte especificada da coisa comum ou de onera-la (artigos 1408° e 2124° do C.C.) e, ainda, a lei
estabelece que as hipotecas gerais sao nulas (artigo 716° do C.C.). /7 VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. |,
42 Edicao, Coimbra, 2010.

« Apesar de a lei limitar a cobranca de juros, ndo impede que o credor registe nova hipoteca em relacao
aos juros em divida (artigo 693°, n.° 3 do C.C.), nem que se executem juros por mais de trés anos. /17 VARELA,
Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. |, cit.

« Artigos 704° a 709° do C.C..

« Artigos 710° e 711° do C.C..

“ Artigos 712°a 717° do C.C..
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As hipotecas legais resultam da lei e nao estdo dependentes da vontade das partes, isto
¢, nas hipoteses previstas na lei, os credores podem fazer o registo da hipoteca e,
consequentemente, constitui-la sem necessidade do assentimento do devedor. Podem constituir-
se desde que exista a obrigacdo a que servem de seguranca (artigo 704° do C.C.).

Contudo, a regra do registo mantém-se: a hipoteca legal so se constitui mediante registo,
para o qual é necessario juntar a certidao do titulo de que resulte a garantia e, se necessario, a
declaracéo que identifique os bens®.

O artigo 705° do Coddigo Civil prevé as situacdes perante as quais os credores tém
hipoteca legal. Na alinea g/ vem estabelecido que o Estado e as autarquias locais gozam de
hipoteca legal sobre os bens cujos rendimentos estdao sujeitos ao pagamento de imposto
municipal sobre imoveis®*. A lei prevé ainda os casos de hipotecas legais atribuidas ao Estado e
demais pessoas coletivas publicas sobre os bens dos encarregados da gestdo de fundos
publicos, para garantia do cumprimento de obrigacoes por que se tornem responsaveis [alinea
b) do artigo 705° do C.C.]; ao menor, interdito e inabilitado sobre os bens do tutor, curador e
administrador legal, respetivamente, para assegurar a responsabilidade que nestas qualidades
vierem a assumir [alinea ¢/ do artigo 705° do C.C.]¥; ao credor sobre alimentos [alinea @) do
artigo 705° do C.C.]; ao co-herdeiro sobre os bens adjudicados ao devedor de tornas, para
garantir o pagamento destas [alinea e/ do artigo 705° do C.C.]; e ao legatario sobre os bens
sujeitos ao encargo do legado ou, na sua falta, sobre os bens que os herdeiros responsaveis
houverem a receber do testador [alinea 7 do artigo 705° do C.C.].

E possivel a substituicdo da hipoteca por outra garantia: para tal o devedor devera
requerer a substituicdo ao tribunal (artigo 707°, n.° 1 do C.C.).

Pode também acontecer que o devedor ndo tenha bens suficientes para garantir o
crédito ou que sejam suscetiveis de hipoteca: nesta situacdo compete ao credor exigir a
prestacdo de outra garantia nos termos do artigo 625° do Codigo Civil (artigo 707°, n.° 2 do
C.C.). J4a no que diz respeito a um eventual reforco da garantia, tal s6 é legalmente admissivel
para o co-herdeiro e para o legatario, se a garantia puder continuar a incidir sobre os bens

especificados no artigo 705°, alineas e/ e # do Cddigo Civil (artigo 709° do C.C.).

% Daqui resulta que as hipotecas legais ndo resultam imediatamente da lei uma vez, como as demais
hipotecas, necessita de ser registada para se constituir.

% Artigo 122°, n.° 1 do Cddigo do Imposto Municipal sobre Iméveis.

7 Neste caso 0 artigo 706° vem estabelecer que a determinacdo do valor da hipoteca estabelecida a favor
do menor, interdito ou inabilitado, para efeito de registo, e a designacdo dos bens sobre que ha-de ser registada
cabem ao conselho de familia, solucionando assim a dificuldade que aqueles poderiam enfrentar no caso de terem
que determinar o valor e designar os bens objeto de hipoteca.
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Finalmente, estdo sujeitos a hipoteca legal quaisquer bens do devedor, salvo no caso de

ser especificado por lei ou no titulo respetivo os bens sujeitos a garantia (artigo 708° do C.C.).

2.2. AS HIPOTECAS JUDICIAIS

As hipotecas judiciais resultam do registo de uma sentenca condenatéria‘, mesmo que
ainda nao transitada em julgado (artigo 710° n.° 1 do C.C.). A condenacédo do devedor pode
consistir na realizacdo de uma prestacdo em dinheiro ou outra coisa fungivel. Mais: se a
prestacao for iliquida, o credor pode registar a hipoteca pelo quantitativo provavel do crédito
(artigo 710°, n.° 2 do C.C.).

No caso de o devedor ser condenado a entregar uma coisa ou prestar um facto, a lei sé
permite o registo da hipoteca se houver conversdo da prestacao numa indemnizacdo pecuniaria
(artigo 710°, n.° 3do C.C.).

A hipoteca judicial pode equiparar-se a uma espécie de “penhora antecipada” pois recai
sobre bens suscetiveis de penhora, deixa de produzir efeitos com a declaracdo de insolvéncia
(artigo 140° n.° 3 do C.I.R.E.) e, como vimos, pode ser registada antes do transito em julgado

da sentenca.

2.3. AS HIPOTECAS VOLUNTARIAS

A hipoteca voluntaria além de ser a espécie mais comum de hipoteca &, também, a que
surge associada ao contrato de abertura de crédito, uma vez que resulta da vontade das partes
tanto a celebracdo do crédito como a garantia a ser prestada para assegurar o cumprimento
daquele.

Efetivamente, a hipoteca voluntaria pode resultar de um contrato ou de uma declaracao
unilateral (artigo 712° do C.C.).

A hipoteca pode ser constituida pelo proprio creditado ou por terceiro (artigos 717° e
701° n.° 2 do C.C.). Qualquer uma destas modalidades é perfeitamente aceite pelo creditante: é

ao valor da “garantia” que este vai atender e nao propriamente a pessoa que a presta. Essencial

# No caso das sentencas estrangeiras, estas s6 podem ser registadas desde que sejam revistas e
confirmadas em Portugal e, também, desde que a ordem legal do pais onde foram proferidas |lhes confira igual valor
(artigo 711° do C.C.). Contudo, as sentencas proferidas por paises pertencentes a Unido Europeia ndo necessitam
de revisao e confirmacéo, ao abrigo do disposto no artigo 33° do Regulamento (CE) 44/2001, do Conselho, de 22
de Dezembro de 2000.
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é que a pessoa que preste hipoteca tenha legitimidade para alienar os respetivos bens (artigo
715° do C.C.). Por sua vez, nada impede que o dono dos bens os hipoteque de novo (artigo
713° do C.C.)». Prevalece, necessariamente, a hipoteca registada em primeiro lugar, isto &, o
credor titular de uma segunda hipoteca sé podera executar e, assim, satisfazer o seu crédito
depois de inteiramente pago o titular da primeira hipoteca.

Também a hipoteca voluntaria deve observar a forma escrita a que o objeto sobre que
incide deve respeitar, isto &, caso se trate de bens imoveis deve constar de escritura publica, de
testamento ou de documento particular autenticado (artigo 714° do C.C.). Ja no caso de bens
moveis é sempre exigida a forma escrita.

No titulo da hipoteca deve constar os bens sobre os quais a hipoteca incide, quer sejam
do creditado ou de terceiro, sob pena de ser nula (artigo 716° do C.C.).

Saliente-se, também no caso da hipoteca voluntaria, para que o negdcio constitutivo ou
modificativo da hipoteca produza efeitos entre as partes e perante terceiros é necessario que se

proceda ao registo da mesma (artigo 687° do C.C. e artigo 4°, n.° 2 do CRPredial).

3. CONTEUDO DA HIPOTECA

3.1. AMBITO DO CREDITO GARANTIDO

A hipoteca, enquanto garantia real, visa assegurar o crédito. Ora, mas o que se entende
por “crédito”?

Como vimos anteriormente, este crédito pode ser futuro ou condicional (artigo 686°, n.°
2 do C.C.). Ora, como mencionamos, no caso do contrato de abertura de crédito a hipoteca é
constituida ao tempo da celebracdo do contrato de abertura de crédito para garantir o crédito
que o banco ird apurar na altura da extincdo daquele contrato (o valor a apurar depende das
quantias utilizadas pelo creditado e do periodo de utilizac&o).

Por outras palavras, no momento da celebracao do contrato de abertura de crédito ainda
nao existe “o crédito” total que constitui objeto da hipoteca, na medida em que este sé vai ser

determinado no fim daquele contrato.

» Neste caso, extinta uma das hipotecas, ficam os bens a garantir, na sua totalidade, as restantes dividas
hipotecarias.

= L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS considera que “O registo é condicdo de producdo dos efeifos desse
negocio e, consequentemente, da propria constituicdo do direito real que ele, negdcio, visa'. In Direifo das
Garantias, cit., pag. 197.
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Como também ja mencionamos, no caso de contrato de abertura de crédito garantido
por hipoteca, o creditante goza da preferéncia que a hipoteca lhe confere desde a data da sua
constituicao e nao da data do nascimento do crédito.

Dai ser uma das garantias mais utilizadas pelas instituicdes de crédito aquando da
celebracao destes contratos de crédito.

Ora, este “crédito” futuro ou condicional abrange também os seus acessoérios desde que
constem do respetivo registo (artigo 693° n.° 1 do C.C. e artigo 96°, n.° 1, alinea a/ do
CRPredial).

Assim, admite-se que a hipoteca abranja, para além do crédito principal, os juros, as
despesas de registo e constituicdo de hipoteca e as clausulas penais, desde que no registo da
hipoteca surja a mencao a estes acessorios do crédito.

No entanto, no que concerne aos juros moratorios, a lei civil estabelece que a hipoteca
nunca abrange mais juros do que os relativos a trés anos, nao obstante as partes convencionem
0 contrario. Pese embora este limite legal, admite-se ainda que se constitua uma nova hipoteca
que incida apenas sobre os juros da divida (artigo 693°, n.=2 e 3 do C.C.). Esta limitac&o refere-
se tanto aos juros remuneratdrios como aos moratérios e, ainda, tem a sua razao de ser na
protecao de terceiros credores que poderiam ser surpreendidos com uma quantia que nao
contavam com uma anormal extensao da hipoteca, bem como no estimulo ao banco de nao
prolongar a execucdo contra o creditado, impondo assim alguma celeridade na reacdo face ao
incumprimento deste.

Note-se que tal ndo significa que a instituicdo de crédito ndo pode recorrer a via judicial
para obter a satisfacdo dos juros que ultrapassem aquele prazo de 3 anos. Nao estdo é cobertos
pela hipoteca inicial. Este prazo de 3 anos inicia-se na data do seu vencimento e ndo da data em

que a acao executiva foi instaurada.

3.2. OBJETO DA HIPOTECA

Enquanto direito real de garantia, a hipoteca s6 pode incidir sobre bens determinados,

pertencentes ao creditado ou a terceiro, que a lei elenca pela negativa nos artigos 688°, 689°,

691°, 692° e 690° todos do Codigo Civil. Tais bens deverdo ser especificados no registo, no
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caso das hipotecas legais® (708° do C.C.) e judiciais® (710° do C.C.), e no titulo constitutivo, no
caso das hipotecas voluntarias® (artigo 716° do C.C.).

Sado bens suscetiveis de hipoteca: os prédios rusticos e urbanos (artigo 688°, n.° 1,
alinea g/ do C.C.); o dominio direto e o dominio Util dos bens enfitéuticos (artigo 688°, n.° 1,
alinea b/ do C.C.); o direito de superficie (artigo 688° n.° 1, alinea ¢/ do C.C.); o direito
resultante de concessdes de bens do dominio publico, observadas as disposicdes legais relativas
a transmissao dos direitos concedidos (artigo 688° n.° 1, alinea @) do C.C.); o usufruto das
coisas e direitos constantes das alineas a) a e) do artigo 688°, n.° 1 do C.C. (artigo 688°, n.° 1,
alinea e/ do C.C.); e, ainda, as partes de um prédio suscetiveis de propriedade autdénoma sem
perda da sua natureza imobilidria, que podem ser hipotecadas separadamente (artigo 688°, n.°
2 do C.C.).

Do exposto resulta que os bens suscetiveis de penhora ndo correspondem a todos os
bens imoveis elencados no artigo 204° do C.C., mas apenas as arvores, arbustos e frutos
naturais, enquanto estiverem ligados ao solo, direitos inerentes, assim como as partes
integrantes dos prédios, as acessdes naturais e as benfeitorias, salvo o direito de terceiros (artigo
691° n.° 1 do C.C.).

Podem ainda ser suscetiveis de hipoteca a nua propriedade ou mesmo a quota ideal da
coisa (artigo 689° do C.C.), desde que ndo seja a meacdo dos bens comuns do casal, nem a
quota da heranca indivisa (artigo 690° do C.C.), em respeito da regra da necessidade de
determinacao dos bens hipotecados.

As fabricas sdo também suscetiveis de hipoteca, sendo que os maquinismos e demais
moveis inventariados no titulo constitutivo, mesmo nao sendo parte integrante dos respetivos
imdveis, consideram-se abrangidos pela hipoteca (artigo 691°, n.° 3 do C.C.).

Finalmente, na eventualidade de o direito ou a coisa hipotecado se perder, se deteriorar
ou sofrer uma diminuicdo de valor, e tendo o creditado direito a ser indemnizado em virtude de
tal acontecimento, o banco mantém a hipoteca sobre esse direito de indemnizacéo ou respetivo

crédito, mantendo assim as preferéncias que resultam da hipoteca constituida sobre o bem

= As hipotecas legais podem ser registadas em relacdo a quaisquer bens do creditado, quando nao forem
especificados por lei ou no titulo respetivo os bens sujeitos a garantia, sem prejuizo do direito de reducao.

= Também no caso das hipotecas judiciais € admissivel o registo da hipoteca sobre quaisquer bens do
creditado, mas tal nao significa que pode incidir sobre bens indeterminados, isto ¢, a lei exige que se determine o
bem sujeito a hipoteca quando se proceda ao registo.

= Mais uma vez, a lei exige a determinacao dos bens sobre que incide a hipoteca, sob pena de nulidade da
mesma (cf. artigo 716° do C.C.).

37



(artigo 692°, n.° 1 do C.C.). Por outras palavras, estamos perante uma sub-rogacdo legal em
que o objeto da hipoteca deixa de ser o bem hipotecado e passa a ser o crédito indemnizatorio.
Assim, caso seja constituida uma hipoteca de um bem insuscetivel da mesma, tal

negocio tera que ser necessariamente nulo por impossibilidade do objeto (artigo 280° do C.C.).

3.3. INDIVISIBILIDADE

A lei estabelece a regra da indivisibilidade da hipoteca, salvo convencdo em contrario
das partes (artigo 697° do C.C.).

Tal significa que a hipoteca subsiste por inteiro sobre cada uma das coisas oneradas e
sobre cada uma das partes que as constituam, ainda que a execucdo dos bens onerados se
estenda para além do necessario a satisfacdo do direito do credor hipotecario.

Daqui resulta que a hipoteca é una, mesmo no caso de abranger mais do que uma coisa
ou direito, subsistindo indiferenciadamente sobre cada uma das partes da coisa, mesmo que
estas venham a ser divididas, ficando as coisas resultantes da divisdo integralmente abrangidas
pela hipoteca (est fota in toto, et tota in qualibet parte).

Resulta também que nao ha qualquer limitacao da hipoteca no caso de a obrigacao se
encontrar parcialmente cumprida. Neste caso, tera de recorrer-se as regras da reducao, quando
aplicaveis.

Contudo, a lei admite uma atenuacéo da regra da indivisibilidade da hipoteca no caso de
coisa ou direito comum, se a respetiva divisdo for feita com o consentimento do credor
hipotecario, subsistindo a hipoteca, neste caso, quanto a parte que Ihe foi atribuida (artigo 689°,

n.°2doC.C.).

3.4. PROIBICAO DO PACTO COMISSORIO

A convencéo pela qual o banco, ora credor hipotecario, fara sua a coisa onerada no caso
de o devedor nao cumprir € nula, independentemente de ser anterior ou posterior a constituicao
da hipoteca (artigo 694° do C.C.).

Tal justifica-se pelo que prejuizo que poderia resultar para o creditado no caso de a

diferenca entre a divida e a coisa onerada ser substancialmente diferente, bem como para evitar
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situacdes em que o creditado se sujeita as clausulas impostas pelo banco, em virtude da sua
posicao de necessidade.

Esta proibicao abrange ainda, no seu espirito, a convencao entre as partes no sentido de
convencionar o direito a venda particular.

Caso seja efetuado qualquer pacto comissorio, este tera que ser necessariamente nulo
sem, contudo, importar a nulidade de toda a hipoteca, isto, &, terdo de se aplicar as regras da

reducdo de negocios previstas no artigo 292° do C.C..

4. MoDIFICACOES DA HIPOTECA

4.1. ALTERACAO DO OBJETO DA HIPOTECA

A lei admite a alteracdo do objeto da hipoteca no artigo 692°, n.° 1 do C.C., ao
estabelecer que “se a coisa ou direifo hipotecado se perder, deteriorar ou diminuir de valor, e o
dono tiver direifo a ser indemnizado, os titulares da garantia consetvam, sobre o crédifo
respetivo ou as quantias pagas a titulo de indemnizacdo, as preferéncias que lhes competiam
em relacéo a coisa onerada’.

Caso aconteca uma das situacdes elencadas naquela norma (perda, deterioracdo ou
diminuicdo de valor), o creditado continua obrigado a cumprir a sua obrigacao, aplicando-se as
regras da sub-rogacao legal, como vimos anteriormente, ou seja, 0 banco mantém a hipoteca
sobre esse direito de indemnizacdo ou respetivo crédito, isto é, sobre as preferéncias que

resultam da hipoteca constituida sobre o bem (artigo 692°, n.° 1 do C.C.).

4.2. REFORCO E SUBSTITUIGCAO DA HIPOTECA

Em caso de perda ou diminuicdo da coisa hipotecada por causa nao imputavel ao
creditado (sob pena de aplicacdo do disposto no artigo 780° do C.C.) e, consequentemente, esta
se tornar insuficiente para garantia da obrigacdo, o banco podera exigir ao creditado que
proceda a substituicdo (em caso de perda) ou reforco da coisa hipotecada (em caso de

diminuicao), conforme o disposto no artigo 701°, n.°® 1 do C.C.*, recorrendo ao processo

= Segundo MENEZES LEITAO, “esta faculdade sofre, no entanto, uma restricdo relativamente as hipotecas
legais referidas no artigo 705°, e) e 1), em que o reforco so é permitido se a garantia puder continuar a incidir sobre
0s bens ai especificados”. In Garantia das Obrigacoes, cit., pag. 219.
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especial de reforco das garantias especiais das obrigacdes regulado nos artigo: 991° e ss. do
C.P.C.

Caso o creditado nao proceda em conformidade, nao restara alternativa ao banco se néo
exigir de imediato o cumprimento da obrigacao ou, caso estejamos perante uma obrigacao
futura, como é o caso da obrigacao do creditado no contrato de abertura de crédito, o banco tem
ainda a legitimidade para proceder ao registo de hipoteca sobre outros bens do creditado (artigo
701° n.° 1 do C.C.) uma vez que ndo pode exigir o imediato cumprimento da obrigacaos.

Tais direitos do banco mantém-se no caso de a hipoteca ter sido celebrada por terceiro,
a ndo ser que o creditado tenha sido estranho a sua constituicdo (artigo 701°, n.° 2 do C.C.).
Neste caso, nao é possivel ao banco exigir ao creditado nem, a partida, ao terceiro que reforce
ou substitua a coisa hipotecada. Relativamente ao terceiro, o banco sé podera exercer aqueles
direitos, tendo o creditado sido estranho a constituicdo da hipoteca, se o terceiro tiver culpa na
diminuicdo ou perda da coisa hipotecada, sob pena de lhe poder vir exigir o cumprimento
imediato ou, caso de trate de uma obrigacdo futura, de poder registar a hipoteca sobre outros
bens do terceiro.

Ora, daqui resulta que o banco tem o direito de exigir ao devedor ou terceiro, nas
situacdes acima enunciadas, o reforco ou substituicio da garantia quando esta se mostre
insuficiente para garantir o cumprimento da obrigacéo.

Do exposto resulta também que na, hipotese de a hipoteca ter sido constituida por
terceiro e sendo o devedor estranha a sua constituicao, caso a coisa se perder ou diminuir sem
culpa do terceiro, o banco ficara desprotegido face a uma eventual diminuicdo ou perda de valor
da coisa hipotecada. Pelo que o mais usual serd o banco exigir que o creditado face parte da
celebracao da hipoteca por terceiro, sob pena de se ver desemparada uma eventual situacao de

diminuicao ou perda de valor da hipoteca.

4.3. REDUCAO DA HIPOTECA

A lei admite ainda que a hipoteca seja reduzida quer voluntariamente, quer judicialmente

(artigo 718° do C.C.). Tal tem interesse quando os bens hipotecados aumentaram de valor ou

quando o creditado foi cumprindo parcialmente a obrigacao.

= Neste sentido, ANTUNES VARELA, /in Cddigo Civil Anotado, cit., pag. 724.
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No caso da reducao voluntaria, esta depende do consentimento de quem pode dispor da
hipoteca, aplicando-se as regras da renuncia (artigo 719° do C.C.). Por outras palavras, para que
a reducao seja valida tera que ser expressa e constar de documento assinado presencialmente
pelo representante do banco renunciante, salvo se for feita na presenca de funcionario da
conservatdria do registo competente. A reducdo ndo necessita da aceitacao do creditado nem de
terceiro que prestou a hipoteca, para que produza efeitos (cf. artigo 731° do C.C.).

Ja no caso da reducéao judicial, esta tanto pode incidir sobre uma hipoteca legal como
uma hipoteca judicial. Em ambos os casos, depende de requerimento de qualquer interessado,
guer no gue concerne aos bens, quer no que respeita a quantia correspondente ao montante de
crédito, a nao ser que, por convencdo ou sentenca, a coisa hipotecada ou a quantia assegurada
tiver sido indicada (artigo 720°, n.° 1 do C.C.).

No que diz respeito a esta parte final, a reducdo s6 é admitida se, em consequéncia do
cumprimento parcial ou de outra causa de extincdo, a divida se encontrar reduzida a menos de
dois tercos do seu montante inicial (artigo 720°, n.° 2, alinea a) do C.C.) ou se, em resultado de
acessdes naturais ou de benfeitorias, a coisa ou o direito hipotecado se tiver valorizado em mais
de um terco do seu valor a data da constituicdo da hipoteca (artigo 720°, n.° 2, alinea b) do
C.C.).

Por sua vez, a reducao judicial da hipoteca voluntaria também s6 é admitida nos dois
casos anteriormente enunciados.

Finalmente ¢é ainda admissivel a reducéo quanto aos bens hipotecados, ainda que incida
sobre um so coisa ou direito, se a coisa ou direito em causa for suscetivel de comoda divisdo

(artigo 720° do C.C.).

5. TRANSMISSAO DA HIPOTECA

A lei admite a transmissdo da hipoteca em duas modalidades, ou seja, admitindo a
transmissao da propria hipoteca que passa a garantir um outro crédito sobre o devedor (artigo
727 e 728° do C.C.) e, ainda, admitindo a cessdo do grau hipotecario, isto &, permitindo-se que
outro credor hipotecario posteriormente inscrito sobre os mesmos bens assuma a posicao do

credor hipotecario cedente (artigo 729° do C.C.).

41



No primeiro caso, desde que a hipoteca nao seja incindivel da pessoa do creditado, pode
ser cedida a outro credor sem o crédito assegurado, observando-se para tal as regras da cessao
de créditos® (artigo 727°, n.° 1 do C.C.).

Caso a coisa hipotecada pertenca a terceiro, é necessario o consentimento deste para
gue se possa operar a transmissao da hipoteca (artigo 727°, n.° 1, /n finedo C.C.).

Ainda assim, a regra da indivisibilidade da hipoteca mantém-se pois o banco cuja
garantia incida sobre mais de uma coisa ou direito s6 pode cedé-la a mesma pessoa e na sua
totalidade. Mais: a hipoteca mantém a sua configuracéo, isto &, s6 vai assegurar o novo crédito
nos termos em que assegurava o crédito anterior, pelo que a posterior extingao deste crédito nao
vai afetar a subsisténcia da hipoteca cedida (artigo 728° n.° 2 do C.C.).

Finalmente, a regra do registo mantém-se quanto a hipoteca cedida, sob pena de nao
produzir efeitos em relacao a terceiros (artigo 2°, n.° 1, alinea h) do CRPredial).

Quanto ao segundo caso, ao da cessdo do grau hipotecario, a situacdo ¢ diversa pois
aqui estamos perante duas ou mais hipotecas sobre a mesma coisa ou direito.

A regra € a da prevaléncia da hipoteca registada em primeiro lugar, que vé o seu crédito
satisfeito também em primeiro lugar em caso de execucao da garantia.

Ora, a lei vem permitir a cessdo do proprio grau hipotecario a favor do credor hipotecario
registado em seguida, para que este veja aumentada a sua probabilidade de vir a ser

integralmente satisfeito.

6. TRANSMISSAO DA COISA HIPOTECADA

O facto de um bem ou direito se encontrar hipotecado, tal ndo obsta a que o
mesmo seja excluido do comércio juridico. Tal resulta expressamente da lei, porquanto se
estabelece a nulidade das clausulas de inalienabilidade dos bens hipotecados (artigo 695° do
C.C.).

Ora, no caso de o bem hipotecado sido transmitido a um terceiro adquirente, vem a lei
estabelecer a faculdade de este expurgar a hipoteca (artigos 721° e ss. do C.C.), desde que
tenha registado o titulo de aquisicao e que nao seja pessoalmente responsavel pelo

cumprimento da obrigacéo garantida. Tem ainda direito de expurgacao da hipoteca o doador e

% Tal implica que exista um negécio base de cessdo gratuito ou, provavelmente, oneroso, onde se definira
0s requisitos e efeitos da cessao entre as partes. Cf. artigos 577° e ss. do C.C.
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0s seus herdeiros, relativamente aos bens hipotecados pelo donatario que venham ao poder
daqueles em consequéncia da revogacao da liberalidade por ingratidao do donatario, ou da sua
reducao por inoficiosidade (artigo 722° do C.C.).

A expurgacado da hipoteca pode ser feita pelos seguintes modos: pagando integralmente
aos credores hipotecarios as dividas a que os bens estdo hipotecados (artigo 721°, alinea a) do
C.C.) ou, declarando que estd pronto a entregar aos credores, para pagamento dos seus
créditos, até a quantia pela qual obteve os bens ou aquela em que os estima, quando a
aquisicao tenha sido feita a titulo gratuito ou ndo tenha havido fixacdo do preco (artigo 721°,
alinea b) do C.C.).

No primeiro caso, sera observado o processo especial da expurgacao de hipotecas
regulado nos artigos 998° e ss. do C.P.C.. No segundo caso, seguir-se-a o disposto nos artigos
1002° e ss. do C.P.C. quanto @ mesma forma de processo especial.

Em ambos o0s casos, terdo de se respeitar os direitos dos credores, conforme o disposto
no artigo 723° do C.C., ou seja, a sentenca que proferir a expurgacdo da hipoteca ndo devera
ser proferida sem se mostrar que os credores foram todos citados para o processo (n.° 1) e, se
um ou mais credores ndo forem citados nem comparecerem espontaneamente em juizo,
manterao os seus direitos de credor hipotecario, independentemente do sentido da sentenca
proferida (n.° 2). Caso, o requerente ndo deposite a quantia devida, nos termos da lei do
processo, fica o requerimento de expurgacdo sem efeito e ndo podera ser renovado, sem
prejuizo da sua responsabilidade quanto aos danos causados aos credores (n.° 3).

Na hipotese de o adquirente da coisa hipoteca ser, previamente a aquisicao, titular de
uma qualquer direito real sobre a mesma, tal direito extingue-se em virtude de aquele passar a
ser o titular da propriedade plena (cf. artigo 1476° n.° 1, alinea b), 1536°, n.° 1, alinea d) e
871°, n.° 4 a contrario, todos do C.C.). Contudo, caso se proceda a venda da coisa hipotecada
durante o processo de execucdo (artigo 824° do C.C.) ou expurgacao da hipoteca (artigo 1002°
do C.P.C.), tal direito renasce e é atendido em harmonia com as regras legais relativas a essa
venda (artigo 724°, n.° 1 do C.C.).

Ja as servidoes que, a data do registo da hipoteca, oneravam algum prédio do terceiro
adquirente em beneficio do prédio hipotecado, renascem do mesmo modo e séo incluidas na

venda (artigo 724°, n.° 2 do C.C.).
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Note-se que o banco mantém faculdade de poder exercer os seus direitos contra o
adquirente do bem hipotecado, antes do vencimento do prazo, se, por culpa deste, diminuir a
seguranca do crédito (artigo 725° do C.C.).

Finalmente, e para efeito dos artigos 1269°, 1270° e 1275° do C.C., a lei equipara o
terceiro adquirente ao possuidor de boa-fé, na execucdo, até ao registo da penhora e, na

expurgacao da hipoteca, até a venda judicial da coisa ou direito (artigo 726° do C.C.).

7. EXTINGAO DA HIPOTECA

A lei enumera algumas causas de extincdo da hipoteca no artigo 730° do C.C., sendo a
primeira a extincdo da obrigacao a que serve a garantia [alinea a)].

MENEZES LEITAO admite que “essa extincdo possa nem sempre ocorrer. Assim, por
exemplo, em caso de novacdo da obrigacdo, havendo reserva expressa, as garantias da
obrigacdo antiga transitam para a nova obrigacdo (artigo 861.° a contrario) .

No entanto, e na eventualidade de a causa de extincdo da obrigacao for declarada nula
ou anulada, ou ficar sem efeito por qualquer outro motivo, a hipoteca renasce desde a data da
sua inscricdo mas, caso o registo tenha sido cancelado, apenas da data da nova inscricao (artigo
732° do C.C.).

Em seguida, temos que a hipoteca extingue-se por prescricdo, a favor de terceiro
adquirente da coisa hipotecada, decorridos vinte anos sobre o registo de aquisicao e cinco sobre
o0 vencimento da obrigacdo [alinea b)]. Estamos perante a prescricdo da propria hipoteca e nao
do crédito a ela associado pois, neste caso, estamos perante a extingdo da obrigacdo a que
serve a garantia [alinea a)].

Depois, a hipoteca extingue-se também pelo perecimento da coisa hipotecada, exceto se
se verificar o disposto nos artigos 692° e 701°, caso em que a hipoteca passa a incidir sobre o
crédito indemnizatdrio, como ja tivemos oportunidade de verificar [alinea c)].

Finalmente, a hipoteca extingue-se ainda pela renuncia do credor hipotecario, ora
creditante [alinea d)]. Esta renuncia tera de ser expressa e escrita em documento que contenha
a assinatura do representante do banco renunciante reconhecida presencialmente, salvo se for
feita na presenca de funcionario da conservatoria do registo competente, sendo que tal

declaracdo nao necessita da aceitacao do creditado ou de terceiro autor da hipoteca para

s In Garantia das Obrigacoes, cit.., pag. 226.
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produzir efeitos (artigo 731°, n.° 1 do C.C.). Acrescente-se que os administradores de
patrimonios alheios ndo podem renunciar as hipotecas constituidas em beneficio das pessoas
cujos patrimonios administram (artigo 731°, n.° 2 do C.C.).

MENEZES LEITAO entende ainda que deve “ser considerada como causa de extingdo, a
expurgacao da hipoteca no caso de transmissdo dos bens hipotecados”. Ora, como resulta do
supra exposto, tal pode ser efetuado quer pelo pagamento integral da divida hipotecaria aos
respetivos credores, ou pelo pagamento do preco ou do valor dos bens hipotecados (artigo 721°
do C.C.). Assim, no primeiro caso a hipoteca extingue-se em consequéncia da extincdo da
obrigacdo a que serve de garantia (artigo 730°, alinea a) do C.C.). No segundo caso, a hipoteca
extingue-se em consequéncia do proprio ato de expurgacao.

Outra causa de extincdo da hipoteca resulta do disposto no artigo 717°, n.° 1 do C.C,,
porquanto dispde que “a Aipoteca constituida por terceiro extingue-se na medida em que, por
facto positivo ou negativo do credor, ndo possa dar-se a sub-rogacdo daquele nos direftos deste”.

Sdo também causas de extincdo da hipoteca, entre outras resultantes dos principios
gerais, o decurso do prazo fixado para a duracdo da hipoteca, a verificacdo da condicéo
resolutiva ou de ndo verificacdo da condicdo suspensiva a que aquela se encontra adstritas.

Acontece que, ao tempo da celebracao do contrato de abertura de crédito ainda nao
existe a obrigacdo, pois trata-se de uma obrigacdo futura como ja vimos. Até aqui ndo ha
problema pois a propria lei admite a hipoteca de obrigacdes futuras.

Caso especial ¢ quando ocorrem as chamadas situacdes de revolving. Ou seja, situacoes
durante a vigéncia do contrato de abertura de crédito em que o creditado utiliza determinado
montante mas devolve-o, acrescido dos demais encargos, antes do final do contrato, ou em que
o creditado utiliza o seu crédito de forma fracionada. Em ambas as situacdes, a posicao
devedora do banco ndo se altera, devendo este manter a disponibilidade referida mas, por sua
vez, a posicao do creditado altera-se pois, a partir do momento em que devolve tudo e cumpre
na totalidade a sua obrigacao, deixa de ser devedor ao banco.

Ora, a interpretacao literal da lei seria que a hipoteca dada extingue-se assim que a
obrigacdo a que serve de garantia se extingue, de acordo com o artigo 730°, alinea a) do C.C.
como vimos supra. Mas tal ndo acontece automaticamente quando a hipoteca esta associada ao

contrato de abertura de crédito, pois aquela dura enquanto este subsistir e perdurar. Ora,

= Neste sentido, ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, cit., pag. 752.
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podemos entao dizer que estamos perante uma excecdo aquela regra da extincao da hipoteca
com a extincao da obrigacao a que serve de garantia.

Outra solucéo nao se pode alcancar por varias razdes. Em primeiro lugar, pelo facto de o
contrato de abertura de crédito ter sido celebrado pelo banco com o creditado porque este
prestou uma garantia, caso contrario nao teria sido celebrado. Temos aqui um interesse
juridicamente relevante do banco a que se deve atender, desde logo, em respeito pelo principio
da boa-fé contratual (artigo 762°, n.° 2 do C.C.).

Em seguida, ndo se podera fazer uma interpretacao literal daquela disposicéo legal ja
que resulta da propria dinamica do contrato de abertura de crédito surgir alturas da relacao
contratual em que o creditado assume a posicao de credor do banco creditante. Note-se que a
divida resultante do contrato de abertura de crédito € uma obrigacao futura pelo que, na pratica,
a questdo nem se deve colocar pois s6 no final do contrato é que temos o “crédito”
propriamente dito, pois este surge como o saldo final no termo do contrato de abertura de
crédito®.

Quanto a hipdtese de o contrato de abertura de crédito ser renovado ou prorrogado, tal
renovacao/prorrogacao estende-se a hipoteca dada em garantia?

Aqui estamos perante situacbes em que decorre o prazo de duracao da hipoteca,
nomeadamente, decorre o prazo pelo qual foi celebrado o contrato de abertura de crédito.

Aqui encontramos duas posicdes doutrinarias distintas. Uma defende que as garantias
originalmente contratadas caucionam apenas os créditos resultantes do contrato originario e nao
0s que resultam das renovacdes sucessivas. Por sua vez, outra parte da doutrina entende que,
uma vez que estamos perante o0 mesmo contrato que foi apenas prorrogado temporalmente, as
garantias associadas deverao manter-se na mesma medida.

Na doutrina italiana, FERRI segue esta segunda posicdo, defendendo que temos distinguir
consoante estamos perante uma hipoteca celebrada pelo proprio creditado ou por terceiro.

Ora, no primeiro caso, tendo a hipoteca sido prestada pelo préprio creditado aquele
autor entende que se deve admitir a extensao da hipoteca na mesma medida de extensao do
contrato de abertura de crédito que lhe é subjacente. Na sua esséncia, a prorrogacao do
contrato significa o prolongamento da duracao, sujeita as condicdes existentes, e se entre essas
condicoes houve também a prestacao da garantia, € logico que esta deve permanecer firme e

deve ser considerada implicita por parte do creditado, isto é, se a sua vontade é

» Neste sentido, BENOLIEL DE CARVALHO, “Notas sobre a abertura de crédito bancario’, cit., pag. 51.
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prolongar/renovar a duracao dos contratos para continuar a usufruir das condicdes contratados,
¢ conforme a boa-fé e aos costumes entender-se que aceita que a garantia se mantenha na
mesma e exata medida daquela extensao temporal.

Em relacao ao terceiro que constituiu a hipoteca, FERRI entende que a extensdo do
contrato de abertura de crédito nao pode abranger na mesma medida a extensao da garantia,
pelo que o crédito decorrente do periodo de prorrogacao nao fica garantido por aquela hipoteca.
Desta forma, seria alterar a redacdo da garantia como era previsto inicialmente, e,
evidentemente, essa mudanca nao pode ser implementada sem a manifestacdo da vontade do
terceiro em assegurar os “novos créditos” (neste sentido rege o artigo 1598 do Cadigo Civil
italiano).

Finalmente, aquele autor entende ainda que, para além dos casos em que a garantia é
prestada por um terceiro, no caso de a hipoteca ter sido prestada pelo préprio creditado, ao nao
subsistir durante a prorrogacao/renovacao, devera aceitar-se que o creditante tem o direito de
resolver o contrato por justa causa.

Ora, analisadas estas posicdes doutrindrias somos de aceitar a posicdo que vai de
encontro com a posicao de Ferri, ou seja, caso a garantia seja prestada pelo proprio creditado,
devera entender-se que o seu termo é adiado para o termo da renovacao/prorrogacao do
contrato de abertura de crédito.

Ja se tiver sido prestada por terceiro, tal ja ndo devera aceitar-se, por varias razbes que
infra se expdem.

Desde logo, porque o terceiro comprometeu-se a prestar a garantia para aquele contrato
e nos exatos termos nele exarados, nomeadamente, a garantia foi celebrada por um periodo
determinado e com um termo certo, nunca se tendo deixado abertura para a ocorréncia de um
evento futuro que permita a prorrogacao daquele prazo e, consequentemente, daquela garantia.
Assim, nao se podera aceitar que a extensao do contrato de abertura de crédito determine, sem
mais, a extensado da duracédo da garantia.

Caso diferente serd o qual o terceiro admite a prorrogacdo da garantia pelo periodo de
prorrogacao do contrato de abertura de crédito. Aqui nem se coloca o problema uma vez que é o
proprio proprietario da coisa hipoteca que acorda em da-la em garantia novamente. Contudo,
para que tal declaracdo de vontade seja legal e eficaz tera que obedecer aos requisitos acima
expostos, nomeadamente, tera que se observar a forma legalmente exigida e tera que ser

registada, sob pena de nao producao de efeitos.
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8. EXECUCAO DA HIPOTECA

No caso de incumprimento do creditado, o creditante podera executar a hipoteca nos
termos da lei do processo civil. A execucao da hipoteca nao pode ser afastada pois, como vimos
supra, a lei comina com a nulidade a celebracao de qualquer pacto comissorio.

Ora, o artigo 835.° do C.P.C. estabelece que, sendo o bem do creditado, a penhora so
podera incidir sobre outros bens se o bem hipotecado, por onde se inicia necessariamente, se
mostrar insuficiente para cobrir a quantia exequenda. Tal estda em harmonia com o disposto no
artigo 697° do C.C., segundo o qual o “devedor que for dono da coisa hipotecada tem o direifo
de se opor ndo so a que outros bens sejam penhorados na execucido enquanto se nao
reconhecer a insuficiéncia da garantia, mas ainda a que, relativamente aos bens onerados, a
execucdo se estenda além do necessario a satistacdo do direito do credor” .

No caso de o bem onerado pertencer a terceiro, a lei processual civil estabelece no
artigo 56°, n.° 2 que a acao seguira diretamente contra este, se o exequente pretender fazer
valer a garantia, pelo que podera ser demandado juntamente com o creditado. Assim, ao
terceiro “é-/he licito opor ao credor, ainda que o devedor a eles tenha renunciado, os meios de
defesa que o devedor tiver contra o crédifo, com exclusdo das excecoes que sdo recusadas ao
fiador” (artigo 698° n.° 1 do C.C.).

Assim, o terceiro tem o direito de se “opor a execucdo enquanto o devedor puder
impugnar o negocio donde provém a sua obrigacdo, ou o credor puder ser satisfeito por
compensacdo com um crédito o devedor, ou este tiver a possibilidade de se valer da
compensacdo de uma divida do credor’ (artigo 698°, n.° 2 do C.C.).

E do interesse do banco intentar a acdo contra o devedor e contra o terceiro que prestou
a garantia, desde logo porque, em caso de insuficiéncia do bem onerado, sempre podera valer
da garantia geral que constitui o patrimonio do creditado.

Em termos de graduacdo de créditos, o credor hipotecario sera, em principio, aquele
gue vé a sua obrigacao cumprida em primeiro lugar através da venda do bem onerado, desde
que tenha registado o seu titulo em primeiro lugar.

Contudo, existem outras garantias reais que prevalecem relativamente a hipoteca
independentemente da ordem de registo na conservatéria competente, tais como os privilégios
imobilidrios especiais (artigo 751° do C.C.) e o direito de retencao sobre coisas imdveis (artigo

759° n.° 2 do C.C.). Ainda assim, estamos perante casos pontuais, pelo que tal circunstancia
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nao impede de ser a garantia mais utilizada pelos bancos na celebracao do contrato de abertura

de crédito.
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SuBCAPITULO Il — PENHOR

SUMARIO: 1. INTRODUGAO; 2. LEGITIMIDADE PARA A CONSTITUICAO DO PENHOR; 3. FORMA DO
CONTRATO DE PENHOR; 4. CONTEUDO DO PENHOR; 5. PENHOR DE COISAS; 5.1. CONSTITUICAO;
5.2. DIREITOS DO BANCO; 5.3. DEVERES DO BANCO; 5.4. DESTINO DOS FRUTOS PRODUZIDOS
PELA COISA EMPENHADA; 5.5. DIREITOS DO AUTOR DO PENHOR; 5.6. EXTINGAO DO PENHOR;
5.7. EXECUCAO DO PENHOR; 6. PENHOR DE DIREITOS; 6.1. INTRODUGAO; 6.2. OBJETO DO
PENHOR; 6.3. CONSTITUICAO DO PENHOR; 6.4. RELACOES ENTRE AUTOR DO PENHOR E BANCO;
6.5. DEVERES DO BANCO; 6.6. DEVERES DO AUTOR DO PENHOR; 6.7. EXTINGAO DO PENHOR DE
DIREITOS; 7. CASOS ESPECIAIS DE PENHOR DE DIREITOS; 7.1. PENHOR FINANCEIRO; 7.1.1.
SUJEITOS DO PENHOR FINANCEIRO; 7.1.2. OBJETO E OBRIGAGOES FINANCEIRAS; 7.1.3.
DESAPOSSAMENTO; 7.1.4. PROVA; 7.1.5. FORMALIDADES; 7.1.6. DIREITO DE DISPOSIGAO;
7.1.7. TITULAR DO DIREITO DE DISPOSICAO; 7.1.8. EFEITOS DO DIREITO DE DISPOSIGAQ; 7.1.9.
VENCIMENTO ANTECIPADO E COMPENSACAO; 7.1.10. ADMISSIBILIDADE DO PACTO COMISSORIO;
7.2. PENHOR DE AGOES; 7.2.1. INTRODUGAO; 7.2.2 FORMA DO PENHOR; 7.2.3 CONSTITUIGAO
DE PENHOR; 7.2.4. EXERCICIO DOS DIREITOS SOCIAIS; 7.2.4.1. DIREITO AO LUCRO; 7.2.4.2.
DIREITO DE PARTICIPACAO DAS DELIBERAGOES; 7.2.4.3. DIREITO DE INFORMAGAO; 7.2.4.4.

DIREITO DE EXONERACAQ; 7.2.4.5. CONCLUSAO: ESGOTAMENTO DA GARANTIA?

1. INTRODUCAO

O penhor é uma garantia real através da qual o credor tem direito a satisfacdo do seu
crédito, bem como aos juros, se 0os houver, com preferéncia sobre os demais credores, pelo
valor da certa coisa movel ou pelo valor de créditos ou outros direitos nao suscetiveis de
hipoteca, pertencentes ao devedor ou a terceiro (artigo 666°, n.° 1 do C.C.).

Pelo que o penhor confere ao credor o poder de ver satisfeita o seu crédito a custa de
uma coisa ou direito sem necessitar da cooperacao do seu proprietario, ou mesmo contra a sua
vontade.

A primeira classificacao do penhor tem que ver com o regime juridico em que se insere,
pelo que temos o penhor civil que vem regulado nos artigos 666° e ss. do C.C. e o penhor
comercial ou mercantil na medida em que a divida garantida procede de um ato comercial nos

termos do artigo 397° do C.Com..
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No entanto, o regime geral do penhor remete a sua regulacdo para o Direito Civil atento
0 seu caracter subsidiario relativamente ao Direito Comercial.

Por sua vez, o regime civil do penhor é feito com algumas remissdes para o regime legal
da hipoteca. Desde logo, o penhor, salvo convencdo em contrario, é indivisivel (artigo 696° do
C.C.). Depois, como acontece na hipoteca, também nao é admitido o pacto comissdrio (artigo
694° do C.C.). Sao também aplicaveis ao penhor as disposicdes referentes a hipoteca referentes
a substituicdo ou reforca da garantia (artigo 701° do C.C.) e ao seguro da coisa (artigo 702° do
C.C.).

O penhor pode ainda classificar-se quanto ao seu objeto. Assim, temos o penhor de
coisas que respeita a bens corporeos e, por outro lado, o penhor de direitos respeita a bens
incorporeos.

O regime do penhor de coisas consta do Cddigo Civil, sendo a regra o desapossamento
do autor do penhor (artigo 669°, n.° 1 do C.C.). E na privacdo da disponibilidade material da
coisa e na consequente publicidade que se traduz a funcéo de garantia do penhor, isto &, visa-se
assegurar que terceiros ao negocio possam ter conhecimento da existéncia de um penhor sobre
determinada coisa movel. Como tal, ¢ usual ser dados em penhor objetos ndo essenciais para
fins comerciais ou industriais e os quais podem ser dispensados pelo empenhador durante
determinado periodo de tempo, tais como joias, bens de luxo ou metais preciosos.

Ja no que diz respeito ao penhor de direitos encontramos um leque mais variado
constantes de varios diplomas legais (artigo 668° do C.C.) que estabelecem regimes especiais e
excecionais, regimes esses que, na verdade, sdo os que mais tém importancia no trafego
juridico. A titulo de exemplo, temos o penhor de acdes, de participacdes sociais, de titulos de
crédito, etc.

O penhor é também considerado uma garantia acessoéria pois desde a sua constituicdo
até a sua extincdo ha uma relacao de dependéncia na mesma medida com o crédito garantido.

Também no caso de penhor é admitido que a obrigacdo principal seja futura ou
condicional (artigo 666° n.° 3 do C.C.), dai a sua aplicabilidade no ambito do contrato de
abertura de crédito.

Ora, no que ao nosso estudo diz respeito, temos que o penhor constituido paralelamente
com a abertura de crédito trata-se de um penhor de natureza comercial uma vez que a operacao

bancaria a ele subjacente é uma operacdo comercial nos termos do artigo 362° do C.Com..
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Assim, e uma vez que a divida é de natureza comercial, o penhor a ela associado tera
necessariamente natureza mercantil, nos termos do Codigo Comercial.

Como veremos de seguida, o penhor resulta de um contrato celebrado entre as partes,
podendo ainda ser celebrado entre o banco e o creditado ou entre 0 banco e o terceiro ao
contrato de abertura de crédito. Face a esta caracteristica do penhor, podemos afirmar que
estamos perante uma garantia convencional.

No ambito do direito bancario, o penhor & uma figura muito utilizada mormente pela sua
facilidade de circulacdo. Com efeito, os bens moveis sdo bens de facil alienacao ao contrario dos
bens imoveis, nao estao sujeitos a grandes oscilacdes e sao bens suscetiveis de armazenamento
ou deposito sem grande perigo de sofrerem perdas ou deterioracdes.

Por outro lado, tais bens vao de encontro com almejada liquidez que as instituicdes de
crédito prosseguem através das operacdes bancarias.

Como tal, sdo exemplos frequentes de bens dados em penhor os titulos de crédito,
mercadorias, metais preciosos, entre outros bens de facil circulaco.

Contudo, somos de sufragar a posicdo que entende que o penhor mercantil ndo ¢ um
penhor sem desapossamento, por varias razdes. Por um lado, porque mesmo nas situacoes
acima elencadas, em caso algum o devedor tem posse material sob a coisa empenhada. Por
outro lado, porque os interesses do credor sdo dignos de tutela e, como tal, é através do
desapossamento do autor do penhor que se protegem 0s mesmos.

A lei comercial ndo exige a forma escrita para que o penhor mercantil produza efeitos
entre as partes mas, em relacdo a terceiros, ja se impde a forma escrita quando em causa esta
uma quantia superior a “duzentos mil reis” o que, nos dias de hoje, equivale sensivelmente a
um euro (artigo 400° do C. Com.).

Finalmente, quanto a venda do penhor em caso de ndo cumprimento da obrigacao
principal, esta devera efetuar-se por meio de corretor, notificado o devedor (artigo 401° do
C.Com.).

Passamos agora a abordar o regime de penhor de coisas no ambito do contrato de
abertura de crédito, apesar de nao ser a figura pignoraticia mais utilizada, para depois analisar o
penhor de direitos, essa sim, figura utilizada mais frequentemente no ambito do contrato de

abertura de crédito.
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2. LEGITIMIDADE PARA A CONSTITUIGAO DO PENHOR

Tem legitimidade para dar bens em penhor quem puder alienar (artigo 667°, n.° 1 do
C.C.). O penhor tanto pode ser constituido pelo proprio creditado quer por terceiro (artigo 666°,
n.° 1 in finedo C.C.).

Neste caso, quando o penhor € constituido por terceiro, ele extinguir-se-a quando, por
facto negativo ou positivo do banco, o terceiro ndo poder sub-rogar-se nos direitos deste (artigos

667°,n.° 1 e 592° do C.C.).

3. FORMA DO CONTRATO DE PENHOR

A lei ndo exige nenhuma forma especial para o contrato de penhor de coisas (artigo
219°do C.C.).

Quanto ao penhor de direitos ja exige que o contrato adote a forma necessaria a
transmissao dos direitos empenhados® (artigo 681°, n.° 1 do C.C.). Note-se que a cessdo de
créditos (artigo 577° e ss. do C.C.) ndo esta sujeita a quaisquer formalidades, pelo que também
ndo se exige forma especial para a constituicdo de penhor de créditos. Contudo, o artigo 587° do
C.C. prevé um regime de cessdo de créditos hipotecarios sobre bens iméveis: neste caso ja se
impOe a celebracao de escritura publica.

Finalmente note-se que o artigo 681°, n.° 2 do C.C. exige a notificacdo do devedor para
que o penhor produza efeitos entre as partes e, caso o penhor esteja sujeito a registo, exige
ainda que se proceda ao mesmo.

Quantos aos varios regimes especiais de penhor de direitos sera necessario ter em
atencdo qual a forma que geralmente se impde em cada caso, como adiante referiremos.

Na pratica, o penhor de coisas para garantia do contrato de abertura de créditos: celebra-
se sempre por escrito, mediante clausula especial inscrita no proprio documento que formaliza o

contrato de abertura de crédito correspondente ou em documento anexo a este.

© O artigo 3° do Decreto-Lei n.° 29833, de 17 de Agosto de 1939 excluiu do seu ambito de aplicacao “o
penhor de créditos, de titulos de crédito, de quotas e de coisas imaterials, que, mesmo quando dado em garantia de
operacdes bancarias, continuara submetido ao regime até agora em vigor”. Por outras palavras, aquele diploma nao
se aplica ao penhor de direitos, pelo que temos que recorrer ao regime supletivo consagrado no Cadigo Civil.

« Se 0 penhor for constituido em garantia de abertura de crédito celebrada com estabelecimento bancario
autorizado, tera que constar de documento auténtico ou autenticado e os seus efeitos contar-se-do da data do
documento no primeiro caso ou da data do reconhecimento no segundo caso - cf. artigo 2° do D.L. n.® 29833.
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4. CONTEUDO DO PENHOR

Para além das obrigacdes presentes, o penhor pode ainda ser celebrado para a garantia
de obrigacdes futuras ou condicionais, dai a sua admissibilidade no ambito do contrato de
abertura de crédito (artigo 666°, n.° 3 do C.C.).

0 penhor vai garantir o capital e os respetivos juros, sem quaisquer limitacdes temporais
como sucede na hipoteca.

A coisa empenhada pode respeitar a mais do que um crédito do mesmo banco e, ainda,
sobre 0 mesmo crédito podem incidir mais do que um penhor.

O penhor tem como objeto qualquer bem mével, desde que ndo suscetivel de hipoteca,
bem como outros créditos, participacdes sociais, universalidades de facto, etc. Nao podem ser
objeto de penhor coisas fungiveis como, por exemplo, dinheiro a ndo ser que se individualize por
alguma forma (1.g notas de banco numeradas).

Finalmente, o penhor de coisa ndo abrange as suas coisas acessorias, conforme o

disposto no artigo 210°, n.° 2 do C.C..

5. PENHOR DE COISAS

5.1. CONSTITUICAO

O penhor de coisas no ambito do contrato de abertura de crédito ndo é muito usual,
sendo mais usado no ambito de empréstimos de valor mais reduzido. Contudo, merece uma
breve analise do seu regime. Vejamos.

Enquanto contrato guoad constitutionem, o penhor de coisas implica o desapossamento
do proprietario da coisa empenhada através da entrega® da coisa ou do titulo que confira a
disponibilidade dela ao banco ou a terceiro (artigo 669°, n.° 1 do C.C.).

0 desapossamento do autor do penhor permite dar a conhecer a terceiros da existéncia
do penhor e, assim, transmitir seguranca ao banco pois, ao privar-se da coisa, o autor do penhor
ja ndo podera fazé-la desaparecer ou danifica-la, etc., caso que implicaria a reducao ou extincéo

da garantia por parte do credor.

2 A entrega pode consistir na mera atribuicdo de composse ao credor, se essa atribuicdo impedir a
disposicdo material da coisa pelo autor do penhor. Cf. VASCONCELOS, L. MIGUEL PESTANA DE, Direito das Garantias, cit.,
pag. 237.
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Assim, a entrega da coisa tera de ser material ou meramente simbdlica (v.g. entrega do
documento que confira a disponibilidade da coisa), caso em que o banco passa a ter uma posse
em nome préprio, nos termos do direito que lhe é conferido pelo penhore,

Por sua vez, o Codigo Comercial admite formas simbolicas de entrega, nomeadamente
(artigo 398° do C.Com.): declaracdes ou verbas nos livros de quaisquer estacdes publicas onde
se acharem as coisas empenhadas; tradicao da guia de transporte ou do conhecimento de carga
dos objetos transportados; endosso da cautela de penhor dos géneros e mercadorias
depositadas nos armazéns gerais.

Ora, naturalmente que a entrega material ou meramente simbdlica da coisa empenhada
ndo vai de encontro com os interesses dos bancos, quer pela sua eventual dificuldade de
armazenamento, quer porque pode levar a que o creditado fique impossibilitado de exercer a sua
atividade, o que se torna inconveniente mesmo para o proprio creditante. Como tal, por vezes,

as partes acordam na inexigibilidade de desapossamentos.

5.2. DIREITOS DO BANCO

O primeiro direito do banco adquirido pela celebracdo do contrato de penhor &, como ja
referimos, o direito de satisfazer o seu crédito e acessérios, com preferéncia sobre os demais
credores que ndo prefiram antes, pelo valor da coisa empenhada. Daqui resulta que o banco
pode dar a execucao a coisa empenhada logo que se venca a obrigacao do creditado, dentro dos
tramites legais, obtendo a preferéncia que resulta do penhor, desde logo, preferindo sobre os
credores comuns.

Note-se que esta venda tanto pode ser feita judicialmente em sede de um processo
executivo, como extrajudicialmente se as partes tiverem convencionado nesse sentido (artigo
675°% n.° 1 do C.C.). Na primeira hipotese, o banco tem ainda a possibilidade de convencionar
no sentido de fazer sua a coisa empenhada pelo valor que o tribunal fixar (artigo 675° n.° 2 do

C.C.).

= Neste sentido, MENEZES LEITAO, Garantia das Obrigacdes, cit., pag. 195 e VASCONCELOS, L. MIGUEL
PESTANA, Direifo das Garantias, cit., pag. 237, nota 674. Por sua vez, ANTUNES VARELA entende que o credor
pignoraticio nao € um possuidor em nome proprio (/n Cddigo Civil Anotado, cit., pag. 689).

« A titulo de exemplo veja-se o D.L. n.° 29833 relativo ao contrato de penhor constituido em garantia de
créditos de estabelecimentos bancarios autorizados que estabelece que o penhor produz efeitos quer entre as
partes, quer perante terceiros, sem necessidade de o dono do objeto empenhado fazer entrega dele ao credor ou a
terceiro. Nestes casos, o credor exige, para garantia do seu crédito, a convencao de uma sancao penal.
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A partir da celebracao do contrato de penhor o banco passa a ter a faculdade de exercer,
em relacao a coisa empenhada, todas as acdes destinadas a defesa da posse, ainda que seja
contra o proprio dono [artigo 670° alinea a) do C.C.], de ser indemnizado das benfeitorias
necessarias e Uteis e de levantar estas ultimas, nos termos do artigo 1273° [artigo 670°, alinea
b) do C.C.], de exigir a substituicdo ou o reforco do penhors® ou o cumprimento imediato da
prestacdo, se a coisa empenhada perecer ou se tornar insuficiente para seguranca do crédito,
nos mesmos fixados para a hipoteca no artigo 701° [artigo 670°, alinea c) do C.C.] e, ainda, de

exercer o seu direito nos termos gerais do artigo 780° quando diminuam as garantias do crédito.

5.3. DEVERES DO BANCO

O banco é obrigado a guardar e administrar como um proprietario diligente a coisa
empenhada, respondendo pela sua existéncia e conservacao nos termos gerais da lei civile
[artigo 671°, alinea a) do C.C.].

0O banco deve também nado usar a coisa empenhada sem consentimento do autor do
penhor, salvo se o uso for indispensavel a conservacao da coisa [artigo 671°, alinea b) do C.C.].
Por outras palavras, a possibilidade de uso da coisa € meramente instrumental ao seu dever de
conservacao da coisa empenhada pelo que nao devera extravasar esses limites pois poderia até
levar a desvalorizacao da coisa.

E também dever do banco restituir a coisa empenhada logo que se extinga a obrigacao
do creditado [artigo 671°, alinea c) do C.C.]. Daqui ressalta a acessoriedade do penhor enquanto
garantia das obrigacbes. Vimos anteriormente que o banco podera reclamar a restituicao de
benfeitorias necessarias e Uteis contudo, elas ja ndo serdo abrangidas pela garantia conferida
pelo penhor, pelo que o banco podera usar do direito de retencéo para garantir o cumprimento
destas (cf. artigo 754° do C.C.).

Finalmente, no caso de o banco incumprir a sua obrigacdo de nao usar a coisa
empenhada ou, se o fizer, levar a que a mesma corra o risco de se perder ou de se deteriorar, o
autor do penhor tem o direito a que o credor preste uma caucao idonea ou que a coisa

empenhada seja depositada a favor de terceiro (artigo 673° do C.C.).

s Também aqui se tera de observar as regras do processo especial de reforco das garantias especiais das
obrigacdes regulado nos artigos 991° e ss. do C.P.C..

« Saliente-se que a culpa do banco se presume (artigo 799°, n.° 1 do C.C.) uma vez que ¢é ele que tem a
posse da coisa empenhada (cf. artigo 798° e ss. do C.C.).
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5.4. DESTINO DOS FRUTOS DA COISA EMPENHADA

O banco pode fazer-se pagar com os frutos da coisa empenhada pelas despesas feitas
com ela, bem como nos juros vencidos. Quando tais fontes de pagamento forem mais do que
suficientes revertendo assim um excesso a favor do autor do penhor, e no caso de as partes nao
terem convencionado em contrario, os frutos da coisa serdo abatidos no capital em divida (artigo
672° n.° 1do C.C.).

Estamos assim perante um pacto anticrético onde & permitido ao banco ir-se pagando
através dos frutos da coisa empenhada sem necessidade de ir logo para a execucdo da coisa e
consequente venda. Deste modo, temos um resultado semelhante a da consignacdo de
rendimentos sem que, contudo, estejamos perante bens moveis sujeitos a registo.

Havendo lugar a restituicdo de frutos da coisa empenhada, ndo se consideram estes
abrangidos pelo penhor, exceto se as partes convencionaram em sentido contrario (artigo 672°,

n.°2doC.C.).

5.5. DIREITOS DO AUTOR DO PENHOR

O penhor ndo impede que o autor do penhor continue a exercer todas os direitos de
proprietario da coisa, desde que nao incompativeis com o direito do banco enquanto credor
pignoraticio. Desde logo, o autor do penhor podera vender ou onerar a coisa empenhada ja que
0 banco podera opor sem restricoes o seu direito ao novo proprietario.

Note-se que a lei comina com a nulidade a convencao pela qual o autor do penhor fique
impedido de alienar ou onerar a coisa empenhada, permitindo apenas que a divida se venca
logo que a coisa seja alienada ou onerada (artigo 695° ex v/ artigo 678° do C.C.).

No caso de o autor do penhor ser o proprio creditado tera direito a se opor a penhora de
outros bens enquanto nao for reconhecida a insuficiéncia da garantia resultante do penhor, bem
como de opor a execucdo da coisa empenhada para além do necessario a satisfacdo do direito
do banco (artigo 697° ex v/ artigo 678° do C.C.).

Ja se o penhor tiver sido celebrado por terceiro, este podera opor ao banco, ainda que a
eles o creditado tenha renunciado, todos os meios de defesa que o creditado tiver contra o
crédito, com exclusdo das excecdes que sdo recusadas ao fiador (artigo 698°, n.° 1 ex v/ artigo

678° do C.C.). O autor do penhor, terceiro ao contrato de abertura de crédito, tem ainda a

58



faculdade de se opor a execucao enquanto o creditado puder impugnar o negocio, ou 0 banco
puder ser satisfeito por compensacao com um crédito do creditado, ou este tiver a possibilidade
de se valer da compensacao com uma divida do banco (artigo 698°, n.° 2 ex 1/ artigo 678° do

C.C.).

5.6. EXTINCAO DO PENHOR

A regra geral é que o penhor se extingue pela restituicdo da coisa empenhada ou do
documento idoneo para usufruir da disponibilidade dela referido no artigo 669°, n.° 1 do C.C. e,
ainda, pelas mesmas causas que cessa a hipoteca, exceto a causa prevista no artigo 730°,
alinea b) do C.C.. Ora, constituindo a entrega da coisa empenhada uma forma de publicidade da
existéncia do penhor, torna-se necessario que a sua restituicao leve a extincado do penhor.

Em termos gerais, a extincdo ocorre quer a restituicido seja voluntaria quer seja
involuntaria por parte do banco. Ou seja, caso o autor do penhor subtraia a coisa ao banco,
podera dispor dela a favor de terceiros, ndo sendo aceitavel que a estes fosse oponivel o penhor
ja que a sua boa-fé decorreria da falta de publicidade relativamente ao mesmo. Neste caso, e no
ambito do contrato de abertura de crédito, devera aceitar-se que o banco tem o direito de exigir o
reforco ou a substituicdo da garantia pelo tempo remanescente da duracdo do contrato, sob
pena de o banco ficar desprotegido.

De igual modo, a restituicao feita pelo credor, mesmo que temporaria e sem intencéo de
levar a extincao do penhor, nao pode ter outra consequéncia se nao a consequente extincdo do
penhor. Contudo, quando prestado para garantia de um contrato de abertura de crédito, devera
entender-se que s6 nao havera lugar a extincdo do penhor caso o banco assim o transmita
expressamente ao creditado, uma vez que, como vimos, no ambito do penhor comercial &
exigido o desapossamento do autor do penhor, ainda que seja meramente simbolico.

Outra causa de extincdo é a que resulta da remissdo para o artigo 730°, alinea a) do
C.C., nomeadamente, a extincdo da obrigacdo do creditado a que serve a garantia. Tal
demonstra a acessoriedade do penhor face ao crédito. No caso do contrato de abertura de
crédito, temos um pequeno desvio quanto a acessoriedade do penhor nas situaces de
revolving. Ou seja, nas situacdes durante a vigéncia do contrato de abertura de crédito em que o
creditado utiliza determinado montante mas devolve-0, acrescido dos demais encargos, antes do

final do contrato, ou em que o creditado utiliza o seu crédito de forma fracionada. Em ambas as
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situacdes a posicao devedora do banco nao se altera, devendo este manter a disponibilidade
referida mas, por sua vez, a posicdo do creditado altera-se pois a partir do momento em que
devolve tudo e cumpre na totalidade a sua obrigacao deixa de ser devedor ao banco.

Apesar de ndo existir no momento nenhuma obrigacado do creditado, este continua a
usufruir da possibilidade de dispor das linhas de créditos contratadas com o banco, pelo que é
licito ao banco exigir a manutencao do penhor durante os periodos do revolving.

Nestes casos, o penhor tera de manter-se necessariamente na mesma medida em que o
contrato de abertura de credito se mantém.

Como vimos supra, a regra € que a existéncia do penhor depende da existéncia daquela
obrigacao [artigo 730°, alinea a) ex v artigo 677° do C.C.]. Contudo, no ambito do contrato de
abertura de crédito, impde-se um desvio aquela regra pelas diversas razdes ja aduzidas e que
valem também para o caso do penhor.

Nomeadamente, pelo facto de o contrato de abertura de crédito ter sido celebrado pelo
banco com o creditado porque este prestou uma garantia, caso contrario nao teria sido
celebrado. Temos aqui um interesse juridicamente relevante do banco a que se deve atender,
desde logo, em respeito pelo principio da boa-fé contratual (artigo 762°, n.° 2 do C.C.).

Em seguida, ndo se podera fazer uma interpretacao literal daquela disposicéo legal ja
que resulta da propria dinamica do contrato de abertura de crédito surgir alturas da relacéo
contratual em que o creditado assume a posicao de credor do banco creditante. Note-se que a
divida resultante do contrato de abertura de crédito € uma obrigacao futura pelo que, na pratica,
a questdo nem se deve colocar pois sé no final do contrato é que temos o “crédito”
propriamente dito, pois este surge como o saldo final no termo do contrato de abertura de
crédito®.

E também causa de extincdo do penhor é o perecimento da coisa empenhada, sem
prejuizo do disposto no artigos 693° e 701°. Assim, por um lado, se o perecimento da coisa
empenhada leva a que o autor do penhor tenha direito a uma indemnizacéo, o banco conserva
sobre o crédito respetivo ou sobre as quantias pagas a titulo de indemnizacao, a preferéncia que
lhe cabia em relacédo a coisa empenhada. Por outro lado, o banco pode exigir a substituicao do
penhor por outra garantia idénea e, se o creditado ndo o fizer, pode exigir de imediato o

cumprimento da obrigacao ou, tratando-se de uma obrigacao futura como é o caso das

¢ Neste sentido, CARVALHO, RICARDO BENOLIEL DE, “/Notas sobre a abertura de crédito bancario”, cit., pag.
51.
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obrigacdes emergentes do contrato de abertura de crédito, o banco pode ainda registar um
penhor sobre outros bens do creditado (artigo 730°, alinea c) ex v/iartigo 677° do C.C.).

A renuncia do banco ao penhor implica a extincao deste (artigo 730°, alinea d) ex v/
artigo 677° do C.C.). Note-se que a renutincia ndo implica a presuncdo da remissado da divida
(artigo 867° do C.C.) e é consequéncia de um negdcio juridico unilateral renunciatério do banco,
mesmo que se tenha estabelecido ao abrigo de um acordo com o autor do penhor ou com o
creditado mediante contrapartida de outras garantias.

A reunido, na mesma pessoa, das qualidades de credor e proprietario da coisa
empenhada implica a extincdo do penhor se ndo existir interesse justificado do banco na
subsisténcia do penhor (artigo 871°, n.° 4 do C.C.).

Por sua vez, guid iuris se o contrato de abertura de crédito for renovado ou prorrogado,
deve entender-se que tal renovacao/prorrogacao se estende ao penhor celebrado com o banco
por terceiro?

Aqui estamos perante situacbes em que decorre o prazo de duracdo do penhor,
nomeadamente, decorre o prazo pelo qual foi celebrado o contrato de abertura de crédito.

Vimos que existem duas posicdes doutrinarias distintas. Uma defende que as garantias
originalmente contratadas caucionam apenas os créditos resultantes do contrato originario e nao
0s que resultam das renovacoes sucessivas. Por sua vez, outra parte da doutrina entende que,
uma vez que estamos perante o mesmo contrato que foi apenas prorrogado temporalmente, as
garantias associadas deverao manter-se na mesma medida.

Na doutrina italiana, FERRI segue esta segunda posicdo, defendendo que temos distinguir
consoante estamos perante uma garantia celebrada pelo préprio creditado ou por terceiro.

Ora, no primeiro caso, tendo o penhor sido prestado pelo préprio creditado aquele autor
entende que se deve admitir a extensao do penhor na mesma medida de extensao do contrato
de abertura de crédito que Ihe é subjacente. Na sua esséncia, a prorrogacdo do contrato significa
o prolongamento da duracao, sujeita as condicdes existentes, e se entre essas condicoes houve
também a prestacdo da garantia é logico que esta deve permanecer firme e deve ser
considerada implicita por parte do creditado, isto &, se a sua vontade é prolongar/renovar a
duracéo dos contratos para continuar a usufruir das condicdes contratados, € conforme a boa-fé
e aos costumes entender-se que aceita que a garantia se mantenha na mesma e exata medida

daquela extensao temporal.
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Em relacdo ao terceiro que constituiu o penhor, FERRI entende que a extensdo do
contrato de abertura de crédito nao pode abranger na mesma medida a extensdo da garantia,
pelo que o crédito decorrente do periodo de prorrogacao nao fica garantido por aquele penhor.
Desta forma, seria alterar a redacdo da garantia como era previsto inicialmente, e,
evidentemente, essa mudanca nao pode ser implementada sem a manifestacdo da vontade do
terceiro em assegurar os “novos créditos” (neste sentido rege o artigo 1598 do Cadigo Civil
italiano).

Finalmente aquele autor entende ainda que, para além dos casos em que a garantia é
prestada por um terceiro, no caso de o penhor ter sido prestado pelo préprio creditado, ao nao
subsistir durante a prorrogacao/renovacao devera aceitar-se que o creditante tem o direito de
resolver o contrato por justa causa.

Ora, analisadas estas posicdes doutrindrias somos de aceitar a posicdo que vai de
encontro com a posicao de FERRI, ou seja, caso a garantia seja prestada pelo préprio creditado,
devera entender-se que o seu termo € adiado para o termo da renovacao/prorrogacao do
contrato de abertura de crédito.

Ja se tiver sido prestada por terceiro, tal ja ndo devera aceitar-se, por varias razoes que
infra se expdem.

Desde logo, porque o terceiro comprometeu-se a prestar a garantia para aquele contrato
e nos exatos termos nele exarados, nomeadamente, a garantia foi celebrada por um periodo
determinado e com um termo certo, nunca se tendo deixado abertura para a ocorréncia de um
evento futuro que permita a prorrogacao daquele prazo e, consequentemente, daquela garantia.
Assim, nao se podera aceitar que a extensao do contrato de abertura de crédito determine, sem
mais, a extensado da duracédo da garantia.

Caso diferente serd o qual o terceiro admite a prorrogacdo da garantia pelo periodo de
prorrogacao do contrato de abertura de crédito. Aqui nem se coloca o problema uma vez que € o
proprio proprietario da coisa dada em penhor que acorda em da-la em garantia novamente.
Contudo, para que tal declaracao de vontade seja legal e eficaz tera que obedecer aos requisitos

acima expostos.

5.7. EXECUCAO DO PENHOR
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0 mais usual é que a execucao do penhor seja feita judicialmente, culminando na venda
judicial da coisa empenhada e permitindo que o banco se satisfaca pelo produto dessa venda
(artigo 675° n.° 1 do C.C.).

Ora, se 0 bem pertencer ao creditado, a penhora iniciar-se-a pela coisa empenhada,
conforme resulta do artigo 835° n.° 1 do C.P.C., apenas recaindo sobre outros bens se aquela
garantia se revelar insuficiente.

Se a coisa empenhada pertencer a terceiro este tem o direito de se opor a que outros
bens sejam objeto de penhora enquanto ndo se reconhecer a insuficiéncia da garantia, bem
como o direito de se opor que a execucdo dos bens onerados se estenda para além do
necessario a satisfacdo do direito do banco garantia (artigo 697° ex vartigo 678° do C.C.).

Contudo, para que o banco veja o seu crédito graduado em primeiro lugar é necessario
qgue ndo concorra com ele outro credor com garantia preferente ao penhor. Por exemplo,
prevalecem sobre o penhor os créditos da seguranca social por contribuicdes e respetivos juros
de mora, ja que gozam de privilégio mobiliario geral, mesmo que o penhor tenha sido constituido
anteriormente.

No entanto, como vimos, o banco pode convencionar que a venda possa ser realizada
extrajudicialmente (artigo 675° n.° 1 do C.C). Ora, esta venda, e em respeito ao principio da
boa-fé, devera ser realizada com as cautelas necessarias e da forma mais adequada por forma a
obter o melhor preco que as condicbes de mercado permitam.

Finalmente ¢é ainda possivel ao banco, bem como ao autor do penhor, proceder a venda
antecipada da coisa empenhada sempre que haja o fundado receio de que a coisa se perca ou
deteriore sendo, contudo, necessaria a autorizacao judiciales nesse sentido (artigo 674°, n.° 1 do
C.C.). Neste caso, 0 banco mantém os seus direitos agora sobre o produto da venda podendo o
tribunal, no entanto, ordenar que o valor seja depositado (artigo 674°, n.° 2 do C.C.). O autor do
penhor pode ainda impedir a venda antecipada da coisa desde que ofereca outra garantia real
idénea para assegurar o cumprimento da obrigacéo resultante do contrato de abertura de crédito

(artigo 674°, n.° 3do C.C.).

6. PENHOR DE DIREITOS

« A autorizacdo judicial faz-se nos termos do processo especial de venda antecipada de penhor,
consagrado no artigo 1013° do C.P.C..
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6.1. INTRODUCAO

O penhor de direitos encontra o regime geral consagrado nos artigos 679° e ss. do C.C.
que, por sua vez, remete para o regime do penhor de coisas, com as necessarias adaptacoes,
em tudo o que nao seja contrariado pela natureza especial desse penhor ou pelo preceituado
nos artigos 680° a 685° do C.C..

No ambito do contrato de abertura de crédito o mais usual & surgirem a mais
diversificada panoplia de direitos oferecidos em penhor, nomeadamente, acdes, participacdes
sociais, titulos mobiliarios, etc.

Vejamos o regime geral para, em seguida, abordar em especial algumas situacdes de
penhor de direitos especiais mais vulgarmente usadas aquando a celebracao do contrato de

abertura de crédito.

6.2. OBJETO DO PENHOR

O penhor de direitos é admitido quando estes tenham por objeto coisas mdveis e sejam
suscetiveis de transmissao (artigo 680° do C.C.) e que ndo sejam passiveis de hipoteca (artigo
666° n.° 1 ex1¥679° do C.C.).

Segundo MENEZES LEITAO® e PESTANA DE VASCONCELOS™, n&o existem obstaculos a
constituicdo de penhor de créditos futuros: basta que esses créditos se vao igualmente

constituindo e se notifiqgue o devedor nos termos do disposto no artigo 681°, n.>1e 2 do C.C..

6.3. CONSTITUICAO DO PENHOR

A constituicdo do penhor de direitos esta sempre sujeita a forma e publicidade exigidas
para a transmissao dos direitos empenhados (artigo 681°, n.° 1 do C.C.).

Como vimos, para que o penhor de créditos produza efeitos tera que se notificar o
creditado ou este tera de o aceitar, a ndo ser que o penhor esteja sujeito a registo pois, neste

caso, produz efeitos desde o seu registo (artigo 681°, n.° 2 do C.C.).

» Cf. Garantia das Obrigacées, cit., pag. 284.
» Cf. Direifo das Garantias, cit., pag. 247.
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Temos aqui um desvio a regra da cessao de créditos, ou seja, neste caso a cessao
produz efeitos antes da notificacdo sd nao os produzindo em relacdo ao devedor cedido ou em
relacdo a um segundo cessionario a quem o cedente tenha transferido o crédito.

Outra excecdo é a que ocorre quando o devedor do crédito empenhado pagar a pessoa
que constituiu o penhor ou celebrar com ela algum negocio que tenha por objeto o crédito
empenhado: nestas situacées nem o pagamento, nem 0 negocio serao oponiveis ao banco
(artigos 583° n.° 2 ex V¥ 681°, n.° 3 do C.C.).

Note-se que o autor do penhor de direitos deve entregar ao banco os documentos
comprovativos desse direito que estiverem na sua posse e em cuja conservacao nao tenha
interesse legitimo (artigo 682° do C.C.).

Finalmente acrescente-se que & admissivel a constituicdo de mais do que um penhor
sobre 0 mesmo crédito por forma a garantir varios créditos, sendo necessario em todos a

notificacdo do devedor cedido e prevalecendo o penhor constituido em primeiro lugar.

6.4. RELACOES ENTRE AUTOR DO PENHOR E BANCO

Mais uma vez, a lei civil remete para o regime da cessao de créditos no que diz respeito
as relacdes entre o autor do penhor e o banco (artigo 684° do C.C.).

Tal implica que o devedor do crédito empenhado podera opor ao banco os meios de
defesa que poderia invocar contra o autor do penhor, salvo aqueles que provenham de facto

posterior ao conhecimento do penhor (artigo 585° do C.C.).

6.5. DEVERES DO BANCO

0 banco, enquanto credor pignoraticio, tem o dever de praticar os atos indispensaveis a
conservacao do direito empenhado, bem como o dever de cobrar 0s juros e mais prestacoes
acessorias compreendidas na garantia (artigo 683° do C.C.).

No que diz respeito a cobranca dos juros e outras prestacdes acessorias, tais deveres
decorrem do facto de ser o banco a pessoa com possibilidade de o fazer, caso contrario poderia
sofrer um prejuizo na sua garantia se tal tarefa ficasse Unica e exclusivamente a cargo do autor

do penhor.
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Ja quanto ao seu dever de conservar o direito empenhado, tal resulta da imposicéo legal
do legislador civil, mas nada impediria que fosse o proprio autor do penhor a fazé-lo. Assim, caso
0 banco nao cumpra este dever de zelo e conservacao podera incorrer em responsabilidade civil
contratual. Contudo, a lei ndo distingue quais as situacdes em que o autor do penhor podera
praticar os atos indispensaveis a conservacao do direito empenhado, bem como as situacdes em
que nao o podera fazer.

0O banco tem ainda o dever de cobrar o crédito empenhado logo que este se torne
exigivel, passando o penhor a incidir sobre a coisa prestada em satisfacdo do crédito (artigo
685° n.° 1 do C.C.). Porém, se o crédito tiver por objeto uma prestacdo pecuniaria ou de outra
natureza fungivel, o devedor ndo a pode cumprir sendo aos dois credores conjuntamente. Se
estes nao estiverem de acordo, aquele tem a faculdade de usar da consignacdo em depdsito
(artigo 685°, n.° 2 do C.C.).

Por sua vez, se recair mais do que um penhor sobre o0 mesmo crédito, apenas o credor
cujo direito prefira ao demais tem legitimidade para cobrar o crédito empenhado. Neste caso, os
restantes credores tém a faculdade de compelir o devedor a satisfazer a prestacdo ao credor
preferente (artigo 685° n.° 3 do C.C.). Note-se que o direito que prevalece é aquele que foi
notificado ou aceite pelo devedor em primeiro lugar, a ndo ser que o penhor esteja sujeito a
registo (artigo 681°, n.° 2 do C.C.).

Finalmente o autor do penhor s6 pode receber a respetiva prestacdo com o

consentimento do banco, extinguindo-se neste caso o penhor (artigo 685°, n.° 4 do C.C.).

6.6. DEVERES DO AUTOR DO PENHOR

Como acima enunciados, constitui dever do titular do direito empenhado entregar ao

banco todos os documento comprovativos desse direito que estiverem na sua posse e cuja

conservacao nao tenha interesse legitimo (artigo 682° do C.C.).

6.7. EXTINCAO DO PENHOR DE DIREITOS

Quanto as causas de extincdo do penhor de direitos, e por forca dos artigos 679° e 677°

do C.C., aplica-se o disposto quando a extincdo da hipoteca, nos termos do artigo 730° do C.C..
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Pelo que o penhor de direitos extingue pela extincdo da obrigacao do creditado a que
serve de garantia. Assim, sendo o penhor de direitos acessorio aquela obrigacdo, a extincao
desta acarreta necessariamente a extincdo do penhor.

Contudo, como afirma MENEZES CORDEIRO’,, ha um desvio a esta regra no caso de
confusao, isto é, o penhor subsiste neste caso, independentemente da confusdo, em tudo o que

exija o interesse do banco (artigo 871°, n.° 2 do C.C.).

7. CASO0S ESPECIAIS DE PENHOR DE DIREITOS

7.1. PENHOR FINANCEIRO

0 penhor financeiro é das garantias mais utilizadas atualmente aquando da celebracéo
do contrato de abertura de crédito entre as instituicdes financeiras e as sociedades comerciais
OU 0S grupos econdmicos.

0 seu regime esta previsto no Decreto-Lei n.° 105/2004, de 8 de Maio que, por sua vez,
resulta da transposicdo da Diretiva 2002/47/CE, de 6 de Junho de 20002, do Parlamento

Europeu e do Conselho.

7.1.1. SUJEITOS DO PENHOR FINANCEIRO

Para que estejamos perante um penhor financeiro ambas as partes, beneficiario e
garante, tém que pertencer a uma das varias categorias referidas no artigo 3°, n.°1 do D.L. n.°
105/2004.

A titulo de exemplo, temos o Banco de Portugal, outros bancos centrais, instituicdes de
crédito, pessoas coletivas, entre outras?.

E importante salientar que o penhor financeiro so pode ser utilizado, em sede de
abertura de crédito, por empresas, ou seja, por pessoas coletivas, nos termos do artigo 3°, n.° 1,

alinea f) do D.L. n.° 105/2004.

" [n Garantia das Obrigacdes, cit., pag. 286.

2 As pessoas singulares ndo podem ser partes de um contrato de penhor financeiro (artigo 3°, n.° 1 a
contrario do D.L. n.° 105/2004). Caso seja uma pessoa singular a dar em penhor, v.g., uma conta bancaria, a sua
regulamentacao far-se-a4 nos termos do regime civil do penhor de direitos.
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7.1.2. OBJETO E OBRIGACOES FINANCEIRAS

Nos termos dos artigos 4° e 5° do D.L. n.° 105/2004, o contrato de penhor financeiro
tem por base a garantia de quaisquer obrigacbes abrangidas por um contrato de garantia
financeira cuja prestacéo consista num liquidacdo em numerario ou na entrega de instrumentos
financeiros.

Por numerario, a lei entende o saldo disponivel de uma conta bancaria, denominada em
qualquer moeda, ou créditos similares que confiram direito a restituicdo de dinheiro, tais como
depdsitos no mercado monetario.

Por sua vez, por instrumentos financeiros o legislador entende os valores mobiliarios,
instrumentos de mercado monetario e créditos ou direitos relativos a quaisquer dos instrumentos

referidos.

7.1.3. DESAPOSSAMENTO

O D.L. n.° 105/2004 prevé expressamente o desapossamento do autor do penhor
financeiro (artigo 6, n.° 1).

Com efeito, exige-se que o objeto da garantia seja entregue, transferido, registado, ou
que de outro modo se encontre na posse ou sob o controlo do beneficiario da garantia ou de
uma pessoa que atue em nome deste, incluindo a composse ou o controlo conjunto com o

proprietario (artigo 6°, n.° 2).

7.1.4. PrROVA

O contrato de penhor financeiro pressupde que o préprio contrato e a garantia prestada
sejam suscetiveis de prova por documento escrito (artigo 7°, n.° 1 do D.L. n.° 105/2004), sendo
admissivel o registo eletrdnico ou outro suporte duradouro (n.° 2).

E suficiente para identificar o objeto da garantia financeira: nas garantias financeiras
sobre numerario o registo na conta do prestador; nas garantias financeiras sobre valores
mobiliarios escriturais, o registo na conta do titular ou, nos termos da lei, na conta do

beneficiario.
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7.1.5. FORMALIDADES

A validade, a eficacia e a admissibilidade como prova de um contrato de garantia
financeira e da prestacdo de uma garantia financeira ndo dependem da realizacdo de qualquer
ato formal (artigo 8°, n.° 1 do D.L. n.° 105/2004).

Finalmente, e sem prejuizo do acordado pelas partes, a execucao da garantia pelo banco
ndo esta sujeita a nenhum requisito, nomeadamente, a notificacdo prévia ao autor do penhor da

intencdo de proceder a execucdo (artigo 8°, n.° 2 do D.L. n.° 105/2004).

7.1.6. DIREITO DE DISPOSICAO

O penhor financeiro caracteriza-se por o contrato de penhor conferir ao banco, na
qualidade de beneficiario da garantia, o direito de disposicdo sobre o objeto dado em penhor”
(artigo 9, n.° 1 do D.L. n.° 105/2004). Por outras palavras, o banco fica investido de poderes
para alienar ou onerar o objeto dado em penhor, nos termos acordados no contrato de penhor,
como se fosse seu proprietario’ (artigo 9°, n.° 2 do D.L. n.° 105/2004).

Assim, verificamos que o regime do penhor financeiro vai mais além do que o regime do
penhor civil na medida em que permite ao banco a alienacdo do objeto empenhado sem
necessidade de autorizacao judicial (cf. artigo 674° do C.C.).

Note-se também que aquele direito de disposicao resulta do contrato de penhor
celebrado entre as partes e ndo da lei. Ou seja, as partes terdo de convencionar expressamente
sobre tal direito de disposicao.

Uma vez que o banco fica investido nos poderes de disposicao da coisa, vamos aplicar o
regime supletivo previsto na lei civil quanto ao dever de administrar que recai sobre o banco
enquanto credor pignoraticio e beneficiario do penhor financeiro nos termos do artigo 671°,
alinea a) do C.C., nomeadamente, tem o dever de guardar e administrar o objeto dado em
penhor como um proprietario diligente, respondendo civilmente pela sua existéncia e

conservacao.

7 O objeto do penhor financeiro tanto pode ser uma quantia em numerario, como um outro instrumentos
financeiro ou acao.

 Relativamente ao valores mobiliarios escriturais, a lei exige que o direito de disposicao conferido pelo
contrato de penhor esteja mencionado no respetivo registo em conta. Ja quanto aos valores mobilidrios titulados,
torna-se necessaria a mencao na conta de deposito - cf. artigo 9, n.° 3 do D.L. n.° 105/2004.
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Podemos ainda considerar que estamos perante um pacto anticrético no caso de a coisa
dado em penhor seja frutifera, caso em que o banco adquire o direito de utilizar os frutos
recebidos na amortizacao parcial da divida sem ser necessario, para 0 mesmo efeito, a execucao
da garantia. No caso de a coisa nao ser frutifera e na auséncia de acordo entre as partes em
sentido contrario, havendo lugar a restituicao de frutos, estes ndo se consideram abrangidos pelo
penhor (cf. artigo 672°, n.° 2 do C.C.).

Mais: o banco pode ainda onerar ou alienar a coisa empenhada ainda antes de se
verificar uma situacao incumprimento, o que evidencia a irregularidade do penhor financeiro face
ao penhor civil e comercial e onde ressalta a indisponibilidade do objeto penhorado por parte do
creditado e a preferéncia pela realizacdo pecuniaria, havendo execucao.

No caso da abertura de crédito, € mais usual encontrarmos o penhor de titulos
mobiliarios e outras acdes, ou seja, coisas frutiferas, pelo que ndo podemos deixar de considerar
que estamos perante um pacto anticrético, ou seja, que o normal é os frutos civis se encontrem
afetos a satisfacdo do crédito a que a garantia é acessoria. A este respeito ndo podemos
esquecer que o banco esta obrigado a praticar os atos indispensaveis a conservacao do direito
empenhado e a cobrar os juros e demais prestacdes acessdrias compreendidas na garantia (cf.

artigo 683° do C.C. aplicavel supletivamente).

7.1.7. TITULAR DO DIREITO DE DISPOSICAO

0 titular do direito de disposicdo sobre o objeto dado em garantia atua, nas palavras do
legislador portugués, “como se fosse seu proprietario” (artigo 9°, n.° 2 do D.L. n.° D.L. n.°
105/2004).

Contudo, somos de sufragar a posicdo que entende que o legislador foi infeliz na
redacdo escolhida porquanto o direito de propriedade se transfere através da celebracdo do
contrato de penhor financeiro.

Em primeiro lugar, ndo é essa a intencdo do regime previsto no D.L. n.° 105/2004,
conforme resulta do artigo 2°, n.° 2 daquele diploma que dispde “a alienacdo fiducidria em
garantia e o penhor financelro, que se distinguem consoante tenham, ou ndo, por efeito a

transmissao da propriedade com funcao de garantia’.
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Di0Go MACEDO GRACA™ entende que “o credor pignoraticio age numa qualidade andloga a
de um mandatario e néo tanto de um proprietario pleno ou fiducidrio’. Os poderes de alienar e
onerar a coisa empenhada resultam de convencao expressa nesse sentido aposta no contrato de
penhor, pelo que estaremos assim perante uma figura juridica proxima do mandato sem
representacdo (cf. artigos 1180° e ss do C.C.).

Assim, temos que o penhor financeiro foi concebido em primeira linha, de acordo do
interesse do creditado, na qualidade de devedor, em conseguir financiamento mas, também,
tendo em conta o interesse do banco, enquanto beneficiario, na manutencao da garantia e a sua
protecdo, quer pela facilidade de execucdo, pela posicao conferida relativamente a terceiros,
quer ainda pela prevencao e controlo dos riscos associados a desvalorizacao do objeto

empenhado.

7.1.8. EFEITOS DO DIREITO DE DISPOSICAO

Nos termos do artigo 10° do D.L. n.° 105/2004, no caso de o banco, ora beneficiario,
exercer o direito de disposicao deve, até a data convencionada para o cumprimento das
obrigacdes financeiras garantidas: restituir ao creditado objeto equivalente ao objeto da garantia
financeira original, em caso de cumprimento das obrigacdes financeiras por parte deste [alinea
a)]; quando o contrato de penhor financeiro o preveja e em caso de cumprimento pelo prestador
da garantia, entregar-lhe quantia em dinheiro correspondente ao valor que o objeto da garantia
tem no momento de vencimento da obrigacao de restituicao, nos termos acordados pelas partes
e segundo critérios comerciais razoaveis [alinea b)]; ou, quando o contrato de penhor financeiro
0 preveja, livrar-se da sua obrigacao de restituicao por meio de compensacao, sendo o crédito do
prestador avaliado nos termos da alinea b) [alinea c)].

No caso da primeira hipotese, o banco devera entregar objeto equivalente que substitui a
garantia original. A lei esclarece o significado da expressao “objefo equivalente” no artigo 13°: no
caso de numerario, equivale a um pagamento do mesmo montante e na mesma moeda [alinea

a)]; no caso de instrumento financeiro, equivale a um instrumento financeiro do mesmo emitente

% In Contratos de Garantia Financeira, Coimbra, Almedina, 2010, pag. 51.

# Em termos de protecdo de patriménio, a qualificacdo do titular do direito de disposicdo enquanto
mandatario sem representacao é relevante pois permite a protecdo do patrimonio face a terceiros nos termos do
artigo 1181° n.° 1 do C.C., na medida em que ¢ obrigado a transferir para 0 mandante os bens adquiridos em
execucdo do mandato. Contudo, as especificidades do contrato de penhor financeiro vao mais longe, dai que nao se
possa considerar que estamos perante um mandato sem representacdo sem mais, mas sim perante uma figura
semelhante a esta.
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ou devedor, que facam parte da mesma emissao ou categoria e tenham o mesmo valor nominal,
sejam expressos na mesma moeda e tenham a mesma denominacao, ou outros instrumentos
financeiros, quando o contrato de garantia financeira o preveja, na ocorréncia de um facto
respeitante ou relacionado com os instrumentos financeiros prestados enquanto garantia
financeira original [alinea b)].

Finalmente quanto a expressao “ criférios comerciais razodvels’ utilizada nas alineas b) e
c), temos que a mesma se reporta quer a protecdo do autor do penhor, quer ao controlo a
posteriori dos tribunais da verificacdo dos critérios que presidiram a determinacdo do valor de

restituicao.

7.1.9. VENCIMENTO ANTECIPADO E COMPENSACAO

“As partes podem convencionar o vencimento antecipado da obrigacdo de restituicao do
beneficidrio da garantia e o cumprimento da mesma por compensacdo, caso ocorra um facto
que desencadeie a execucdo’ — artigo 12°, n.° 1 do D.L. n.° 105/2004.

E a chamada figura do close-out netting, isto €, estamos perante uma compensacao
bilateral no caso do vencimento antecipado que permite aos intervenientes nos mercados
financeiros atuar e delimitar, em termos liquidos, os riscos do crédito. Por outras palavras, ¢
uma forma de acelerar quer a restituicdo do bem empenhado, quer a extincdo de ambos os
créditos por compensacao, devendo o remanescente ser entregue a contraparte, que tanto pode
ser o autor do penhor como o seu beneficiario.

Aquele vencimento antecipado tera como causa o ndao cumprimento do contrato de
penhor ou qualquer facto a que as partes atribuam efeito analogo (artigo 12°, n.° 2 do D.L. n.°

105/2004).

7.1.10. ApmisSIBILIDADE DO PACTO COMISSORIO

No ambito do penhor financeiro ¢ admitido o pacto comissorio constituindo assim um

desvio face ao regime civil que o proibe frontalmente no artigo 694° do C.C. ex ¥ 678° do C.C..
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Contudo, somos de sufragar a doutrina” que entende que nao estamos perante um verdadeiro
pacto comissorio mas sim perante um pacto marciano®.

Mas tal pacto “comissério” nao & admissivel sem mais: € necessario que as partes
convencionem expressamente nesse sentido e que haja acordo entre as mesmas quanto a
avaliacdo dos instrumentos financeiros.

Estando estes pressupostos preenchidos, permite-se que o banco, enquanto beneficiario
da garantia, a execute e se aproprie do objeto dado em penhor, ficando assim obrigado a
restituir ao autor do penhor o montante correspondente a diferenca entre o valor do objeto da
garantia e o montante da quantia em divida (artigo 11°, n.° 2 do D.L. n.® 105/2004), sob pena
de se verificar o seu enriquecimento sem causa.

Finalmente, sem prejuizo do acordo das partes relativamente a avaliacdo dos
instrumentos financeiros, a lei prevé ainda a obrigacdo legal de realizar ou avaliar a garantia
financeira, bem como de proceder ao calculo das obrigacdes financeiras de acordo com critérios
comerciais razoaveis (artigo 11°, n.° 3 do D.L. n.° 105/2004). Tal visa proteger a parte mais

fraca da relacdo contratual, o creditado ou terceiro autor do penhor, perante abusos do banco.

7.2. PENHOR DE ACOES

7.2.1. INTRODUCAO

E frequente no ambito do contrato de abertura de crédito a prestacdo de garantias pela

propria sociedade™, nomeadamente, através da constituicdo de penhor sobre participacoes

7 Defende esta doutrina, entre outros, PESTANA DE VASCONCELOS e DI0GO MACEDO GRACA.

= Através do pacto marciano, o credor podera fazer sua a coisa onerada ficando, contudo, obrigado a
restituir ao autor da garantia a diferenca entre o valor do objeto dado em garantia e o0 montante da divida. Por sua
vez, 0 pacto comissorio ndo pressupde qualquer restituicdo por parte do credor. Ora, atento a diferenca das suas
situacdes e o disposto no D.L. n.° 105/2004, somos a entender que o legislador nao foi feliz na redacao adotada e
que nao ha um verdadeiro desvio ao regime civil quanto a proibicdo do pacto comissorio na medida em que, no
ambito do penhor financeiro, o autor do penhor é restituido da diferenca entre o valor do objeto dado em garantia e
o montante da divida. Do exposto resulta outra diferenca face ao regime civil: é a desnecessidade de requerer a
autorizacao judicial para fazer sua a coisa empenhada (cf. artigo 675°, n.° 2 do C.C.).

» Existem situacdes em que a sociedade esta absolutamente proibida de prestas garantias. Séo elas as
situacbes de prestacdo de garantia para: que um terceiro subscreva ou, por outro meio, adquira acdes
representativas do seu capital, salvo quando tais transacdes se enquadrem nas operacdes correntes dos bancos ou
de outras instituicdes financeiras ou em operacdes efetuadas com vista a aquisicao de acdes pelo ou para o pessoal
da sociedade ou de um sociedade com ela coligada (artigo 322° n.= 1 e 2 do C.S.C.); obrigacdes préprias
contraidas pelos seus administradores (artigo 397°, n.° 1 do C.S.C.). Em ambos os casos, a prestacdo de garantias
sera nula nos termos do disposto no artigo 294° do C.C.. Neste sentido, FONSECA, TIAGO SOARES DA, O Penhor de
Accoes, Coimbra, Almedina, 2007, 2? Edicao, pag. 34-35.
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sociais. Tal decorre quer do normal desenvolvimento da atividade da sociedade na prossecucao
da concessao de crédito, quer da relacao pessoal ou institucional entre o creditado e a
sociedade®.

O Cddigo das Sociedades Comerciais estabelece no artigo 23°, n.° 3 que “o penhor de
participacoes socials so pode ser constituido na forma exigida e dentro das limitacoes
estabelecidas para a transmissdo entre vivos de tais participacoes’.

Por sua vez, os artigos 81° e 103° do C.V.M. admitem expressamente a constituicdo de
penhor sobre valores mobiliarios.

Perante a redacao destes artigos, coloca-se a questao de saber se estamos perante um
penhor de coisas ou um penhor de direitos. No caso de acdes tituladas, a doutrina maioritaria
tem-se inclinado para a posicao que admite que estamos perante coisas, pelo que se aplicaria o
regime do penhor de coisas. Ja no caso de acles escriturais, uma vez que nao existe um
suporte fisico das mesmas, a questao torna-se mais ambigua.

Nesta matéria, TIAGO SOARES DA FONSECA®* entende que deveremos atentar no “principio
da igualdade, em termos de direifos, que vigora entre as acoes, independentemente da sua
forma de representacdo” =. O mesmo autor acaba por defender que as acdes escriturais,
enquanto valores mobiliarios que carecem de forma de representacdo, sendo o registo em conta
suficiente para substituir a tradicional #raditio, deverdo ser enquadradas no ambito do penhor de
coisas.

De qualquer das formas, concordamos ainda com aquele autor porquanto a lei civil
estabelecer que o regime do penhor de coisas se aplica subsidiariamente ao penhor de direitos
por forca do artigo 679° do C.C., pelo que, na pratica, estamos perante uma discussédo
meramente teorica.

Das normas acima enunciadas decorrem ainda varias exigéncias que infra se passam a

explicitar.

7.2.2. FORMA DO PENHOR

» Contudo, em caso algum se podera afastar a regra contido no artigo 6°, n.° 3 do C.S.C. segundo a qual
presume-se contrario ao fim da sociedade a prestacdo de garantias, pessoais ou reais, a dividas de outras
sociedades, salvo se: existir justificado interesse proprio da sociedade que presta a garantia; se tratar de sociedade
em relacdo de dominio ou de dominio de grupo.

¢ In O Penhor de Acgoes, cit, pag. 50.

2 In O Penhor de Acgdes, cit., pag. 50.
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No caso de penhor de partes sociais, o penhor tera de adotar a forma escrita e necessita
do consentimento expresso dos restantes sécios (artigo 182°, n.= 1 e 2 do C.S.C.).

Por sua vez, o penhor de quotas tera de ser celebrado por escrito particular, exigindo-se
também o consentimento da sociedade (artigo 228° n.= 1 e 2 do C.S.C.). A constituicdo do
penhor tornar-se-a eficaz para com a sociedade a partir do momento em que lhe for comunicada
por escrito ou por ela reconhecida expressa ou tacitamente (artigo 228°, n.° 2 do C.S.C.).

Em ambas as situacdes, o penhor estd sujeito a registo [artigo 3°, alineas €) e f) do
C.R.Comercial e artigos 242°-A e 242°-B do C.S.C.].

Ja o penhor de acles escriturais pressupde o “registo na conta do titular dos valores
mobilidrios, com indicacdo da quantidade de valores mobilidrios dados em penhor, da obrigacdo
garantida e da identificacdo do beneficidrio’ que, no caso do contrato de abertura de crédito sera
0 banco, ora creditante (artigo 81°, n.° 1 do C.V.M.). O C.V.M. prevé ainda a hipotese de ser
atribuido ao banco a possibilidade de exercer o direito de voto conferido pela acdo dada em
penhor: neste caso, o penhor sera constituido por registo em conta do credor pignoraticio, ora
creditante (artigo 81°, n.° 2 do C.V.M.)=.

No caso das acdes tituladas, o respetivo penhor seguira os termos fixados para a sua
transmissao da sua titularidade (artigo 103° do C.V.M.). Assim, o penhor de acdes tituladas ao
portador constitui-se mediante o acordo entre as partes e a entrega do titulo ao creditante ou a
depositario por ele indicado (artigo 101°, n.° 1 do C.V.M.). J& o penhor de acdes tituladas
nominativas pressupde, para além do acordo das partes, a existéncia de uma declaracéo escrita
no titulo de penhor a favor do creditado, seguida de registo junto do emitente ou do intermediario
financeiro que o represente (artigo 102°, n.° 1 do C.V.M.).

Em qualquer dos casos supra, os direitos inerentes a acado, designadamente, o direito
aos lucros, direito de voto, entre outros, competem ao autor do penhor. Tais direitos so6 serao
exercidos pelo creditante caso as partes convencionem expressamente nesse sentido (artigo 23°,

n.° 4 do C.S.C. e artigo 81°, n.° 4 do C.V.M.).

7.2.3. CONSTITUICAO DE PENHOR

= A entidade registadora onde esta aberta a conta dos valores mobiliarios empenhados n&do pode efetuar a
transferéncia desses valores para conta aberta em outra entidade registadora, sem prévia comunicacao ao credor
pignoraticio (artigo 81°, n.° 3 do C.V.M.).
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Pode acontecer que os proprios estatutos proibam a constituicdo de penhor sobre as
respetivas acoes.

Tal acontece no caso das sociedades anénimas nao cotadas em bolsa, cujo contrato de
sociedade pode admitir limitacdes a livre transmissdo de acdes (artigo 328° n.° 2 do C.S.C.).

Por sua vez, no caso das acoes ao portador ja ndo existe tais limitacoes por questoes de
impossibilidade pratica de impedir o seu empenhamento.

Ja quanto as acdes nominativas apenas podem ser objeto de condicionamento e nao de
proibicao total do empenhamento, sob pena de violacdo da regra da livre transmissibilidade de
acoes prevista no artigo 328°, n.° 1 do C.S.C..

A regra para a proibicdo ou condicionamento das acdes prende-se com 0 juizo de
interesse social que a mesma acarreta.

Finalmente e agora quanto a aceitacdo em garantia de acbes proprias, o legislador
portugués apenas impds um limite: exige-se que as acdes proprias dadas em penhor sejam
consideradas para a determinacdo do limite de dez por cento do capital de acdes proprias que

uma sociedade andnima pode ser titular (artigo 325°, n.° 1 e 317°, n.° 2 do C.S.C.).

7.2.4. EXERrciclo DoS DIREITOS SOCIAIS

Coloca-se agora a questdo sobre a legitimidade para exercicio dos direitos sociais
emergentes das acdes dadas em penhor. Tais direitos estdo previsto nos artigos 21° e 22° do
C.S.C..

A lei comercial estabelece no artigo 23° n.° 4 do C.S.C. que “os direifos inerentes a
participacdo, em especial o direifo aos lucros, so podem ser exercidos pelo credor pignoraticio
quando assim for convencionado pelas partes’.

No mesmo sentido, a legislacao referente aos valores mobiliarios estabelece que “satvo
convencao em contrario, os direitos inerentes aos valores mobilidrios empenhados sdo exercidos
pelo titular dos valores mobilidrios empenhados’ — cf. artigo 81°, n.° 4 do C.V.M..

Do exposto resulta que o legislador portugués® instituiu a regra de que o exercicio dos

direitos sociais decorrentes de acdes empenhadas pertence ao titular das acdes, salvo

= Ja o legislador espanhol nao permite que o credor pignoraticio exerca os direitos sociais emergentes das
acdes empenhadas. Tal exercicio cabera sempre ao seu titular. Por sua vez, o legislador italiano prevé que o
exercicio da maioria dos direitos sociais seja exercido pelo titular das acdes, salvo convencdo em contrario. Contudo,
impde que o direito de voto seja exclusivamente exercido pelo credor pignoraticio.
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convencao em contrario. Enumeremos agora os principais direitos decorrentes das acdes

sociais.

7.2.4.1. DIREITO AO LUCRO

O direito ao lucro é o primeiro direito elencado no artigo 21°, n.° 1 do C.S.C. que prevé
os direitos dos socios. Regra geral, e na falta de disposicao legal em contrario, o lucro de cada
acao sera proporcional ao valor nominal da respetiva acao.

A questdo que agora se coloca é quem tem direito a receber esse lucro: o credor
pignoraticio ora banco, ou o titular da acéo?

Do exposto no artigo 23° n.° 4 do C.S.C. resulta que tal direito pertencera ao titular das
acoes. Contudo, tal interpretacédo colide com o disposto no artigo 672° do C.C. porquanto este
artigo estabelece que os frutos da coisa empenhada serdo abatidos no capital que for devido.
Tendo em conta a rafio do penhor de acbes, predominantemente mercantil, aquele
entendimento tera de ser necessariamente afastado porquanto o credor pignoraticio, ora
creditante, veria afastada uma carateristica do penhor que motivou a opcédo de exigéncia da
constituicao de um penhor como garantia.

Neste sentido, TIAGO SOARES DA FONSECA entende que o artigo 23°, n.° 4 do C.S.C. apenas
estabelece uma regra de legitimidade e nao de titularidade. Assim, somos de sufragar a posicao
que entende que o direito aos lucros das acbes empenhadas pertencera ao credor pignoraticio,
caso nao exista convencao em contrario, permitindo-se assim uma interpretacao conjunta
daquele artigo com o disposto no artigo 672° do C.C.. Tal justifica-se também em termos,
digamos, administrativos, porquanto a empresa distribuidora dos lucros teria de fazer calculos
gue muitas vezes desconheceria, para averiguar os valores a distribuir diretamente na hipotese

de entrega direta ao credor pignoraticio.

7.2.4.2. DIREITO DE PARTICIPACAO DAS DELIBERACOES

O direito a participar nas deliberacdes dos sécios (artigo 21°, n.° 1, alinea b) do C.S.C)
pertencera ao titular das acdes, salvo convencdo em contrario — artigo 23° n.° 4 do C.S.C.. Aqui
nao se levantam grandes questoes.

Tal direito pressupde, em sentido amplo, o direito de assisténcia, de discussao e de voto.
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Em termos concretos, tera que se atender ao tipo de sociedade em questdo. No caso
das sociedades anonimas, a acdo pode implicar ou ndo o direito de voto, pelo que tal devera ser
averiguado casuisticamente.

O penhor de acdes é apenas um forma de garantia e nada mais do que isso, pelo que
nao sera muito producente atribuir o direito de voto ao credor pignoraticio pois podem ocorrer
situacdes de conflitos de interesse entre este e 0s restantes sécios.

No caso de se atribuir o direito de voto ao credor pignoraticio tera que se ter em conta
gue 0 mesmo sO podera exercé-lo enquanto o devedor, ora creditado, nao incorrer em mora no
pagamento crédito concedido (artigo 384°, n.° 4 do C.S.C.). Por outro lado, o credor pignoraticio,
ora creditante, tera de respeitar o principio da unidade das acdes que lhe foram dadas em
penhor. Finalmente ndo podemos esquecer que o credor pignoraticio esta sujeito ao dever de

atuar como uma proprietario diligente por forca do disposto no artigo 671°, alinea a) do C.C..

7.2.4.3. DIREITO DE INFORMACAO

O direito de informacao é outro direito decorrente da acédo e esta previsto na alinea c) do
n.° 1 do artigo 21° do C.S.C.. Mais uma vez, tal direito serd exercido pelo titular da acéo
empenhada, salvo convencao em contrario — artigos 23°, n.° 4 e 293° do C.S.C..

Este direito compreende a legitimidade para saber informacdes sobre a vida da
sociedade, nos termos da lei e do restivo contrato de sociedade, sendo que abrange sempre o
direito a uma informacao minima (artigo 288° do C.S.C.), o direito a informacdes preparatorias
da assembleia geral (artigo 289°, n.° 1 do C.S.C.), o direito de informacado em assembleia geral

(artigo 290°, n.° 1 do C.S.C.) e o direito coletivo a informacao (artigo 291° do C.S.C.).

7.2.4.4. DIREITO DE EXONERACAO

O direito de exoneracdo confere-se ao seu titular o direito de extinguir a relacao
societaria e que se verifica no caso de ocorréncia de determinada situacdo legal ou
estatutariamente prevista, na emissao de uma declaracao recepticia de exoneracéo e se efetiva

através do reembolso do valor da participacao social detida®.

& Vjde FONSECA, TIAGO SOARES DA, O Penhor de Accdes, cit., pag. 96.
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Poe-se a questao de saber se tal direito pode ser exercido pelo credor pignoraticio, ora
creditante, ou se, pelo contrario, apenas pode ser exercido pelo titular da acao.

Quer no direito espanhol, quer no direito italiano, as doutrinas maioritarias tém
respondido negativamente argumentando, em sintese, que tal direito excede manifestamente a
funcdo de garantia do penhor e por considerarem que tal direito consubstancia-se num
verdadeiro ato de disposicao.

Também na doutrina portuguesa encontramos defensores desta posicao,
nomeadamente, TIAGO SOARES DA FONSECA, porquanto defende que o direito de exoneracao,
apesar de ter um contetudo patrimonial, consubstancia um ato de disposicdo da acdo. Atenta as
caracteristicas do penhor no nosso ordenamento e que foram ja analisadas, ndo se podera
aceitar que tal direito possa ser exercido pelo credor pignoraticio. A titulo de exemplo, caso se
admitisse que o credor pignoraticio pudesse exercer tal direito e se este o exercesse
efetivamente, ficaria impedido de restituir a acdo dada em penhor no termos do disposto no
artigo 671°, alinea c) do C.C..

Assim, considerando que tal direito apenas podera ser exercido pelo credor pignoraticio,
no caso do seu exercicio o credor pignoraticio sempre conservara os seus direitos relativos a
coisa empenhada através da sub-rogacao real, sobre o produto do reembolso (artigo 692°, n.° 3,

in fine, ex viartigo 678° do C.C.).

7.2.4.5. CONCLUSAO: ESGOTAMENTO DA GARANTIA?

Como vimos, a lei comercial estabeleceu a regra da atribuicdo dos diversos direitos
sociais ao titular da acdo e, apenas permite o seu exercicio pelo credor pignoraticio, ora
creditante, caso existe convencao expressa nesse sentido.

Ora, atento o quadro legal tracado, colocar-se-ia a questdo de saber se estamos perante
um esgotamento da garantia conferida pelo penhor, uma vez que a conservacado da acdo e do
seu respetivo valor depende das boas diligéncias do seu titular, sendo que o credor apenas pode
atuar quando legitimado para tal.

Face a uma eventual “desprotecéo” do credor pignoraticio, o nosso ordenamento
juridico prevé mecanismos alternativos para o credor assegurar 0S Seus interesses,

designadamente, através do principio da boa-fé contratual (artigo 762° do C.C.), da perda da

¢ |jde FONSECA, TIAGO SOARES DA, O Penhor de Accodes, cit., pag. 97.
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disponibilidade das acdes com a sua entrega ou com o registo do penhor®, do direito ao reforco

ou substituicao da garantia® e do direito a venda judicial antecipada da garantia®.

# Como vimos, o penhor exige a fraditio da coisa, ou seja, o desapossamento constitui um obstaculo a
transmissao das coisas empenhadas porquanto tal implica a sua tradicao. Cf. artigos 204°, n.° 2, alinea a) do
CV.M.e 72° n.° 1, alinea a) do C.V.M..

= Cf. artigos 670°, alinea c) e 701° do C.C..

» Cf, artigo 1013° do C.P.C..
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CarituLo 1l - GARANTIAS PESSOAIS

SUBCAPITULO | - FIANCA

SUMARIO: 1. INTRODUGCAO; 2. FORMA DA FIANCA; 3. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA FIANCA;
3.1. ACESSORIEDADE; 3.2. SUBSIDIARIEDADE; 4. RELACOES ENTRE O BANCO E O FIADOR; 5.
RELACOES ENTRE O CREDITADO E FIADOR; 6. RELACOES ENTRE CREDITADO E BANCO; 7.
PLURALIDADE DE FIADORES; 8. EXTINGAO DA FIANGA; 9. A FIANGA ASSOCIADA AO CONTRATO DE

ABERTURA DE CREDITO: PARTICULARIDADES

1. INTRODUCAO

A fianca é uma garantia pessoal tipica cuja regulacao encontra-se nos artigos 627° a
655° do C.C..

Através dela, um terceiro estranho a uma obrigacdo assume pessoalmente o seu
cumprimento perante um banco, dando o seu patriménio como garantia pelo cumprimento da
obrigacdo assumida inicialmente pelo creditado. Ora, daqui resulta que o valor da fianca aferir-
se-a pelo valor do patriménio do fiador=.

O fiador assume pessoalmente a garantia de uma obrigacao, isto ¢, assume com o seu
patrimonio pessoal®. Assim, ao contrario das outras garantias especiais, nao estamos perante a
oneracao de um determinado bem em favor do creditante, mas sim da afetacao de todo o
patrimonio do fiador a satisfacdo da obrigacao do creditado para com o credor, assumindo este
a posicao de credor comum daquele patrimonio. Pelo que, quanto maior for o patriménio do
fiador, maior sera a forca da garantia que a fianca constitui.

A fianca resulta de um contrato celebrado entre o banco e o fiador ou num contrato
celebrado entre o creditado e o fiador a favor terceiro (banco) ou, ainda, pode ser contrato

plurilateral celebrado entre o creditado, banco e fiador.

» A fianca abrange todo o patrimonio do fiador salvo estipulacdo em contrario (artigo 602.° C.C).

2 Tem vindo a ser discutido na doutrina se o fiador assume uma obrigacao prépria ou ndo. GOMES DA SILVA
entende ndo de pode considerar o fiador como um verdadeiro devedor, apesar de este assumir obrigacdes de
terceiros. J& ANTUNES VARELA, MENEZES CORDEIRO, MENEZES LEITAO e JANUARIO GOMES consideram que o fiador € um
verdadeiro devedor, ainda que acessorio, pelo que assume uma verdadeira obrigacdo. No nosso entender, e tendo
em conta que o fiador assume uma obrigacao, ainda que de terceiro, o fiador sera um verdadeiro devedor porque se
encontra obrigado ao cumprimento de uma obrigacédo e porque, caso nao o faca, poderao resultar consequéncias
negativas para o seu patrimonio.
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Mas esta caracteristica nao afasta o facto de a fianca ter uma relacao trilateral: fiador,
creditado e banco. Daqui decorre que o fiador e creditado ndo se confundem pelo que serao
sempre pessoas distintas, caso contrario a fianca prestada a favor de si préprio nao teria
qualquer valor uma vez que nao viria acrescentar nenhuma garantia especial a garantia geral
que o patriménio do creditado confere ao banco. Por sua vez, o banco, enquanto credor da
obrigacdo principal, confunde-se necessariamente com o credor do fiador, caso contrario a
fianca deixaria de ter uma funcao de garantia®.

A fianca pode ser prestada para garantir obrigacdes futuras ou condicionais (artigo 628°,
n.° 2 do C.C.), pelo que é também uma garantia utilizada pelos bancos na celebracdo do
contrato de abertura de crédito, no qual, como vimos, apenas se apura o crédito na altura da
sua extincao (o valor a apurar depende das quantias utilizadas pelo creditado e do periodo de
utilizacao). Pelo que, também no caso da fianca, o creditante goza da garantia conferida pelo

patrimoénio do fiador desde a data de celebracdo do contrato de abertura de crédito.

2. FORMA DA FIANCA

“A vontade de prestar fianca deve ser expressamente declarada pela forma exigida para
a obrigacao principal’ (artigo 628.°, n.° 1 C.C.).

Daqui resulta que a declaracdo do fiador devera assumir a forma que reveste a
obrigacao assumida pelo creditado; ja quanto as declaracées do creditado e banco a lei nao
estabelece qualquer requisito pelo que elas estarao naturalmente sujeitas ao regime da
consensualidade (artigo 219.° C.C.) e podem, inclusive, ser tacitamente declaradas (artigo 217.°
C.C.).

Assim, a fiacdo ndo tera de ser necessariamente prestada por escrito, podendo revestir a
forma verbal, por exemplo. Aqui, a prova da existéncia cabera ao credor, ndo podendo o fiador
eximir-se alegando a falta de forma escrita. No caso do contrato de abertura de crédito, a fianca
tera que constar de documento de escrito, sob pena de o banco nao lograr em provar a sua

existéncia.

3. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA FIANCA

2 Cf. LEITAO, LUiS MENEZES, Garantia das Obrigacdes, cit., pagina 108.
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As principais caracteristicas da fianca sao a acessoriedade e subsidiariedade.

Analisaremos cada uma delas em separado a seguir.

3.1. ACESSORIEDADE

A acessoriedade é a caracteristica mais evidente da fianca. Desde logo, resulta da lei
civil que a obrigacao do fiador é acessoria da obrigacdo do creditante (artigo 627° n.° 2 do
C.C.). Pelo que, a acessoriedade da fianca traduz-se no facto de a obrigacao do fiador depender
da obrigacao do creditante, desde a sua constituicao até a sua extincao (artigo 651° do C.C.).

Desde logo, a fianca nao pode exceder a divida do creditado nem ser contraida em
condicées mais onerosas mas, contudo, pode ser contraida por quantidade menor ou em
condicdes de menor onerosidade (artigo 631°, n.° 1 do C.C.). Por outras palavras, a fianca tem a
mesma medida da obrigacdo do creditado ou, se resultar de convencao nesse sentido, pode
apenas assegurar parte daquela obrigacado. Caso exceda os termos da obrigacdo do creditado, a
lei ndo comina tal excesso com a nulidade mas com a reducdo até aos mesmo termos daquela
obrigacdo, mantendo-se assim a validade da fianca (artigo 631°, n.° 2 do C.C.).

Em seguida, a validade da fianca depende da validade da obrigacédo do creditado, assim
como a existéncia da fianca depende da existéncia daquela obrigacdo (artigo 632°, n.° 1 do
C.C.). Contudo, a fianca so6 ¢ anulada depois de se declarar a anulabilidade da obrigacdo do
creditado, mantendo-se valida durante esse periodo*. No caso de a obrigacdo principal foi
anulada por incapacidade ou por falta ou vicio da vontade do creditado, a fianca s6 sera anulada
se o fiador desconhecia a causa da anulabilidade ao tempo em que a fianca foi prestada (artigo
632° n.° 2 do C.C.).

O fiador pode opor ao banco todos 0s meios de defesa que lhe sdo proprios e, ainda, 0s
que caibam ao creditado desde que compativeis com a sua obrigacdo (artigo 637°, n.° 1 do
C.C.).

No caso do contrato de abertura de crédito, temos um pequeno desvio quanto a
acessoriedade da fianca nas situacdes de revolving. Ou seja, situacdes durante a vigéncia do
contrato de abertura de crédito em que o creditado utiliza determinado montante mas devolve-o,

acrescido dos demais encargos, antes do final do contrato, ou em que o creditado utiliza o seu

% Contudo, enquanto ndo se decidir a validade da obrigacdo principal, o fiador podera recusar o
cumprimento da obrigacdo, nos termos do disposto no artigo 642° n.° 2 do C.C.. Cf. VARELA, ANTUNES, Das
Obrigacdes em Geral, cit., p.494, nota 1.
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crédito de forma fracionada. Em ambas as situacdes, a posicao devedora do banco nao se altera
devendo este manter a disponibilidade referida mas, por sua vez, a posicao do creditado altera-
se pois a partir do momento em que devolve tudo e cumpre na totalidade a sua obrigacao deixa
de ser devedor ao banco.

Apesar de ndo existir no momento nenhuma obrigacdo do creditado, este continua a
usufruir da possibilidade de dispor das linhas de créditos contratadas com o banco, pelo que é
licito ao banco exigir a manutencado da fianca durante os periodos do revolving:

Nestes casos, a fianca tera de manter-se necessariamente na mesma medida em que o
contrato de abertura de credito se mantém.

Como vimos supra, a regra é que a existéncia da fianca depende da existéncia daquela
obrigacdo (artigo 632° n.° 1 do C.C.). Contudo, no ambito do contrato de abertura de crédito
impoe-se um desvio aquela regra pelas diversas razoes ja aduzidas e que valem também para o
caso da fianca.

Nomeadamente, pelo facto de o contrato de abertura de crédito ter sido celebrado pelo
banco com o creditado porque este prestou uma garantia, caso contrario nao teria sido
celebrado. Temos aqui um interesse juridicamente relevante do banco a que se deve atender,
desde logo, em respeito pelo principio da boa-fé contratual (artigo 762°, n.° 2 do C.C.).

Em seguida, ndo se podera fazer uma interpretacao literal daquela disposicéo legal ja
que resulta da propria dinamica do contrato de abertura de crédito surgir alturas da relacao
contratual em que o creditado assume a posicao de credor do banco creditante. Note-se que a
divida resultante do contrato de abertura de crédito € uma obrigacao futura pelo que, na pratica,
a questdo nem se deve colocar pois sé no final do contrato é que temos o “crédito”
propriamente dito, pois este surge como o saldo final no termo do contrato de abertura de
crédito*.

Quanto a hipdtese de o contrato de abertura de crédito ser renovado ou prorrogado, tal
renovacao/prorrogacao estende-se a fianca prestada por terceiro?

Aqui estamos perante situacdes em que decorre o prazo de duracdo da fianca,
nomeadamente, decorre o prazo pelo qual foi celebrado o contrato de abertura de crédito.

Vimos que existem duas posicoes doutrinarias distintas. Uma defende que as garantias
originalmente contratadas caucionam apenas os créditos resultantes do contrato originario e nao

0s que resultam das renovacdes sucessivas. Por sua vez, outra parte da doutrina entende que,

» Neste sentido, CARVALHO, RICARDO BENOLIEL DE “Notas sobre a abertura de crédito bancario’, cit., pag. 51.
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uma vez que estamos perante 0 mesmo contrato que foi apenas prorrogado temporalmente, as
garantias associadas deverao manter-se na mesma medida.

Na doutrina italiana, FERRI segue esta segunda posicao defendendo que temos distinguir
consoante estamos perante uma garantia celebrada pelo proprio creditado ou por terceiro.

Ora, no caso da fianca, como esta é necessariamente prestada por terceiro FERRI
entende que a extensdo do contrato de abertura de crédito ndo pode abranger na mesma
medida a extensao da garantia pelo que o crédito decorrente do periodo de prorrogacao nao fica
garantido por aquela fianca. Desta forma, seria alterar a redacdo da garantia como era previsto
inicialmente e, evidentemente, essa mudanca ndo pode ser implementada sem a manifestacao
da vontade do terceiro em assegurar os “novos créditos” (neste sentido rege o artigo 1598 do
Codigo Civil italiano).

Ora, analisadas estas posicdes doutrinarias, entendemos que a duracdo da fianca
prestada por terceiro se mantém na mesma medida do contrato de abertura de crédito, isto &, o
seu termo ¢ adiado para o termo da renovacao/prorrogacao do contrato de abertura de crédito
desde que o banco assim o preveja ao tempo da celebracdo do contrato de abertura de crédito
e/ou que notifique devidamente o fiador para o efeito e, em qualquer dos casos, o fiador o
admita expressamente®.

Note-se que o fiador comprometeu-se a prestar a garantia para aquele contrato nos
exatos termos nele exarados, nomeadamente, a garantia foi celebrada por um periodo
determinado e com um termo certo, nunca se tendo deixado abertura para a ocorréncia de um
evento futuro que permita a prorrogacao daquele prazo e, consequentemente, daquela garantia.
Assim, nao se podera aceitar que a extensdo do contrato de abertura de crédito determine, sem
mais, a extensao da duracao da fianca.

Caso diferente sera a hipotese de o terceiro, ora fiador, admitir e conceber a hipotese de
prorrogacao da garantia pelo periodo de prorrogacao do contrato de abertura de crédito aquando
a celebracao do contrato de abertura de crédito. Aqui nem se coloca o problema uma vez que é
0 proprio fiador que aceita tal extensao.

Assim, podemos concluir que a fianca associada ao contrato de abertura de crédito dura

enquanto este subsistir e perdurar, deste 0 momento da celebracao do contrato até ao seu

% S assim se garantira o respeito pelo principio da eficacia relativa dos contratos previsto no artigo 406°
do C.C., segundo o qual os contratos tém eficacia meramente relativa, ou seja, os seus efeitos sao restritos as
partes e a sua oponibilidade face a terceiros depende da existéncia de uma norma legal que Iha atribua.
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termo, independente das posicoes que as partes vao ocupando com o normal desenvolvimento

do contrato e s6 se mantera em caso de prorrogacao caso o fiador o aceite.

3.2. SOLIDARIEDADE

Nos termos da lei civil, verificamos que a fianca se carateriza pela subsidiariedade que
se revela na possibilidade de o fiador invocar o beneficio de excussao®, isto é, o fiador tem a
possibilidade de impedir que o banco execute o seu patriménio antes de executar o patrimonio
do creditado” (artigo 638° do C.C.).

Contudo, no ambito do contrato de abertura de crédito, veremos que esta carateristica
ndo se verifica pelo facto de estarmos perante uma obrigacdo comercial nos termos dos artigos
101° e 362° do C.Com..

Assim, no caso da fianca prestada no ambito do contrato de abertura de crédito, a
obrigacdo do fiador ndo é subsidiaria nos termos da legislacao civil mas sim solidaria, conforme
o disposto nos artigos 101° e 362° do C.Com..

Isto &, o fiador é solidario® com o creditado quanto ao pagamento do crédito concedido
pelo banco, pelo que se responsabiliza como principal pagador e responde nos mesmo termos
que aquele. Mais: o mais comum ¢ o banco inserir uma clausula mediante a qual o fiador
prescinde do beneficio da excussdo, apesar de tal clausula ser prescindivel atento a
solidariedade imposta pela lei comercial.

A titulo de enquadramento legislativo, o regime civil estatui que o fiador tem o direito de
exigir a excussao das coisas sobre as quais recaia uma garantia real constituida por terceiro para
assegurar o cumprimento da mesma divida, desde que contemporanea ou anterior a fianca
(artigo 639°, n.° 1 do C.C.). Tal justifica-se que, se ja existiam tais garantias e se estas eram do
conhecimento do fiador, ele aceitou prestar a fianca pois estaria a contar com elas, pelo que era
sua intencao responsabilizar-se pelo montante nao assegurado por aquelas. Mais: sendo aquelas
garantias executadas em primeiro lugar, o executado ndo fica sub-rogado nos direitos do banco

face ao fiador (artigo 639°, n.° 3 do C.C.).

% No caso do contrato de abertura de crédito, como estamos perante um contrato comercial (artigo 362°
do C.Com.) tal caracteristica é decisiva ao contrario dos contratos regulados pela lei civil onde tal caracteristica é
meramente eventual.

7 Mas tal ndo impede que o fiador seja demandado judicialmente sé ou juntamente com o creditado.

* Trata-se de uma solidariedade impropria entre fiador e creditado que se caracteriza por ndo se admitir
que o fiador invoque o beneficio da excussao. Neste sentido, LEITAO, MENEZES, Garantia das Obrigacdes, cit., pag.
113.
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Do exposto resulta que esta subsidiariedade é facultativa, pois o fiador pode obrigar-se
em primeiro lugar se assim o entender e, ainda, € nao essencial pois o fiador pode recusar a
esta caracteristica nos termos do disposto no artigo 640°, alinea a) do C.C., isto &, no caso de o

devedor nao puder ser demandado em territorio nacional.

4. RELACOES ENTRE BANCO E FIADOR

O banco vai aceitar a fianca prestada por terceiro se esta for forte o suficiente para
garantir a cumprimento da obrigacdo do creditado. Mas como é que o fiador se relaciona com o
banco?

Desde logo, como ja vimos, o fiador no contrato de abertura de crédito ndo goza do
beneficio da excussao, conforme resulta do acima exposto (artigos 638° e 639° do C.C. a
contrario ex viartigo 101° do C.Com.).

Em seguida, vimos também que o fiador tem a possibilidade de opor ao banco todos os
meios de defesa que cabem ao creditado, desde que compativeis com a sua obrigacdo, bem
como os meios de defesa que lhe sdo préprios (artigo 637° n.° 1 do C.C.). Acresce que se o
creditado renunciar a qualguer meio de defesa tal ndo obsta a que o fiador continue a usufruir
do meio de defesa renunciado (artigo 637°, n.° 2 do C.C.).

Outra caracteristica da relacao entre o fiador e o banco é o facto de o caso julgado entre
o creditado e creditante ndo ser oponivel ao fiador, apesar de este o poder invocar em seu
beneficio, salvo se respeitar a circunstancias pessoais do creditado que ndo excluam a
responsabilidade do fiador (artigo 635°, n.° 1 do C.C.). Tal justifica-se pelo facto de o fiador ndo
ter tido oportunidade de se defender, ja que ndo interveio na lide. Contudo, se o creditado
suscitou um meio de defesa pessoal que ndo podia ter sido arguido pelo fiador aqui ja deixam de
existir razdes para que aquele caso julgado nao possa ser oponivel ao fiador.

Quanto a prescricao, a lei estabelece a independéncia das obrigacdes do fiador e do
creditado. Assim, a interrupcdo da prescricdo relativamente ao creditado ndo produz efeitos
contra o fiador e vice-versa (artigo 636°, n.° 1 do C.C.). Para que tal interrupcao seja oponivel ao
fiador basta que o banco dé conhecimento dela a este, considerando-se a prescricao
interrompida na data da comunicacdo. Ja no que diz respeito a suspensao € a renuncia da
prescricao relativamente ao creditado ndo produz efeitos contra o fiador e vice-versa (artigo

636°, n.>2 e 3 doC.C).
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Como ja vimos, no contrato de abertura de crédito o fiador é solidario com o creditado e
nao goza do beneficio da excussao pelo que nada impede que o banco intente a acao contra o
fiador ou contra o creditado ou contra os dois, por forma a obter o cumprimento da obrigacao do
creditado®.

Finalmente é ainda possivel ao fiador recusar o cumprimento da obrigacdo enquanto o
direito do banco puder ser satisfeito por compensacdo com um crédito do creditado ou este tiver
a possibilidade de se valer da compensacdo com uma divida do banco (artigo 642°, n.° 1 do
C.C.). Podemos colocar aqui a questdo de saber se o fiador podera exigir que o creditado faca
operar a compensacao da obrigacao através de, por exemplo, uma conta de depdsito no banco
que celebrou o contrato de abertura de crédito. Note-se que, neste caso, o creditado tem um
“crédito” sobre o banco que consiste no montante depositado no banco a seu favor. Ora, somos
de aceitar que o podera fazer, exigindo-o judicialmente com forca no disposto no artigo 642°, n.°
l1doC.C..

Para além desta faculdade o fiador pode ainda recusar o cumprimento enquanto o
creditado puder impugnar o contrato de abertura de crédito (artigo 642° n.° 2 do C.C.). Tal
possibilidade justifica-se no caso de o direito de impugnacao se basear numa excecao pessoal
do creditado, caso contrario aplicar-se-a o disposto no artigo 637° que permite ao fiador usufruir
dos meios de defesa que competem ao creditado, bem pelo facto de ndo ser legitimo estar a
exigir o cumprimento do fiador quando existe a possibilidade de o creditado vir a impugnar o

contrato de abertura de crédito que deu origem a obrigacao principal.

5. RELACOES ENTRE CREDITADO E FIADOR

No caso de o fiador cumprir a obrigacdo no lugar do creditado fica sub-rogado nos
direitos do banco, na medida em que estes foram por ele satisfeitos (artigo 644° do C.C.).
Estamos perante um sub-rogacao legal (artigo 592° n.° 1 do C.C.) mediante a qual o fiador vai
ocupar a posicao do banco, transmitindo-se assim o crédito para o fiador, pelo que o fiador

podera a vir demandar o creditado para cumprir a obrigacao.

» \imos também na Parte | que o contrato de abertura de crédito configura titulo executivo, pelo que o
banco ndo necessita de intentar uma acdo declarativa para obter titulo executivo contra o fiador ou contra o
creditado. Contudo, uma vez que intentada a acdo contra um dos devedores, creditado ou fiador, o banco fica
impedido de agir judicialmente contra o outro pelo que ao primeiro tenha exigido salvo se houver razao atendivel,
como a insolvéncia ou risco de insolvéncia do demandado, ou dificuldade, por outra causa, em obter dele a
prestacédo - cf. art.® 519°, n.° 1 do C.C..
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Face a esta sub-rogacao, o creditado que seja avisado ou que consinta no cumprimento
da obrigacao principal pelo fiador ndo podera, mais tarde, vier a opor os meios de defesa que
teria podido opor ao banco e que, injustificadamente, nao deu conhecimento ao fiador (artigo
647° do C.C.). Tal solucao justifica-se por razdes de boa-fé do creditado para com o fiador, por
forma a evitar que o fiador seja surpreendido com a invocacao pelo creditado de excecdes com
gue nao contava quando assumiu o cumprimento da obrigacdo. Por outras palavras, a lei tenta
prevenir que o comportamento do creditado afete o do fiador e vice-versa.

Desde logo, o fiador que cumprir a obrigacao do creditado deve avisar o creditado deste
facto sob pena de perder o direito contra este se, por erro, efetuar a prestacdo devida ao banco
(artigo 645° n.° 1 do C.C.). Neste caso, e apesar de ja ndo poder vir a reclamar a obrigacao do
creditado, o fiador podera sempre exigir do banco a prestacao feita, como se fosse indevida
(artigo 645°, n.° 2 do C.C.).

Por sua vez, o creditado que cumpra a obrigacdo e, culposamente, ndo avise o fiador,
tera que o indemnizar pelo prejuizo causado uma vez que este estara a cumprir uma obrigacao
ndo existente por desconhecimento legitimo (artigo 646° do C.C.).

A lei prevé que o fiador possa exigir ao creditado a sua liberacdo ou a prestacdo de
caucao para garantia do seu direito eventual contra este®, nos seguintes casos: se o0 banco
obtiver contra o fiador sentenca exequivel [artigo 648°, alinea a) do C.C.]; se os riscos da fianca
se agravarem sensivelmente [artigo 648°, alinea b) do C.C.]; se, apds a assuncao da fianca, o
creditado se houver colocado na situacdo prevista na alinea b) do artigo 640° [artigo 648°, alinea
c) do C.C.]; se o creditado se houver comprometido a desonerar o fiador dentro de certo prazo
ou verificado certo evento e ja tiver decorrido o prazo ou se tiver verificado o evento previsto
[artigo 648°, alinea d) do C.C.]; se houverem decorrido cinco anos, ndo tendo a obrigacédo
principal um termo, ou se, tendo-0, houver prorrogacéo legal imposta a qualquer das partes
[artigo 648°, alinea e) do C.C.].

A liberacdo do fiador ocorrera, naturalmente, com a extincdo da obrigacao principal do
creditado para com o banco e, a prestacdo de caucédo poderd adotar qualguer uma das formas

referidas no artigo 623° do C.C..

6. RELACOES ENTRE CREDITADO E BANCO

w Fste direito a liberacdo ndo existe no caso de a fianca ter sido constituida apenas com a anuéncia do
fiador e do banco. Cf. CoSTA, MARIO JULIO DE ALMEIDA, Direito das Obrigacdes, Coimbra, Almedina, 2009, 12° Edicao,
pag. 901.
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Como vimos, o habitual é o banco exigir ao creditado a prestacdo de uma garantia. Caso
o creditado opte pela fianca, a lei estabelece que o banco, enquanto credor, ndo é obrigado a
aceitar quem nao tiver capacidade para se obrigar ou nao tiver bens suficientes para assumir o
cumprimento da obrigacao do creditado (artigo 633° n.° 1 do C.C.). Tal norma tem a sua razao
de ser no facto de ao banco nao interessar quem nao tenha meios suficientes para assegurar o
cumprimento da obrigacdo o que, naturalmente frustraria a fianca enquanto garantia especial do
cumprimento da obrigacao do creditado.

Assim, se o fiador do creditado mudar de fortuna de modo a que haja risco de
insolvéncia, o banco tem a faculdade de exigir o reforco da fianca (artigo 633°, n.° 2 do C.C.).
Mais uma vez, e paralelamente ao que ja vimos nos casos da hipoteca e do penhor, este reforco
faz-se nos termos do processo especial de reforco das garantias especiais das obrigacdes
regulado nos artigo: 991° e ss. do C.P.C., no qual o creditado é citado para oferecer novo fiador
ou outra garantia apropriada.

Por fim, se a diminuicdo da fianca for por causa imputavel ao creditado, tera de ser
aplicar o regime geral disposto no artigo 780° do C.C., segundo o qual o banco podera optar por

exigir a substituicao ou reforco da garantia e o cumprimento imediato da obrigacéo.

7. PLURALIDADE DE FIADORES

O creditado pode também apresentar mais do que um fiador para garantir o
cumprimento da sua obrigacao®:. Relativamente ao banco, a responsabilidade de cada fiador ira
depender dos termos em que estes assumiram a obrigacdo. Vejamos.

Se cada um dos fiadores, isoladamente, tiver assumido a responsabilidade pelo
cumprimento da obrigacdo do creditado, cada um deles ira responder pela satisfacao integral da
obrigacao exceto se houver convencao no sentido da divisao de responsabilidades, caso em que
se aplicardo as regras das obrigacdes solidarias (artigo 649°, n.° 1 do C.C.).

No caso de os fiadores terem assumido a obrigacdo conjuntamente, ainda que nao
contemporaneamente, s6 responderdo pela sua quota desde que invogquem o beneficio da
divisao. Para que se possa afirmar que se obrigaram conjuntamente tera que, necessariamente

existir uma relacao negocial entre os varios fiadores.

oV, GOMES, MANUEL JANUARIO DA COSTA, “Pluralidade de Fiadores e Liguidacdo das situacdes fidejussdrias”,
/n Estudos de Direitos das Garantias (vol. ll), Coimbra, Aimedina, 2010, pag. 31 e ss.
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Caso um dos fiadores se encontre insolvente ou ndo possa ser demandado nos termos
do artigo 640°, alinea b) do C.C., os restantes respondem proporcionalmente pela quota daquele
(artigo 649°, n.=2 e 3do C.C.).

No caso de cada um dos fiadores responder pela totalidade da obrigacao, o confiador
que cumpra além de ficar sub-rogado nos direitos do banco, usufrui ainda de direito de regresso
sobre os restantes confiadores (artigo 650°, n.° 1 do C.C.). Tais direitos ndo podem,
logicamente, serem exercidos conjuntamente, isto é, se o fiador se sub-rogar na posicao do
banco face ao creditado ja nao podera vir exigir dos restantes confiadores que respondam pela
sua quota.

Este direito de sub-rogacéo funciona também no caso de o fiador que s6 respondeu pela
sua quota contra o creditado, ou seja, podera vir a exigir deste apenas a parte que lhe cabe.

Caso o fiador seja demandado judicialmente e cumprir a obrigacdo em medida igual ou
superior a sua quota apesar de poder invocar o beneficio da divisdo, tem o direito de reclamar
dos outros fiadores as quotas deles, no que haja pago a mais, ainda que o creditado ndo esteja
insolvente (artigo 650°, n.° 2 do C.C.).

Ja no caso de um dos fiadores cumprir extrajudicialmente a obrigacdo para além da sua
parte, apenas podera exercer o direito de regresso sobre os restantes fiadores depois de
excutidos todos os bens do creditado no ambito do exercicio do direito de sub-rogacao dos

direitos do banco (artigo 650°, n.° 3 do C.C.).

8. EXTINCAO DA FIANGCA

A regra é que a extincao da obrigacdo principal importa a extincao da fianca (artigo 651°
do C.C).

Contudo, a lei civil distingue dois casos de extincdo da fianca conforme o
comportamento do credor. Assim, se a obrigacao principal for a prazo, o fiador que gozar do
beneficio da excussdo pode exigir, uma vez vencida a obrigacdo do devedor, que o credor atue
em conformidade contra o devedor, sob pena de a fianca caducar. Tem, para tal, o prazo de dois
meses para o fazer, sem prejuizo de este prazo nao terminar sem que tenha decorrido um més

sobre a notificacdo do credor (artigo 652°, n.° 1 do C.C.).
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No caso de a obrigacao ser pura, o fiador pode exigir ao credor, quando goze do
beneficio da excussao, que interpele o devedor, desde que tenha decorrido mais de um ano sob
a assuncao da fianca, sob pena de esta caducar (artigo 652°, n.° 2 do C.C.).

Ora, tais regras ndo se aplicam no ambito da abertura de crédito, uma vez que a
obrigacdo principal é futura e ndo a prazo.

Depois, caso os fiadores ndo possam ficar sub-rogados nos direitos do credor, quer por
facto positivo quer por facto negativo do credor, ficam desobrigados a cumprir a obrigacéo
(artigo 653° do C.C.). Assim, se apenas ficaram sub-rogados em parte daqueles direitos, a fianca
nao sera considerada extinta mas reduzida na mesma medida.

A fianca pode ainda extinguir-se caso se verifique outra causa geral de extincdo das
obrigacdes, independentemente da subsisténcia da obrigacao principal. Um exemplo é a
caducidade da fianca por decurso do prazo durante o qual foi convencionada.

No caso de a obrigacao ser futurai®s, como é a do creditado em resultado da celebracao
do contrato de abertura de crédito, o fiador tem a possibilidade de se liberar da garantia apenas
em caso de agravamento da situacao patrimonial do creditado em termos de por em riscos os
seus eventuais direitos contra este, ou se tiverem decorridos cinco anos sobre a prestacao da
fianca, quando outro prazo ndo resulte da convencao (artigo 654° /n fine do C.C.). Na primeira
hipotese, o fiador tera de fazer prova do agravamento da situacdo patrimonial. Na segunda
hipotese, devera dirigir uma declaracao negocial ao creditado nesse sentido.

Note-se que, sendo a obrigacdo do fiador acessoria da obrigacdo do creditado, verifica-se
que a eficacia da fianca vai depender do facto de esta obrigacédo se concretizar ou nao, pelo que
¢ aceitavel que o fiador possa se exonerar do cumprimento da obrigacdo durante esse periodo
de incerteza.

Quando as situacdes de revolving em que se poderia considerar que a obrigacdo se
extinguiu, remetemo-nos para o ponto 3.1., sob a epigrafe “Acessoriedade”, uma vez que a

questdo ja foi oportunamente abordada naquele capitulo.

9. A FIANCA ASSOCIADA A0 CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO: PARTICULARIDADES

2 Cf, LEITAO, MENEZES, Garantia das Obrigacoes, cit., pag. 118.
2 A validade da fianca de obrigacoes futuras supde a sua determinabilidade, sob pena de nulidade da
mesma nos termos do artigo 280° do C.C..
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No ambito do contrato de abertura de crédito, o fiador aceita assumir a garantia de um
saldo devedor do creditado no final do contrato de abertura de crédito. Ao tempo da celebracéo
da fianca tal saldo corresponde a um conjunto de obrigacdes futuras que nao se encontram
ainda fixadas.

A fianca é uma garantia suficientemente elastica e flexivel que permite assegurar no final
aquele saldo que se vier a apurar, pois a fianca estende-se na medida em que o crédito
concedido se estende.

0O panorama mais usual é a fianca ser prestada pelos préprios socios da sociedade
creditada para garantia das eventuais obrigacdes futuras, quer por exigéncia do banco quer para
que a sociedade possa prosperar.

Assim assumida, estamos perante uma fianca geral ou omnibus* ja que o fiador vai
assumir o cumprimento de qualquer obrigacdo futura, desde que determinavels, sob pena de
aplicacdo do disposto no artigo 280° do C.C.s, Por outras palavras, o fiador tera de ter a
possibilidade de se guiar por um critério que lhe permita estimar o risco que assumiu ou, se
possivel, que possa controlar a constituicdo dessas obrigacdes futuras, controlando assim a sua
propria responsabilidade.

Para tal, é frequente recorrer-se a limites quantitativos ou a indicacdo das fontes das
obrigacbes. Na maior parte das vezes, o banco recorrera as clausulas contratuais gerais pelo
gue, em caso de excessos, tais clausulas serdo nulas, mantendo-se o contrato’,

A regra é que a fianca caduque decorrendo o prazo para a qual foi convencionada que,
normalmente, corresponde ao prazo de duracdo do contrato de abertura de crédito. Verificando-
se aquele termo, a fianca extingue-se (artigo 651° do C.C.).

Contudo, temos que atentar na hipdtese de renovacado ou prorrogacdo do contrato de
abertura de crédito. Como vimos, a situacado ¢ distinta da hipoteca uma vez que a fianca é

necessariamente prestada por terceiro, pelo que o problema nem se coloca, ou seja, no caso de

1+ \/ MARTINEZ , PEDRO ROMANO e PONTE, PEDRO FUZETA DA, “ Garantias de cumprimento”, cit., pp. 96 e ss.

s A prestacdo do creditado pode ser indeterminada, mas tera de ser determinavel, desde logo por se
saber, no momento da sua constituicdo, qual o seu teor e respetivo objeto. Para tal, o fiador devera conhecer o
critério ou critérios indispensaveis para delinear os limites da sua assuncao, sendo que a obrigacédo futura deve
corresponder ao contelido do contrato de abertura de crédito.

s Segundo o Supremo Tribunal de Justica (Fixada Jurisprudéncia, n.° 4/2001, de 08.03.2001, disponivel
em www.dgsi.pt), “£ nula por indeterminabilidade do seu objeto, a fianca da obrigacdes futuras, quando o fiador se
constitua garante de todas as responsabilidades provenientes de qualguer operacdo em direifo consentida, sem
mencéo expressa da sua origem ou natureza e independentemente da qualidade em que o afiancado intervenha’.

1w Aqui recorremos ao regime legal das clausulas contratuais gerais que resulta do D.L. n.° 446/85, de 25
de Outubro, que admite inclusive a reducao e a integracédo para a fixacao de limites adequados ao principio da boa-
fé contratual.
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renovacao ou prorrogacao de contrato de abertura de crédito ndo é admissivel que o fiador seja
afetado pela extensao temporal daquele contrato sem o seu consentimento.

O fiador, no momento em que celebra o contrato, tem de estar em condicoes de saber o
que vai afiancar e em que termos, pelo que a declaracdo unilateral do creditado no sentido de
prorrogar o contrato de abertura de crédito ndo |he pode ser oponivel se for feita sem o seu
consentimento e conhecimento.

Assim, entendemos que a renovacdo e/ou prorrogacdo do contrato de abertura de
crédito ndo abrange a renovacdo e/ou prorrogacdo da fianca porquanto € necessario uma
declaracdo expressa do fiador a autorizar tal extensédo da garantia.

Quid iuris quando o fiador é o socio gerente da sociedade creditada? Neste exemplo,
entendemos que apesar de o fiador se confundir com a geréncia da creditada, estamos perante
pessoas juridicas distintas e com patrimonios distintos, pelo que o banco nao devera deixar de
exigir diretamente ao fiador o assentimento da extensdo da garantia, sob pena de néo lhe ser

oponivel mais tarde no ambito judicial.
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SuBcAPiTULO Il - AVAL

SUMARIO: 1. INTRODUCAO; 2. NATUREZA JURIDICA; 3. REGIME JURIDICO; 4. AVAL GERAL; 5. O

AVAL ASSOCIADO AO CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO

1. INTRODUCAO

O aval é uma garantia pessoal que surge ligada as obrigacdes -cartulares,
nomeadamente, associado as letras e livrancas, sendo que o seu regime consta da Lei Uniforme
relativa a Letras e Livrancas (artigos 30° a 32° e 77°) e da Lei Uniforme relativa ao Cheque
(artigos 25° a 27°).

O aval ¢é das figuras mais utilizadas no ambito do contrato de abertura de crédito
porguanto surge associada a letra ou livranca que é assinada em branco* junto com o contrato
de abertura de crédito, no qual é acordado os termos de preenchimento'® daquela em caso de
incumprimento pelo creditado°. Tal pratica tem-se generalizado na celebracdo do contrato de
abertura de crédito e permite que o banco fique munido, por um lado, de um titulo executivo
para intentar a competente acéo judicial de forma mais célere desde logo contra o creditado e
contra o(s) seu(s) avalista(s) e, por outro lado, vé a sua garantia reforcada com o patriménio de
um terceiro ou do creditado enquanto avalista.

Ora, aquele que presta o aval garante o cumprimento total ou parcial da obrigacdo de
um determinado devedor, ora avalizado. Contudo, ndo participa na circulacao do titulo pois so6 se
limita a reforcar o seu valor através do aval. Em consequéncia, o aval traduz-se na assuncéo de
uma nova obrigacdo cambiaria que consiste em garantir o bom cumprimento da obrigacdo dos
subscritores do titulo de crédito.

No ambito do contrato de abertura de crédito é frequente a prestacdo de um aval onde
nao se determina o montante da garantia que se traduz na subscricao de um titulo de crédito

em branco. E a figura do “aval geral”. Aborda-la-emos mais & frente.

e Cf, Acérdao do Supremo de Tribunal de Justica de 2 de Maio de 2001 anotado por ANTONIO MENEZES
CORDEIRO.

1 Trata-se de um acordo complementar ou acessorio onde se estabelecem as regras de preenchimento do
titulo de crédito em caso de incumprimento da obrigacéo principal. S&o as chamadas side /effers, através das quais
se pretende regulamentar o preenchimento do titulo de crédito subscrito em branco.

w A subscricdo de um titulo de crédito tem a funcao “pro solvendo”, nos termos e com os efeitos previstos
no artigo 840° do C.C., pelo que constitui, sé por si, uma meio de tornar mais facil para o creditado a realizacdo do
valor da prestacédo do devedor, tanto mais que vem reforcado com a prestacdo de garantias pessoas por terceiros,
como € o caso do aval.
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2. NATUREZA JURIDICA

Na doutrina, assistimos a uma divergéncia quanto a natureza juridica do aval,
destacando-se as seguintes teorias: a teoria do aval-fianca, a teoria do aval-garantia hibrida e a
teoria do aval-garantia auténoma.

De acordo com a teoria do avalfianca, defendida por MARNOCO E SOUSA, o aval tera a
natureza de uma fianca, pelo que se reconduzird a uma fianca pessoal acessoria da obrigacéo
do avalizado. Tal acessoriedade resulta do facto de o avalista responder nos mesmos termos que
0 avalizado (artigos 31° e 32° da L.U.L.L.) ao par da fianca que subsiste em certos casos, apesar
de invalidade da obrigacdo garantida (cf. artigo 632° do C.C.).

De acordo com a teoria do aval-garantia hibrida, o aval nao pode ser considerado como
uma fianca, desde logo devido ao regime do artigo 32°, primeira parte, da L.U.L.L., porquanto a
obrigacao do avalista € auténoma. Por outras palavras, sera uma garantia hibrida apenas porque
se aproxima da fianca em determinados aspetos. Esta teoria ¢ defendida pela doutrina
maioritaria, nomeadamente, por PAULO CUNHA, FERRER CORREIA e VAZ SERRA.

Em ultimo lugar, temos a teoria do aval-garantia auténoma, segundo a qual o aval nao se
equipara a uma fianca e nem sequer tem tracos semelhantes, pois o aval € uma garantia ndo da
obrigacao mas sim do titulo de crédito. Pelo que entende-se que o aval nao tem qualquer traco
da fianca, pois trata-se de uma garantia auténoma do pagamento do titulo de crédito. Entre nos,
esta teoria é defendida por FERNANDO GONGALVES, MANUEL JOAO ALVES, ARLINDO JOSE FRANCISCO e
FERNANDO ALVES PINTO.

De entre as teorias acima expostas, somos de sufragar a posicdo que entende o aval
como uma garantia hibrida uma vez que podemos encontrar no aval tracos da acessoriedade
caracteristica da fianca e certa autonomia da obrigacdo do avalista face & obrigacdo do
avalizado. Note-se que o avalista responde solidariamente com o avalizado e pode opor ao credor
as excecoes derivadas da falta de forma da relacdo principal (cf. artigo 32° da L.U.L.L. e artigo
27° L.U.C.), pelo que entendemos que ndo se pode considerar como uma garantia auténoma

sem mais.

3. REGIME JURIDICO
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O aval pode ser prestado pelo creditado, ora subscritor do titulo de crédito, ou por
terceiro a favor de qualquer creditado, ou seja, o0 avalizado (artigo 30° da L.U.L.L. e artigo 25° da
L.U.C.). Na primeira hipotese, o aval so fara sentido se agravar a responsabilidade do signatario.

Quanto a sua forma, o aval é dado sobre o titulo de crédito ou sobre folha anexa e
exprime-se pelas letras “bom para aval” ou por qualquer outra forma equivalente, seguido da
assinatura do avalista (artigo 31° da L.U.L.L. e artigo 26° da L.U.C.).

O aval considera-se como resultado da simples assinatura do dador aposta na face
anterior do titulo de crédito, salvo se se trata das assinaturas do sacador ou do sacado no caso
da letra ou livranca (artigo 31° da L.U.L.L. e artigo 26° da L.U.C.).

0 aval deve indicar a pessoa por que se da. Na falta de indicacao, entender-se-a ser pelo
sacador (artigo 31° da L.U.L.L. e artigo 26° da L.U.C.).

O avalista assume a obrigacédo do avalizado da mesma forma (artigo 32° da L.U.L.L. e
artigo 27° da L.U.C.). Por outras palavras, o avalista vé a sua obrigacdo assumir o conteudo e a
extensao da obrigacdo do avalizado, sendo que a mesma subsiste independentemente de a
obrigacdo garantida fosse nula por qualquer razdo que nao seja um vicio de forma: (artigo 32°
da L.U.L.L. e artigo 27° da L.U.C.).

Tais caracteristicas demonstram, por um lado, a acessoriedade do aval face a obrigacao
garantida porquanto o aval ¢ moldado em funcdo desta e porque o aval é atingido nos mesmos
termos pela nulidade da obrigacdo garantida. Por outro lado, o facto de o aval subsistir em
situaces de nulidade da obrigacao garantida por qualquer razédo que nao seja um vicio de
forma®s demonstra a sua autonomia face a esta.

Dai que o aval se distinga da fianca por ser uma garantia de caracter
preponderantemente autonomo, apesar de a acessoriedade também se revelar na sua dinamica.

Em consequéncia, podera afirmar-se que estamos perante uma garantia mista na medida em

u Se nao contivesse tal expressao, para além de nao estarmos perante um aval, também néao se poderia
considerar que estariamos perante uma obrigacdo assegurada por uma garantia especial, pois o credor, em
concurso com os demais, ira concorrer como um credor comum, sem qualquer beneficio.

1z Qs vicios de forma da obrigacdo principal que importam a invalidade do aval tém que ver com a
subscricdo do titulo, nomeadamente, as declaracdes cambiarias formuladas incorreta ou incompletamente ou as
quais a lei nao atribua eficacia cambiaria. MENEZES LEITAO, entende que deve igualmente considerar-se como vicio de
forma a falta de algum elemento que a lei imponha para que o titulo valha enquanto tal (in Garantia das Obrigacdes,
cit., pag. 133).

12 Nao se considera vicio de forma a falta de capacidade do avalizado ou a néo verificacdo de determinada
circunstancia em face do titulo que importe a sua invalidade, bem como a assinatura falsa ou a assinatura de
representante sem poderes do avalisado.
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que se pode caracterizar quer pela acessoriedade, quer pela autonomia face a obrigacao
garantida.

Na doutrina tem-se discutido a questao de saber se o avalista pode fazer valer-se das
excecdes pessoais a que o avalizado poderia recorrer. A maioria inclina-se para uma resposta
negativa.

Do exposto resulta ainda que o aval é faciimente distinguido da fianca. Neste ponto,
convém também realcar que, ao contrario da fianca, o avalista que cumpre fica sub-rogado nos
direitos emergentes do titulo de crédito contra o avalizado e contra os obrigados para com esta
em virtude do titulo (artigo 32° da L.U.L.L. e artigo 27° da L.U.C.). Outra diferenca é que o
avalista ndo pode invocar o beneficio da excussao pois responde solidariamente com o avalizado
e com os restantes avalistas, se existirem (artigo 47° da L.U.L.L. e artigo 44° da L.U.C.).

No caso de o avalizado ser aceitante, o avalista responde sempre caso de verifique os
pressupostos da responsabilidade daquele, isto €, se o aceitante tiver sido demandado e nao ter
cumprido as suas obrigacdes. Nesta hipotese nao pode exigir ao credor que reaja contra
qualquer outra pessoa. Ja no caso de o avalizado ser o sacador ou um endossante, o avalista ira
responder na medida da responsabilidade daqueles, isto €, apds qualquer um deles ter sido
demandado e nao tiver cumprido a sua obrigacao.

O avalista nunca podera ser considerado como um obrigado cambiario porquanto néo
emite ou aceita qualquer ordem de pagamento prevista no titulo de crédito. O avalista apenas
presta uma garantia auténoma ao titulo de crédito, reforcando-o. Dai que se admita, inclusive,
que o aval garanta parcialmente o cumprimento da obrigacdo avalizada (artigo 30° L.U.L.L. e
artigo 25° L.U.C.).

Ora, se o avalista pagar o valor constante do titulo de crédito, fica sub-rogado nos
direitos da mesma contra o avalizado e contra 0s demais obrigados para com esta (artigo 32°

L.U.L.L. e artigo 27° L.U.C.).

4. AvAL GERAL

A celebracao de um aval geral configura um negocio de confianca ou um negocio

fiduciarios. Na verdade, o objetivo ultimo do aval geral é conferir a possibilidade ao creditante

1 Neste sentido, LEITAO, LUIS MENEZES, Garantia das Obrigacées, cit., pag. 133.
s Neste sentido, VASCONCELOS, L. PESTANA DE, Direito das Garantias, cit., pag. 117.
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recorrer ao patrimonio do avalista na eventualidade de o patrimoénio do creditado se revelar
insuficiente para o cumprimento das obrigaces emergentes do contrato de abertura de crédito.

A lei admite também a figura do aval geral que corresponde as situacdes em que o titulo
de crédito garantido ainda nao se encontra determinada. Por outras palavras, € emitido um titulo
de crédito sem que se encontre determinado o montante da obrigacéo garantida, a data da sua
emissao, a data de pagamento e o respetivo lugar.

Ora, tal & muito frequente acontecer no ambito do contrato de abertura de créditos
como ja referimos, nomeadamente, nas situacdes em que o creditado assina uma letra ou
livrianca em branco a qual esta ligada a um pacto de preenchimento!” — cf. artigos 10° e 77° da
L.U.L.L. e artigo 13° da L.U.C..

Tal titulo pode ser avalizado sem que o avalista tenha conhecimento do montante
determinado mas sim do montante maximo que pode atingir que corresponde ao montante
objeto do contrato de abertura de crédito. Ou seja, o avalista do creditado aceita um aval geral
quanto as obrigacdes emergentes do contrato de abertura de crédito.

Por outro lado, tal titulo funcionarda como uma espécie de “caucdo” para garantir o
crédito concedido ao creditado por um determinado periodo de tempo, em que nao se consegue,
ab initio, determinar o montante devido aquando o vencimento da obrigacao em consequéncia
da flutuacdo do montante efetivamente utilizado. As situacdes mais frequentes acontecem
qguando os administradores ou os socios avalizam titulos de créditos emitidos pela sociedade a
favor do creditado.

Através do aval geral, o creditante fica com mais do que um patrimonio para executar
em caso de incumprimento, tantos quantos forem os avalistas a subscrever o titulo de crédito,
tudo sem ter que intentar uma acédo declarativa em primeiro lugar para ver o seu crédito
reconhecido, pois o titulo de crédito assume a caracteristica de documento particular assinado
pelo devedor e, portanto, constitui titulo executivo.

Ora, do exposto resulta uma certa flexibilidade para o creditado, dai a sua frequente
utilizacdo pelo creditante, pois fica garantido com mais do que um patrimoénio, aumentando

assim as suas hipoteses de reembolso das quantias devidas em caso de incumprimento.

s Nomeadamente, no caso de contratos de abertura de crédito em que surge a sociedade como creditada
e 0s seus sécios como avalistas por forma a responsabilizar estes pela garantia do crédito e, assim, ultrapassar a
limitacao conferida pelas sociedades de capitais. Neste sentido, vide Menezes Leitéo, cit., pag. 135.

1w Sem a existéncia do acordo de preenchimento nao podemos considerar que estamos perante um titulo
de crédito em branco, mas sim perante um titulo de crédito incompleto. Neste sentido, CORREIA, A. FERRER, Licoes de
Direifo Comercial, vol. lll, Universidade de Coimbra, Coimbra, pag. 132.
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Contudo, a confianca depositada no creditante no que respeita a sua legitimidade para
preenchimento do titulo de crédito com base no pacto de preenchimento pode suscitar situacoes
de abuso quando aquele nao respeite o convencionado pelas partes.

Ora, nos termos dos artigos 10° e 77° da L.U.L.L. e artigo 13° da L.U.C., o creditante
podera preencher o titulo com um montante superior ao efetivamente devido e depois endossar
o0 mesmo. Neste caso, o subscritor nao podera opor ao terceiro o pacto do preenchimento, a nao
ser quer este o tenha adquirido de ma-fé ou, adquirindo-o, tenha cometido falta grave. Ou seja,
temos aqui a protecdo do terceiro de boa-fé, pelo que nédo restara reagir contra o creditante por
abuso de direito e por incumprimento contratual em consequéncia da violacao do pacto de
preenchimento do titulo de crédito subscrito e/ou avalizado em branco.

Note-se, contudo, que no caso de o titulo de crédito ndo entrar em circulacao, deixa de
existir causa justificativa para a aplicacao das regras relativas ao endosso (artigos 11° e ss. e 77°
da L.U.L.L. e artigos 14° e ss. da L.U.C.).

S&do poucas as excecdes que o avalista podera invocar para obstar ao acionamento do
aval, nomeadamente, o preenchimento abusivo do titulo sera o fundamento mais regularmente
invocado mas que implica alguma dificuldade probatoria, ja que os bancos tém algum cuidado

na redacao do pacto de preenchimento.
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CONCLUSOES

O contrato de abertura de crédito € um contrato suw/ generis quer pela sua estrutura e
especificidades, quer pelo seu objetivo economico-social para o qual serve de meio, como resulta
da Parte | desta dissertacao.

Designadamente, o contrato de abertura de crédito € um contrato nominado mas
legalmente atipico, uma vez que nao esta previsto em nenhum diploma legal no nosso
ordenamento juridico. Na verdade, atenta a importancia de tal figura detém no trafego juridico,
bancario e comercial, € com alguma estranheza que constatamos que o legislador ficou aquém
das expetativas porquanto nao existe nenhum diploma legal que regule esta forma contratual.

O contrato de abertura de crédito podera ser um contrato de eficacia sucessiva e
bilateral, pois dele resultam obrigacdes para ambas as partes contratantes.

Vimos também que a abertura de crédito € ainda um contrato consensual, definitivo e
complexo. O contrato considerar-se-a celebrado com o simples consentimento das partes
contratantes e implica desde logo dois efeitos imediatos: a disponibilizacdo dos fundos pelo
creditante ao creditado e, respetivamente, o pagamento da comissao pela parte deste.

Analisado o contrato de abertura de crédito em si, verificamos a assuncao de um risco
por conta do creditante ao colocar fundos a disposicao do creditado. Como tal, as instituices
financeiras exigem, normalmente, a prestacdo de uma garantia sendo que, em alguns casos, tal
prestacao constitui condlitio sine qua non para a cedéncia do crédito.

E aqui que encontramos a pertinéncia deste estudo: é no sentido de acautelar esse risco
emergente do contrato de abertura de crédito que surgem as garantias especiais prestadas pelo
creditado a favor do creditante. Tais garantias tém por objeto a limitacdo do risco da realizacao
da operacao de crédito e, simultaneamente assegurar o cumprimento do contrato.

Pelo que a questao das garantias prestadas pelo creditado, objeto do presente estudo, é
uma matéria de relevancia e a qual as instituicdes financeiras ddo grande importancia quer pelo
facto de estar em causa o cumprimento do contrato, quer pelo efeito dissuasor da falta de
cumprimento por parte do creditado.

0 nosso proposito com esta dissertacao foi o estudo das garantias especiais associadas
ao contrato de abertura de crédito, uma vez que tal negocio constitui um contrato dindmico ao
qual as garantias a ele associadas tém de se adaptar conforme a fase em que o contrato se

encontra.
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Na fase da disponibilidade, ou seja, apos da celebracao do contrato e antes de o
creditado usufruir daquela disponibilidade, constatamos que a garantia ira reportar-se a uma
obrigacdo futura e eventual, pois a obrigacdo so se constitui aquando o uso do crédito pelo
creditado. Este uso tanto pode ser realizado através de levantamentos sucessivos, como de um
unico levantamento, como tivemos oportunidade de constar na primeira parte desta dissertacao.

Neste ambito, vimos que a garantia a prestar teria que admitir a hipdtese de se reportar
a obrigacoes futuras. Ora, vimos que a hipoteca, o penhor e a fianca preveem especificamente a
garantia de obrigacdes futuras o que torna aquelas garantias admissiveis em sede de abertura
de crédito.

Outra situacdo analisada foi a circunstancia de a garantia prestada (hipoteca, penhor ou
fianca) em sede do contrato de abertura de crédito ter a duracédo deste, mesmo que o creditado
nao esteja numa posicao de devedor do banco, ou seja, nas situacoes de revolving.

Apesar de nao existir no momento nenhuma obrigacao do creditado, este continua a
usufruir da possibilidade de dispor das linhas de créditos contratadas com o banco, pelo que é
licito ao banco exigir a manutencao da fianca durante os periodos do revolving:

Nomeadamente, pelo facto de o contrato de abertura de crédito ter sido celebrado pelo
banco com o creditado porque este prestou uma garantia, caso contrario nao teria sido
celebrado. Temos aqui um interesse juridicamente relevante do banco a que se deve atender,
desde logo, em respeito pelo principio da boa-fé contratual (artigo 762°, n.° 2 do C.C.).

Em seguida, ndo se podera fazer uma interpretacao literal daquelas disposicdes legais
referentes a extincdo da hipoteca, do penhor e da fianca, ja que resulta da propria dindmica do
contrato de abertura de crédito existirem momentos da relacdo contratual em que o creditado
assume a posicao de credor do banco creditante. Note-se que a divida resultante do contrato de
abertura de crédito ¢ uma obrigacao futura pelo que, na pratica, a questdo nem se deve colocar
pois sé no final do contrato é que temos o “crédito” propriamente dito, pois este surge como o
saldo final no termo do contrato de abertura de crédito.

Foi também abordada a hipotese de o contrato de abertura de crédito ser renovado ou
prorrogado e se tal renovacao ou prorrogacao se estende a garantia prestada por terceiro.

Aqui estamos perante situacbes em que decorre o prazo de duracao da garantia,
nomeadamente, decorre o prazo pelo qual foi celebrado o contrato de abertura de crédito.

Vimos que existem duas posicoes doutrinarias distintas. Uma defende que as garantias

originalmente contratadas caucionam apenas os créditos resultantes do contrato originario e nao
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0s que resultam das renovacdes sucessivas. Por sua vez, outra parte da doutrina entende que,
uma vez que estamos perante 0 mesmo contrato que foi apenas prorrogado temporalmente, as
garantias associadas deverdao manter-se na mesma medida.

Ora, tendo a garantia sido prestada pelo proprio creditado, entendemos que se deve
admitir a extensao da hipoteca na mesma medida de extensao do contrato de abertura de
crédito que lhe é subjacente. Na sua esséncia, a prorrogacdo do contrato significa o
prolongamento da duracao, sujeita as condicdes existentes, e se entre essas condicdes houve
também a prestacdo da garantia, é logico que esta deve permanecer firme e deve ser
considerada implicita por parte do creditado, isto &, se a sua vontade € renovar a duracao dos
contratos para continuar a usufruir das condicdes contratados, ¢ conforme a boa-fé e aos
costumes entender-se que aceita que a garantia se mantenha na mesma e exata medida
daquela extensao temporal.

No caso de a garantia prestada por terceiro, entendemos que a sua duracao mantém-se
na mesma medida do contrato de abertura de crédito, isto €, o seu termo é adiado para o termo
da renovacao do contrato de abertura de crédito desde que o banco assim o preveja ao tempo
da celebracao do contrato de abertura de crédito e/ou que notifique devidamente o terceiro para
o efeito e, em qualquer dos casos, o terceiro o admita expressamente.

Finalmente vimos ainda que apenas se admitirdo alteracées a nivel das garantias
prestadas em sede de abertura de crédito (hipoteca, penhor e fianca) caso aquela(s) se
revele(m) insuficiente(s) para garantir o crédito contraido pelo que, neste caso, o banco podera
exigir legitimamente o seu reforco ou substituicao.

Por ultimo, quanto ao caso do aval, tais questdes ndao se colocam uma vez que em
causa esta uma garantia de uma obrigacao cartular que s6 se ira constituir em caso de
incumprimento, isto €, apenas quando o creditado nao cumprir com as suas obrigacdes € que 0
avalista ira responder. A grande problematica do aval no ambito do contrato de abertura de
crédito prende-se com o chamado aval geral.

Através do aval geral, o creditante fica com mais do que um patrimonio para executar
em caso de incumprimento, tantos quantos forem os avalistas a subscrever o titulo de crédito,
tudo sem ter que intentar uma acao declarativa em primeiro lugar para ver o seu crédito
reconhecido, pois o titulo de crédito assume a caracteristica de documento particular assinado

pelo devedor e, portanto, constitui titulo executivo. Uma vez executado o titulo, respondera pela
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divida o patrimonio do creditado e do(s) avalista(s), dai que seja uma das formas de garantia
mais correntes no ambito do contrato de abertura de crédito.

Sao poucas as excecOes que o avalista podera invocar para obstar ao acionamento do
aval, nomeadamente, o preenchimento abusivo do titulo sera o fundamento mais regularmente
invocado mas que implica alguma dificuldade probatoria, ja que os bancos tém algum cuidado

na redacao do pacto de preenchimento.
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