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Da Materialidade do Incumprimento

Quer falemos de resolucdo legal ou de resolucdo contratual, o incum-
primento representard sempre o ponto de partida e por isso o requisito
principal do direito de resolucdo. Porém, o aparecimento deste direito
carece também da verificacao de outros requisitos, neste contexto sur-
gindo o conceito da materialidade do incumprimento. Deste modo, e no
ambito dos contratos de financiamento, com destaque para aqueles que
respeitam d concessdo de crédito, poderemos falar em direito de resolu-
¢do nao so quando haja a violacao de uma obrigacao principal mas
também naqueles casos em que se verifique uma situacdo de incumpri-
mento de outra obrigacao, desde que se revista da necessdria materia-
lidade para justificar tal mecanismo de cessacao.

The Materiality of Non-compliance

Whether we talk about legal or contractual termination, the non-
compliance will always represent the starting point of the termination
right, and therefore its main requirement. However; this right only
appears with the verification of other requirements, thus arising in
this context the concept of the materiality of non-compliance. There-
by, within the scope of financing contracts, with particular relevance
to those regarding the granting of credit, the right of termination
exists not only in those situations where a principal obligation was
violated but also in those other situations where another type of obli-
gation was violated, provided that such violation represents a non-
compliance which is coated of the necessary materiality to justify said
termination mechanism.
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1- INTRODUCAO

Fruto de séculos de evolucio, assume grande relevo
na sociedade contemporanea em que nos inserimos
a figura do financiamento através de capitais
alheios, ou, fazendo uso da sua expressdo mais
comum: o empréstimo. Com efeito, é deveras banal
o recurso a este tipo de financiamento, seja por
pessoas singulares ou por empresas, para fins espe-
cificos ou pura e simplesmente para a capacitacéo
financeira da pessoa que ao empréstimo recorre .

* Sobre o grau de incumprimento gerador do direito de reso-
lucdo nos contratos de financiamento.

** Advogado do Departamento de Bancario e Sequros da Uria
Menéndez — Proenca de Carvalho (Lisboa) e Advogado Estagiario
do Departamento de Bancario e Seguros da Urfa Menéndez —
Proenca de Carvalho (Lisboa), respectivamente.

1 Estamos perante um fendmeno transversal protagonizado
pelos mais variados agentes e enquadrado nas mais diversas

Neste artigo, o interesse de que se reveste esta
tematica resulta daquele que é um dos principais
denominadores comuns da invocacdo do Direito: a
ocorréncia de litigios (especificamente, a figura do
incumprimento). Neste artigo iremos analisar o
incumprimento nos contratos de financiamento e a
materialidade que o mesmo podera assumir no res-
petivo quadro contratual. Centraremos o exame
dos problemas subjacentes aquelas que sio as situa-
¢6es mais comuns de contratos de financiamento, o
que, considerando o nosso ordenamento juridico e
a tradicdao na nossa sociedade civil, inevitavelmente

circunstancias. De facto, tao banal e leviana se tornou a «ajuda»
do crédito que ainda hoje sentimos em Portugal as repercus-
soes financeiras e econdmicas do desproporcionado recurso ao
crédito pelo nosso Estado durante as Gltimas décadas no plano
da divida publica soberana.



20

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 39-2015 [ 19-30

redundard na abordagem do financiamento inseri-
do na pratica bancaria.

Product of several centuries of evolution, it is of the
utmost relevance in our society the phenomenon of
debt financing, or, in its most common designation:
the loan. In fact, both natural persons and compa-
nies very often use this kind of financing, either for
specific purposes or merely for their own general
financial empowerment. In this article, the interest
around this theme results from an issue which is
one of the common denominators of Law’s sum-
mon: the occurrence of litigation (specifically to
our case: the figure of non-compliance). In this
article we will study the non-compliance of some
financing contracts and the materiality that such
non-compliance may assume within the respective
contractual framework. We will focus the analysis
of the underlying problems in the most frequent
situations of non-compliance of financing con-
tracts, which, considering our legal system and our
civil society’s tradition, will inevitably lead to the
approach of the financing contracts inserted in
the banking practice.

2- ARESOLUCAO POR INCUMPRIMENTO NO
DIREITO PORTUGUES?

2.1. A resolucdo legal por incumprimento
contratual

2.1.1. O incumprimento como pressuposto
fundamental

A resolucao do contrato, cuja previsao legal encon-
tra a sua sede no artigo 432.° do Codigo Civil’,
apresenta-se no nosso ordenamento juridico como
um instituto autéonomo que consubstancia um
«meio de extingdo do vinculo contratual»* cujo exer-
cicio, condicionado pela verificacio de motivo
legal ou convencional que o legitime, podera ser
efetivado através de declaracdo unilateral a contra-

2 Esta matéria goza de autonomia e complexidade suficientes
para estudo préprio, ressalvando-se que, para efeitos do pre-
sente estudo, 0 mesmo considerar-se-4 como o incumprimento
definitivo (incluindo o cumprimento defeituoso, mas ja néo a
simples mora) imputavel a uma das partes e que gera na con-
traparte o direito de resolucdo (por impossibilidade de cumpri-
mento ou falta culposa ao cumprimento).

3 De ora em diante abreviadamente designado por CC.

4 ROMANO MARTINEZ, Da Cessag¢do do Contrato, Almedina,
2005, p. 65.

parte (artigo 436.°, n.° 1 do CC). Ora, de acordo
com o disposto no artigo 432.°, n.° 1 do CC, per-
cebemos que sdo consagradas duas modalidades
de resolucao contratual: a resolucao legal e a reso-
lucdo convencional. Atenta esta configuracao, par-
te da doutrina vé na resolucdo contratual «um
direito potestativo extintivo dependente de um
fundamento»°.

Com efeito, a resolucao legal® funda-se na verifica-
cao de um motivo para o qual a respetiva previsao
legal comina o direito de resolucao a favor de uma
das partes. Neste contexto, o facto ou fundamento
que gera o direito resolutivo na esfera juridica de
uma das partes € o «facto de incumprimento ou
situacao de inadimpléncia»” cuja respetiva averigua-
cdo resultara da consideracdo sobre a conformida-
de da execucio, ou a falta dela, de acordo com o
contetudo contratual prescrito para determinada
obrigacdo. Consequentemente, qualquer «desvio
entre a execucao do contrato e o programa negocial
constitui um inadimplemento»®, o que, em sede de
contratos bilaterais (ou sinalagmaticos), gera na
contraparte (a parte fiel) o direito potestativo de
resolucao independentemente do direito a indem-
nizacdo — como resulta do disposto no artigo
801.°,n.°2 do CC”.

2.1.2. Incumprimento de obriga¢des secundarias e/
ou deveres acessorios

Ja vimos que o direito resolutivo nasce na esfera juri-
dica de uma das partes em funcéo do incumprimento
pela contraparte do contetido contratual em questéo.
Nao basta porém esta premissa, colocando-se ainda a
questao da materialidade do incumprimento em cau-
sa, ou seja, que grau de incumprimento podera fun-
damentar o direito a resolucdo do contrato.

5 BAPTISTA MACHADO, Pressupostos da Resolugdo por Incum-
primento, in: Obra Dispersa, vol. |, Scientia Ivridica, 1991, p. 130.
6 Onde podemos distinguir trés situacdes: a resolucao contratual
por incumprimento de uma das partes, a resolucdo por quebra do
equilibrio contratual (no ambito da qual se insere a resolucdo por
alteracdo das circunstancias — artigo 437.2 do CC) e a resolucdo «ad
nutum», prevista em casos especiais onde normalmente subjaz
como «ratio» a necessidade de protecdo de uma das partes. Como
se inculca do préprio titulo deste ponto, no presente estudo abor-
daremos apenas a resolucdo legal fundada em incumprimento.

7 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., p. 131.

8 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., p. 131.

9 Quanto a aplicacdo do artigo 801.2 do CC aos casos de
incumprimento vide GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, 7.2
ed. revista e actualizada, Coimbra Editora, 1997, pp. 454 e
sequintes.



Ora, no ambito das relacdes obrigacionais deriva-
das dos contratos podemos, regra geral, fazer a
destrinca dentro do quadro contratual de modo a
encontrar a obrigacao principal que, normalmen-
te, define «o tipo ou 0 modulo da relacdao»'°. Quanto
a esta obrigacdo, a obrigacdo principal'!, ndo ofe-
rece duvidas a cominacdo do direito resolutivo
para o seu incumprimento, uma vez que esta
encontra-se no eixo da relaciao contratual e a falta
a0 seu cumprimento representa o mais relevante e
significativo desvio ao programa negocial definido
pelas partes. E, pois, relativamente ao incumpri-
mento das obrigacdes secundarias'? e/ou deveres
acessorios'¥!* que se discute com maior contro-

10 ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. 1, 102 ed.
revista e actualizada, reimp., Almedina, 2004, p. 121.

11 Por exemplo, entre outros contratos, no contrato de matuo
civil: o empréstimo de «dinheiro ou outra coisa fungivel» pelo
mutuante e, por outro lado, a respetiva restituicdo de «outro
tanto do mesmo género ou qualidade» pelo mutuario (artigo
1142.2 do CC). Importa ressalvar que o entendimento daque-
las que sdo as obrigacdes principais deste contrato diverge
consoante se considere que este é um contrato real ou um
contrato consensual — com efeito, para a doutrina maioritéria
o contrato de mdtuo é um contrato real quoad constitutionem,
pelo que a entrega da coisa mutuada nao representa uma
obrigacao principal mas antes o ato constitutivo e imprescin-
divel do préprio contrato, pelo que, a luz desta doutrina, ape-
nas temos uma obrigacdo principal neste contrato — a de
restituicdo da coisa mutuada por parte do mutuario (o que
corrobora outra das doutrinas amitde discutida, a de que
estamos perante um contrato unilateral e ndo um contrato
sinalagmatico).

12 Quanto a este tipo de obrigacdes: ANTUNES VARELA, Ob.
Cit., vol. |, p. 122: «Ao lado destes deveres principais, primdrios
ou tipicos, podem surgir, porém, na vida da relagdo obrigacio-
nal, outros a que, por contraste, podemos chamar deveres
secunddrios (ou acidentais) da prestacdo. Dentro desta catego-
ria cabem ndo sé os deveres acessérios da prestacdo principal
(destinados a preparar o cumprimento ou a assequrar a perfei-
ta execugdo da prestagdo), mas principalmente os deveres rela-
tivos ds prestagdes substitutivas ou complementares da pres-
tacdo principal...».

13 Quanto aos deveres acessorios: ANTUNES VARELA, Ob. Cit.,
vol. |, p. 123: «Diferentes dos deveres primdrios ou secunddrios da
prestacdo sdo os deveres de conduta que, ndo interessando direc-
tamente a prestagdo principal, nem dando origem a qualquer
accdo auténoma de cumprimento (cf. Arts. 817.9 e segs.), sdo
todavia essenciais ao correcto processamento da relacdo obriga-
cional em que a prestagdo se integra».

14 Quanto aos deveres acessorios refira-se ainda que, ndo obs-
tante ser possivel encontrarmo-los previstos no seio dos mais
diversos contratos e inerentes as mais variadas obrigacdes (quer
no CC, quer também em diplomas normativos avulsos), é da
maior importancia a previsdo genérica dos deveres acessorios
(ou «deveres acessérios de conduta») no principio geral de
atuacdo em conformidade com a boa fé no ambito das obri-
gacdes em geral (artigo 762.2, n.2 2 do CC). A este proposito,
vide ANTUNES VARELA, Ob. Cit., vol. I, pp. 125 e seguintes, e
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 10.2 ed., Almedina,
2006, pp. 77 e seguintes.
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vérsia a relevancia e consequente materialidade do
incumprimento, questionando-se se 0 mesmo gera
ou nao na contraparte (a parte fiel) o direito a
resolucdo do contrato .

Em matéria de cumprimento das obrigacoes pode-
mos, face ao enquadramento legal em que o mesmo
se insere no CC, enunciar a consagra¢do de trés
principios fundamentais que sdo os pilares desta
matéria: o principio da boa fé (artigo 762.°, n.° 2),
o principio da pontualidade (artigos 406.°, n.° 1 e
762.°,n.° 1) e o principio da integralidade (arti-
go 763.°). Como tal, sdo estes os trés vetores a que
devera obedecer o cumprimento de determinada
obrigacao, considerando-se haver incumprimento
da obrigacao quando a atuacéo que visava o cum-
primento néo tenha respeitado qualquer um destes
trés principios'®.

Por conseguinte, decorre do que foi exposto a con-
clus@o de que o direito resolutivo podera nascer do
incumprimento de qualquer obrigacéo, quer se tra-
te ou ndo de uma obrigacao principal do contrato.
Com efeito, o incumprimento de uma obrigacao
consubstanciara sempre, seja esta principal ou
secundaria, um desvio ao programa negocial defini-
do pelas partes, variando na sua amplitude e conse-
quente relevancia, mas representando sempre uma
situacdo de incumprimento contratual, que, como
sabemos, ¢é o pressuposto fundamental do direito
resolutivo. Ora, esta conclusio é defendida pela
doutrina maioritaria, entendendo-se que o incum-
primento que fundamenta a resolucdo do contrato

15 Vide, entre outras, a seguinte decisdo onde se reitera a
importancia dos deveres acessorios: Ac. da RPt de 6/10/2014
(MANUEL DOMINGOS FERNANDES), onde podemos ler o
sequinte: «Assumem ainda frequentemente obrigagoes secundd-
rias ou acessorias que tém por finalidade criar condicoes para o
cumprimento daquelas ou assequrar a integral satisfagdo do inte-
resse visado por aquelas. S6 o conjunto de todas as obrigagdes,
principais, secunddrias e acessérias permitird cumprir o plano
contratual e alcancar a composicdo de interesses que a partes
tiveram presentes na negociagdo e em vista com a celebragdo do
contrato. Ora, estas obrigagdes ndo principais ndo necessitam de
estar expressas no contrato, mas devem de resultar claramente
da necessidade de salvaguardar e fazer cumprir os interesses e as
finalidades subjacentes ao contrato. Nos casos de contratos cujo
cumprimento é relegado para futuro e cujas obrigagoes depen-
dem de uma série de procedimentos instrumentais, paralelos ao
contrato mas indispensdveis para a criagdo de condicées para o
seu cumprimento, esses deveres secunddrios ou acessorios assu-
mem especial relevancia». )

16 Neste sentido: ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit., p. 124: «Sem-
pre que o devedor, pura e simplesmente, ndo cumpra a prestacdo
ou a tenha realizado em desrespeito de qualquer dos principios
referidos, estar-se-d perante uma situacdo de ndo cumprimento
do dever obrigacional».

21
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pode respeitar a qualquer tipo de obrigacao!”'#19/20,
Contudo, e apesar do incumprimento ser o pressu-
posto fundamental para a resolucdo do contrato,
encontramos, para além deste, outros pressupostos
de que depende o surgimento do direito de resolu-
cdo na esfera juridica da parte fiel.

2.1.3. A «escassa importancia» do incumprimento

O primeiro pressuposto adicional alvo de abordagem
respeita 4 relevancia do facto de incumprimento ou
situacdo de inadimpléncia, ou seja, prende-se com a
sua importancia para o credor da obrigacao e, conse-
quentemente, com a relevancia do incumprimento
no quadro contratual. Com efeito, nesta matéria
podemos encontrar uma previséo legal clara e ine-
quivoca quanto a sua natureza: estamos aqui perante
um pressuposto de verificacdo negativa, nao valen-
do, por conseguinte, como pressuposto do direito de
resolucdo o incumprimento que «tiver escassa
importancia»?' (artigo 802.°, n.° 2 do CC)*.

17 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., p. 131: «... 0 incumprimento
tanto pode referir-se a obrigagdo principal como a prestagoes
acessorias ou a violagdo de deveres laterais de conduta, e p. 135:
«Em regra, a obrigagdo cuja violagdo fundamenta o direito de
resolucdo refere-se a uma prestagao principal. Mas pode bem
tratar-se da violagcdo de uma obrigagdo acessoria».

18 ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. I, reimp. da 72
ed., Almedina, 2004, p. 108: «Note-se que a resolugao pode fundar-
se na violagdo, tanto de uma obrigagdo principal, como de uma obri-
gagdo secunddria ou até de um dever acessorio de conduta».

19 ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit., p. 130: «... em principio, a
violagdo de qualquer das obrigagoes emergentes de um contrato
viabiliza que o lesado recorra a resolugdo do vinculo».

20 BRANDAO PROENCA, Licdes de Cumprimento e Nao Cum-
primento das Obrigagoes, 1.2 ed., Coimbra Editora, 2011, p. 291:
«... hd que valorar a natureza do dever violado (podemos estar
perante um dever principal, ou dever acessério impeditivo do
cumprimento do principal, um dever lateral importante, etc)».
21 Importa salientar que a «escassa importancia» presente nes-
te preceito legal tem origem na «scarsa importanza» presente
no artigo 1455.2 do Codice Civile, em vigor desde 1942, onde
podemos ler que: «/l contratto non si puo risolvere se
l'inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto
riguardo all'interesse dell'altra». Neste sentido vide PIRES DE
LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. Il (Artigos
762.231250.9), 4.2 ed. revista e actualizada, reimp., Coimbra
Editora, 2010, p. 60, e também BRANDAO PROENCA, A Reso-
lugdo do Contrato no Direito Civil: do enquadramento e do regi-
me, reimp., Coimbra Editora, 2006, pp. 110 e seguintes.

22 Destaque-se também a correspondente disposicao legal no
ordenamento juridico alemao, constante do § 323 (5) do Biirger-
liches Gesetzbuch (de ora em diante abreviadamente designado
por BGB) onde se |& na parte final: «<Hat der Schuldner die Leis-
tung nicht vertragsgemdfS bewirkt, so kann der Gldubiger vom
Vertrag nicht zuriicktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich
ist». De sentido coincidente, é no entanto distinta a redacao,
referindo-se o incumprimento que for «irrelevante» (unerheblich).

Apesar deste pressuposto ser consagrado no ambito
da impossibilidade parcial da prestacdo (artigo 802.°
do CC), a norma constante do n.° 2 desta disposi-
cdo «encerra um principio geral da resolucdo dos
contratos» >, sendo comummente defendido pela
doutrina que a «escassa importancia» do incumpri-
mento obsta ao surgimento do direito de resolucdo
na esfera juridica da contraparte (a parte fiel) por se
afigurar desadequada (e desproporcional) a extincéo
do vinculo contratual em funcdo de um desvio irre-
levante ao programa negocial definido pelas partes**.
Questio subjacente ¢ a que respeita ao método atra-
vés do qual é apreciada a importancia do incumpri-
mento, em relacéo a qual, e atenta a manifesta inter-
ligacdo entre as matérias, remetemos o respetivo
estudo para o ponto seguinte.

2.1.4. A gravidade do incumprimento e a adequagao
da resolugao

Decorre do que ficou dito a proposito da «escassa
importancia» do incumprimento que, para que o
incumprimento possa gerar o direito resolutivo é
necessario que aquele se revista da necessaria gravi-
dade® para que a resolucdo do contrato se afigure
uma reacdo que comporte uma solucdo adequada,
estabelecendo-se a devida proporcionalidade entre
o incumprimento e a extin¢ao do contrato através
da resolucao. A exposicao deste duplo pressuposto
indicia aquele que ¢ um limite natural do direito de
resolucdo?®, por sé-lo também relativamente a todo
e qualquer direito: o abuso de direito. Efetivamen-
te, o exercicio do direito de resolucdo deixara de ser
legitimo pela parte fiel quando o mesmo se afigure
contrario a boa fé, aos bons costumes e ao seu pro-
prio «fim social ou econémico», nos termos definidos
pelas coordenadas vertidas na clausula geral consa-
grada no artigo 334.° do CC.

23 ABILIO NETO, Codigo Civil Anotado, 18.2 ed. revista e actua-
lizada, Ediforum, 2013, p. 804.

24 Neste sentido, vide BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., pp. 134 e
seqguintes, GALVAO TELLES, Ob. Cit., p. 464, e, ROMANO MAR-
TINEZ, Ob. Cit., pp. 143 e seqguintes.

25 Nas palavras de BRANDAO PROENCA, Ligées..., p. 289: «exi-
géncia de um fundamento forte» ou, p. 291: «um fundamental
breach, na linguagem anglo-saxénica». ;

26 Releva aqui o Ac. da RPt de 1/03/2007 (ATAIDE DAS NEVES)
onde o tribunal se decide pela inadmissibilidade da resolucdo
por abuso de direito em funcdo da sua desproporcao: «Por lti-
mo, diremos que a resolu¢do dos contratos, dada a dimensado
financeira dos mesmos, sempre seria sangdo desproporcionada e
desajustada a conduta menos correcta dos AA., o que constituiria,
nessa medida, flagrante abuso de direito».



De facto, e adicionalmente ao facto de incumpri-
mento ou situacdo de inadimpléncia, a doutrina
aponta também como pressuposto do direito de
resoluczo a gravidade do incumprimento que motiva
a pretensao de extensao do vinculo, fator que deter-
minara a adequacdo da resolucdo®’. Quer por forca
do principio «favor negotii» em sede de negocios juri-
dicos, quer também pelo principio geral da boa fé no
seio das obrigacdes (artigo 762.°, n.° 2 do CC)*,
percebemos que seria injustificado que um incum-
primento que nao se revestisse de suficiente gravida-
de pudesse implicar a resolucdo do contrato®’.

Impoe-se ainda percebermos, retomando a questao
suscitada no ponto anterior, como é apreciada a
referida gravidade do incumprimento. Ora, através
de algumas coordenadas legais, mormente, os arti-
gos 793.°,n.° 2, 802.°,n.° 2 e 808.° do CC, pode-
mos descobrir indicios que corroboram a tese de
que «¢ o interesse do credor que deve servir como
ponto de referéncia para o efeito de apreciacéo da
gravidade ou importancia do inadimplemento
capaz de fundamentar o direito de resolucao»>*>'.
Com efeito, e atenta a natureza da relacdo obriga-
cional entre as partes, compreende-se que seja con-
siderado como diapasio da gravidade do incumpri-
mento o interesse que o credor da obrigacdo tem na

27 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., p. 131: «Como, porém, ndo
basta qualquer inadimplemento para fundar um direito de reso-
lugdo, importa depois averiguar se o inadimplemento tem sufi-
ciente gravidade (importancia) para desencadear tal efeito».
Neste contexto vide o Ac. do STJ de 06/03/2007 (AZEVEDO
RAMOS) onde é aplicada ao caso concreto a doutrina professa-
da por BAPTISTA MACHADO ora transcrita.

28 ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit., p. 130: «Exige-se (...) que
haja adequacdo entre a gravidade do incumprimento e a preten-
sdo de extensdo do vinculo». Como salienta este autor, que a
proposito da necesséria gravidade do incumprimento invoca
igualmente a relacao causal do artigo 563.9 do CC, casos ha em
que esta adequacao é determinada por uma relacao de propor-
cionalidade (por exemplo, artigo 1222.2, n.2 1, do CC).

29 Pela sua precisdo e correcdo, importa aqui transcrever um
excerto do Ac. da RPt de 20/04/2006 (AMARAL FERREIRA):
«Como resulta do contrato, o direito de resolugdo encontra-se liga-
do, ndo a um simples incumprimento de uma obrigagdo, mas a
uma situagdo de ruptura da relagdo contratual (incumprimento
grave ou reiterado). O principio geral da boa fé (art® 7622, n° 2, do
CCivil) e o critério geral do abuso do direito (art® 3349 do CCivil),
bem como a doutrina extraida dos art% 8022, n© 2, e 8082, n?1,
do CCivil, opéem-se a admissdo da resolugdo se o incumprimento
for insignificante ou de escassa importancia, devendo ser antes
apreciada objectivamente, ponderando os interesses em causa e a
consideragdo do interesse negocial dos contraentes.

30 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit,, p. 134.

31 Neste sentido também ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit., pp. 143
e 144: <A gravidade do incumprimento ndo é apreciada em fungdo
da culpa — negligéncia leve, grave ou dolo — do devedor, mas aten-
dendo ds consequéncias do incumprimento para o credors.

ARTICULOS

realizacao da mesma e, claro, as consequéncias do
referido incumprimento dentro do quadro nego-
cial®?, ou seja, quais as repercussoes na esfera do
credor®. Esta conclusido conduz-nos, inevitavel-
mente, a uma outra que é igualmente aceite de
modo consensual pela doutrina que se debruca
sobre este tema: a de que a apreciacao da gravidade
do incumprimento s6 podera ser efetuada em rela-
¢d0 a0 caso concreto, e, portanto, caso a caso.

2.1.5. Relagdes duradouras: a quebra da relagao
de confianca

Ainda no ambito da andlise do direito de resolucdo
resultante de incumprimento, importa atender as
especificidades atinentes ao lapso temporal por que
se desdobra a relacao obrigacional entre as partes.
Assim, e distinguindo as obrigacoes de execucio ins-
tantanea das obrigacoes de execuc¢do duradoura’, a
doutrina defende que devera existir nas relacoes
duradouras a limitacao do surgimento do direito de
resolucdo aos casos em que a gravidade do incum-
primento apresente um «valor sintomdtico»>.

32 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., p. 135: «Ao fim e ao cabo é
este interesse e a medida em que ele é afectado que decidem da
importancia do incumprimento para efeitos de resolucdo». A pro-
posito da «gravidade da inexecugdo», e relativamente a contra-
posicao entre um critério subjetivo e um critério objetivo para a
sua concretizacdo, vide BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., pp. 135
e sequintes.

33 Relativamente ao apelo a um critério objetivo dentro do cri-
tério subjetivo que se consubstancia na referéncia ao credor da
obrigacao, vide, entre outras, as seguintes decisdes que aplicam
a doutrina de BAPTISTA MACHADO: Ac. da RPt de 21/02/2008
(JOSE FERRAZ) e Ac. da RPt de 28/04/2014 (MANUEL DOMIN-
GOS FERNANDES).

34 Releva quanto a esta dicotomia ressalvar a diferenca existen-
te entre execucdo duradoura e execugdo prolongada. Com efei-
to, e diferentemente do que sucede em obrigacdes de execucao
instantanea, existem relacdes obrigacionais em que de modo
frequente ou reiterado vao surgindo nas esferas juridicas das
partes diversas obrigacdes no ambito de uma mesma relacao
obrigacional. Ora, este tipo de obrigacdes (de execucdo dura-
doura) ndo sdo iguais aquelas em que a dispersao do momento
do cumprimento por determinado lapso temporal se deve
exclusivamente a protelacdo no tempo de uma mesma obri-
gacdo (de execucdo prolongada) — como por exemplo, toda e
qualquer obrigacado cujo cumprimento seja parcelado em pres-
tacdes. Contudo, no que concerne as obrigacdes de execugao
prolongada, e ndo obstante a patente diferenca relativamente
as obrigacdes de execucao duradoura, valera para aquelas,
mutatis mutandis, o que neste ponto se dira a propésito do
incumprimento de obrigacdes de execucdo duradoura por-
quanto a ratio subjacente — a protelacao no tempo da relacao
obrigacional — é comum a ambos os tipos de execucdo das
obrigacoes.

35 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., pp. 138 e sequintes.
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E apanagio das relacoes duradouras o surgimento
de uma mais robusta relacdo de colaboracio e de
confianca entre as partes uma vez que entre estas é
estabelecida uma ligacao contratual mais complexa,
composta por um leque de obrigacdes e deveres de
conduta, e, por outro lado, assente na confianca
reciproca das partes no cumprimento fiel e exato
das sucessivas obrigacoes pela contraparte. Conse-
quentemente, o estreitamento do critério da gravi-
dade do incumprimento no caso das relacdes dura-
douras obedece a necessidade premente de
consideracao das caracteristicas concretas do qua-
dro negocial na sua globalidade. Assim, sempre que
estejamos perante uma relacdo duradoura, a averi-
guacdo da gravidade do incumprimento devera
tomar em consideracdo a relacao obrigacional no
seu todo’®, procurando perceber se foi ou nao afe-
tada a relacdo de confianca sobre que assenta a rela-
¢do obrigacional entre as partes.

Deste «critério especial»®” podemos retirar opostas
ilacdes quanto a materialidade do incumprimento
de onde surgira para a parte fiel o direito resoluti-
vo. Com efeito, e tendo a apreciacdo da gravidade
do incumprimento a quebra da relacio de confian-
¢a no horizonte, podemos considerar que, tenden-
cialmente, apenas «uma violacdo grave ou reiterada
das respectivas obrigacoes poderd constituir fundamen-
to para a resolucao do vinculo»®, tal como, por outro
lado, poderemos igualmente concluir que «um
inadimplemento, ainda que de menor importancia, ja
poderd legitimar a resolucao se, pela sua natureza e
pelas circunstancias de que se rodeou (...) for de molde
a fazer desaparecer a confianca do credor no exacto e
fiel cumprimento das prestacoes subsequentes, ou das
obrigacoes contratuais em geral, para o futuro»°.

Em suma, e resultando claro do que foi exposto
que a relacio de confianca se erige como a pedra de
toque neste ponto, s6 quando a gravidade do
incumprimento passar pelo seu crivo se podera
falar em direito de resolucdo, resultando este da
inexigibilidade™ de manutencao do vinculo relati-

36 ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit,, p. 239.

37 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., p. 138.

38 ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit,, p. 232.

39 BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., pp. 138 e 139.

40 Especificamente sobre o conceito de inexigibilidade nas
relacdes contratuais vide PERESTRELO DE OLIVEIRA, A «inexigi-
bilidade» na relagdo contratual: interpretagdo do contrato e hete-
ronomia, in: O Direito, Ano 145.2, vol. I, 2013, p. 540: «... resul-
ta claro, em termos abstratos, que o conceito de inexigibilidade,
enquanto especificagdo da boa fé, ndo pode deixar de ser enca-
rado como um elemento essencial da interpretacdo do negécio

vamente a parte fiel*!, ndao deixando, no entanto, de
ser considerados os concretos prejuizos que o
incumprimento represente para esta parte.

2.2. Mecanismos resolutivos de natureza
convencional

2.2.1. A clausula resolutiva: previsao contratual
expressa vs condi¢ao resolutiva tacita

Na sequéncia dos problemas expostos é chegado o
momento de analisar os casos de incumprimento
contratual onde o respetivo direito de resolucido
nasca diretamente de estipulacdo contratual pelas
partes — clausulas resolutivas expressamente admi-
tidas pelo artigo 432.°, n.° 1 do CC. Ao abrigo do
principio da autonomia privada (artigo 405.° do
CO)*, é permitida as partes a estipulacio de clau-
sulas que confiram o direito a resolucéo unilateral
do contrato®, sendo o seu conteudo e respetivos
pressupostos livremente definidos por acordo das
partes**. Como vimos, a admissibilidade deste

juridico», identificando assim uma dupla funcéo a interpretacdo,
em que «por um lado, define as fronteiras daquilo que ainda
resulta do contratualmente acordado e, depois desta determi-
nagdo, dedica-se a apurar o seu sentido» e ainda p. 545: «A
inexigibilidade faz, assim, parte integrante do contrato, enquanto
limite das prestagoes devidas pelas partes e, nesse sentido, cons-
titui uma cldusula implicita, ainda que descoberta através do
recurso aos elementos ditos «heterénomos» da interpretagdo».
41 A este propésito vide BAPTISTA MACHADO, Ob. Cit., p. 144:
«... serd aquela violagdo contratual que dificulta, torna insupor-
tavel ou inexigivel para a parte ndo inadimplente a continuagdo
da relagdo contratual».

42 N&o podendo, pois, desconsiderar os respetivos limites
legais, como por exemplo, o artigo 809.2 do CC relativamente
a renlincia antecipada ao direito de resolucao, ou, por outro
lado, a Lei das Clausulas Contratuais Gerais respetivamente aos
contratos padronizados.

43 ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit., p. 82: «Com frequéncia, a
cldusula resolutiva permite que uma das partes resolva o contra-
to sem necessidade de demonstrar a gravidade do incumprimen-
to e independenternente da actuagdo culposa do inadimplente».
44 ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit., pp. 79 e seguintes, e, BRAN-
DAO PROENCA, Ligdes ..., pp. 362 e sequintes.

45 Como adiante veremos, esta clausula néo se basta pela pre-
visao genérica do surgimento do direito de resolucdo em caso
de incumprimento de obrigacées, como mostra o seguinte
acorddo que cita CALVAO DA SILVA (a propésito do seu comen-
tario relativamente a outra decisdo jurisprudencial). Vide Ac. da
RLx de 28/10/2010 (CARLA MENDES): «As partes ndo podem
dar a cldusula resolutiva expressa um contetido meramente gené-
rico, referindo-se, por exemplo, ao incumprimento de todas as
obrigacdes contratuais. (...) Quando se limitem a fazer uma mera
referéncia genérica, em branco, a violacdo de (qualquer uma
das) obrigacdes nascentes do contrato, a estipulagdo ndo passard
de uma mera cldusula de estilo, meramente rappel do regime
juridico da chamada condicdo resolutiva tdcita, ja que ndo houve



tipo de clausulas contratuais nao oferece resistén-
cia, centrando-se a discussdo doutrinaria neste
campo na falta de previsdo destas clausulas: sera
admissivel falar na existéncia de uma condicao
resolutiva tacita de cariz geral?

Indaga-se assim sobre a admissibilidade de resolu-
¢do do contrato pela consideracao da existéncia de
uma condicdo resolutiva tacita, que estaria, por
conseguinte, implicita no contetdo de qualquer
contrato. Esta tese nasce da interpretacéo feita do
artigo 801.° do CC no sentido de considerar que
existiria sempre, tacitamente, o condicionamento
da vigéncia do contrato ao seu pontual cumpri-
mento, o que redundaria em fundamento para a
resolucéo do contrato sempre que tal cumprimento
pontual nao se verificasse*. Tal entendimento nao
¢ acolhido pela doutrina maioritaria*”’*, resultando
do leque de argumentos apresentados que nao
deveremos tomar por contida na disposicao ora em
analise uma condicdo resolutiva tacita.

2.2.2. Dos «events of default»

Consolidados os topicos acima expostos, muito
ndo havera para dizer relativamente aos «events of
default», que, consoante o seu contetudo®, poderdo
consubstanciar clausulas resolutivas expressamen-

uma prévia vontade contratual (bilateral) que de facto valorasse
especificamente a gravidade da inadimpléncia». Percebe-se pelo
excerto transcrito que este autor defende a validade da con-
dicao resolutiva tacita por interpretacao conjunta dos artigos
432.2,801.2 e 808.2 do CC, ndo sendo, porém, opinido unani-
memente defendida pela doutrina nacional.

46 Quanto a este ponto, GALVAO TELLES, Ob. Cit., pp. 457 e
sequintes, aponta como origem deste entendimento a elevacao
a principio juridico da «interdependéncia das obrigacoes sinalag-
maticas».

47 GALVAO TELLES, Ob. Cit., p. 458: «... a resolucdo ndo fun-
ciona aqui sequndo o mecanismo proprio da condicdo resolutiva.
Esta determina a resolucdo automdtica ou caducidade do contra-
to». Com efeito, ndo faria sentido que a resolucdo por incumpri-
mento, tomando a forma de condicao, operasse ope legis, des-
considerando consequentemente a vontade das partes, valor
primordial no @mbito do Direito dos Contratos.

48 ROMANO MARTINEZ, Ob. Cit., p. 223: «De facto, ndo parece
aceitdvel explicar a resolugdo com base na hipotética «condigdo
resolutiva tdcita», porque a presungdo de vontade dos contraen-
tes € uma ficcdo injustificada».

49 Os «events of default», em regra, comportam uma de duas
consequéncias: o vencimento antecipado da(s) obrigacdo(des)
ou o surgimento do direito a resolucdo do contrato. Com efeito,
sdo frequentemente estipuladas nos contratos clausulas em que
se associa a determinado facto de incumprimento o vencimento
antecipado de determinadal(s) obrigacdo(des).

ARTICULOS

te estipuladas ao abrigo da liberdade contratual
das partes.

Importa, ndo obstante, reiterar um apontamento
relativamente aos «events of default» enquanto clau-
sulas resolutivas ja introduzido no ponto anterior e
que se prende com a relacao entre a validade das
mesmas e o grau de determinacéo de que carecem
as suas previsoes. Com efeito, ndo valera para estes
efeitos uma clausula que se limite a prever que,
caso um contraente viole qualquer das obrigacoes a
que se encontra adstrito, podera a contraparte
resolver o contrato®”>!. Por conseguinte, a validade
e a forca destas clausulas dependerdo de «uma refe-
réncia explicita e precisa as obrigacoes cujo incumpri-
mento da direito a resolucdo, identificando-as»>?.

50 Por exemplo, no Ac. da RLx de 23/02/2006 (SALAZAR
CASANOVA) nao é aceite como clausula resolutiva expressa a
seguinte clausula: «7- O incumprimento pelo locatdrio de qual-
quer uma das obrigagdes assumidas no presente contrato confere
a locadora a possibilidade da sua resolugdo e o direito de receber
do locatdrio uma indemnizagdo por perdas e danos ndo inferior
a 50% dos alugueres vincendos; 2- No caso de incumprimento
das obrigagoes contratuais, a locadora poderd resolver o presente
contrato, por carta registada com aviso de recep¢do...», uma vez
que «Verifica-se, com efeito, que ndo foi, na aludida cldusula
feita nenhuma concretizagdo das obrigagdes contratuais que jus-
tificariam a resolugdo do contrato».

51 Esta é igualmente a posicao da jurisprudéncia portuguesa, como
podemos conferir, entre outros, nos seguintes exemplos: Ac. RLx de
2/06/2009 (MARIA DO ROSARIO BARBOSA) onde, num aluguer de
longa duracéo, ndo foi aceite como clausula de resolucdo expressa
(fundamento de qualificacdo do incumprimento como definitivo) a
sequinte clausula «O locador poderd rescindir, com justa causa e uni-
lateralmente, o presente contrato sempre que o locatdrio falte a qual-
quer das suas obrigagdes contratuais»; Ac. ST) de 21/05/2009 (ALVES
VELHO) em que ndo valeu como clausula resolutiva expressa a
seqguinte clausula «7. Para além do previsto nos termos gerais de Dire-
ito, sdo fundamentos de resolugdo deste contrato: c) Incumprimento
por qualquer dos contraentes de qualquer das obrigagdes decorrentes
deste contrato, desde que tal incumprimento se mantenha por periodo
superior a 30 dias, apos aviso do referido incumprimento» por se tra-
tar de mera repeticdo do regime legal geral; e por fim Ac. ST) de
19/11/2009 (SERRA BAPTISTA), onde podemos encontrar a sequinte
clausula resolutiva expressa: «O ndo cumprimento por parte do clien-
te das suas obrigagdes contratuais relativamente ao pagamento das
facturas confere a tmn o direito a suspensdo do servico e d rescisdo do
contrato, cumprindo um aviso prévio de oito dias, com informagdo ao
cliente que meio tem ao seu dispor para evitar a suspensdo ou a res-
cisdo, bem como a cobranga coerciva da(s) quantia(s) devida(s), fican-
do a tmn constituida no direito de cobrar juros moratérios, a calcular
sobre os montantes em divida, contados por cada dia de atraso, a taxa
legal aplicdvel as operagdes comerciais, nos termos do art. 102.2 do
Codigo Comercial», aceite em fun¢do da correta determinacao do seu
conteddo («a inadimpléncia da especifica obrigagdo prevista é funda-
mento e pressuposto indispensdvel da resolugdo»).

52 ABILIO NETO, Cédigo Civil ..., p. 410, e ainda neste sentido,
salienta-se a opinido de BRANDAO PROENCA, Ligdes ..., p. 373:
«E doutrina e jurisprudéncia pacifica, e ndo s6 entre nés, que a
clausula resolutiva deve ser redigida em termos claros e preci-
sos e ndo de forma meramente genérica ou imprecisa».

25



26

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 39-2015 [ 19-30

3 - DOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO

3.1. Contratos de financiamento paradigmaticos
e respetivas clausulas tipicas

3.1.1. Contratos de crédito

Em funcdo do enquadramento social desta matéria
no nosso ordenamento juridico, urge, previamente,
circunscrever a analise que se segue aqueles contra-
tos que consideramos serem os contratos de finan-
ciamento paradigmaticos: o mutuo e a abertura de
crédito. Com efeito, estes dois contratos assumem
indelével relevancia neste contexto, algo que em
larga medida deriva do facto de serem contratos
basilares na pratica bancaria. Ora, no que concerne,
por exemplo, ao financiamento das empresas™’, é
deveras comum o recurso ao empréstimo bancario,
seja por intermédio do contrato de mutuo ou do
contrato de abertura de crédito®*. Por conseguinte,
e atenta a centralidade destes dois contratos no
contexto do presente estudo, inerentemente as
reflexdes que se seguem estara a sua circunscricio
ao plano bancario.

3.1.2. Dos contratos de matuo e de abertura
de crédito

Cabe-nos agora, de modo sucinto, apresentar uma
breve descricdo de ambas as figuras contratuais e
do respetivo enquadramento no nosso ordenamen-
to juridico.

No que respeita ao contrato de mutuo™, alguns pro-
blemas sao suscitados pela doutrina relativamente a
sua qualificacdo’®. Nao cumpre aqui explanarmos

53 E contrariamente aquela que é a préatica norte-americana
onde é bastante mais comum o financiamento das sociedades
através dos mercados de capitais.

54 Releva decisivamente no sentido da supremacia do sector
bancario o principio da exclusividade consagrado no artigo 8.2
do Regime Geral das Instituices de Crédito e das Sociedades
Financeiras — de ora em diante abreviadamente designado por
RGICSF.

55 Cujo regime geral resulta das disposicdes previstas no CC
(artigos 1142.° e sequintes), sendo igualmente objeto de regu-
lacdo sob a denominacao genérica de empréstimo enquanto
contrato comercial (artigos 394.2 a 396.2 do Codigo Comercial
— de ora em diante abreviadamente designado por CCom). Nes-
te contexto, relevam também os artigos 362.2 a 365.2 do CCom,
relativamente as operacdes de banco.

56 Entre outras questdes, é bastante discutido pela doutrina se o
contrato de mdtuo é um contrato real ou consensual, unilateral
ou sinalagmaético. Apesar do grande interesse inerente as quere-

esta panoplia de problemas, pelo que, para efeitos do
presente estudo, o mutuo representa o contrato atra-
vés do qual uma das partes (o mutuante) empresta a
outra (0 mutudrio) «dinheiro ou outra coisa fungivel»,
ficando esta ultima obrigada a restituicao de «outro
tanto do mesmo género e qualidade»>". Porém, e para-
lelamente ao contrato introduzido, temos o mutuo
bancario cuja natureza resulta da qualidade do
mutuante”® e que consubstancia uma espécie dentro
do mutuo comercial. Para além desta carateristica
incontornavel, o mutuo bancario apresenta especifi-
cidades relativamente ao mutuo civil, entre outras
questdes, no que toca a sua forma* e aos juros®.
Ora, das varias diferencas que podemos salientar
entre o mutuo civil e 0 mutuo bancario, merece
especial destaque a que respeita a atipicidade do
mutuo bancario. Com efeito, estamos perante um
contrato para o qual ndo é prescrito regime legal
especifico, daqui resultando a enfase da vontade das
partes e do programa negocial por elas definido no
contrato: em primeiro lugar devera sempre ser con-
siderado o que foi estipulado contratualmente®'.
Contudo, e por forca da clausula geral de direito
subsidiario presente no artigo 3.° do CCom, aplicar-
-se-d0 as regras previstas no CC sempre que tal se
justifique pela falta de normas comerciais aplicaveis,
especialmente previstas ou inseridas no CCom. Para

las a que dao azo estas dicotomias, ndo vemos que seja esta a
sede indicada para aprofundarmos o tratamento destas questoes
porquanto as mesmas merecem grande atencao e, acima de
tudo, por ndo se afigurar relevante para as conclusées dentro do
tema especifico sobre que se edifica o presente estudo.

57 Destaque-se o facto de a definicao legal de matuo, vertida
no artigo 1142.2 do CC, corresponder a uma quase exata repro-
ducdo do preceito de que deriva, o artigo 1813.2 do Codice Civi-
le, onde o legislador italiano prescreve o sequinte: «/l mutuo é il
contratto col quale una parte consigna all’altra una determinata
quantita di danaro o di altre cose fungibili, e Ialtra si obbliga a
restituire altrettante cose della stessa specie e qualita».

58 Ou seja, sempre que o mutuante seja um banqueiro (leia-se,
um banco) agindo no exercicio da sua profissdo, nos termos dos
artigos 362.2 e 363.2 do CCom e dos artigos 2.2, n.2 1; 3.2, al. a);
4.9 1091 al.b)e8.2 n01e2doRGICSF.

59 Como resulta do artigo Gnico do ja antigo Decreto-Lei n.2
32765, de 29 de Abril de 1943: «Os contratos de mdituo ou usura,
seja qual for o seu valor, quando feitos por estabelecimentos ban-
cdrios autorizados, podem provar-se por escrito particular, ainda
mesmo que a outra parte contratante ndo seja comerciante».

60 Vide o Decreto-Lei n.2 344/78, de 17 de novembro (com as
sucessivas alteragdes), a propésito da regulacdo dos juros e da
classificacdo do crédito em funcdo do seu prazo.

61 Desta sua natureza atipica resulta também a grande diversi-
dade de contetdos que o mGtuo bancario pode assumir, encon-
trando-se ja estabelecidos como tipos sociais de mGtuo banca-
rio, por exemplo, o matuo de escopo, o mutuo sindicato ou
mutuo cristal e o matuo grupado. Adiante, no ponto 3.2.1. do
presente estudo, analisaremos brevemente o mituo de escopo.



além desta carateristica, assume também bastante
importancia, como adiante veremos, o facto de no
mutuo bancario a onerosidade do contrato nao ser
um elemento acidental mas antes um elemento
essencial do contrato, porquanto nestes casos o
mutuante age no ambito da sua profissdo, natural-
mente remunerada (nomeadamente, através do
pagamento de juros).

Por seu turno, no que respeita ao contrato de aber-
tura de crédito devemos comecar por referir que
esta figura nasce como uma modalidade do contra-
to de mutuo®, autonomizando-se pela sua liberali-
zacdo na concessao de crédito na pratica bancaria.
Atendendo aos seus tracos genéricos, podemos
definir a abertura de crédito como o contrato em
que um Banco (o creditante) disponibiliza ao seu
Cliente (o creditado), por certo lapso temporal,
uma quantia de dinheiro que este podera utilizar,
na medida que lhe aprouver (quer em relacdo a
quantidade, podendo inclusivamente nem o utili-
zar, quer em relacdo ao tempo em que o faz dentro
do prazo que tiver sido acordado entre as partes),
em troca da correspondente obrigacdo de pagamen-
to das comissoes estipuladas, do reembolso da
quantia utilizada e do pagamento dos respetivos
juros®%*. Apesar de se tratar de contrato nomina-
do®, a abertura de crédito ndo é definida pelo
legislador portugués®, nao sendo também a sua
disciplina objeto de regulacao legal®. Com efeito,
sindicando-se a sua origem na liberdade contratual
das partes, é deveras comum que o contetdo destes

62 Vide MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, 4.2
ed., reimp., Almedina, 2012, p. 639.

63 Para maiores desenvolvimentos quanto a estrutura do contra-
to e respetiva definicdo vide MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., pp.
639 e seguintes e Guia de Direito Imobiliario, pp. 121 e seguintes.
64 Relativamente as suas principais carateristicas devemos evi-
denciar que se trata de contrato atipico, autonomo e definitivo,
consensual, oneroso, de execucdo prolongada, sinalagmatico e
intuitu personae. Quanto a sua natureza juridica vide MENEZES
CORDEIRO, Ob. Cit., p. 643. Vide, no que respeita mormente a
consensualidade deste contrato, o Ac. do STJ de 3/10/2002
(FERREIRA DE ALMEIDA).

65 Referido no artigo 342.2 do CCom.

66 Diferentemente do que acontece no artigo 1842.2 do Codice
Civile, onde o legislador italiano define a «apertura di credito
bancario» como: «il contratto col quale la banca si obbliga a
tenere a disposizione dell’altra parte una somma di danaro per
un dato periodo di tempo o a tempo indeterminato», reservando
também uma disposicao propria para a cessacao do contrato
(artigo 1845.9).

67 Estamos, pois, perante mais um contrato atipico, o que
implica a ja referida enfase do programa negocial definido con-
tratualmente pelas partes e a validade, nos termos ja referidos,
da referéncia ao artigo 3.2 do CCom.

ARTICULOS

contratos seja conformado pelas praticas e usos
bancarios e por clausulas paradigmaticas de contra-
tos proximos deste .

3.1.3. Obrigacdes principais, secundarias e deveres
acessorios

Uma vez apresentados ambos os contratos a anali-
sar, cumpre agora elencar a titulo de exemplo algu-
mas daquelas que sdo as obrigacdes principais e
secundarias e os deveres acessorios de cada um dos
contratos ora em estudo.

No que respeita ao contrato de mutuo, e tendo por
base o que supra se disse relativamente as obrigacoes
principais enquanto obrigacdes que definem o
«modulo» do contrato, importa desde logo precisar
que evidencia-se uma diferenca neste campo entre o
mutuo civil e 0 mutuo bancario: com efeito, neste
altimo, geneticamente oneroso, a obrigacao de paga-
mento de juros enquanto retribuicao do mutuo deve
ser considerada uma obrigacado principal precisa-
mente por fazer parte deste «tipo» de contrato (ainda
que se trate de tipologia meramente social). Para
além desta obrigacao, teremos mais uma obrigacao
principal (a obrigacao de reembolso do capital
mutuado por parte do mutuario), ou duas, consoan-
te se considere que se trata de contrato real quoad
constitutionem ou contrato consensual (porquanto no
primeiro caso nao existe obrigacao de entrega da coi-
sa mutuada na medida em que a mesma representa
0 ato constitutivo do proprio contrato).

Por outro lado, quanto as obrigacoes secundarias do
contrato de mutuo, ndo é possivel apresenta-las
exaustivamente na medida em que as mesmas resul-
tardo do que for estipulado contratualmente ao abri-
go da autonomia privada das partes, sendo, porém,
possivel, elencarmos algumas destas obrigacaes pela
frequéncia com que constam destes contratos. Neste
contexto, refira-se que o ja mencionado mutuo de
escopo consubstancia um exemplo paradigmatico de
uma obrigacéo secundaria deveras relevante: a esti-
pulacdo do dever de cumprimento pelo Cliente do

68 Guia de Direito Imobiliario, p. 122: «Por se tratar de contrato
que tem suporte no principio da liberdade contratual, muitas das
suas cldusulas resultam dos usos bancdrios e das cldusulas contra-
tuais constantes dos diversos contratos bancdrios, nominados ou
inominados, que com ele tém proximidade», e, p. 129: «Quanto a
cessagdo do contrato (...) regra geral, prevalecerd o estipulado
pelas partes. Estas devem prever de forma expressa e inequivoca o
termo, as hipoteses e os efeitos da cessagdo do contrato».
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fim a que fica afeto 0 mutuo, ou seja, a utilizacéo do
dinheiro em finalidade diversa daquela que foi con-
tratualmente estipulada consubstancia um caso de
incumprimento contratual®. Adicionalmente, sao
também obrigacoes secundarias o pagamento das
taxas e comissoes devidas por parte do Cliente e o
eventual reforco das garantias prestadas.

Por sua vez, ndo resta muito para desenvolver rela-
tivamente ao contrato de abertura de crédito por-
quanto, como ja vimos, este surge enquanto moda-
lidade do contrato de mutuo bancario e, por
conseguinte, partilha com este grande parte da sua
estrutura obrigacional. Porém, afigura-se incontor-
navel a referéncia aquela que é a grande diferenca
entre ambos os contratos: a entrega do dinheiro por
parte do Banco™. Ou seja, como explanamos no
ponto anterior, o contrato de mutuo distingue-se
essencialmente do contrato de abertura de crédito
na medida em que neste ultimo a entrega do
dinheiro nao tem lugar aquando da constituicdo do
contrato mas apenas quando tal resulte da vontade
do creditado (que podera, ou néo, coincidir com
aquele momento), seja por estipulacdo contratual
ou por pedido de libertacdo posterior a celebracao
do contrato. Consequentemente, esta alteracao
repercute-se naquelas que sdo as obrigacoes princi-
pais e as obrigacdes secundarias deste contrato.
Assim, e por ser a disponibilidade do dinheiro o
nucleo essencial deste contrato’, as obrigacoes

69 Estas clausulas sdo normalmente previstas como clausulas
resolutivas expressas.

70 Sendo a diferenca mais gritante, ndo € a Gnica. Quanto a
esta questdo, destacamos a clareza e acuidade do seguinte
excerto: «Neste, a contagem dos juros inicia-se com a formali-
zagdo do contrato e incide sobre o total do crédito mutuado e,
normalmente, o capital é amortizado conjuntamente com os juros
ao longo da duragdo do contrato. Diferentemente, na abertura de
crédito, a contagem dos juros sé inicia com o desembolso dos
valores pelo Banco, aquando da sua solicitagdo pelo Cliente, sen-
do que sé incidirdo sobre os montantes efectivamente desembol-
sados. Durante o periodo de utilizagdo do crédito, normalmente,
sdo pagos apenas os juros, uma vez que o capital é reembolsado
de forma integral ou em prestagoes depois de vencido este perio-
do de utilizagdo do crédito». — Guia do Direito Imobiliario, p. 137.
Por seu turno, no plano jurisprudencial, vide o Ac. da RPt de
3/12/2012 (SOARES OLIVEIRA).

71 Como evidencia MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., p. 643: «A
doutrina mais recente salienta que a abertura de crédito visa a
disponibilidade do dinheiro. Constitui um bem auténomo, pro-
prio, perfeitamente conhecido por todos os operadores e que ndo
equivale a um crédito. Posto isto: o crédito surge, efectivamente,
mas por via potestativa e em execucdo do contrato». Neste senti-
do, vide também ANTONIO FERREIRA, Direito Bancdrio, Quid
Juris, 2005, pp. 628 e 629. No plano jurisprudencial, releva
quanto as obriga¢des que caraterizam este contrato o Ac. da
RLx de 23/11/2006 (GRANJA DA FONSECA), onde podemos ler

principais contidas neste contrato sao: a obrigacao
de disponibilidade e imobilizacdo dos valores, por
parte do Banco, e, o pagamento das comissoes
devidas pela montagem da operacéo e pela imobili-
zacdo daqueles valores, por parte do Cliente.

No seguimento do paragrafo anterior, e uma vez
que estas consubstanciam tdo-somente e apenas os
atos da propria execucdo do contrato e ja nio aque-
le que é o eixo das obrigacoes que o definem, sao,
por conseguinte, obrigacoes secundarias as obriga-
¢coes de libertacdo (ou disponibilizacio) dos valores
por parte do Banco, e correspondentemente, o
reembolso destes valores e 0 pagamento dos respe-
tivos juros por parte do Cliente.

Quanto aos deveres acessorios, e repristinando o
entendimento que explanamos supra relativamente
a sua ligacdo ao principio geral da boa fé’?, facil-
mente se conclui que, em regra, nao existira uma
diferenca significativa quanto ao seu contetdo em
virtude de estarmos perante um contrato de mutuo
ou de abertura de crédito, pelo que procuraremos
sucintamente engloba-los unitariamente, ainda que
por referéncia a ambos os contratos. Comummente
a doutrina procura elencar os diversos tipos de
deveres acessorios consoante o seu contetido espe-
cifico, distinguindo-os entre si em funcéo da cate-
goria em que estes se insiram. Os grupos mais fre-
quentemente identificados sdo: os deveres de aviso,
informacéo e notificacao, os deveres de coopera-
céo, e ainda os deveres de protecdo e cuidado.
Todavia, em virtude das varias fontes de que estes
possam emergir, somos forcados a reconhecer que
existe uma mirfade de deveres acessorios: no plano
das comunicacoes devidas entre as partes, no que
concerne a eventual obrigacdo de manutencao de
certa situacdo patrimonial ou circunstancias envol-
ventes, sendo também deveras comum a estipula-
cdo de obrigacoes de informacdo e de prova de
determinados factos entre as partes. Estamos, pois,
perante uma incomensuravel panoplia de possiveis
deveres fruto da liberdade contratual que assiste as

no seu texto: «O contrato de abertura de crédito caracteriza-se
pela obrigacdo do banco nele interveniente ter a disposi¢do do
cliente uma soma em dinheiro, por um dado periodo, ou periodo
de tempo indeterminado, que este tem possibilidade de utilizar
mediante operacdes bancdrias».

72 ALMEIDA COSTA, Ob. Cit., p. 77: «... existem os deveres laterais
(«Nebenpflichten»), derivados de uma cldusula contratual, de dis-
positivo «ad hoc» ou do principio da boa fé. Estes deveres jd ndo
interessam directamente ao cumprimento da prestagao ou dos
deveres principais, antes ao exacto processamento da relagdo obri-
gacional.



partes e do abrangente principio basilar ja mencio-
nado, o principio da boa fé.

3.1.4. Um apontamento sobre o «Project Financing»

Reservamos um ultimo apontamento para tecer
breves consideracdes relativamente a uma figura
que cada vez mais assume-se como um veiculo juri-
dico do financiamento por parte das empresas: o
«Project Financing» ™. Impde-se desde logo a neces-
sidade de esclarecer que, contrariamente ao que
sucede relativamente aos contratos anteriormente
analisados, neste caso ndo estamos perante um con-
trato mas perante uma complexa técnica de finan-
ciamento que, regra geral, inclui um determinado
conjunto de contratos. Trata-se, grosso modo, do
financiamento de determinado projeto’ através da
sua estrutura¢do recorrendo, nomeadamente, a ins-
trumentos de divida (sendo o financiador o credor
destes instrumentos) que serao posteriormente
pagos através das receitas criadas pelo projeto em
si. Em regra, os contratos de project financing con-
tém uma série de clausulas onde sdo estipulados os
denominados «remédios juridicos» para as situacoes
de incumprimento (que, em regra, sio também
objeto de minuciosa previsdo expressa em sede
contratual), sendo muito comum a estipulacéo de
«events of default» que importem o vencimento
antecipado de determinadas obrigacoes, bem como
a sua estipulacdo enquanto clausulas resolutivas
expressas.

Sendo uma figura bastante complexa, que nao
cumpre aqui desenvolver, releva no que concerne
ao nosso estudo aquele que ¢ o ponto de contacto
com o que foi exposto supra: a relevancia das obri-
gacoes estipuladas nos contratos, quer sejam prin-
cipais, secundarias ou deveres acessorios, e o respe-
tivo valor do seu incumprimento para afericdo do
surgimento do direito resolutivo.

73 NEVITT / FABOZZI, Ob. Cit., p. 1: «A financing of a particular
economic unit in which a lender is satisfied to look initially to the
cash flows and earnings of that economic unit as the source of
funds from which a loan will be repaid and to the assets of the
economic unit as collateral for the loan» e «The ultimate goal in
project financing is to arrange a borrowing for a project which will
benefit the sponsor and at the same time be completely non-
recourse to the sponsor, in no way affecting its credit standing or
balance sheet».

74 Assumindo este termo uma polissemia bastante ampla neste
contexto, podendo referir-se a uma exploracéo agricola, a cons-
trucdo de um determinado empreendimento urbanistico, entre
incontaveis casos hipotisaveis.

ARTICULOS

3.2. Sobre o incumprimento e o direito
de resolucao

3.2.1. Entre a resolucdo convencional e a resolugao
legal

Uma vez traduzidas nos pontos supra as diretrizes
essenciais do tema eleito, cabe-nos agora, em jeito
de remate, concretiza-las no contexto da figura do
contrato de financiamento.

De facto, duvidas nao restam quanto a validade e
funcionamento das clausulas resolutivas expressas,
pelo que, em virtude da liberdade de estipulacdo de
causas convencionais de resolucéo, € perfeitamente
valida e eficaz a resolucio que resulte da verificacao
de uma dessas causas”™. Assim, quando validamente
estipuladas, estas clausulas exoneram a parte que
delas se aproveita de ter que converter a situacao de
eventual mora em incumprimento definitivo por-
quanto essa é uma das carateristicas essenciais da
propria clausula, isto ¢, a cominacéo direta do surgi-
mento do direito de resolucdo na esfera juridica da
parte fiel. E alids esse o entendimento pacificamente
acolhido pela jurisprudéncia superior no nosso orde-
namento juridico: no ambito de um contrato de
locacéo financeira, e em virtude da falta de paga-
mentos de prestacdes, foi perentoria a conclusao de
que «existindo no contrato clausula resolutiva expressa
estd o locador desobrigado de converter a mora em
incumprimento definitivo» ’°. Releva também referir
que, ndo raras vezes, as clausulas resolutivas expres-
sas conferem um determinado prazo para a sanacéo
da situacao de incumprimento e/ou estabelecem
determinados requisitos para o seu preenchimento’”.

Por sua vez, na falta de clausula resolutiva expressa,
e atendendo aos parametros que fomos apresentan-
do, o direito de resolucdo do contrato deve ser
encontrado nos termos da lei, e como tal, surge na
medida em que se verifiquem os seus pressupostos
(grosso modo, a sua relevancia e adequacéo). Em
suma, e como ¢ evidenciado pela sequéncia desta
exposicdo, no ambito dos contratos de financia-
mento, compreendidos no amago dos contratos
comerciais, assume particular relevo a vontade das

75 Ac. da RLx de 23/06/2005 (ARLINDO ROCHA).

76 Ac. do ST) de 9/02/2006 (OLIVEIRA BARROS).

77 Nestes casos, so a cabal verificacdo do contetdo da clausula
faz surgir na esfera juridica da parte fiel o direito de resolucao.
Neste contexto, veja-se a seguinte decisdo no ambito de um
contrato de abertura de crédito: Ac. da RGui de 12/03/2009
(ANTONIO RIBEIRO).
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partes, sendo esta mesma relevancia exponenciada
quando se tratem de contratos atipicos®. Por con-
seguinte, no campo da resolucéo contratual devera
ser sempre considerado o que foi estipulado pelas
partes, operando, residualmente, os critérios nor-
mativos gerais que resultam da legislaciao que lhes
é aplicavel ”°, direta ou subsidiariamente.

3.2.2. Violagao das obrigac¢des secundarias efou
deveres acessorios: do surgimento do direito
de resolugao

Neste ponto do presente estudo ja sabemos que o
direito de resolucéo podera surgir na esfera juridica
da parte fiel em virtude da violacéo de obrigacoes
que nao consubstanciem a obrigacao principal (ou
modular) do contrato, bastando para isso que esse
incumprimento se compreenda no espaco balizado
pela «escassa importancia» por um lado, e, por
outro, pela suficiente gravidade que o mesmo deve-
14 representar para que se afigure adequada a reso-
lucdo (nao esquecendo as particularidades assinala-
das no que concerne a quebra da relacao de
confianca entre as partes)®°.

Neste ambito ndo poderemos deixar de referir a
modalidade especifica do mutuo bancario que ja
introduzimos: o mutuo de escopo®. Com efeito, a
previsdo de uma clausula que contenha a finalidade

78 Ac. da RPt de 15/12/2010 (RUI MOURA).

79 Como no exemplo do artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2 349/98,
de 11 de novembro, no caso do crédito a habitacdo (que con-
substancia uma modalidade de mituo de escopo).

80 Como sucedeu no Ac. do ST de 19/04/1995 (TORRES PAU-
LO), onde se considerou legitima a resolucdo contratual por
incumprimento de um dever de informacao.

81 Que podera assumir as mais variadas subespécies (crédito a
habitacao, crédito a construcdo, crédito de formacao, entre
muitas outras hip6teses).

do mutuo e preveja o direito de resolucao por parte
do mutuante em casos de incumprimento do fim a
que se encontra adstrito o mutuo concedido é uma
pratica recorrente e deveras difundida.

Num plano diferente, suponhamos, como mero
exemplo, um contrato de mutuo bancario (ou de
abertura de crédito) em que sdo estipuladas varias
obrigacoes secundarias, nomeadamente, o dever do
mutudrio de apresentar periodicamente documen-
tos (por exemplo, o relatério e contas da empresa)
ou de manter determinado racio de solvabilidade
durante a vigéncia do contrato. Ora, sem prejuizo
da necessaria e ponderada apreciacdo em cada caso
concreto, parece-nos plenamente defensavel que o
mutuante pretenda resolver o contrato quando o
incumprimento destas obrigacoes lhe cause sério
prejuizo e/ou quebre a relacio de confianca existen-
te entre as partes, mormente pela inseguranca por
parte do mutuante relativamente ao fiel e exato
cumprimento das prestacdes futuras a que se
encontra vinculado o mutuario. De facto, subjaz
habitualmente a este tipo de obrigacoes secundarias
a necessidade de controlo por parte do mutuante
da situacdo financeira do mutudrio, visando facul-
tar aquele os instrumentos necessarios para o refor-
¢o da sua confianca na capacidade financeira do
mutuario relativamente as obrigacdes de que é cre-
dor, justificando-se a resolucéo contratual quando
esta seja comprometida.





