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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo o estudo das responsabilidades dos terceiros
garantes, nomeadamente as responsabilidades do fiador em consequéncia do incumprimento
da prestacao da obrigacéo pelo devedor principal.

Através do estudo individualizado da figura da fianga no regime do Codigo Civil e a par
da confrontacdo com as figuras do aval e da garantia autbnoma, comprometemo-nos a
analisar os requisitos de forma deste instituto necessarios para garantir a satisfacao do direito
de crédito do credor, bem como os meios de defesa ao dispor do fiador como mecanismo de

desvinculacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Fiador, credor, devedor, fianca, insolvéncia

ABSTRACT

The present dissertation aims to study the responsibilities of third parties guarantors,
namely the guarantor's responsibilities as a result of the non-compliance of the obligation by
the main debtor.

Through the individual study of the figure of the guarantee in the Civil Code regime and
alongside the confrontation with the figures of the endorsement and the autonomous
guarantee, we undertake to analyze the formal requirements of this institute necessary to
guarantee the satisfaction of the creditor's right, as well as the legal means of defense

available to the guarantor as a mechanism for untying.

KEY-WORDS: Guarantor, creditor, debtor, guarantee, insolvency
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INTRODUCAO

E certo que o instituto da fianca, como uma verdadeira garantia pessoal, tem
desempenhado um papel cada vez mais importante no que toca as relagdes crediticias, uma
vez que esta garante subsidiariamente a satisfacdo do direito de crédito do devedor principal,
ficando, desta forma, o fiador pessoalmente obrigado a satisfazer o referido direito de crédito
perante o credor.

No contexto popular, inimeras sdo as vezes que ouvimos o ditado “Fiancas e avais, nem
a filhos, nem a pais”. Grandes ensinamentos se retiram desta conhecida expressao popular,
pois como ¢ comummente sabido ser fiador compreende varios perigos, desde logo a
colocacéo numa posicgdo de fragilidade e o comprometimento do seu patriménio por forma
a garantir o cumprimento da obrigacdo principal estabelecida entre credor e devedor
(principal). Veja-se que, segundo os Dados estatisticos do Gabinete de Prote¢do Financeira
da DECO?, o nimero de fiadores em Portugal tem vindo a aumentar exponencialmente ao
longo dos anos, sendo este uma das causas do sobreendividamento em Portugal.

A presente dissertacdo tem como principal objetivo o estudo das responsabilidades dos
terceiros garantes, em especial do fiador, sendo, ainda, apresentado o estudo individualizado
do instituto da fianca, de acordo com o regime do Cédigo Civil, em confronto com as figuras
do aval e da garantia autonoma, tendo por base as querelas doutrinarias existentes sobre
aspetos particulares do regime de cada uma destas figuras.

Numa primeira fase, faremos um enquadramento geral do contexto historico da
insolvéncia em Portugal, bem como a sua tramitacdo, de acordo com o Codigo da
Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas, doravante CIRE e, ainda, 0 contexto histérico do
instituo da Fianca, que é o objeto do estudo em causa.

Neste sentido, estudar-mos-emos o instituto da fianca de uma forma mais detalhada,
incidindo a sua andlise, em termos sumarios, sobre as suas generalidades e caracteristicas,
as relac6es do fiador tanto com o devedor, como com o credor e, por fim, os meios de defesa
que o fiador tem a sua disposicao.

De seguida, debrucaremos o nosso estudo sob duas das garantias mais importantes no
nosso ordenamento juridico, a par da fianca, e que, de certo modo, se relacionam com esta
Gltima, a saber: aval e garantia autbnoma, seguindo os mesmos tramites usados para o estudo

da fianca.

L Cfr. https://gasdeco.net/literacia-financeira/conselhos-aos-fiadores/, visualizado a 27 de Julho de 2022
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No que & responsabilidade do fiador diz respeito, iremos focar a nossa atengdo sobre a
sua vinculacdo, em especial quanto aos créditos passiveis de serem afiancados e, ainda, a
perturbacdo genética do crédito.

Em consequéncia, abordaremos ainda a relacdo fidejussoria, com especial enfoque na
declaragdo de vontade de prestar fianga, como na obrigagdo principal com base da
problematica do artigo 628.° do Cadigo Civil, doravante CC.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, comprometemo-nos a analisar a possibilidade da
desvinculacédo do fiador quanto as obrigacdes por si assumidas perante o credor através da
fianca. Desta forma, neste capitulo ressalvaremos e salientaremos que para que seja possivel
ao fiador desvincular-se da fianca, € necessario que o mesmo adote, de forma consciente,
mecanismos de liberagéo que séo determinantes, mas, no entanto, arriscados, tendo por base
0s artigos 637.° a 648.° do CC.

Concluiremos o presente estudo com a analise préatica de jurisprudéncia, nomeadamente,
de um Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, com o objetivo de aferir a posicdo tomada
por este Tribunal, tendo em consideracdo a doutrina e 0 nosso ordenamento juridico, salvo
melhor entendimento, foi a mais concernente com o regime legal.

Pelo exposto, toda esta tematica versara em volta das responsabilidades do fiador, dando
importancia a protecdo das partes e do fiador que, independentemente de ser um garante e
de estar pessoalmente obrigado perante um credor, merece, de igual modo, garantia de que

as responsabilidades e a garantia que ele ira prestar ndo serdo abusivas.
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CAPITULO I - DA INSOLVENCIA A FIGURA DA FIANCA: CONTEXTO
HISTORICO

1. O Conceito da Insolvéncia

Primeiramente, e antes de nos concentrarmos na insolvéncia na atualidade, considero de
elevada relevancia fazermos uma breve introducdo a mesma, explicando a sua evolucéo.

Primordialmente, comecou a utilizar-se o conceito “quebra”? e depois surgiu “faléncia”,
que foi instituido pelo Alvara de 13 de Novembro de 1756. Podemos referir que por
“faléncia” considera-se a impossibilidade de o devedor cumprir com as suas obrigacdes,
sendo que a concegdo dominante foi “faléncia-liquidagdo” — 0 objetivo era que o patriménio
do falido fosse liquidado.

Na atualidade, utilizamos o conceito insolvéncia®, sendo que este diz respeito a situagéo
do devedor que ndo paga as suas dividas, pois o devedor ndo se encontra possibilitado de
cumprir com as suas obrigagdes num determinado momento, uma vez que tem falta de
liquidez ou entdo os seus bens sdo menores do que as suas obrigacdes, acabando por ndo as
cumprir — passivo maior que o ativo*.

O DL n.° 132/93, de 23 de Abril, que aprovou o CPEREF, referiu que a recuperagao
dependia sempre tanto da recuperacao financeira da empresa como da viabilidade econdémica
da mesma, dai se ter utilizado o conceito faléncia-saneamento.

Todavia, o DL n.° 53/2004, de 18 de Marco, que aprovou o CIRE, eliminou tanto o
processo de recuperacdo como também o conceito faléncia.

Desta forma, voltamos a faléncia-liquidacéo pois o objetivo do processo voltou a ser a
liguidacdo do patriménio do insolvente para a satisfacdo dos credores e, em alternativa a
liquidacdo, temos a recuperacao que se da atraves de um plano de insolvéncia.

Ainda que ao longo dos anos se tenham dado inGmeras alteracdes, importa referir que a
ideia fundamental permaneceu, isto &, a ideia de que existe uma incapacidade do devedor de
cumprir com as suas responsabilidades/obrigacfes. Além do mencionado anteriormente,

também a tramitacdo do processo de insolvéncia sofreu alteracoes®.

2 Este conceito surgiu nas OrdenacBes Manuelinas - Serra, Catarina, LicBes de Direito da Insolvéncia, Reimpressao,
Almedina, Coimbra, 2019, pp. 26

3 Este conceito é originado em solvere (pagar) logo com o prefixo in resulta na situagéo de ndo pagamento — Serra, Catarina,
Licdes de Direito da Insolvéncia cit., Reimpressdo, Coimbra: Almedina, pp. 15

4 Leitdo, Luis Menezes, Direito da Insolvéncia, 72 edigdo, Coimbra: Almedina, 2017, pp. 14

5 Serra, Catarina, LigGes de Direito de Insolvéncia, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 29 e ss.
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2. O Processo de Insolvéncia e a sua Finalidade

Tendo por base o artigo 1.°, n.° 1 do CIRE, podemos referir que o processo de insolvéncia
€ um processo de execucdo universal que tem como objetivo satisfazer os credores através
de um plano de insolvéncia que se baseie ou na recuperagdo da empresa compreendida na
massa insolvente, ou entdo na liquidacdo do patriménio do insolvente de forma a poder
dividir esse valor pelos seus credores.

Podemos, desta forma, referir que o processo de insolvéncia € um processo concursal e
um processo de execugdo universal, que tem como objetivo a obtencgéo de liquidacéo de todo
0 patriménio do devedor insolvente, por todos os credores®, tal como se encontra
suprarreferido, pois todos os credores sdo chamados a intervir no processo e, ainda, abrange
todo o patrimoénio do devedor, respetivamente.

Todos os credores encontram-se num patamar de igualdade, logo perante uma
insuficiéncia do patriménio do devedor os créditos devem ser repartidos de forma
proporcional por todos os credores. Isto €, todos os credores encontram-se em igualdade,
excetuando-se, por exemplo, o caso dos créditos dos trabalhadores.

Segundo CATARINA SERRA, ndo se deve sobrevalorizar no processo o seu caracter
executivo, pois existem diferencas tanto a nivel dos efeitos como dos pressupostos. A autora
defende que o processo de insolvéncia pressupde, tal como o nome refere, a insolvéncia e
ndo o0 ndo cumprimento de certa obrigacdo, tal como acontece no processo executivo. Outra
coisa a salientar é o facto de que ndo sé os credores podem pedir a declaracao de insolvéncia,
como esta também pode ser pedida pelo devedor. A sentenca da declaracdo de insolvéncia é
do tipo declarativo em que os efeitos (artigo 81.° do CIRE) que esta produz em nada se
comparam com 0 processo executivo’.

Contudo, importa ainda referir que, segundo CATARINA SERRAZ, para além do
processo de insolvéncia, tal como ja foi referido, ser um processo concursal e universal, este
¢ ainda um processo de natureza mista, pois surge primeiramente como um processo
declarativo, surgindo posteriormente a declaracdo de insolvéncia com uma fei¢do executiva
(artigo 1.°, n.° 1, in fine do CIRE). Além disso, este processo tem também carater urgente,

isto €, precede a qualquer outro servico ordinario do tribunal (artigo 9.°, n.° 1 do CIRE).

6 Serra, Catarina, Lices de Direito de Insolvéncia, Reimpressdo, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 40 e ss; Martins, Alexandre
de Soveral, Um Curso de direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, 2017, pp. 41; Epifanio, Mario do Rosério, Manual
de Direito da Insolvéncia, 62 Edicdo, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 14 e ss.

7 Serra, Catarina, LicOes de Direito de Insolvéncia, op. cit, pp. 41 e 42.

8 Serra, Catarina, O Regime Portugués da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 41 e 42.
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Acresce ainda que, este processo encontra-se sujeito ao principio do inquisitério, de acordo
com o artigo 11.° do CIRE, em que é referido que a decisdo do juiz pode ser fundada em
facto que as partes ndo tenham alegado.

Por fim, MARIA DO ROSARIO EPIFANIO entende que processo de insolvéncia é um
processo especial autdnomo, pois tanto a sua disciplina objetiva, como subjetiva se encontra
totalmente regulada em diploma auténomo e proprio, isto é, o Cédigo Da Insolvéncia e da
Recuperacédo de Empresas®, sendo um processo polivalente.

De igual modo, LETICIA MARQUES COSTAL corrobora a posi¢do anteriormente
mencionada e defendida por MARIA DO ROSARIO EPIFANIO.

Ora, o conceito de insolvéncia difere de acordo com o ordenamento juridico em causa,
sendo que, no que diz respeito a0 nosso ordenamento juridico, esta significa uma
impossibilidade do devedor relativamente ao cumprimento de todas ou algumas das suas
obrigacGes vencidas, de acordo com o artigo 3.%, n.° 1 do CIRE.

Neste seguimento, também se pode comparar a atual situacdo de insolvéncia a
insolvéncia iminente, que vem mencionada no artigo 3., n.° 4 do CIRE. Desta forma, a
insolvéncia iminente carateriza-se pela ocorréncia de situagbes que provavelmente
conduzirdo, ndo na atualidade, mas no futuro, a situacdo de incumprimento das obrigac6es
pelo devedor, pois existird uma insuficiéncia no ativo liquido e disponivel que é exigivel.
No entanto, existe uma discussdo entre a doutrina e a jurisprudéncia relativamente ao dever
de apresentacdo a insolvéncia apenas quando a mesma é efetival’ ou também quando é
iminente®?,

Nesta conformidade, devera ser feito uma reflexdo relativamente a probabilidade de o
devedor ndo conseguir pagar as suas obrigagdes vincendas no momento em que estas Ultimas
se vencem e, se assim o for, entende SOVERAL MARTINS® que estamos perante a
insolvéncia iminente.

Existem também outras situacBes a ter em conta, como sendo: as situacbes de pré-
insolvéncia — PEAP e PER —, que se encontram previstas na norma do artigo 1., n.° 2 e 3 do

CIRE, onde este conceito tem vindo a ganhar uma particular relevancia.

9 Epifanio, Mario do Rosario, Manual de Direito da Insolvéncia, 62 Edicéo, op. cit, 2016, pp. 14 e ss.

10 Costa, Leticia Marques, A Insolvéncia de Pessoas Singulares, 12 Edigdo, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 55 € ss.

11 eitdo, Luis Manuel Teles Menezes, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacéo de Empresas Anotado, 82 Edi¢do, Coimbra:
Almedina, 2015

12 Fernandes, Lufs Carvalho/Labareda, Jodo, Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Quid Juris
Editora, Lisboa, 2008,

13 Martins, Alexandre de Soveral, Um Curso de direito da Insolvéncia, op. cit., pp. 30
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3. Os factos indiciadores da situacao de insolvéncia

Sé&o varios os fatores indiciadores da situacdo de insolvéncia que legitimam o pedido da
declaracédo de insolvéncia de um devedor por quem for legalmente responsavel pelas suas
dividas, por qualquer credor ou ainda pelo Ministério Pablico, sendo o primeiro condicional
e 0 segundo em representacdo das entidades cujos interesses Ihes foram legalmente
confiados, tal como se encontra mencionado no artigo 20.° do CIRE.

Por outras palavras, o artigo 20.° do CIRE faz referéncia a outras pessoas com
legitimidade ativa para requerer a insolvéncia do devedor. Além disso, neste mesmo artigo
vém explanados os factos-indices ou factos presuntivos* que sejam suficientes para
configurar uma situacdo de insolvéncia. Portanto, a lei prevé que é da responsabilidade do
devedor o 6nus da prova da sua insolvéncia.

Outrossim, podem constituir-se presuncdes ilidiveis da insolvéncia (artigo 349.° do
Cddigo Civil, doravante CC), isto é, os factos alegados na peticéo inicial considerar-se-ao
confessados se o0 devedor ndo deduzir oposi¢do, sendo, por conseguinte, declarada a
insolvéncia do devedor, como refere o artigo 30.%, n.° 5 do CIRE.

Por fim, na hipétese de o devedor ser o proprietario de uma empresa, de acordo com o
artigo 20.°, n.° 1, al. d) do CIRE, que é referente ao incumprimento generalizado das dividas,
presume-se de modo ilidivel que existe conhecimento da respetiva situacdo de insolvéncia,
podendo acarretar consequéncias no que diz respeito a omissao do devedor do seu dever de

apresentacéo a insolvéncia (artigo 18.%, n.° 1 e 3 do CIRE)*®.

4. A tramitacao do processo de insolvéncia

O processo de insolvéncia pode ser desencadeado de duas formas distintas, como sendo
a insolvéncia requerida e a insolvéncia-apresentacdo'®. Assim sendo, tém legitimidade para
impulsionar o referido processo o proprio devedor, qualquer responsavel legal pelas suas
dividas, qualquer credor e o Ministério Publico, segundo os artigos 18.° a 20.° do CIRE.
Além dos referidos anteriormente, também o administrador judicial provisorio tem
legitimidade para requerer a declaragéo de insolvéncia — artigo 17.°-G do CIRE.

Deste modo, o processo de insolvéncia pode ser impulsionado pelo proprio devedor,

tendo sempre o direito de se apresentar a insolvéncia (artigo 18.° do CIRE). Todavia,

14 PLMJ Sociedade de Advogados RL, Cadigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Coimbra Editores,
Coimbra, 2012, pp. 83 e ss.

15 Costa, Leticia Marques, A Insolvéncia de Pessoas Singulares, op. cit., pp. 57 e 58.

16 Costa, Leticia Marques, A Insolvéncia de Pessoas Singulares, op. cit., pp. 57 e 58.
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segundo o artigo 19.° do CIRE, se o devedor ndo for uma pessoa singular capaz, a iniciativa
da apresentacdo a insolvéncia cabe ao 6rgdo social incumbido da sua administracéo, ou, se
n&o for o caso, a qualquer um dos seus administradores.

Ora, do ponto de vista processual, 0 processo de insolvéncia segue a seguinte tramitacgéo:
ap6s rececdo da peticdo inicial, o juiz profere o despacho liminar de citacdo,
aperfeicoamento, indeferimento, de aplicacdo de medidas cautelares, de declaracdo de
insolvéncia ou de marcacdo de julgamento, sendo isto no préprio dia da respetiva rece¢do
ou no prazo maximo de trés dias Uteis, tal como se encontra referido nos artigos 27.° e ss. do
CIRE.

Veja-se que, tal como anteriormente referido, quando o pedido de insolvéncia é feito pelo
préprio devedor, a declaracdo da mesma é praticamente imediata, uma vez que 0 mesmo tem
que reconhecer que se encontra numa irrefutavel situacdo de insolvéncia (artigo 28.° do
CIRE).

Quando a insolvéncia for requerida por um terceiro e o devedor deduza oposi¢ao ou entéo
no caso de indeferimento do pedido, terd que haver a realizacéo de julgamento, isto nos casos
em que o devedor ndo tenha sido citado. Desta forma, sera proferida a sentenca de declaracao
de insolvéncia.

Na sentenca de declaracdo de insolvéncia, o juiz deverd nomear um Administrador
Judicial (juntamente com o seu domicilio profissional), indicar o prazo para a reclamacéo de
créditos (30 dias) e indicar a data de realizacdo da assembleia de apreciacao do relatério ou
a dispensa da realizacdo da mesma, devidamente fundamentada (artigo 36.°, al. d), j), n);
75.%; 155.% ¢ 156.° do CIRE).

Neste seguimento, a sentenca serd notificada a todos os intervenientes do processo, bem
como eletronicamente publicitada, de forma a que todos os credores possam reclamar todos
0s seus créditos no prazo indicado pelo juiz na sentenca (a contar a partir do dia em que a
mesma foi publicitada).

N&o obstante, é importante ressalvar um caso especial, isto €, a possibilidade de se
verificar o encerramento do processo logo apds o trénsito em julgado da sentenca de
declaracédo de insolvéncia, quando se verifique que a massa insolvente &€ manifestamente
insuficiente, isto é, quando o juiz verifique que o patriménio do devedor ndo é suficiente
para fazer face as custas e aos debitos previsseis da massa insolvente, de acordo com 0s
artigos 39.2, 230, n.° 1, al. d) e 232.° do CIRE.
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Porém, se o juiz ndo verificar o acima mencionado, dar-se-a4 a liquidacdo da massa
insolvente (artigo 156.° do CIRE) para pagamento e satisfacdo dos credores da insolvéncia,
tendo em conta a graduacdo de créditos prevista no artigo 174.° do CIRE. Veja-se que a
liguidacdo da massa insolvente se desencadeia, primeiramente, com a apreensdo de bens
feita pelo Administrador de Insolvéncia, sendo que este ato s acontece apds a sentenca
declaratoria da insolvéncia ser proferida (artigos 149.° e 150.° do CIRE), sendo que de
seguida prossegue-se com a venda de todos os bens anteriormente apreendidos (artigo 158.°
do CIRE), e por fim a liquidacao termina com o pagamento das dividas da massa a todos 0s
credores (artigo 172.° do CIRE). Sendo que, apenas se suspende se forem deduzidos
embargos nos cinco dias subsequentes a notificacdo da sentenca declaratdria da insolvéncia
ou com a existéncia de um plano de insolvéncia (artigos 40.°,n.°2 e 3 e 192.° e ss. do CIRE,
respetivamente).

Por ultimo, o encerramento do processo (artigo 230.°, n.° 1 do CIRE) sera declarado pelo
juiz nas seguintes situacGes: ap6s a realizacao rateio final (artigo 239.°, n.° 6 do CIRE); no
caso de se deixar de vislumbrar uma situacdo de insolvéncia, o devedor podera pedir o
encerramento (artigo 231.° do CIRE); se o administrador de insolvéncia verificar que existe
uma insuficiéncia da massa para satisfazer todas as necessidades do processo e da massa
(artigo 232.° do CIRE); ou no despacho inicial do incidente de exoneracdo do passivo
restante, como se encontra referido no artigo 237.°, al. b) do CIRE.Y’

Segundo LETICIA MARQUES COSTA!8, ¢ considerado pela autora, no que diz respeito
a sistematizacdo do CIRE, que era uma mais-valia para 0 mesmo se este contemplasse,
autonomamente, o tratamento individualizado entre a insolvéncia de pessoas singulares e a
de pessoas coletivas, posicdo que concordamos integralmente.

Tal como defende LETICIA MARQUES COSTA, ainda que se trate de um processo de
insolvéncia, existem riscos e implicacdes distintas para cada um dos casos mencionados,
sendo que a solugdo para o tratamento das mesmas seria tratar de forma autébnoma cada uma
destas matérias. Um dos exemplos que a autora da € nas matérias como o PER ou a
exoneracdo do passivo restante, sendo que em certos aspetos processuais sdo efetuadas
remissdes legais para o regime que diz respeito a insolvéncia de pessoas coletivas. Portanto,

o legislador tem sempre como base e referéncia as solugdes legais aplicaveis as pessoas

17 Costa, Leticia Marques, A Insolvéncia de Pessoas Singulares, op. cit., pp. 59 e ss.
18 Costa, Leticia Marques, A Insolvéncia de Pessoas Singulares, op. cit., pp. 59 e ss.
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coletivas, e, posteriormente, ird adapta-las ao regime escolhido a realidade das pessoas
singulares.

Existe muita discussdo entre a doutrina e a jurisprudéncia no que diz respeito a esta
pratica legislativa, especificamente quanto a aplicabilidade e respetiva adequacgdo de
aplicacdo das soluces legais nas matérias em causa.

O que estad em causa num processo de insolvéncia de pessoa coletiva, por norma, € o bom
exercicio da respetiva atividade econémica, e, consequentemente, os postos de trabalho, o
fornecimento de bens e servicos, sendo que a declaracdo de insolvéncia dessa entidade pode
mesmo Vir a ser o fim para os seus credores.

Situacdo esta que ndo acontece na maioria dos casos, principalmente no que diz respeito
a pessoas singulares, pois a situacdo é causada pelo sobreendividamento, ndo sendo a divida
de um certo individuo a razdo da origem de outras insolvéncias de pessoas singulares. Veja-
se gue sao cada vez menos recorrentes 0s casos em que as insolvéncias de pessoas singulares
dao origem a insolvéncia de uma outra pessoa singular (terceiros garantes, como € o caso do
fiador).

Ademais, é necessario ter em conta que, no caso da insolvéncia de pessoas singulares,
estas pessoas enfrentam consequéncias penosas na sua vida, pois, ao contrario da insolvéncia
das pessoas coletivas, o efeito do insucesso recai, consequentemente, na sua vida pessoal,

bem como no seu agregado familiar.

4.1. Efeitos juridico-penais na insolvéncia
Os crimes insolvenciais advém da atribuicdo do relevo juridico-penal a ofensa do
patrimonio dos credores.

A tutela penal deve ser desencadeada exclusivamente quando as solucdes de direito civil
ndo se vislumbrem suficientes para acautelar o incumprimento contratual, isto é, quando o
devedor verifica que 0 seu passivo é superior ao ativo, encontrando-se impossibilitado de
satisfazer os interesses dos seus credores.

Deste modo, existem quatro tipos de crimes insolvenciais, tais como: o crime de
insolvéncia dolosa (artigo 186.° do CIRE), o crime de frustracdo de crédito, o crime de
negligéncia insolvente e, por ultimo, o crime de favorecimento de credores.

Ora, o crime de insolvéncia dolosa encontra-se previsto no artigo 227.° do Cadigo Penal,

doravante CP. Este é um tipo legal de crime aplicavel aos casos em que o devedor, com 0
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objetivo de prejudicar os credores, pratica os factos explanados nas alineas do n.° 1 do
referido artigo.

Quando a lei se refere a pessoa do devedor, da a entender que apenas este podera
preencher o tipo legal de crime em apreco, o que n&o corresponde a verdade. E certo que o
n.° 2 do artigo 227.° do CP vem introduzir uma excecao a referida regra de punir, isto é,
como autor imediato, o terceiro que pratica algum dos factos mencionados no n.° 1 com o
conhecimento do devedor ou em seu beneficio. Deste modo, terceiro é todo aquele que é
alheio a empresa do devedor, ndo desempenhando qualquer tipo de funges na mesma.

A doutrina apoia esta solucdo legal, sendo que, muitas vezes, a préatica é realizada por
um terceiro, mas tendo sido praticada de forma a satisfazer a vontade do devedor, mesmo
tendo em conta que é dificultoso provar a comparticipagdo criminosa.

Por fim, este tipo legal de crime depende do preenchimento de pressupostos
cumulativos, como sendo: a pratica de algum dos factos mencionados no n.° 1 do artigo 227.°
do CP, ainsolvéncia do devedor ou o reconhecimento da situacéo de insolvéncia, bem como
a intencéo clara do agente de prejudicar os credores®®.

Por sua vez, o crime de frustracdo de créditos (artigo 12.° do DL n.° 38/2003, de 8 de
marc¢o), aplica-se ao devedor e, tal como o nome indica, depois de ter sido proferida a
sentenga condenatoria exequivel, este ultimo destrua, danifique, faca desaparecer, oculte ou
sonegue parte do seu patrimonio, para frustrar total ou parcialmente a satisfacdo do credor.

Ja o crime de insolvéncia negligente encontra-se previsto no artigo 228.° do CP, sendo
que este crime se encontra subordinado a préatica de qualquer facto que se encontra previsto
no n.° 1 do referido artigo, da existéncia de uma situacdo de insolvéncia e, ainda, do seu
reconhecimento judicial.

Por fim, o crime de favorecimento de credores encontra-se previsto no artigo 229.° do
CP, sendo que este tipo legal de crime pressupde o reconhecimento judicial da insolvéncia e
que os devedores, tendo em conta a sua situacéo de insolvéncia ou prevendo a sua iminéncia,
praticaram alguns dos factos mencionados no artigo em causa, tendo a clara intencao de

favorecer determinados credores em prejuizo de outros.

19 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 07 de Fevereiro de 2012, processo n.° 2273/10.1TBLRA-B.C1,
disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56h22802576c0005637dc/53¢50519210a487e802579ac003c53¢c5?0OpenDocumen
1
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5. A empresa insolvente

A finalidade do processo de insolvéncia, tal como ja mencionamos, é a satisfacdo de
todos os credores (artigo 1.° do CIRE).

Deste modo, quando uma empresa se encontra numa situacdo de insolvéncia, quem ira
definir o destino da respetiva empresa insolvente sdo os credores da mesma, podendo estes
eleger uma das seguintes situacOes: a sua liquidacao ou a sua recuperacao, apos a declaracao

judicial de insolvéncia.

5.1. A Manutencéo da Empresa

No artigo 155.° do CIRE encontra-se regulada a manutencéo de empresa que nos refere,
no seu n.° 1 al. c), que o administrador da insolvéncia tem que elaborar um relatério para
apresentar a assembleia de credores para estes apreciarem se encerram ou fazem manutencéo
do estabelecimento na massa insolvente — artigo 156.%, n.° 2 do CIRE. Também no artigo
155.%,n.° 1, al. c) do CIRE juntamente com o artigo 195.°, n.° 2, al. c), referindo a manutencao
que esta pode-se suceder através de um plano de insolvéncia.

E importante dizer que o administrador da insolvéncia administra a massa insolvente —
artigo 81.° do CIRE - quando se opta pela manutencdo, sendo que esta pode também ser
administrada pelo devedor, mas o administrador da insolvéncia tem de o fiscalizar — artigo
223.°do CIRE.

5.2. O Encerramento da Empresa

De acordo com os arts. 156.%, n.° 2 do CIRE e do artigo 257.° do CIRE, o0 encerramento
da empresa tanto pode acontecer aquando da realizacdo da Assembleia de apreciacdo do
relatrio ou no momento anterior ao desta assembleia, respetivamente.

Questiona-se se por vontade e iniciativa do insolvente se podera haver um encerramento
antecipado, isto quando a administracdo da massa insolvente for entregue a0 mesmao.

Quanto a esta questdo, a doutrina tem vindo a apreciar que cabe ao insolvente tomar a
deciséo de encerrar antecipadamente, mas sempre com a fiscalizagcdo do administrador da
insolvente, isto no caso de a administracdo da massa insolvente continuar designada ao
insolvente — artigo 224.° do CIRE. Qualquer decisdo que o insolvente tome, nos termos
mencionadas anteriormente, terd que comunicar ao administrador da insolvéncia — artigo
226.°,n.°1 do CIRE.
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5.3. A Transmissao da Empresa

Esta transmisséo realiza-se através da alienacdo (liquidacdo da massa insolvente). Sendo
que esta podera ser alienada como um todo, como se verifica no n.° 1 do artigo 162.° do
CIRE, ou através do saneamento por transmissdo de estabelecimentos — artigo 199.° do
CIRE.

A transmissdo da empresa pode derivar tanto de uma deliberacdo da assembleia de
apreciacdo do relatério, como de uma medida que esteja inserida no plano de insolvéncia,
tal como no ponto anteriormente tratado — artigo 156.°, n.° 2 do CIRE e artigo 195.°, n.° 2,
al. b) do CIRE, respetivamente.

Ainda assim, a transmissdo podera advir de um plano de saneamento atraves de
transmissdo da empresa a uma outra entidade, isto no que diz respeito a medida inserida no
plano de insolvéncia — artigo 199.° do CIRE. Todavia, poder-se-a realizar imediatamente a
venda de todos os bens (liquidagéo feita pelo administrador da insolvéncia) para a massa
insolvente, no caso de ocorrer através da deliberacdo da assembleia de apreciacdo do
relatério — artigo 158.%, n.° 1 do CIRE.

6. O Conceito de Fianca
A figura da fianca, que é o objeto do nosso estudo, pode relacionar-se com insolvéncia.
No entanto, e antes de falarmos desta relagdo, ainda que muito breve, devemos iniciar o

estudo este instituto com um enquadramento historico.

6.1. As Figuras Romanas

No que diz respeito as figuras romanas, 0s estudos quanto ao lus Romanum
vislumbraram-se em concordancia relativamente ao facto de a fianca ter surgido através de
uma stipulatio. Esta foi uma figura fundamental e até mesmo considerada uma das maiores
figuras romanas, consistindo num contrato formal que era habitual ser utilizado pelos
romanos com o objetivo de satisfazer diversos fins e para transmitir eficacia juridica nos
distintos acordos. Podemos afirmar que dali nascia uma obrigagéo, uma vez que a sua forma
consistia numa pergunta oral feita pelo stipulator ao promissor, sendo que a resposta tinha

que ser coerente e logica, acabando por ficar obrigado pela promessa efetuada?.

20 Santos Justo, Anténio, Direito Privado Romano 1l (Direito das Obrigaces), 4% Edicdo, Universidade de Coimbra,
Coimbra Editora, 2011
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Ora, nos tempos de outrora, este era 0 método mais simples para expressa vontades e
celebrarem os referidos acordos, desta forma, em Roma, era frequente recorrer-se ao contrato
verbal de fianca.

Nesta conformidade, entendia-se que o instituto da fianca era uma garantial pessoal
concedida ao creditore por um terceiro, isto &, o fiador, com o objetivo de vir efetivamente
a receber a prestacdo que era divida inicialmente por um determinado debitor. Assim sendo,
iria surgir um novo devedor que se juntava (ad + promitter) ao devedor principal, através de
uma nova stipulatio.

Com efeito, com a existéncia de um novo devedor (adprimissor) surgiam aqui duas novas
obrigac0es, a saber: a obrigacdo do devedor principal (o objeto da obrigacéo era o débito) e
a do fiador (obrigagdo surge da obrigacdo principal, acabando por prometer pagar o crédito
do devedor principal).

Todavia, o lus Romanum evoluiu, sendo que neste tempo foram reconhecidas trés formas
distintas de fianca estipulatoria (ad promissio), tais como a sponsio que era a figura mais
antiga e mantinha a formalidade da questdo oral, no entanto tinha origem sacral, a
fidepromissio que surge através da insuficiéncia da sponsio para aplicar e regular os negdcios
em Roma, assentando do respeito e fidelidade a palavra dada e, por fim, a fideiussio que
consistis numa pergunta que o credor dirigia ao garante, tendo a resposta de ser dada de
forma imediata. Atrvés da fideiussio originava-se uma obrigacao entre o fiador e o credor,
néo tendo de haver uma intervengéo do devedor principal.

Assim, ndo se verificava que existia uma promessa, mas Sim uma autorizacao
responsavel, que estava assente na fides do garante. Ora, o fiador tornava-se, de igual modo,
devedor do contetdo da divida principal juntamento com o devedor principal.

Em sintese, era uma garantia pessoal mais ampla, uma vez que tinha a possibilidade de
garantir qualquer tipo de obrigacdes, e ndo exclusivamente aquelas que tiveram origem numa

stipulatio.

6.2. O Fiador na Insolvéncia
A figura da fianca, tal como ja referimos anteriormente, pode estar ligada com a situagéo

de insolvéncia, e, se assim se verificar, surgem responsabilidades para o fiador.
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Ora, tal como refere o Acérddo do Tribunal da Relagéo do Porto?!, a responsabilidade do
fiador coincide, em regra, com a do devedor principal, abrangendo tudo a que este se
obrigou, incluindo a prestacao, a reparagdo de incumprimento culposo e, até, se estabelecida,
a clausula penal, posicdo que se concorda.

Uma questdo que muitas vezes é colocada no &mbito desta matéria é a de saber se, no
caso de estarmos perante uma situacdo de insolvéncia, o fiador responde pelas dividas. Neste
sentido, é licito ao fiador recusar o cumprimento enquanto o credor ndo tiver excutido todos
0s bens do devedor sem tiver obtido a satisfacdo do seu crédito, tal como abordaremos mais
a frente. Portanto, est4 em causa principio da subsidiariedade da fianca do art. 638.°, n.° 1 do
CC, ou seja, o fiador sé responde pelo pagamento da obrigacao se e quando se provar que 0
patrimonio do devedor é insuficiente para a solver.

Ser fiador € vincular-se ao bom, pontual e integral cumprimento de uma obrigacédo de
terceiro, estando sujeito a ser chamado quando se verifique o incumprimento por parte do
devedor principal ou, até mesmo, se este Gltimo ndo cumprir de forma pontual e eximia.

Assim sendo, quando a insolvéncia for decretada existem duas possibilidades a ter em
consideracdo, como sendo a aprovagdo de um plano de insolvéncia (no caso de pessoas
coletivas) ou de um plano de pagamentos (no caso de pessoas singulares) onde a divida ficara
regulada e os fiadores ndo respondem. Contudo, é necessério salientar que se a divida ndo
ficar regulada no &mbito do processo insolvencial, havera a hipdtese de os credores exigirem
0 pagamento aos fiadores.

Neste sentido, a Unica hipotese que os fiadores possuem para ndo serem chamados ao
processo e ndo terem de responder por tais dividas é obter um plano de pagamentos.

No caso de créditos bancarios, o Banco de Portugal refere que as responsabilidades dos
fiadores sdo comunicadas a sua Central de Responsabilidades de Crédito, dado que os
mesmos respondem solidariamente com o devedor principal pelo cumprimento das suas
obrigacdes. Além disso, se o crédito concedido ao devedor principal se encontrar em situacao
regular, as responsabilidades dos fiadores serdo comunicadas como um credito potencial.
Por oposicdo, caso o crédito concedido ao devedor principal entre em situacdo
incumprimento quanto ao pagamento, as intui¢es deverdo dar conhecimento desta situacao
aos fiadores/avalistas. Mais, na hipGtese de os pagamentos em falta ndo serem regularizados
volvido o prazo dado ao fiador/avalista para o fazer, deverdo comunicar a Central de

21 Cfr. Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 3 de Maio de 2016, processo n.° 544/14.7TBPFR-A.P1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/fb379c7428e9952c80257fda004c1a8e?OpenDocument
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Responsabilidades Centrais as responsabilidades resultantes das fiangas ou avais prestados

como crédito vencido?.

CAPITULO Il - DA FIANCA

1. As Garantias das Obrigac6es

No que diz respeito as garantias das obrigac6es, podemos referir que é possivel distinguir
a garantia pessoal da garantia real e da garantia especial.

As garantias pessoais implicam que, para além do patrimoénio do devedor, exista 0
patrimoénio de um terceiro responsabilizado pelo pagamento da mesma divida através da
adjuncéo de bens penhoraveis de outro patriménio?3,

As garantias pessoais tipicas sdo a fianca, que iremos explorar ao longo do presente
trabalho, e o aval. Por outro lado, a garantia autbnoma considera-se uma garantia pessoal
atipica. Ainda neste sentido, temos ainda as cartas de conforto?* que sdo consideradas uma
modalidade especial de garantia das obrigacdes e distinguem-se das garantias habituais por
serem atipicas, na medida em que ndo dispdem de um regime legal delineado, e por ndo
comungarem das suas caracteristicas.

Assume-se que nas cartas de conforto se verifique a existéncia de um acordo entre o
emitente e o destinatario, seja este prévio ou derivado de uma aceitagédo posterior, ainda que
tcita.

Ademais, a redacdo das cartas de conforto é conhecida pelo seu contetdo, uma vez que
este é propositadamente ambiguo, impreciso, com contornos difusos, traduzindo uma ideia
de contratacdo mitigada, uma vez que 0s seus autores evitam assumir vinculagdes precisas,
ao contrario do que ¢ estabelecido na fianca.

Ora, o valor e a eficéacia juridica das cartas de conforto ficam dependentes do sentido das
declaragdes especificamente feitas por quem as subscreve, isto é, trata-se, essencialmente,

de um problema de interpretacdo e até de integracdo negocial.

22 Fonte: Banco de Portugal

2 MARTINEZ, Pedro Romano; PONTE, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, 32 Edigdo, Almedina, 2002, pp. 76
e ss.

24 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 5 de Maio de 2016, processo n.° 3798/13.2TBBRG.G2.51, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/a47e0ecd13alb3fd80257fbe003a0507?OpenDocument
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A doutrina e jurisprudéncia distingue, ainda, as cartas de conforto em trés tipos, como
sendo as fracas, as médias ou fortes, sendo que estas estdo dependentes do grau e do tipo de
COMPromisso que se ira assumir.

Por seu turno, as garantias reais pressupdem a afetacdo de bens do devedor ou de terceiro
ao pagamento preferencial de determinadas dividas. Estas sdo mais eficientes que as
garantias pessoais na medida em que reduzem o risco, uma vez que o credor é pago,
preferencialmente, pelo valor de determinados bens; todavia, sdéo menos flexiveis quanto a
sua constituicdo, modificacao e execucao.

Além disso, as garantias reais associam-se normalmente aos direitos reais de garantia.
Por vezes, todavia, o titular exerce um poder direto e absoluto sobre determinada coisa
corporea, uma vez que lhe é conferido o direito de requerer a sua venda judicial. Acresce
que, s6 se podem qualificar como direitos reais as garantias que incidam sobre coisas e ndo
aquelas que recaiam sobre direitos.

Por fim, é através das garantias especiais que a lei permite que o credor, por via negocial,
se cologue numa situacdo privilegiada em relacdo aos demais credores, sem perder 0s
direitos proprios dos credores comuns.

Se for insuficiente a garantia especial, o credor preferencial tera que concorrer ao rateio
com os restantes credores. Em suma, a garantia especial constitui um reforgo da garantia
geral.

A prestacao de caucdo € um caso especial de garantia, constituindo uma figura genérica,
mas que pode ter como contelido outras garantias especificas.

Esta prestacéo de caucgdo encontra-se prevista no artigo 623.° e ss. do CC e vem referir
que esta surge de uma obrigacéo ou autorizacgdo por lei, deciséo judicial ou negocio juridico,
podendo concretizar-se numa garantia pessoal como numa garantia real. A prestagcdo de
caucao vem, de igual modo, regulada no artigo 981.° e ss. do CPC, sendo este um processo
especial. A génese da obrigacdo ou autorizacdo da prestagcdo de caugdo, como mencionado
no n.° 1 do artigo 623.° do CC, pode ser judicial, legal ou negocial®.

Por fim, o seguro de crédito assume uma funcdo semelhante a da fianca, contudo, pode
ter um papel acessorio ou autdbnomo de acordo com o estipulado pelas partes. Ressalva-se
que, se nada for dito, o seguro de crédito considerar-se-4 uma verdadeira fianca, ainda que

seja prestada por uma companhia seguradora.

2 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles, Garantia das Obrigagdes, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 114 e ss.

28



2. As generalidades da fianca

O regime da fianca encontra-se previsto nos artigos 627.° e ss. do Cédigo Civil, sendo
esta a figura com maior relevancia dentro destas garantias pessoais, tal como refere
JANUARIO GOMES?.

Ora, tal como referimos supra, a fianga € uma garantia pessoal, pois o fiador garante o
crédito com todo o seu patriménio. Neste sentido, ANTUNES VARELA? refere que o
objeto mediato da garantia é o patriménio de um terceiro, neste caso, o fiador. Desta forma,
ao assegurar o cumprimento do devedor, o fiador fica obrigado pessoalmente perante o
credor, na hipétese de o devedor ndo cumprir com a sua obrigagdo (artigo 627.°, n.° 1 do
CC). Veja-se que, neste sentido, o patrimonio do fiador pode ser total ou parcialmente
(apenas alguns bens) abrangido pela fianga (artigo 602.° do CC).

O negdcio juridico que da origem a fianca, ainda que ndo esteja expresso na lei, tem
caréater bilateral, porém pode ainda resultar de um contrato direto entre fiador-devedor ou
fiador-credor. N&@o obstante, pode ainda resultar de um contrato entre as trés partes, isto é,
fiador-devedor-credor (carater plurilateral).

Relativamente a forma da fianca, para que a mesma se possa prestar, a vontade do fiador
deve ser expressamente declarada pela forma exigida para a obrigacdo principal, tal como
menciona o artigo 628.°, n.° 1 do CC.

Ademais, a fianca ndo pode exceder a divida principal nem ser contraida em condicdes
mais onerosas, mas pode, no entanto, ser contraida por quantidade menor ou em condicoes
menos onerosas, de acordo com o artigo 631.° do CC.

Por sua vez, no que diz respeito a validade da fianca, o artigo 632.°, n.° 1 do CC diz-nos
que a fianca nédo € valida se ndo for a obrigacdo principal. Contudo, segundo MENEZES
LEITAO2, no caso de a obrigacéo principal ser anulada, a fianca ndo deixaré de ser valida,
isto tendo em conta se o fiador teve conhecimento da causa de anulabilidade no momento

em que a respetiva fianca foi cumprida.

26 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncéo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagido como
Fiador, Almedina, Coimbra, 2000

27 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigacdes em Geral, Vol. 11, 122 Reimpressdo da 72 Edigdo de 1997, Almedina,
Coimbra, 2017, pp. 477 e ss.

28 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles, Garantia das Obrigacdes, op. cit. pp. 118 e ss.
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3. As caracteristicas da fianca

A fianca compreende duas caracteristicas distintas, a acessoriedade e a subsidiariedade
da fianga, caracteristicas que se encontram previstas nos artigos 627.° e 638.° do CC,
respetivamente.

Desta forma, uma das caracteristicas da fianca é alicercadora, pois é intrinseca a sua
propria natureza, e a outra podera ser independente da mesma, ainda que esteja relacionada
com a obrigacéo principal.

Neste sentido, como se trata de uma garantia que se encontra dependente da obrigacéo
principal, ha, obrigatoriamente, uma dependéncia estrutural da garantia no que tange a
obrigacéo principal. Esta situacdo ocorre nas garantias acessorias, particularmente na fianca.

Nas garantias que forem independentes da obrigacdo principal, o garante terd que
asseverar que a prestacdo cumprir-se-a, o que acontece de igual modo na fianca. Todavia, a
referida promessa é feita mesmo que o beneficiario da garantia tenha concomitantemente
uma pretensdo eficaz em relagdo ao devedor da respetiva obrigagdo principal (garantia

bancéaria autobnoma).

3.1. A acessoriedade da fianca

Cabe-nos agora expor a acessoriedade (artigo 627.%, n.° 2 do CC), sendo que esta vem,
no fundo, dizer-nos que a fianca se apresenta como acessoria da divida pessoal, isto €, existe
uma subordinag&o entre a obrigacao principal a obrigacdo de garantia ou afiancada?®.

No entendimento de JANUARIO GOMES, a acessoriedade traduz-se numa dependéncia
unilateral de um direito face a outro, logo um deles tera maior peso em comparagao ao outro,
isto é, o direito dirigente determina o destino do direito dirigido e ndo o contrario®.

Parece-nos evidente que, na fianca, o direito dirigente correspondera a obrigacdo
principal e, por sua vez, o direito dirigido correspondera a garantia.

Em tom de conclusdo, cumpre-nos referir que a fiangca € acessoria e, portanto, esta
dependente e subordinada a obrigacdo principal. Nao obstante, é importante ressalvar que
ndo podemos confundir a acessoriedade com o carater subsidiério da fianga, uma vez que o
direito é acessdrio quando se verifique acordo com um outro direito subsidiario, portanto

esse direito podera somente ser exercido posteriormente ao exercicio de um outro direito3!.

2% Martinez, Pedro Romano; Ponte, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, 32 Edi¢cdo, Almedina, 2002, pp. 77 e ss.
30 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagio como
fiador, op. cit, pp. 107 e 108

31 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagio como
fiador, op. cit, pp. 106 e ss.
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Destarte, tal como ja referimos, a caracteristica primordial da fianca é a acessoriedade,
sendo que a obrigacdo principal influi notoriamente a fianca desde 0 momento em que surge
até a sua extingéo.

De acordo com PESTANA VASCONCELOS?®, independentemente de a fianca ser
influenciada pela acessoriedade, esta ultima também provoca consequéncias para a fianca.

Deste modo, tal como é referido no artigo 628.° do CC, a fianca deve ter a mesma forma
que a obrigacgdo principal e, ainda, a natureza da fianga é definida pela natureza da respetiva
obrigacdo principal, isto é, sera a fianca civil ou comercial dependendo se a obrigacéao
principal possui natureza civil ou comercial (artigo 101.° do Cédigo Comercial, doravante
CCom).

Além disso, de acordo com o artigo 631.°, n.° 1 e 2 do CC, a fianga ndo pode exceder a
divida principal nem ser contraida em condi¢Ges mais onerosas, sendo que na eventualidade
de tal acontecer, a fianga considera-se redutivel aos respetivos termos da divida afiancada.
Porém, a fianca pode ser construida numa quantidade menor ou em condi¢des menos
onerosas que a obrigacéo principal.

Como ja referimos, a fianca esta dependente da obrigacdo principal, portanto se esta for
valida, a fianca também o sera. Contudo, a fianga ndo esta dependente da obrigacao principal,
caso de a obrigacdo principal for anulada, seja por incapacidade ou por falta ou vicio da
vontade do devedor. Se o fiador tinha conhecimento da causa da anulidade ao tempo em que
a respetiva fianca foi prestada, esta Gltima continuara valida, de acordo com o n.° 2 do artigo
632.°do CC.

Por fim, segundo o artigo 637.° do CC, o fiador pode fazer-se valer de meios de defesa
que Ihe sdo proprios, podendo ter ainda direito a meios de defesa que competem ao credor,

salvo se estes ultimos forem incompativeis com a sua posigao de fiador.

3.2. A subsidiariedade da fianca

Por sua vez, a subsidiariedade da fianca encontra-se prevista no artigo 638.° do CC, e
esta relacionada com o facto de o fiador ter a possibilidade de invocar o beneficio de
excussdo, isto €, o fiador pode recusar o cumprimento enquanto o credor nao tiver excutido
todos os bens do devedor sem obter a satisfacdo do seu proprio crédito.

Por outras palavras, o beneficio da excussao diz respeito a possibilidade de o fiador,

garante pessoal do cumprimento de obrigacéo do devedor, se opor a execucao dos seus bens

32 pestana Vasconcelos, Luis Miguel, Direito das Garantias, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 80 e 81.
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para 0 pagamento da obrigacdo afiancada, enquanto os bens do devedor suscetiveis de
penhora ndo estiverem excutidos, isto é, esgotados.

Mais, se se provar que a obrigacdo afiancada ndo foi satisfeita por culpa do credor, o
fiador podera recusar-se a cumprir com tal obrigacdo, independentemente de o devedor ter
esgotado todos os seus bens, tal como se encontra previsto no n.° 2 do artigo 638.° do CC.

Note-se que a subsidiariedade da fianca é uma caracteristica muito ténue, pois o fiador
tem a possibilidade de renunciar ao referido beneficio de excussao prévia (artigos 639.°, n.°
1e640.°do CC).*

O fiador perde o beneficio de excussdo se a ele tiver renunciado, acabando por tomar a
posicao de principal pagador, de acordo com o artigo 640.° al. a) do CC, ou, ainda, se 0
devedor ou o dono dos bens onerados com garantia ndo puder, em virtude de um facto
posterior a constituicdo da obrigacéo, isto €, a fianga, ser demandado ou executado no
territorio continental ou das ilhas adjacentes (artigo 640.°, al. b) do CC).

Importa salientar que ndo beneficiard da excussdo prévia do devedor o fiador de
obrigacdo comercial, de acordo com o artigo 101.° do Cddigo Comercial.

Veja-se que o beneficio de excussdo ndo impossibilita que o fiador possa vir a ser
demandado judicialmente, exclusivamente ou conjuntamente com o devedor principal.
Todavia, mesmo nédo beneficiando da excussao, o fiador pode chamar o devedor a demanda
para, juntamente com este, defender-se ou, eventualmente, ser com ele condenado.

Outrossim, caso o fiador faltar a0 chamamento do devedor & demanda, a renuncia
importa ao beneficio de excussdo, salvo declaracdo expressa em contrario no processo
(artigo 641.° do CC).

Com efeito, podemos referir que a fianca é uma garantia de satisfacdo de uma obrigacéo
de um direito do credor, isto é, o credor fica protegido pela fianca de uma eventual
impossibilidade de cumprimento da obrigacdo principal do devedor e/ou de uma
insuficiéncia patrimonial deste ultimo.

Nesta conformidade, o fiador passa a ser um devedor e, por isso, torna-se igualmente
responsavel pelo cumprimento da obrigacéo, ainda que de forma acessoria e subsidiéria.®*

Por fim, em Itélia, tal como refere MENEZES LEITAO®, o fiador apenas goza do

beneficio da excussdo se as partes acordarem entre si tal.

33 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigacdes em Geral, Vol. 11, op. cit., pp. 487 e ss.; Menezes Leitdo, Luis Manuel
Teles, Garantia das Obrigagdes, op. cit. pp. 120 e ss.

3 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 116 € ss.

% Pestana Vasconcelos, Luis Miguel, Direito das Garantias, op. cit., pp. 82 e ss.
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4. Da relacéo entre credor e fiador

A relagéo entre credor e fiador encontra-se prevista nos artigos 634.° a 643.° do CC.
Primeiramente, o artigo 634.° trata 0 conte(do da fianca e vem-nos dizer que a fianca tera
que possuir o mesmo contetdo da obrigacdo principal, e cobre as consequéncias legais e
contratuais da mora ou culpa do devedor.

Salienta-se que, de acordo com o artigo 635.° do CC, o caso julgado entre credor e
devedor ndo ¢ oponivel ao fiador, porém este ultimo tem a possibilidade de o invocar em seu
proprio beneficio, exceto se disser respeito a circunstancias pessoais do devedor que incluam
a responsabilidade do fiador.

Além disso, é importante referir a questdo da prescricdo em que temos a interrupgéo,
suspensdo e renuncia a prescri¢do no que diz respeito ao facto de que a obrigacao principal
se estende a obrigagdo do fiador (artigo 637.° do CC). Neste caso, hd independéncia da
prescricdo das duas obrigacdes em causa (e ndo acessoriedade), portanto, as causas de
interrupcdo, suspensdo e rendncia a prescricdo de uma obrigacdo ndo € extensivel a outra.
Todavia, caso exista interrupcao, pressupde-se que se o credor interromper a prescricao
contra o devedor e conceder conhecimento desta situacdo ao fiador, considera-se
interrompida a prescri¢do contra este aquando da comunicagéo (artigo 636.°, n.° 1 do CC)

Relativamente aos meios de defesa, que mais a frente iremos tratar, o fiador além dos
seus meios de defesa que lhe séo proprios, tem ainda direito a algumas das excecdes que
competem ao devedor. Tal coisa ndo acontecera se estes forem incompativeis com a sua
obrigacéo afiancada, caso contrario estariamos perante um venire contra factum proprium.3®

A este proposito, apraz dizer que um dos meios de defesa mais importante para o fiador
é o ja referido beneficio de excusséo, que se encontra previsto no artigo 638.° e ss. do CC.
Neste sentido, quando estamos perante a sub-fianca, o sub-fiador goza do beneficio de
excussdo em relacéo nédo sé ao devedor, como também ao fiador, tal como referido no artigo
643.° do CC.

Por fim, importa referir que o fiador pode recusar o cumprimento, desde que o devedor

tenha o direito de impugnar o negocio de onde a sua obrigagéo é originaria.

3%Neste sentido, cfr. Acérdio da Relagio do Porto, de 12 de Julho de 2021, JTRP0OO
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/d629e8ee0e99c4c88025874500546cd1?OpenDocument
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5. Da relagéo entre o devedor e fiador

A relacdo entre o devedor e fiador3’ encontra-se prevista nos artigos 644.° a 648.° do CC.

Desta forma, de acordo com o artigo 644.° do CC, o fiador fica sub-rogado nos direitos
do credor se cumprir com a obrigacdo. O que estd em causa €, ndo sé o direito de regresso
em face do devedor, como também o de uma transmisséo de crédito para o fiador, bem como
todas as suas garantias.

Os deveres especificos de aviso entre o fiador e devedor que visam o bom cumprimento
da obrigacdo sem que nenhum saia lesado encontram-se nos artigos 645.° e 646.° do CC.

Ora, tanto o devedor como o fiador tém o dever de avisar 0 outro se realizarem o
pagamento da prestacao perante o credor, sendo que o0 ndo cumprimento desta regra implica
consequéncias para 0S mesmos.

Nesta conformidade, se o devedor descurar o pagamento do fiador e pagar ao credor
tendo este ja obtido o pagamento pelo fiador, este Ultimo detém o 6nus de exigir ao credor a
restituicdo do pagamento que lhe for entregue, tal como se encontra previsto no artigo 645.°
do CC.

Por sua vez, se o devedor cumprir com a obrigacédo e nao avisar culposamente o fiador,
o devedor ira responder pelo prejuizo que causou ao mesmo, de acordo com 0 646.° do CC.

Além disso, também o artigo 647.° do CC refere que o devedor tem a obrigacdo de
informar o fiador dos meios de defesa a que tem direito contra o credor, sendo que este ndo
o fazendo ficard impedido de opor esses meios contra o fiador.

O artigo 648.° do CC vem-nos dizer que a lei permite ao fiador exigir a sua liberacéo ou
prestacdo de caugdo em cinco casos distintos que se encontram explanados nos termos das
alineas a) a e) do referido artigo.

Em face do exposto, nos casos das alineas supramencionadas, o fiador tem a
possibilidade de exigir a sua libera¢do ou a prestacdo de caucdo, pois corre o risco de ser
demandando, sendo que sdo diminutos os casos de desvinculacdo do fiador das suas

obrigacoes.

37 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigacGes em Geral, Vol. 11, op. cit., pp. 497 e ss.; Menezes Leitdo, Luis Manuel
Teles, Garantia das Obrigac0es, op. cit. pp. 124 e 125.
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6. Dos meios de defesa do fiadors®

Partindo da andlise sumaria que foi feita anteriormente, o fiador, para além dos meios de
defesa que lhe sdo proprios, sdo-lhe extensiveis os meios de defesa que dizem respeito ao
devedor, sendo que isso s6 ndo acontecera se houver incompatibilidades com as obrigacGes
do fiador (artigo 637.°, n.° 1 do CC).

Desta forma, segundo JANUARIO GOMES, tendo em conta o que foi dito
anteriormente, encontra-se aqui vertida a manifestacdo primordial da acessoriedade da
fianca.

Nesta conformidade, e tendo em conta o entendimento de JANUARIO GOMES, o fiador,
guanto se encontrar nesta mesma posicao, possuira sempre 0s meios de defesa que lhe sdo
préprios, sendo que pode alegar a existéncia de vicio no que diz respeito a sua declaracéo e,
ainda, ao negdcio da fianca.

Ora, sdo sete 0s meios proprios do fiador, como sendo: o caso julgado entre credor e 0
fiador, a prescricao relativa ao fiador, o beneficio de excusséo, a compensacéo, o beneficio
da liberacdo, o vencimento da obrigacéo principal e, por fim, a liberacdo por impossibilidade
de sub-rogacdo (artigos 635.°, 636.°, 638.° a 641.%, 642, n.° 1, 648.°, 652.° e 653.° do CC,

respetivamente, seguindo de igual modo a ordem do Codigo em questao).

6.1. O caso julgado entre credor e fiador

No que diz respeito ao caso julgado entre o credor e o fiador, este encontra-se previsto
no artigo 635.° do CC que nos diz que “O caso julgado entre credor e devedor ndo é oponivel
ao fiador, mas a este € licito invocé-lo em seu beneficio, salvo se respeitar a circunstancias
pessoais do devedor que ndo excluam a responsabilidade do fiador.”. Acrescenta ainda o
n.° 2 que “O caso julgado entre credor e fiador aproveita ao devedor, desde que respeite a
obrigacao principal, mas néo o prejudica o caso julgado desfavoravel.”

Destarte, 0 n.° 1 do referido artigo mostra-nos que estamos perante um meio de defesa
do fiador, sendo que este podera invocar um caso julgado entre o credor e o devedor desde
que a sua responsabilidade esteja em subordinada.

Por sua vez, 0 n.° 2 vem nos dizer que o devedor pode fazer-se valer deste meio de defesa
se esta estiver convexa a obrigagdo principal, ressalvando que o devedor ndo é prejudicado
se este caso julgado entre credor e fiador for adverso.

38 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncéo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 996 e ss.
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6.2. A prescricao relativa ao fiador

Este meio de defesa proprio do fiador encontra-se previsto no artigo 636.° do CC e refere
que “A interrupcdo da prescricdo relativamente ao devedor ndo produz efeito contra o
fiador, nem a interrupcdo relativa a este tem eficacia contra aquele; mas, se o credor
interromper a prescricdo contra o devedor e der conhecimento do facto ao fiador,
considera-se a prescricdo interrompida contra este na data da comunica¢do.”

A regra em causa é que o fiador ndo fique afetado pela interrupcéo da prescricdo do
devedor, sendo que ele sera afetado pela mesma caso o credor lhe tenha comunicado a
prescricdo em causa.

Segundo ANTUNES VARELA, ainda sobre a prescrig¢do relativa ao fiador, “o principio
mais aceite neste ponto € o da relativa independéncia das duas obrigacdes, apesar do
caracter acessorio da fianca™.*°

Neste sentido, segundo o entendimento de JANUARIO GOMES, da qual concordamos
integralmente, a referida interrupcdo da prescricdo perante o fiador ndo fara nenhuma
alteracdo junto do credor se este ndo fizer interromper junto do devedor, uma vez que a
extin¢do da fianca sO acontece aquando da extin¢do da obrigacdo principal, de acordo com
0 artigo 651.° do CC.

Por fim, importa dizer que tanto a suspensdo da prescricdo como a renincia a
prescrigdo, seja por parte do fiador, como por parte do devedor, ndo produz efeitos um

relativamente ao outro.

6.3. O beneficio de Excussao

O beneficio da excussao encontra-se previsto nos artigos 638.2 a 641.° do CC. Este é um
beneficio que se encontra interligado com a caracteristica da subsidiariedade da fianca, tal
como anteriormente aborddmos.

Neste sentido, quando o fiador invoca este beneficio tem como objetivo impedir que o
credor execute o seu patrimonio, tendo que executara a priori o patriménio do devedor.

Mais, o beneficio de excussao prévia esta relacionado com a fase executiva, sendo que o
credor tem a possibilidade de instaurar uma acdo declarativa contra o fiador, conjunta ou
isoladamente com o devedor, se assim o entender. Esta situacdo tem como objetivo a

obtenc&o do titulo executivo contra qualquer um dos dois. No entanto, o fiador pode chamar

3% Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigacdes em Geral, Vol. Il, op. cit., pp. 496 e ss.;
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0 devedor a demandada se 0 mesmo for demandado isoladamente, ainda que ndo goze do
beneficio de excusséo prévia (artigo 316.° e 317.° do CPC)“,

Ressalva-se que, de acordo com o n.° 2, se o fiador ndo o fizer, entdo estara a renunciar
ao referido beneficio, salvo declaragdo em contrario.

Todavia, se houver garantias reais para que o cumprimento da divida esteja assegurado,
o fiador pode exigir a excussdo prévia das coisas sobre que recai a garantia real. Portanto,
quando o autor da referida garantia for executado, nada impedira este de se sub-rogar nos
direitos do credor perante o fiador.

Nesta conformidade, o beneficio de excussdo pode ser excluido no caso de o fiador
renunciar ao respetivo beneficio e assumir a obrigacéo de principal pagador, e ainda no caso
de o devedor ou o0s donos dos bens onerados com a garantia ndo puder, em virtude de facto
posterior a constituicdo de garantia, ser demandado ou executado no territorio continental
ou nas ilhas adjacentes (artigo 640.° al. a) e b) do CC, respetivamente, este artigo esta
interligado com a tutela do interesse do credor). Pode ainda ser excluida quando a fianca
respeitar a obrigacdo comercial, sendo este um regime importante quando se trata de um
credor de obrigacdo comercial (artigo 110.° do CCom).

Por fim, fica evidente que o fiador se torna solidariamente responsavel pela divida se a

subsidiariedade for excluida, passando o fiador a ser um principal pagador.

6.4. A compensacao

A compensacgdo encontra-se prevista no artigo 642.°, n.° 1 do CC e, tendo por base o
referido artigo, o fiador pode recusar o cumprimento da obrigacdo quando o credor puder
ver satisfeito o seu crédito por compensacdo com um crédito do devedor ou caso este tenha
a possibilidade de se valer da compensagdo com uma divida do credor.

Por outras palavras, é permitido ao fiador recorrer a esta excecdo quando o mesmo for

detentor de um crédito contra o credor*?.

40 Consult. Coelho, Francisco Morais; Pais, Mariana, Carlos Pinto de Abreu e Associados, Sociedade de Advogados,
Fianca, disponivel em https://carlospintodeabreu.com/wp-content/uploads/2020/04/societario-fianca.pdf

41 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagio como
fiador, op. cit., pp. 1001 e ss.
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6.5. O beneficio da liberacéo

Este beneficio vem tratado no artigo 648.° do CC e vem-nos dizer que o fiador pode
exigir a sua liberacéo ou a prestacdo da caucdo, mediante os casos explanados das alineas a)
a e) do referido preceito.

Veja-se que o fiador pode exigir a liberagdo ou a prestacdo de caucdo ao devedor para
assegurar o seu direito eventual a sub-rogacéo, sendo que isto se aplica em todas as situacdes
previstas no artigo.

Portanto, a liberacdo da-se com o respetivo cumprimento da obrigacdo do devedor
perante o credor ou com qualquer outra forma distinta de satisfacdo do direito.

Por fim, a prestacdo de caugédo pode ocorrer por qualquer um em qualquer um dos termos

mencionados nos termos do artigo 623.° do CC.

6.6. O vencimento da obrigacao principal

No caso do vencimento da obrigagéo principal, este meio de defesa encontra-se previsto
no artigo 652.° do CC, onde € possivel a obrigacdo principal que é a prazo e é aquela em que
0 cumprimento da mesma é dependente da interpelacdo do devedor, como ja mencionamos
neste trabalho.

O n.° 1 do referido preceito vem-nos indicar a hipotese de o fiador gozar do beneficio de
excussdo, podendo exigir que o credor proceda contra o devedor dentro do prazo de dois
meses, isto desde que o0 prazo esteja vencido, sob pena de a fianga caducar.

Por sua vez, o n.° 2 vem nos dizer que tendo o fiador o beneficio de excussao e, ainda,
tendo em atencéo o vencimento da obrigacédo de interpelar o devedor, o fiador pode exigir a
interpelacdo do devedor se tiver decorrido mais de um ano sobre a respetiva constituicdo de

fianca.

6.7. A liberacéo por impossibilidade de sub-rogacéo

A liberacgéo por impossibilidade de sub-rogacéo esta prevista no artigo 653.°do CC e diz
respeito & desoneracdo da obrigacdo dos fiadores, mesmo que sejam solidarios. Neste
sentido, vislumbra-se a desoneracdo da obrigacéo quando os fiadores ndo puderem ficar sub-
rogados nos direitos que incumbem ao credor, seja por facto positivo ou negativo imputavel
a este ultimo.

Com igual assentimento nos meios de defesa do fiador, urge dizer que além dos meios

mencionados e que Ihe sdo proprios, também Ihe é extensivel os meios de defesa do devedor,
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desde que ndo sejam incompativeis com as suas obrigacoes no papel de fiador, tal como esta
mencionado no artigo 637.° do CC.

Em tom de conclusdo, cumpre-nos tomar posicdo. Tal como defende JANUARIO
GOMES, posicdo que, desde ja, se corrobora, era insustentavel que o fiador ndo pudesse
fazer-se valer dos meios de defesa do devedor, uma vez que este Gltimo é nada mais do que
um devedor secundério e tendo em conta que a fianca é acessoria da obrigacao principal,
portanto faz todo o sentido que os direitos do devedor sejam extensiveis ao fiador.*

7. Da pluralidade de fiadores

A pluralidade de fiadores*® encontra-se regulada nos artigos 649.° e 650.° do CC, sendo
que ndo ha nada que impeca o credor de aceitar garantias prestadas por varios fiadores, tendo
por Gltimo o fim de garantir o pagamento do seu crédito.

Nos termos dos artigos mencionados, € pertinente referir bem como distinguir que os
fiadores se obrigam isolada ou conjuntamente®*.

No caso de varios fiadores se obrigarem isoladamente, estes garantem o pagamento da
mesma divida do devedor, sendo que cada um deles responde pelo pagamento integral da
mesma, isto é, o pagamento da prestacdo da divida é cumprido pelos vérios fiadores como
se fossem devedores solidarios.

Por outro lado, no caso de os varios fiadores garantirem o pagamento da divida
conjuntamente, cada um deles respondera pela sua quota-parte, portanto o beneficio da
diviséo pode ser invocado por qualquer um dos fiadores em causa. No entanto, 0 mencionado
anteriormente ndo € prejudicado pelo facto de os fiadores terem prestado fianca em
momentos distintos, de acordo com o artigo 649.°, n.° 2 do CC.

No caso de o fiador cumprir a obrigacdo de forma voluntaria do seu direito de regresso
perante os demais fiadores, este direito sé podera ser invocado apos ser excutido a totalidade

do patriménio do devedor.

8. Da extincao da fianca
Partindo da anélise que foi anteriormente feita no que toca as caracteristicas da fianca, é

evidente que esta ultima é acessoria e dependente da obrigacdo principal, logo quando a

42 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 1011 e ss.

43 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigacdes em Geral, Vol. 11, op. cit., pp. 503 e ss

44 Martinez, Pedro Romano; Ponte, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, op. cit., pp. 84 e ss.
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obrigacdo principal se extingue, consequentemente extinguir-se-a a fianca. Ainda assim,
existem outras causas previstas na lei que levam a extincéo da fianca®®.

Neste sentido, quando finda o prazo da obrigacdo, o fiador que goze do beneficio de
excussdo pode exigir que o credor proceda contra o devedor dentro de um prazo de dois
meses, a contar do vencimento, sob pena de a fianca caducar. No entanto, este prazo néo
finda sem que tenha decorrido um més sobre a notificacéo feita ao credor (artigo 652.%, n.° 1
do CC).

Este n.° 1 do preceito em causa tem vindo a ser debatido na doutrina nacional, sendo que
0 mesmo tem sido interpretado no sentido de que o prazo de vencimento da obrigacdo
principal que € essencial é o que resulta da lei ou da obrigacao, sendo que desta forma néo é
extensivel ao fiador qualquer moratdria em que o mesmo néo tenha acordado. Esta é uma
posicdo defendida por JANUARIO GOMES*, sendo que a moratoria é oponivel ao fiador,
uma vez que este ultimo ndo a consentiu.

Pese embora o referido, também desta posicdo advém consequéncias, pois tendo em
conta que o fiador ndo aceitou a moratoria, neste sentido, o credor pode ndo acatar a
intimagao cominatdria pois este Ultimo acordou a moratdria, ficando desprovido da garantia.

Outrossim, tendo em conta o n.° 2 do preceito em causa, o fiador que goze do beneficio
de excussdo pode exigir a interpelacdo do devedor quando o vencimento da obrigacao
depender dela e houver volvido mais de um ano sobre a assun¢do da fianga.

Neste contexto, 0 artigo 652.° pretende que fique ao critério do fiador a possibilidade de
obrigar o credor a agir tendo em conta a satisfacao do seu direito de crédito.

De igual modo, a fianca também se extingue quando por facto imputével ao credor, o
fiador ndo puder ficar sub-rogado aos direitos que competem ao credor.

Em tom de concluséo, e tendo em conta o artigo 654.° do CC, a fianga extingue-se quando
esta diga respeito a obrigacdo futura, isto €, extinguir-se-4 se houver um agravamento
acentuado da situacdo patrimonial do devedor, colocando em risco os seus direitos eventuais
contra este. Ademais, extingue-se quando hajam decorridos cinco anos sobre a prestacéo da

fianca ou num outro prazo que tenha ficado estabelecido pelo respetivo contrato de fianca.

4 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigagdes em Geral, Vol. 11, op. cit., pp. 507 e ss.; Menezes Leitdo, Luis Manuel
Teles, Garantia das Obrigacdes, op. cit. pp. 128 e 129.

46 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 1006.
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CAPITULO 111 —FIANCA VS. AVAL VS. GARANTIA BANCARIA
AUTONOMA

1. Fiangavs. Aval

A fianca e o aval sdo duas figuras distintas, mas que, no entanto, possuem semelhancas
entre si.

Ora, tal como a fianca, 0 aval é uma garantia pessoal das obrigacdes que esta conexo aos
titulos de crédito, nomeadamente dos cheques (artigos 25.° e ss. da Lei Uniforme relativa ao
Cheque) e, ainda, das letras e livrancas (artigos 30.° e ss. da Lei Uniforme relativa as Letras
e Livrangas, doravante LULL).

Deste modo, o aval possui um regime juridico proprio, ao contrario da fianca que é uma
garantia de natureza acessoria (artigo 627.%, n.° 2 do CC), logo a obrigacdo do avalista é
autonoma, portanto ira subsistir ainda que a obrigacdo do avalizado seja nula (exceto se a
motivo for um vicio de forma —art. 32.%,n.° 2 da LULL). Em contrapartida, a fianga comum
tem natureza subsidiaria (artigo 638.° do CC), logo a obrigacédo do avalista sera solidaria,
isto &, respondera pelo pagamento integral da letra juntamento com os demais subscritores
da mesma (art.° 47.°, n.° 1 e 2 da LULL). Por fim, a fianga tem um alcance bilateral (art.°
644.° do CC), logo a obrigacdo do avalista tera uma vertente plurilateral, isto €, fica sub-
rogado nos direitos emergentes da letra contra os obrigados em virtude da letra (art.° 32.°,
n.°3da LULL)*.

Neste sentido, quando estamos perante letras e livrancas, estas devem indicar a quem €
prestado. Se houver caréncia desta indicacdo, presume-se que o aval é a favor do sacador,
tal como nos indica o artigo 31.° da LULL e o artigo 26.° da Lei Uniforme relativa aos
Cheques*.

Nos artigos mencionados anteriormente, encontra-se escrita a forma do aval. No entanto,
se for intencdo haver uma pluralidade de avalistas, é apenas necessario que seguidamente &
expressdo “bom para aval” se encontrem as assinaturas dos referidos avalistas, isto é, ndo é

necessario que se repetida este processo em relacéo a cada avalista em causa®.

47 Antunes, José A. Engracia, Os Titulos de Crédito, 22 Edicdo, Revista e Atualizada, Coimbra Editores, 2012, pp. 85 e ss.
4 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 18 de Setembro de 2007, processo n.° 0723988, in
http://wwwv.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/01FD063A1414BA2C80257376002DDCC3. Mantendo-se valida a doutrina do Assento do
STJ de 1.02.1966, publicado no Diéario do Governo, n° 44, de 22.02.1966 e BMJ 154, pag. 131, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/507bdf3940411a4c802568fc00397c6h?0OpenDocument
&Highlight=0,060395, veio a estabelecer-se como doutrina obrigatéria que nos indica que: “Mesmo no dominio das
relacdes imediatas 0 aval que ndo indique o avalizado é sempre prestado a favor do sacador™”.

49 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23 de Fevereiro de 2021, processo n.° 16063/19.2T8PRT-A.P1, in
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/c3eabb7f6c19c581802586a700366ab4?0OpenDocument
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Desta forma, o avalista reforca a circulagdo titulo de crédito através da garantia do seu
pagamento, logo isto diz respeito a uma obrigacdo em que 0 Unico objetivo € apenas o
pagamento da obrigacao.

Este tipo de garantia, isto €, as letras e livrangas, ainda que tenham caido um tanto em
desuso, eram frequentemente utilizados nos financiamentos a sociedades comerciais, sendo
gue o0 que se pretendia era a responsabilizar os socios ou administradores pela garantia em
causa quando se verificasse um incumprimento. Isto é, existia a garantia que a letra ou a
livranca iria ser paga caso o devedor ndo o fizesse.

O aval é uma garantia autbnoma, o que o descaracteriza, em certa parte, como uma
verdadeira garantia pessoal, porquanto o avalista passa a responder, ainda que solidariamente
com o avalizado®, pois a obrigacéo do avalista é secundaria a do avalizado, como devedor
de uma determinada obrigagdo. Neste sentido, o aval continua a ser uma garantia pessoal, ja
que, como podemos facilmente perceber, o patrimoénio do avalista ird assumir uma divida
que nao foi contraida por si mesmo>!.

No entanto, segundo o art.° 32.°, 11, da LULL e o artigo 27.° 11, da Lei Uniforme sobre
Cheques, o avalista pode opor ao credor as excegdes provenientes da falta de forma da
relacdo principal, logo ndo se vislumbra uma autonomia total no que diz respeito ao aval.

Mais, avalista tem o direito de invocar excec¢des proprias do avalizado, como sendo a
excecao do cumprimento da obrigacdo garantida, por exemplo, o avalista pode isentar-se de
realizar um segundo pagamento quando o sacador provou ter efetuado o pagamento da
divida®2.

Face ao exposto, o aval é nada mais do que um negdcio juridico abstrato, sendo que a
validade ndo estd dependente da relacdo causal. Portanto, este regime distingue-se,
automaticamente, da fianca, pois, ao aval aplicam-se apenas os principios da fianca que ndo
contradigam o seu caracter cambiario. Contudo, a jurisprudéncia, ocasionalmente, aplica
analogicamente as regras da fianca ao aval.

Além disso, podemos referir que o aval e a fianca tém, no seu nucleo, vantagens e
desvantagens semelhantes, salientando que a autonomia do aval confere uma prote¢cdo mais
vantajosa ao credor. Ainda assim, a fianga garante uma divida, ainda que esta ndo conste de

titulo executivo, situacdo que ndo se aplica ao aval.

50 APUD Ferrer Correia, Anténio, Lices de Direito Comercial, reimpressdo, Lex, Lishoa, 1994, p. 526.

51 Martinez, Pedro Romano; Ponte, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, op. cit., pp. 106 e ss.

52 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de Fevereiro de 2003, processo n.° $J200307010019426, in
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/836EDB302796 C8EF80256 DA6003A4054
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Por fim, h& aspetos completamente distintos entre estas duas figuras em questdo, como
sendo, o credor pode solicitar a substituicdo da fianca, o que ndo acontece no aval, pois ndo
existe o direito de substituicdo. Neste seguimento, ao contrario do que acontece no aval, 0
fiador pode estipular um prazo para a fianca e, ainda, enquanto na fianca a regra que pauta é
a da subsidiariedade — primeiro executa-se o devedor e s6 depois o fiador, segundo o artigo
638. do CC —, no aval o credor pode executar primeiro o avalista sem ter executado

primeiramente o devedor principal®.

2. Fianca vs. Garantia Bancaria Autonoma

2.1. Conceito

Em primeiro lugar, importa esclarecer o conceito de garantia bancaria. Nesta
conformidade, vislumbra-se uma auséncia de defini¢do legal do referido conceito, 0 que,
segundo o Professor FRANCISCO CORTEZ> “Existe um conceito muito amplo da garantia
bancaria, ndo obstante, em muitos casos apresentar-se de forma equivocada. Também
ocorrem equivocos, quando outras espécies de garantias, por analogia, séo abrangidas pela
figura das garantias bancéarias, sdo denominadas de equivalentes a esta. A expressao
garantia bancaria parece, apesar de generalizada, ser reducionista em relacéo a realidade
a que se refere. Por outro lado, é demasiado abrangente na medida em que os bancos podem
prestar outro tipo de garantias, que nessa medida também sdo bancarias.”.

Sem embargo disso, a garantia bancaria € uma operacdo de crédito maioritariamente
prestada por bancos, onde este garante a execucao de uma obrigacdo que fora constituida
por um cliente seu, desta forma se o este cliente ndo cumprir com a sua obrigacéo, o banco
acaba por assumir o respetivo encargo. Todavia, também se pode, pontualmente, verificar
que a posicdo de garante pode ser assumida por uma companhia se seguros.

Assim, quando falamos de garantia autdbnoma estamos perante trés partes distintas, como
sendo o Banco na posicéo de garante, o cliente (devedor) e, por fim, um terceiro que atua
como beneficiario da garantia.

A este proposito, apraz dizer que, a garantia autbnoma é um contrato celebrado entre o

garante e 0 mandante da garantia, a favor de um terceiro, neste caso, o beneficiario. Aqui

58 Todavia, ha excegdes a esta situagdo como, por exemplo, nos casos em que o fiador rentincia ao seu beneficio da excussdo
prévia do devedor, de acordo com o artigo 640.°, alinea a) do CC.

54 Cortez, Francisco, Garantia Bancaria Autdnoma — Alguns Problemas, in revista da Ordem dos Advogados, n.° 52, 1992,
p. 514.
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apenas 0 garante se pode opor ao beneficiario relativamente as exce¢des que estejam
incluidas no texto da garantia, isto é, ndo podera opor-se as excecdes que deflectem da
relagdo contratual que est& na base da garantia.

Ora, tal como facilmente se depreende pelo nome, a garantia autbnoma é independente
da obrigacdo principal, equiparando-se, assim, ao aval quanto a sua autonomia.

Assim, nesta conformidade, segundo MENEZES CORDEIRO® “A funcéo da garantia
auténoma ndo é, tanto, a de reforcar o cumprimento de um determinado contrato. Ela visa,
antes, assegurar que o beneficiario recebera, nas condigdes previstas no texto da propria
garantia, uma determinada quantia em dinheiro”. Aderimos, por nossa parte, a esta posigéo.

Outrossim, a doutrina distingue a garantia autonoma em trés tipos, como sendo:
performance bonds, advance payment bond e, por ultimo, bid bond.

Quando falamos em performance bonds tratamos de garantir a execu¢do adequada do
contrato, isto é, o pagamento do preco quando o contrato-base ja foi assinado e o
banco/garante apenas vem assegurar a execucdo eximia deste contrato pelo devedor.

Relativamente a advance payment bond, esta vem garantir o reembolso de pagamentos
antecipados, ou seja, caso a outra parte incumpra com o contrato, o banco/garante vem
assegurar ao contraente que pagou adiantado o preco do contrato que ele ira reaver o
montante ja pago.

Por ultimo, quanto a bid bond, esta é uma garantia que pode ser empregue para assegurar
uma proposta previamente estabelecida.

Posto isto, e de forma geral, a garantia autobnoma é considerada segura, eficaz e célere,
acabando mesmo por extrapolar a garantia pessoal, como é o caso da fianga. Desta forma,
no que diz respeito a garantia autbnoma, é usual que as partes possam estabelecer a clausula
de pagamento “a primeira solicitagdo”6. Quando estamos perante esta situacdo, devemos ter
em consideracdo ndo sO a propria garantia autbnoma, como também a rela¢do ao contrato-
base, pois, o terceiro beneficiario da referida garantia goza do privilégio de, através de uma
interpelacdo, puder obrigar a entidade emissora da garantia a pagar-lhe o montante outrora
garantido.

Né&o se pode olvidar que isto trara variadas consequéncias, sendo que 0s brancos recebem

comissdes superiores dos seus clientes quando concedem este tipo de garantias®’. Alias, um

% Menezes Cordeiro, Anténio, Manual de Direito Bancario, 62 Edicdo (revista e atualizada), Almedina, 2016, p. 851 e 852.
5% Gomes, Fatima, Garantia Bancaria Auténoma a Primeira Solicitagdo, in Direito e Justica, vol. VIII, Tomo 2, 1994, p.
130 e ss.

57 APUD Galvio Telles, Inocéncio, “Garantia bancaria auténoma (consulta)” in O Direito, Ano 120, 1988, p. 20 e ss.
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doa maiores problemas atuais relativamente a clausula “a primeira solicitagdo” prende-se
com o facto desta garantia de traduz no exercicio abusivo desta pelo beneficiario, sendo que,
atualmente, a jurisprudéncia®® tem-se dedicado a discussdo quanto aos moldes em que esta
solicitacdo devera ser feita.

Ainda no que diz respeito a semelhanca entre a fianga e a garantia autbnoma, esta ultima
estabelece-se através de contrato®. Podemos dizer que a garantia bancaria pressupde ndo sé
a obrigagdo garantida, como também a existéncia de dois negdcios juridicos coligados,
como, entre 0 banco e o devedor garantido e entre o banco e o credor beneficiario e, tanto
num acordo, como no outro, seriam precisas duas declaracfes negociais, ainda que,
maioritariamente, uma delas encontra-se implicita no comportamento da parte,
principalmente no que toca ao credor beneficiario e poder ser ajustado um contrato de
garantia a favor de terceiro.

Neste sentido, dispde PEDRO ROMANO MARTINEZ® “A garantia bancaria, além da
obrigacdo garantida, pode pressupor a existéncia de dois negdcios juridicos coligados:
entre o banco e devedor garantido e entre o banco e o credor beneficiario e, em ambos os
acordos, seriam necessarias duas declaracdes negociais, apesar de, as mais das vezes, uma
delas se encontrar implicita no comportamento de parte, em particular no que respeite ao
credor beneficiario e poder ser ajustado um contrato de garantia a favor de terceiro.”

Ora, o contrato de garantia celebrado entre o banco e o credor beneficiario possui uma
natureza causal, isto é, uma funcdo de garantia. No entanto, relativamente a sua forma, este
contrato rege-se pelo regime geral dos negdcios juridicos®?.

Mais, a obrigacdo do devedor garantido para com o seu credor extingue-se aquando do
pagamento que o garante realize ao credor beneficiario (artigo 767.° do CC), desta forma, de
acordo com o artigo 592.° do CC, o garante ficard sub-rogado nos direitos do credor
beneficiario®?. Ndo obstante a sub-rogacéo, através do contrato celebrado com o devedor

garantido, o autor da garantia ficara credor do montante desembolsado, acrescido dos juros

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de Janeiro 2021, processo n.° 15265/14.2T8PRT-A.P1.S1, disponivel
em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/a41e6b57e527b7d880258679005fe4h2?0OpenDocument
59 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de Junho de 2016, processo n.° 414/14.9TVLSB.L1.S1, disponivel
em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5fdcf49c9126e8dc80257fdb004d21d6?0penDocument
60 Martinez, Pedro Romano, Contratos Comerciais — Apontamentos, 1° Edigdo, Editora Principia, 2001

61 Martinez, Pedro Romano; Ponte, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, op. cit., pp. 111 e ss.

62 Gomes, Fatima, Garantia Bancaria Auténoma a Primeira Solicitagéo, in Direito e Justica, vol. VIII, Tomo 2, 1994, p.
197 e ss.
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e das despesas no que diz respeito aquele que o delegou para o referido encargo, de acordo
com os termos estabelecidos.

Por fim, tal como ja referimos, a garantia autbnoma é vantajosa, proporcionando um
cumprimento mais eficaz das obrigacdes. Além disso, através desta, poder-se-a evitar o
desembolso da prestacdo de caucdo, no entanto o garante esta coligado ao cumprimento de
uma obrigacao alheia, o que leva a que este se imponha perante o obrigado de forma a lograr

o cumprimento pontual da obrigacéo, néo interferindo na relacdo deste com o credor®?,

2.2. Relacdo Triangular da Garantia Autbnoma

Como ja referimos anteriormente, a garantia autdbnoma vem, efetivamente, tornar mais
célere e eximia uma garantia. Além disso, esta é uma figura relativamente recente, tendo-se
desenvolvido na pratica comercial e, especialmente, na competéncia bancéria, sendo
constituida através de contrato.

Ora, no que diz respeito ao seu processo de formacdo, a garantia autbnoma assenta numa
estrutura triangular, isto é, existem trés relacdes juridicas distintas®4.

A primeira relacdo assenta na relagdo juridica principal entre o credor/garantido e o
devedor/ordenante, isto é, relacdo entre o devedor mandate da garantia e o beneficiario,
sendo este 0 contrato-base onde resultam as obrigagcdes garantidas.

A segunda relacédo assenta na relacéo juridica entre o devedor principal e um garante que,
normalmente, sera um banco que se vincula de acordo com o pagamento de uma comissao.

Por ultimo, a terceira relagédo resulta da celebracdo do contrato de garantia autobnoma
entre o garante/banco e o credor do contrato-base/garantido, isto €, o beneficiario da garantia,
aqui, o banco obriga-se perante o beneficiario a pagar o montante garantido na hipotese de
o afiancado ndo cumprir com as suas obrigacdes®®.

No entanto, ainda que as referidas trés relacdes juridicas estejam interligas, estas mantém
a sua independéncia.

Em tom de conclusdo, entende-se que a origem da garantia autbnoma se estabelece em

trés relacdes juridicas distintas e que séo independentes entre si.

63 Simdes Patricio, José “Preliminares sobre a Garantia “on first demand”, in Revista da ordem dos Advogados, 1983, T.
111, p. 679.

64 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Dezembro de 2003, processo n.° $J200312110036326, disponivel
em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/F3A976778738C42E80256E97003E9DC4

65 Martins, Luis M., Garantias Bancérias ndo  accionadas podem ser reclamadas, in
https://www.insolvencia.pt/index.php?option=com_content&view=article&id=180:garantias-bancarias-nao-
accionadas-podem-ser-reclamadas&catid=16&Itemid=126
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2.3. Garantia Bancaria Acessoria

As garantias bancarias podem ser autdnomas ou acessorias, sendo estas ultimas a que nos
debrucaremos neste ponto, pois estas qualificam-se como fianca.

A garantia bancaria, tal como a fianca, tem a funcdo assegurar o cumprimento da
obrigac&o principal do devedor, isto é, o pagamento da divida de outrem é assegurado pelo
fiador.

Neste sentido, e tendo em consideragdo o explanado no ponto anterior, a relacéo
tripartida da garantia autonoma assemelha-se da fianca, pois vejamos, tanto na garantia
autdnoma, como na fianca temos trés partes distintas, isto é, na fianca temos o fiador, o
credor e o devedor, no caso da garantia bancaria temos o garante, o beneficiario e o dador
da ordem.

Em ultima insténcia, tendo em consideracdo o artigo 237.° do CC, a garantia bancéria
devera ser considerada como fianca, uma vez que se afigura menos gravosa para o garante,
estabelecendo um contrato atipico, contendo o regime base das garantias pessoais.

Neste sentido, tendo em consideragdo o n.° 2 do artigo 627.° do CC, tanto a fianga como
a garantia autbnoma tém um caracter acessorio. Contudo, o n.° 1 do artigo 632.° do CC vem
referir que “a fian¢a ndo ¢ valida se o nao for a obrigagao principal”, excetuando-Se 0S casos
referidos no n.° 2 do mesmo preceito legal, isto é, se a obrigacdo principal for anulada por
incapacidade ou por falta ou vicio da vontade do devedor. Ainda assim, se o fiador tivesse
conhecimento da causa da anulabilidade aquando da prestacdo da fianga, esta ndo deixara de
ser valida.

No que diz respeito a forma da fianca, segundo o artigo 638.°, n.° 2 do CC, esta segue a
mesma forma que foi estabelecida para a obrigacao principal. No entanto, no que toca ao
ambito da fianca, esta ndo podera ultrapassar o ambito da obrigacdo principal, salientando
que, caso a obrigacdo principal se extinga, a fianca extinguir-se-a automaticamente, de
acordo com os artigos 631.2, n.° 1; 634.°e 651.° do CC.

Face a todo o exposto, e tendo em consideracdo que a garantia bancaria autbnoma é
independente da obrigagédo principal e ndo se extingue no caso da obrigacdo principal se
extinguir, dividas ndo restardo que se serd mais vantajoso classificar a garantia bancaria
como fianca e, consequentemente, aplicar o regime da fianca, pois tornar-se-a numa garantia

menos onerosa.
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Segundo o Professor ANTONIO MENEZES CORDEIRO®® a garantia bancéria teve o
seu primeiro impulso na Alemanha, sendo que “nos finais do século XIX, pds-se a hipdtese
pratica e tedrica de surgir uma garantia que néo fosse afetada pelas vicissitudes da relacédo
principal. Seria, pois, uma garantia autdbnoma, por oposicdo a garantia acessoria,
exemplificada como fianga.”.

A garantia autonoma foi introduzida em Portugal através da pratica bancéria, tendo-se
debrugado sobre esta doutrina varios autores, salientando o Professor VAZ SERRA®" a quem
se deve, indubitavelmente, as primeiras consideragdes sobre a referida matéria, seguindo os
mesmos passos FERRER CORREIA® e, ainda, SIMOES PATRICIO®.

Ora, davidas ndo restardo que estamos perante uma garantia especial, tendo em conta que
esta se apresenta de uma forma autonoma da obrigacdo principal. Deste modo, de acordo
com o Professor ANTONIO MENEZES CORDEIRO™ “A garantia bancaria manifesta-se
através de uma operacao de crédito, € mais harmoniosa entre as partes e menos complexa
na sua execucao”.

Por sua vez, tal como ja referimos anteriormente, a garantia autbnoma tem varios aspetos
que se assemelham e que se distinguem da fianca. A figura da garantia bancéria, também
denominada de “garantia bancaria”, uma vez que muitas S80 as vezes em que o papel do
garante é assumido pela instituicdo bancéria, € uma figura recente no nosso ordenamento
juridico e possui um regime juridico atipico que resulta da liberdade contatual.

Neste sentido, a prestacdo de uma garantia autbnoma demanda a dita “comissdo”, isto €,
sera concedido um crédito que corresponda ao montante que foi garantido, logo uma
contrapartida. Desta forma, o garante responsabiliza-se perante o credor pelo pagamento de
uma obrigacdo propria, ainda que esta esteja relacionada com a divida do respetivo
ordenador da garantia para com o garantido, em vez de se responsabilizar pelo cumprimento
de uma obrigacao que lhe é alheia. Aqui garante-se o interesse econdmico do credor que é 0

beneficiario da garantia.

66 Menezes Cordeiro, Antdnio, Manual de Direito Bancario, op. cit., pp. 844 e 845.

67 Menezes Cordeiro, Anténio, Manual de Direito Bancario, op. cit., p. 845; Vaz Serra, Adriano, Fianca e figuras analogas,
BMJ 71 (1957), 19-330 (296 ss.).

% Menezes Cordeiro, Anténio, Manual de Direito Bancario, op. cit., p. 845; Ferrer Correia, Notas para o estudo do contrato
de garantia bancéria, RDE VIII (1982) 2, 247-258.

69 Menezes Cordeiro, Antdnio, Manual de Direito Bancério, op. cit., p. 845; Simdes Patricio, José, Preliminares sobre a
garantia “on first demand”, ROA, 1983, 677-718

70 Menezes Cordeiro, Antdnio, Manual de Direito Bancério, 52 Edicdo, Almedina, p. 773-775
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De acordo com o que ja referimos, a garantia autbnoma, tal como a fianca, estabelece-se
atraves de contrato que tem funcdo de garantia. Relativamente a forma deste contrato, este
rege-se pelo regime geral dos negdcios juridicos.

Face ao exposto, sdo inimeras as vantagens da garantia autbnoma, contudo também se
vislumbram inconvenientes que sdo idénticos aos das garantias pessoais, COmo Sa0 caso a

fianca e o aval, salientando-se a particularidade da autonomia.

2.4. Distingéo de Figuras Afins

A garantia autdbnoma distingue-se de figuras afins, como sdo exemplo, a fianca e o aval.

Neste sentido, e tendo em consideracdo que a fianca € o objeto do nosso estudo, é
imprescindivel indicar as diferencas entre este tipo de garantias pessoas, uma vez que muitas
sdo as vezes em que estas figuras sdo equivocadas, chegando até a serem tratadas como uma
figura s6. Nao obstante, sempre se diga que, na atualidade, j& sdo mais facilmente
distinguidas e independentes, reiterando que, as diferengas ente si se encontram nas
caracteristicas, tais como a autonomia e a acessoriedade.

Ora, tal como ja referimentos anteriormente, o caracter acessorio da garantia fidejussoria
encontra-se expressamente tratado no Cddigo Civil. Assim sendo, o contrato acessorio
vincula-se ao primario, tendo como objetivo garantir o cumprimento da obrigacdo principal.

Deste modo, podemos referir que a acessoriedade da fianca traduz-se na obrigacdo do
fiador se ajustar a obrigacéo principal, ficando submetida em varios aspetos como quanto a
forma, no &mbito de vinculacdo e extin¢do e conteddo. Além disso, a acessoriedade também
concede ao fiador o beneficio dos meios de defesa proprios do devedor que resultam da
obrigacéo principal, exceto se estes forem antagonicos com a obrigagéo do garante.

Nesta conformidade, é certo que a fianca e a garantia autbnoma apenas se aproximam,
pois, ambas sdo garantias pessoais e tém como objetivo o cumprimento eximio e atempado
da obrigacdo do devedor. Ademais, a fianca assume a responsabilidade por uma divida que
néo lhe diz respeito, ou seja, compromete-se a cumprir a mesma prestacéo a que o afiangado
estd obrigado. Por sua vez, e em oposicao a fianca, o garante autbnomo assevera a verificacao
de um certo resultado, que € independente da obrigagdo assumida pelo devedor do contrato
base’?.

Posto isto, 0 objeto da garantia autbnoma é diferente do que vem mencionado na relagdo

base, tornando-a autdbnoma no que diz respeito ao contrato-base em questéo.

1 Martinez, Pedro Romano; Ponte, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, op. cit., pp. 113 e ss.
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Todavia, outra das manifestacGes da autonomia e da independéncia da garantia autbnoma
prende-se com o facto de, por oposi¢édo a fianca, o garante ndo tem a possibilidade de invocar
nenhum meio de defesa provindas de relacGes juridicas distintas das assumidas por este com
o beneficiario, ou seja, as que surgem da relacéo de cobertura e de atribuicéo. Ora, 0 garante
auténomo apenas dispde dos meios de defesa que se integram do texto da garantia em causa
e podera invocar exclusivamente em situagdes criticas que vdo contra os principios que
regem o Direito, pois, reiterando o anteriormente mencionado, o garante pode invocar outros
meios de defesa.

Assim, neste seguimento, de forma diferente do que acontece na fianga, o contrato-base
e 0 contrato de garantia séo completamente independentes entre si, pois, a garantia ndo se
submete a obrigacdo que advém do contrato-base no diz respeito a forma, conteudo,
vinculacgdo e extingdo. Desde logo, veja-se que, o direito de reembolso que o garante possui
quanto ao devedor, ap6s a execugdo da garantia, procede do contrato de mandato que foi
celebrado com o devedor e ndo por sub-rogacao dos direitos do credor do respetivo contrato-
base.

Com efeito, e por oposicao a fianga, quando se efetua 0 cumprimento da prestacdo a que
se vinculou, o garante ndo passa a exercer os direitos que diziam respeito ao credor em
relacdo devedor, ainda que na referida prestagdo existam todas as suas garantias e
acessorios’?.

Em face do exposto, o garante autbnomo pagard uma divida prépria que advém de um
contrato de mandato, tendo em vista reparar um dano que foi causado ao beneficiéario.

Ainda neste contexto, apraz dizer que, existe também diferencas entre a garantia
autonoma a primeira solicitacdo (“on first demand)” e a fianga com clausula a primeira
solicitacdo, ressalvando que, ndo obstante existirem diferencas, estas sdo muito ténues.

Ora, quando tratamos de uma clausula “on first demand” existe tendéncia para a
associarmos, automaticamente, a garantia autbnoma. Porém, FERRER CORREIA™ afirma
que na hipdtese de existirem duvidas relativamente a nos encontramos perante uma fianca
Ou uma garantia autbnoma, todas as duvidas deverdo desaparecer em favor da garantia
autonoma, isto se estivermos perante uma situacao de que o banco se comprometeu a pagar

a primeira solicitacéo do beneficiario’.

2 Este é um dos motivos de os bancos aceitarem realizar garantias autbnomas, pois, desta forma, asseguram o reembolso
da quantia disponibilizada e paga, exigindo que o devedor apresente garantias.

3 Ferrer Correia, Notas para o estudo do contrato de garantia, RDE VIII, n.° 2, Coimbra, 1982, p. 282

74 Cfr. Acérdéo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 11 de Julho de 2018, processo n.° 10935/14.8T8PRT.P1, disponivel
em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ceefd13c84b2d74802582e200485bfd; Acérddo do
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Destarte, esta clausula “on first demand” deixou de ser o critério diferenciador entre a
garantia autonoma e a fianca, pois, a doutrina e a jurisprudéncia dos mais variados
ordenamentos juridicos, bem como a portuguesa, veio considerar a hipotese de constituicao
da fianca a primeira solicitacdo.

Todavia, dispe JANUARIO GOMES que se vislumbra de dificil execugdo, uma vez que
“ja que se trata de “casar” uma garantia que tem cOmMO nota caracterizadora — como nota
de identidade — o facto do prestador de garantia poder invocar, sem peias, as excepgoes
derivadas da relacé@o subjacente, com uma clausula que, pelo menos numa primeira fase,
paralisa essa invocagdo™’®.

Assim, face a esta disposicao, coloca-se a questdo de como se ird distinguir estas duas
figuras quando ambos se podem fazer usar da clausula em quest&o.

Nesta conformidade, acrescenta, e bem, FATIMA GOMES que “a clausula em causa
teria, entdo, uma simples funcéo de solve et repete, sem prejuizo de constituir um indice de
autonomia do contrato de garantia™’®.

Dispde, ainda, JANUARIO GOMES que acredita que a fianga com clausula “on fisrt
demand” como uma garantia intermédia entre as duas figuras em questao, isto é, a fianca e
a garantia autbnoma a primeira solicitacao.

Mais, acrescenta ainda JANUARIO GOMES que “a partir do momento em que se
verifiqguem os pressupostos para o pagamento ao primeiro pedido, funciona o regime da
garantia auténoma; a partir dai é recuperado, na medida do recuperavel, o regime da
fianca, sendo, entdo actuavel, ex post’””. Desta forma, corroboramos, integralmente, a
referida posicéo.

Ora, verifica-se que a fianga com clausula “on first demand” funciona tal como uma
garantia autbnoma automatica, logo o garante fica obrigado a pagar ao beneficiario ao
primeiro pedido, tendo a possibilidade de invocar apenas os meios de defesa que se
provenham do texto da garantia, excetuando-se 0s casos em que estiverem perante uma
gritante violacéo dos principios do Direito.

De todo 0 modo, sempre se diré nestas situacdes a acessoriedade fica estagnada no tempo

e os meios de defesa do fiador (que ndo sejam os meios préprios da garantia) fossem

Tribunal da Relacdo do Porto, de 12 de Setembro de 2017, processo n.° 14532/17.8T8PRT.P1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/7BA344109EA76D6B802581C5003D2BB2

> APUD. Gomes, Manuel Januério Costa, Estudo de Direito das Garantias, A chamada “fianga ao primeiro pedido”, vol.
I, Almedina, 2004, p. 144.

6 Gomes, Fatima, Garantia bancaria auténoma a primeira solicitagéo, op. cit., p. 170 e ss.

7 APUD. Gomes, Manuel Januario Costa, Estudo de Direito das Garantias, A chamada “fianga ao primeiro pedido”, vol.
I, Almedina, 2004, p. 162
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transferidos até ao momento posterior ao pagamento. Por sua vez, na garantia autbnoma, o
garante ndo lograra dispor dos meios de defesa que resultem de relacGes juridicas diferentes
daquelas que foram estipuladas entre si o beneficiario.

Pese embora 0 exposto, o fiador podera, posteriormente, exigir o seu direito de regresso
contra o beneficiario da garantia/credor e contra o devedor, caso se vislumbre o pedido
indevido do pagamento da fianca pelo credor. Assim sendo, no caso da fianga, sem a clausula
a primeira solicitacdo, este ficar sub-rogado nos direitos do credor/beneficiario contra o
devedor, por oposicdo do garante autbonomo que apenas dispde de um mero direito de
reembolso.

Posto isto, através do concurso de pretensdes alternativas, é possivel resolver-se a
questdo do direito de o fiador agir sub-rogado nos direitos do credor contra o devedor ou,
ainda, contra o credor, tendo em consideragdo o contrato de fianca a primeira solicitacdo®.

Deste modo, e ainda que de forma sucinta, outra figura afim da garantia bancaria a ter
em consideracdo, é o aval. Ora, estas duas figuras diferenciam-se, pois, a autonomia do aval
¢ manifestamente limitada, uma vez que esta admite a possibilidade de se invocar a
invalidade formal da relacdo subjacente. Por sua vez, também o aval é uma garantia pessoal,
porém esta possui um ambito mais restrito, pois, como é sabido, esta figura encontra-se
inclinada as letras, livrancas e cheques, que se rege pela LULL.

Como ja se deixou claro, a garantia autbnoma possui duas fungdes, como a de assegurar
0 pagamento de uma determinada divida que o devedor garantido contraiu perante o credor
ou, ainda, auxilia a falta de devolucdo de pagamento antecipado. Todavia, a funcdo mais
utilizada da garantia autonoma €, efetivamente, como caucao.

Ademais, a garantia autdbnoma podera funcionar, ainda que de forma semelhante, como
0 seguro, isto €, poder assegurar um risco que, in casu, serd o risco do ndo cumprimento de
um contrato.

Assim sendo, tendo em consideracdo que a garantia autbnoma visa a indemnizacao pelo
ndo cumprimento do contrato, o seu objeto pode diferir do objeto da obrigacdo assegurada

pelo devedor garantido.

8 APUD. Gomes, Manuel Januario Costa, Estudo de Direito das Garantias, A chamada “fianca ao primeiro pedido”, vol.
I, Almedina, 2004, pp. 166 e 167.
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2.5. A Execucéo do Contrato de Garantia

No que toca a forma do contrato de garantia autbnoma, € imperioso que este apresente
forma escrita, no entanto, segundo PEDRO ROMANO MARTINEZ™, parece quase
impossivel a caréncia de documentos escritos neste negdcio, posicao que defendemos.

Ora, tendo em consideracdo o tipo de negdcio em causa, € impensavel que a declaracdo
do garante ndo seja reduzida a escrito, 0 mesmo nao acontece na declaracéo do beneficiario
que pode prescindir desta formalidade, isto é, pode ser consagrada tacitamente.

Nesta conformidade, nos contratos de garantia autdbnoma deverdo constar os nomes do
banco/garante e do credor/beneficiario, devera ainda constar de forma clara e expressa o
objeto da garantia em questdo, de forma que ambas as partes compreendam o contrato que
estdo a celebrar, bem como a quantia garantida também devera estar expressa. Mais, podem
ser incluidas no contrato da garantia autonoma clausulas que venham indicar o local onde se
dara o cumprimento da garantia e, ainda, caso se pretenda que a mesma seja executada, se
serd feita através de simples interpelacdo ao banco, ou seja, clausula de “a primeira
solicitagdo”, como ja vimos anteriormente.

Outrossim, importa ainda salientar que a interpretacdo do contrato devera ser feita sem
ser preciso recorrer a nenhum outro documento, tal como o contrato-base, portanto ndo sera
necessario colocar no contrato de garantia assuntos que ndo sejam fundamentais para o bom

entendimento do mesmo.

CAPITULO IV - DA VINCULACAO DO FIADOR

No que diz respeito ao dmbito da vinculagdo como fiador, teremos que tratar a
constituicdo da situacdo fidejusséria. Assim, iremos abordar mais detalhadamente os
créditos que sdo passiveis de serem afiancados, a fianca e a perturbagdo genética do crédito

e, ainda, a operacdo complexa da fianca.

1. Dos créditos passiveis de serem afiancados
Neste contexto, sdo varios os créditos que estdo sujeitos a serem afiancados. Podemos

verificar que é exemplo destes créditos o caso dos créditos relativos a prestacoes fungiveis,

% Martinez, Pedro Romano; Ponte, Pedro Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, op. cit., pp. 130 e ss.
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créditos relativos a prestacdes ndo atuais e, ainda, os créditos das obrigaces ndo exigiveis

judicialmente.

1.1. Dos créditos relativos a prestacdes fungiveis

Ora, relativamente a estes créditos relativos a prestacdes fungiveis, é necessario analisar
a relacdo entre a fianca e o carater fungivel ou infungivel da prestacdo que o devedor
principal tem a cumprir. Atualmente, ndo se considera taxativo que a fianca garanta o
cumprimento das obriga¢des pecunirias, com maior relevo a fianga bancéria ou a favor de
bancos. Por sua vez, considera-se que a fiangca tem o poder de garantir o cumprimento de
qualquer prestacdo fungivel, apenas levantando duvidas no que diz respeito as prestacdes
infungiveis.

Ao contrario do que os ordenamentos juridicos estrangeiros defendiam, JANUARIO
GOMES® refere que néo aceita a circunscrigdo natural da fianga a garantia do cumprimento
da obrigacdo de indemnizar.

Em contrapartida, é atualmente aceite que a fungibilidade das prestacdes ndo se encontra
dependente do seu caracter pecuniério, isto &, podem ser fungiveis ndo so as prestacdes de
coisa (dare), como também as de facto (facere)®.

Ao contrario do que acontecia no Codigo Civil de 1867 e até mesmo do que ocorre no
codice®? em vigor, ndo se vislumbra alusdes ao pagamento da divida, mas sim ao
cumprimento da obrigacdo, o que, mesmo que estas duas aluses (cumprimento e
pagamento) existissem e tendo pleno conhecimento que estavam em causa duas palavras
completamente distintas, esta diferenca acabava por ndo ser significativa, uma vez que era
frequente passarem por sindnimos uma da outra®. Encontramos uma situacédo semelhante
no artigo 633.%,n.° 1, in fine do CC, pois, encontra-se referido “bens suficientes para garantir
a obrigacdo”, acontece que a situagdo mencionada apenas se limita aos casos especificos em

que o devedor se obrigou a dar fiador, o que, segundo JANUARIO GOMES, “ndo é

8 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 292 e ss.

81 A obrigacdo é um vinculo juridico, sendo que de um devedor esta vinculado para com o credor a realizagio de prestacdes,
de forma a satisfazer um crédito. Assim, a prestagdo dare consiste em constituir ou transferir um direito real, enquanto a
prestacdo facere consiste em realizar uma atividade que ndo se traduza num dare. Neste sentido, Acdrddo do Tribunal da
Relacio de Evora, de 11 de Julho de 2019, processo n.° 7096/18.7T8STB.E1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/6bb2b3908bdc31fe8025844a003alfca?OpenDocument
82 Tal como indica Januario Gomes, os artigos 1944.%, 1947.° e 1954.° do Codice dizem expressamente respeito a
“pagamentos” que aludem ao cumprimento.

83 83 Gomes, Manuel Januério Costa, Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vincula¢do como
fiador, op. cit., pp. 294 e ss.
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defensavel que tal expressdo se circunscreva aos casos em que a obrigacdo garantida seja
pecuniaria”.

Assim sendo, ndo faria sentido uma outra solucéo, pois, de acordo com o artigo 767.%, n.°
1 do CC a prestacao pode ser efetuada seja pelo devedor, como por terceiro, interessado ou
ndo no cumprimento da obrigac&o, tendo, portanto, legitimidade ativa para a realizacdo da
prestacao®,

Surge agora a questdo de saber se a prestacdo-padrao que se encontre a cargo do devedor
principal € infungivel. Neste sentido, a posi¢cdo dominante, que desde ja se corrobora, € de
que a infungibilidade da prestacdo ndo impede ao afiancar da obrigacéo, neste caso, o fiador
apenas ira garantir o cumprimento da obrigacdo secundaria que iré ressarcir os danos®. Esta
posicdo, segundo JANUARIO GOMES, afigura-se correta pois ndo se vislumbra nenhuma
descaracterizacdo da obrigacdo do fiador pelo motivo de esta obrigacdo ndo ser configurada
pela prestagdo primaria, mas sim pela prestacdo objeto da obrigacdo de ressarcimento dos
danos. Ora, podemos referir que ndo ha fungibilidade entre a prestacdo do fiador e a
prestacdo primaria a cargo do fiador, uma vez que as duas ndo tém como objetivo satisfazer
o mesmo interesse. Todavia, existe entre estas duas figuras um “desfasamento temporal”,
sempre que a prestacdo a cargo do devedor for objeto do dever de prestar, verifica-se que
ndo ocorre a Garantiefall, a “circunstancia de eventualidade”, 0 que permite a verificacao
da atuacdo da garantia. Assim, quando, na esfera do devedor, se verificar a alteracdo do dever
de prestar para o dever de indemnizar, passara a haver total fungibilidade entre a prestacao
secundaria e a prestacdo fidejussoria.

Nesta conformidade, JANUARIO GOMES discorda parcialmente com o entendimento
de BISCONTINI que, por sua vez, é diverso do referido entendimento maioritario. Ora, ndo
se compreende como o Ultimo autor sustenta, nos casos de obrigacdo infungivel, a
impossibilidade de aceitar que a fianca garanta o ressarcimento do dano. Por outro lado,
compreende-se que o autor defenda que ndo é sustentavel que a obrigacdo primaria de prestar
(que € infungivel) a cargo de devedor possa ser diretamente garantida, no caso em que o
credor possa exigir do fiador uma prestacdo-sosia, sendo este um facto completamente

impossivel. Em consequéncia, se for possivel constatar que da declaracdo de vontade do

84 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigagdes em Geral, Vol. Il, op. cit., pp. 25 e ss.; Gomes, Manuel Januario Costa,
Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagio como fiador, op. cit., pp. 295 e ss.

85 Vaz Serra, Adriano, Fianca e figuras analogas, BMJ 71 (1957), 19-330, p. 46; Manuel Januario Costa, Assuncéo
Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagdo como fiador, op. cit., pp. 295 e ss.
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fiador o resultado que as partes tiveram em vista foi exclusivamente esse, a fianga dever-se-
a considerar nula por impossibilidade de objetivo, de acordo com o artigo 280.°, n.° 1 do CC.

Contudo, o sentido normal da declaracdo, tratado no artigo 236.° do CC, ndo pode ser
presumivel, uma vez que este sentido € o de que o fiador que garante a realizacdo de uma
prestacdo fungivel, quando se verifigue o incumprimento do devedor, garanta o
cumprimento da obrigacdo de ressarcimento (secundéria), tendo em consideracdo a
especificidade da obrigacdo garantida.

A este propdsito, apraz dizer que, o que foi exposto é incompativel com a existéncia de
uma fianca solidaria de obrigacdo com prestacdo infungivel, uma vez que o credor ndo teria
a libera electio entre a prestacdo do devedor e a prestacdo do fiador. Assim, tal como ja
referimos, enquanto néo se verificar a alteragdo do dever de prestar em dever de indemnizar,
o credor ndo podera escolher a prestacdo do fiador, pois esta encontra-se dependente desta
alteracdo, sem esta evolucdo o credor ndo pode exigir ao fiador a prestacdo, pois, ndo se
verificou ainda o Garantiefall, sendo que, posteriormente, o credor pode escolher entre o
devedor e o fiador.®

Posto isto, deparamo-nos, ainda, com o problema da determinagédo ou determinabilidade
do crédito, bem como com a necessidade do caracter expresso da declaracdo do fiador.

Ora, caso estejamos perante o caso da fianca que diz respeito a prestacéo infungivel®’, o
problema que esta em causa é, primeiramente, a interpretacdo da declaracédo fidejussoria, o
apuramento do sentido normal da declaracdo expressa do fiador.

No que diz respeito a determinacdo/determinabilidade da obrigacdo a cargo do fiador,
ndo se alcangam quaisquer davidas que possam ser levantadas quanto a validade da fianca.
Saliente-se que, quando o fiador assume a vinculacdo fidejussoria para o dever de
indemnizacdo, este assume-o com conhecimento e dominio do dever de prestar. Deste modo,
segundo o artigo 280.°, n.° 1 do CC, a obrigacdo a cargo do fiador é determinavel e, ainda,
de acordo com o artigo 634.° do CC, verifica-se que existe um englobamento quanto a
obrigacédo do fiador para garantir o cumprimento do dever de prestar, bem como quanto ao

dever de indemnizar.

8 Manuel Januério Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagio como fiador, op.
cit., pp. 298 e ss.
87 Esta fianca, tal como € regra, devera ser obrigatoriamente expressa.
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1.2. Dos créditos relativos a prestaces ndo atuais

No que diz respeito a possibilidade de se afiancar créditos que ainda ndo séo existentes,
ndo se afigura polémico o debate desta questdo, apesar da fianga possuir caracter acessorio.
Desta forma, 0 que estd em causa € analisar a possibilidade de assumir uma vinculagao
fidejussoria tendo como objeto um crédito futuro ou, entdo, um crédito sujeito a uma
condicao suspensiva.

Atualmente, ndo se concebe a possibilidade de fiancas relativas a obrigac6es que ainda
ndo sdo existentes (futuras), isto porque as fiangas possuem uma enorme importancia a nivel
economico, principalmente as obrigagcfes futuras. Assim sendo, o entrave que se coloca
relativamente a esta situacédo é quanto a seguranga do vinculo fidejussorio, pois, ndo existem
certezas quanto a constituicao crédito futuro ou condicional e, ainda, poder-se-a verificar um
espaco de tempo impossivel de ser determinar entre 0 momento da assuncéo fidejussoria e a
constitui¢do do crédito.

Ora, tanto o Codigo Civil de 1867, como o Codice de 1865 ndo se vislumbravam
quaisquer alusdes a esta questdo de se afiancar obrigacdes futuras ou condicionais, se bem
que existiam autores que defendiam esta possibilidade, aderindo por completo a
jurisprudéncia relativa a esta possibilidade, tal como é exemplo PIRES DE LIMA e
ANTUNES VARELA®,

Ainda neste sentido, VAZ SERRA® defendia, ao contrario do que vinha disposto no CS®,
a admissibilidade de fianca de obrigagdes futuras ou condicionais, propondo nos trabalhos
preparatorios do codigo que esta possibilidade fosse consagrada no mesmo, referindo que o
facto de a obrigacdo do fiador se manter “em estado provisorio de pendéncia, dependendo
do nascimento da obrigacdo principal”, ndo era sinonimo que teria que aceitar a livre
revogabilidade da fianca até que a obrigacdo principal seja constituida. Além de que, ainda
segundo VAZ SERRA®, o referido entendimento “tiraria a fianca, que seria livremente
revogével, grande parte do seu valor”, pois, a fianga da obrigacao futura vem “assegurar ao
futuro credor que, se conceder o crédito, gozara de tal garantia”.

Atualmente, o artigo 628.°, n.° 2 do CC refere expressamente que a fianca pode ser
prestada ainda que sem conhecimento do devedor ou contra a vontade deste e a sua prestacéo

nédo obsta o facto de a obrigacéo ser futura ou condicional. Este artigo complementa-se com

8 Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagio como fiador, op.
cit., pp. 300 e ss.

89 Vaz Serra, Adriano, Fianga e figuras analogas, BMJ 71 (1957), 19-330, pp. 46 e ss.

9 Cédigo Civil Portugués de 1867 (de Seabra)

91 Vaz Serra, Adriano, Algumas questdes em matéria de fianca, sep. do BMJ 95 e 96, Lisboa, 1960, pp. 5-99, p. 96.
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0 artigo 654.° do CC que trata a obrigagéo futura, tendo em consideracdo que esta admite,
em determinados casos, a desvinculacdo voluntaria e unilateral-potestativa do fiador
enquanto ndo se verificar a constitui¢do da obrigagéo.

Desde logo, uma questdo que se coloca quanto a esta situacdo é a da compatibilidade do
principio da acessoriedade (artigo 627.%, n.° 2 do CC) e a expressa previsdo. A resposta a
esta questdo ndo € certa, uma vez que ndo é possivel afirmar esta compatibilidade, pois,
sendo a obrigagdo futura ou condicional e o fiador ja se encontrar vinculado, néo se verifica
uma ligacdo atual do crédito fidejussorio ja existente ao crédito principal (eventual).

Por sua vez, também ndo se mostra possivel que exista uma separacao entre a explicagdo
da compatibilidade entre os artigos 628.%, n.° 2 e 0 627.%, n.° 2 do CC, caso se trate de uma
obrigacdo futura ou condicional, o que se pretende é que exista a referida compatibilidade
entre si.

Podemos referir que existe diferenca entre uma fianca que se encontre sujeita a uma
condicdo suspensiva (fianca condicional) e uma fianca sujeita a um crédito com uma
condicdo suspensiva. Assim, uma fianca relativa a um crédito com uma condi¢do suspensiva
ndo é uma fianca condicional, mas sim uma fianca de obrigacdo condicional, sendo que, tal
como se verifica na obrigacdo futura, também esta se depara com a questdo da
compatibilidade com o principio da acessoriedade.

Ainda relativamente a fianca relativa a créditos futuros ou condicionais, uma vez que
esta assenta exclusivamente na acessoriedade do nascimento do direito de garantia, 0
contrato de fianca podera ser totalmente eficaz e vinculativo para o fiador, ainda que exista
uma obrigacéo principal®.

Neste sentido, tanto no caso de fianca relativa a créditos futuros, como no caso de fianga
relativa a créditos condicionais, considera-se que estamos a fazer face a “verdadeiras e
definitivas” fiangas que dizem particular respeito a um crédito que ira ser garantido, mas que
ainda ndo € um credito atual. Portanto, ndo podemos dizer que estamos perante simples
promessas de fianca em que o fiador devera ser, uma vez mais, chamado para emitir uma
nova declaragdo de vontade aquando do “nascimento” crédito (que até a0 momento era tido

como futuro).

92 Manuel Januario Costa, Assuncéo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como fiador, op.
cit., pp. 303 e ss.
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Posto isto, 0 art.° 628.%, n.° 2 in fine do CC, ndo acolhe situa¢bes de rutura com a principio
da acessoriedade do direito de garantia em virtude do crédito, pois a acessoriedade deve ser

tida em conta em relacdo ao crédito futuro ou condicional.

1.3. Das Obrigac6es néo exigiveis judicialmente

Na fianca de créditos ndo exigiveis judicialmente € necesséario, desde logo, comecar por
colocar questdes relativamente as obrigac6es naturais.

O CS, bem como o Codice de 1865 e ainda o0 Code, néo se vislumbrava nenhuma aluséo
a fianca de obrigacdes naturais e, portanto, havia uma divergéncia acentuada na doutrina no
que diz respeito a admissibilidade da referida fianca.

Neste sentido, CUNHA GONCALVES® entendia que esta era uma solucédo a ter em
consideracdo, sendo esta a mais adequada, uma vez que o credor teria a possibilidade de
exercer acdo contra o fiador, pois ndo teria esta possibilidade contra o devedor principal.
Com igual entendimento temos VAZ SERRA% defendia a objecdo da impossibilidade de
invocar o beneficio de excussdo por parte do fiador, com o caracter ndo essencial do
beneficio em causa.

Dispondo em sentido contrario, varios autores®® defendem que as obrigacGes naturais nao
podiam ser afiangadas, pois estas sdo “inexistentes”, uma vez que estas ndo constituem
obrigacdes inquestionaveis e legitimas, acrescentando ainda que ndo havia compatibilidade
com o caracter acessorio da fianca e que a fianca ndo se iria conciliar com os motivos que
determinam a incoercibilidade da obrigacéo.

Na atualidade, os artigos 402.° a 404.° do CC néo possuem qualquer mencdo a fianca de
obrigagdes naturais®, tratando-as exclusivamente como categoria geral®’, ao contrario do
que tinha sido sugerido por VAZ SERRA.

Ainda neste sentido, JANUARIO GOMES® entende que aceitando que a obrigacéo

natural € uma verdadeira obrigacéo juridica, ainda que exista a impossibilidade de realizacdo

93Cfr. Manuel Januério Costa, Assuncéo Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como fiador,
op. cit., pp. 328 e ss.

94 Vaz Serra, Adriano, Fianca e figuras analogas, op. cit., pp. 48.

9 V.g. Humberto Lopes, Moitinho de Almeida e Manuel de Andrade; Cfr. Manuel Januério Costa, Assungdo Fidejussoria
de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como fiador, op. cit., pp. 328 e ss.

% «“0 art® 402° do C. Civ. consagra a “obrigagdo natural” como uma figura de cardcter geral, compreendendo no seu
ambito todos os deveres de ordem moral e social, cujo cumprimento ndo seja judicialmente exigivel, mas corresponda a
um dever de justiga.”, de acordo com o Acordao do Tribunal da Relagéo de Coimbra, de 03 de Dezembro de 2009, processo
n.° 4371/07.0TJCBR.C1, disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/SDOE4D6C19C66180802576 A1004B995A

97 Antunes Varela, Jodo de Matos, Obrigagdes em Geral, Vol. I, 10.2 Edigdo, Almedina, Coimbra, 2000, pp. 728 € ss.

9 Manuel Januario Costa, Assuncéo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como fiador, op.
cit., pp. 330 e ss.
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coativa da prestacdo, ndo se alcanca a recusa da possibilidade de o crédito do credor de
obrigacdo natural seja objeto de uma garantia de terceiro. Aceitando que esta seja uma
obrigacdo valida, mesmo sendo distinta das demais obrigacfes juridicas, ndo se verifica
nenhuma contrariedade a garantia dessa mesma obrigacdo. Apraz dizer que, concordamos
com este autor, pois, tal como o mesmo defende, ndo se verifica entraves ao cumprimento
da mesma, ainda que a obrigacdo seja diferente na sua genese das restantes obrigacdes
juridicas, o que, em ultima instancia, regidas pelo mesmo regime, possuem a mesma
finalidade.

Assim, de acordo com o art.° 628.°, n.° 2 do CC, se o fiador prestar fianca sem o
conhecimento do devedor, esta ndo deixara de ser valida na sua constituicdo, embora a
obrigacéo principal fique num estado de maior vulnerabilidade, tendo de ser imperiosamente
comunicado a obrigacdo do fiador, a qual fica constituindo uma obrigacgéo natural de fianca.
Esta consequéncia decorre do artigo 631.°, n.%1 e 2.

Nos casos em que a fianca € prestada mediante a solicitacdo do devedor, ndo se presume
que o fiador tenha sido importunado pelo devedor para que este garanta a obrigacdo exigivel
judicialmente, logo a assuncao fidejusséria da obrigacdo converte a obrigacdo natural em
obrigacéo civil. Neste sentido, poder-se-a aplicar o artigo 304.°, n.° 2 do CC quando se trate
de uma divida prescrita e, ainda, com uma postura de reconhecimento da divida por parte do
devedor, prometendo o pagamento da mesma.

Por fim, ainda nesta conformidade, nos casos em que a obrigacdo do devedor é natural,
0 garante tem inten¢bes de garantir que o devedor ira cumprir, ainda que ndo esteja
civilmente vinculado, assim verifica-se que a garantia estara notoriamente mais imbuida de
autonomia do que de acessoriedade.

Cabe agora prosseguir e averiguar o quesito da possibilidade de fianca de créditos
prescritos. Assim, a possibilidade em causa ndo podera ser afastada de uma outra
possibilidade de afiancar créditos de obriga¢des naturais, uma vez que as dividas prescritas
consideram-se “um exemplo acabado destas™%, quando a prescricéo for invocada, sendo que
as referidas dividas prescritas se encontram tratadas no art.° 304.°, n.° 2 do CC.

Ora, de acordo com o art.? 302.°, n.° 2 do CC, a prestacdo da fiangca com o consentimento
do devedor é uma manifestacdo de uma renincia tacita a prescri¢cdo, comegando a correr um

novo prazo prescricional, uma vez que a fianca diz respeito a uma obrigacéo civil, tendo que

9 Antunes Varela, Jodo de Matos, Obrigaces em Geral, Vol. I, op. cit., pp. 728 e ss; Gomes, Manuel Januario Costa,
Assuncéo Fidejussdria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como fiador, op. cit., pp. 332 e ss
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se reger pelos mesmos efeitos dispostos na lei quanto ao reconhecimento do art.° 325.° do
CC.

Por oposigéo, a prestacdo de fianga sem o consentimento do devedor, o fiador ndo se
encontra impedido de invocar a prescricdo de acordo com os artigos 637.°, n.° 1 e 304.%, n.°
1 do CC.

Neste sentido, JANUARIO GOMES® entende que, de acordo com o artigo 304.°, n.° 2
do CC —que € posto em causa pela sua ampla referéncia — ndo abrange aos casos de garantias
prestadas pelo devedor, mas sim todos os casos de prestacdo de garantias com o seu
consentimento, incluindo, ainda, as fiangcas em que o devedor tenha incumbido o fiador de
prestar determinada garantia. N&o serd, portanto, necessario fazer uma distin¢do entre as
garantias suprarreferidas, concluindo que ndo obsta o argumento de que o fiador tem a
possibilidade de invocar os meios de defesa do devedor, no caso a prescricao.

Ainda, segundo JANUARIO GOMES, entende que, desde j4, se corrobora, a margem da
“civilizagdo” da obrigagdo principal e sem comunicacdo a fianca do caracter natural, ndo
impossibilita que esta se enquadre nas garantias pessoais em geral, ndo se podera enquadrar
no quadro das garantias autdnomas.

Posto isto, ndo se verifica nenhum impedimento quanto ao disposto no artigo 636.%, n.° 3
do CC, na medida em que dever-se-a interpretar tendo em consideracao a acessoriedade da

fiancal®l.

2. A Fianca e a perturbacédo genética do crédito

2.1. Da Fianca relativa a créditos decorrentes de negocios nulos

J& era anteriormente tratado no CS, nomeadamente no seu art. 822.°, a nulidade da fianca
que “recai em obrigacdo que ndo seja valida”. Neste sentido, a doutrina explicava esta
questdo de forma muito natural, tendo como principios base o da acessoriedade da fianca,
abrange tanto as obrigac6es decorrentes de negocios nulos, como anulaveis. No que diz
respeito as obrigaces decorrentes de negdcios anuléveis, o referido preceito legal admitia

excecoes as referidas obrigacdes.

100 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 335 e ss

101 Antunes Varela, Jodo de Matos e Pires de Lima, Cddigo Civil Anotado, Vol. |, Reimpressdo da 42 Edigdo, Coimbra
Editores, 2010, p. 654.
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Atualmente, este artigo encontra-se ‘“convertido” no artigo 632.°, n.° 1 do CC
encontrando-se mencionado que a fianca so sera valida se assim o for a obrigacao principal.
A este preceito legal, tal como no do CS, é tido em consideracéo a acessoriedade da fianga®?,
tendo em consideracgdo que tanto a doutrina, como a jurisprudéncia’®® estdo em concordancia
quanto ao facto de a nulidade da obrigacéo principal dita a nulidade da fianca.

Neste seguimento, JANUARIO GOMES néo segue este entendimento, uma vez que o
autor “desconsidera a independéncia do negdcio e da obrigacdo fidejussoria face ao
negdcio e obrigacdo principaisi,

Ora, a fianca encontra-se sujeita as regras legalmente aplicadas aos negocios juridicos
em geral, o que, podendo conhecer causas de invalidade que lhes sejam proprias, que
decorrem, tal como estamos a tratar, de perturbacGes genéticas do credito, tendo de ser
comunicadas ao negocio principal. O cerce na questdo é exatamente o contrario, isto &,
situacGes em que, por um motivo gravoso, a obrigacdo principal é nula. Assim sendo, caso
0 negocio juridico detenha um vicio genético que determine a sua invalidade, este ir4,
consequentemente, impedir a operacionalidade da fianca, refletindo-se na sua eficacia. Neste
seguimento, ndo se alcanca 0 motivo da contaminacdo da fianca, isto €, 0 motivo de esta
invalidade se estender a obrigacao fidejussoria.

No fundo, a validade da obrigacdo principal € um requisito para a eficacia da fianca,
porquanto ndo tinha cabimento que a ocorréncia de um certo vicio fosse sancionada com
nulidade e, paralelamente, se permitisse a operatividade de uma garantia que se encontra
ligada ao crédito, se assim fosse estariam em completo paradoxo. Todavia, a invalidade da
obrigacéo principal ja ndo podera ditar a invalidade da obrigacdo do fiador, passando, no
maximo, a ser inidénea a producdo dos seus efeitos.

Em decorréncia desta realidade, o artigo 632.%, n.° 1 do CC determina a ineficacia stricto
sensu da fianca em caso de nulidade da obrigacédo principal, dado que ndo existe um vicio
genético da fianca que dite a sua invalidade, mas sim um impedimento a normal producéo
dos seus efeitos.

Por oposigéo, de acordo com o artigo 280.%, n.° 1 do CC, pode dizer-se que a fianga, na

auséncia do referido preceito legal, seria nula, resultando na nulidade do negdcio cujo objeto

102 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigagdes em Geral, Vol. Il, op. cit., p. 483.

103 Neste sentido, “Estando assente que a fianga ¢ uma obrigag&o acessoria, havendo nulidade da obrigag&o principal,
aquela também sera nula, deixando de existir.”, de acordo com o Acordio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 13 de Julho
de 2021, processo n. 942/14.6T2AVR.P1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/88ad63e5ac48b6dd8025872f005588ab?OpenDocument
104 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussdria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 338 e ss.
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seja contrario a ordem publica. Neste seguimento, JANUARIO GOMES% nZo concorda
que este argumento seja tido em consideracdo, visto que, além de se considerar exagerado
considerar que o objeto seja ilicito, também refere que a existéncia do art.° 632.° do CC
regula especificamente o destino da fianca e a invalidade da obrigacdo principal. Na
eventualidade de se considerar a nulidade da fianca, também assim teria que ser considerada
nos casos de mera anulabilidade da obrigacéo principal.

Saliente-se que, a aplicacdo do referido artigo tem de ser cuidadosa, pois a nulidade da
obrigacéo principal ndo impede a plena eficacia de uma garantia pessoal (autbnoma), nem a
ineficacia é decisiva para a fianga quando a obrigac&o principal se mostre nula. Desta forma,
é importante que se verifique a vinculacéo fidejussoria quanto a sua extensdo, isto &, se
garante apenas o cumprimento da obrigacdo principal ou se também cobre o cumprimento
da eventual obrigacéo de restituicdo, de acordo com o art.° 289.° do CC.

Ainda no que diz respeito a declaracéo de nulidade da obrigacg&o principal, e de acordo
com o art.° 289.°do CC, um problema com que nos deparamos € o da cobertura da obrigacao
de restituicéo, pela fianca, que cumpra ao devedor. Se seguirmos a op¢ao supramencionada
relativamente a ineficécia da fianca, nada ia acrescentar ao problema em causa, colocando-
se nos mesmos termos que a nulidade da fianca.

Na doutrina portuguesa esta questdo ndo tem sido alvo de muito debate, ao contrario do
gue acontece noutras doutrinas, como é exemplo a alemd, presumindo-se que se aceitou
integralmente o entendimento do art.® 632.°, n° 1 do CC, isto é que a fianca se
“desaparece/morre”, bem como todas as responsabilidades fidejussorias inerentes, mediante

declaragéo de nulidade.

2.2. Da Fianca relativa a créditos decorrentes de negocios anulaveis

2.2.1. A Anulabilidade do artigo 632.°, n.° 1 do CC

Partindo da analise do art.° 822.° do CS onde se entendia que a acessoriedade da fianga
determinava que o tipo de nulidade da obrigacdo principal iria definir, nos mesmos moldes,
a invalidade da fianca. Neste sentido, se 0 negdcio do qual derivava a obrigacéo principal

fosse anulavel, o fiador poderia invocar a invalidade da obrigagdo principal, sendo que 0s

105 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncéo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagio como
fiador, op. cit., pp. 340 e ss.
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efeitos desta acdo iriam refletir-se na fianga. No entanto, o referido preceito legal*®® tinha
excecOes como era exemplo a nulidade da obrigacdo quando esta procedesse exclusivamente
de uma incapacidade pessoal, isto é, uma incapacidade de exercicio.

No presente, de acordo com o artigo 632.° do CC, pensa-se que, por consequéncia do n.°
1, a anulabilidade da fianca é determinada pela anulabilidade da obrigacéo principal. Ora,
segundo JANUARIO GOMESY’, o facto de o negdcio da qual origina a obrigacao principal
se encontrar geneticamente viciado, se esta obrigacdo principal for anulavel, ndo se
transmitira o vicio para o negocio da fianca, tornando-o invalido.

O legislador, através do n.° 1 do art.° 632.° do CC, determinou que, caso a obrigacao
principal seja anulada, a fianca ir4, consequentemente, deixar de produzir os seus efeitos
(art.’ 289.° do CC). Alias, so6 assim faz sentido, pois, tendo em consideracdo que a
anulabilidade da obrigacéo principal dita a anulabilidade da fianga, em momento algum, o
fiador tem a possibilidade de anular a fianca sem que fosse anulado o neg6cio que origina a
obrigacdo principal.

Num outro ponto, ndo se pode interpretar do art.° 632.°, n.° 1 do CC que, quanto aos casos
de anulabilidade, o fiador tem legitimidade para pedir a anulagdo do negdcio de da origem a
obrigacéo principal (art.° 287.°, n.° 1 do CC).

Assim sendo, o fiador ndo pode segundo o artigo 642.°, n.° 2 do CC, pedir a anulagéo da
obrigacéo principal, pode pedir essa mesma anulacdo o devedor, ou que renuncie a mesma.

Posto isto, podemos referir que, de acordo com o que foi mencionado, se a obrigacéao

principal for anulada, consequentemente, a fianca sera ineficaz.

2.2.2. O Regime especial do artigo 632., n.°2 do CC

Através do artigo em causa podemos referir que a ineficacia da fianca que advém da
anulacdo da obrigacéo principal ndo verifica quando esta € anulada por incapacidade ou por
falta ou por vicio da vontade do devedor, se o fiador conhecia a causa da anulabilidade ao
tempo em que a fianca foi prestada.

Ora, deste artigo advém duas questdes que estdo ligadas entre si, isto €, saber se este
regime consubstancia uma excecao a acessoriedade da fianga e, ainda, saber qual a natureza

da responsabilidade do fiador quando se verifique a anulabilidade da obrigacéo principal.

106 Também o code tratava esta situacdo analogamente, nomeadamente no seu artigo 2012. A
107 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 349 e ss.
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Neste sentido, o artigo 632.%, n.° 2 do CC, aos olhos da doutrina maioritéria, apoiada por
ANTUNES VARELA!® e FERRER CORREIA, diz respeito a uma excecdo a
acessoriedade. Por oposicdo a este entendimento, temos GALVAO TELLES que entende
que o regime do art.° 632.°, n.° 2 ndo possui nenhuma excec¢éo ao principio do art.° 627.°, n.°
2 do CC, isto &, entende que a fianga continuara a ser acessoria, sé que passara a garantir,
por conversao legal para o devedor, o cumprimento da obrigacao de restituicdo resultante.
Por sua vez, JANUARIO GOMES n#o concorda com a posi¢do mencionada, referindo que
amesma ¢ “forcada e objetivamente norteada pela preocupacao de salvar o absolutismo da
acessoriedade™%,

Na verdade, é de salientar que o fiador mesmo conhecendo a causa de anulabilidade e,
ainda assim, detendo esta informacéo, presta fianca, este assume o risco acrescido, mesmo
que a obrigacao principal venha a ser anulada, ndo dando qualquer relevancia a incapacidade
ou a falta ou o vicio da vontade do devedor. Assim sendo, estamos perante uma situa¢do em
que o fiador ndo devera ser sancionado pelo facto de ele tendo conhecimento dos factos
decidiu “proteger” uma situacdo viciada, trata-se sim de responsabilizar o fiador nos termos
em que ele assumiu os riscos.

Resta analisar a segunda questdo suscitada do preceito legal em causa, isto &, saber se
podemos continuar a falar da fianca quando a acessoriedade for quebrada. Ora, esta questdo
ndo é de extrema relevancia, desde que se compreenda que a acessoriedade tem varios
momentos, ndo podendo deixar de haver fianca por ndo se vislumbrarem possiveis todas as
manifestacdes da acessoriedade. Analisaremos esta questdo com base no facto de que, de
acordo com o n.° 2 do art.° 632.° do CC, a acessoriedade diz respeito a uma fase ou a uma
particularidade primordial. E importante perceber qual a efetiva posicdo do fiador quando se
verifique anulada a obrigacédo principal, com subsisténcia da sua vincula¢do. Além disso, o
fiador ndo devera ser constituido devedor solidario, quando deixe de existir a obrigacdo do
devedor.

A questdo e bastante debatida, uma vez que existe uma grande dificuldade em explicar
qual a verdadeira posicdo do fiador, em varios ordenamentos juridicos estrangeiros
consagram diversas solugdes, sendo que um vasto numero de autores tem maior tendéncia

para a solucdo correspondente ao nosso artigo 632.° do CC.

108 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigagdes em Geral, Vol. 11, op. cit., pp. 484 e ss.
109 Gomes, Manuel Januario Costa, Assunco Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 353.
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Ora, no entendimento de JANUARIO GOMES! que, desde logo, se concorda, néo se
pode aceitar a simples caracteriza¢do da vinculagdo como garante como sendo uma garantia
autébnoma, pois a obrigacdo principal ainda que seja anulada, continua presente, podendo o
“flador” dispor dos meios de defesa que lhes sdo proprios e, ainda, os que pertenciam ao
devedor. O que estd em causa ¢ saber se a “presenga” é exclusivamente uma presenga de
referéncia ou se a obrigacdo fidejussdria se converte em obrigacdo principal!!®. Neste
sentido, podemos afirmar que nédo € possivel essa conversdo no que diz respeito ao fiador
tomar o lugar do devedor no débito, ficando sub-rogado na posicado do devedor, sendo que,
se assim fosse, ndo se conseguiria explicar o motivo de o fiador puder invocar 0s meios de
defesa que decorrem da fianca prestada. Portanto, o que acontece é a conversao da fianca
numa garantia especifica, que ainda que tenha aparéncia de autbnoma, comporta-se como
acessoria da obrigacdo principal extintal?.

Ainda no que concerne ao estudo do artigo 632.%, n.° 2 do CC, € necessario apurar as
consequéncias do cumprimento pelo garante, na sua relacdo com o devedor, uma vez que,
por conta da anulacdo da obrigacdo principal, 0 mesmo ndo pode exigir do devedor aquilo
que prestou ao credor e que, uma vez mais, por conta da anulacéo da obrigacao principal, se
encontra impedido de exigir ao devedor. Neste sentido, quando se verifique a anulacdo da
obrigac&o principal e o fiador se encontre desvinculado da prestacéo resultante do negdcio,
a mesma obriga¢do ndo pode “renascer” agora face ao fiador.

Assim, a doutrina®'® nacional encontra-se maioritariamente de acordo, entendimento este
que acreditamos ser o mais correto, colocando a situacao em analise em termos de obrigacao
natural, isto é, embora o devedor ndo tenha civilmente nenhuma obrigagédo de reembolsar o
fiador pelas quantias que este Gltimo pagou ao credor, este teria uma obrigacdo natural para
proceder a este referido reembolso. Este entendimento advém da impossibilidade juridica de
se verificar a sub-rogacdo do fiador na posicéo de credor em termos de ficar na posicéo que
ficaria, se, tendo cumprido, ndo tivesse sucedido a anulagdo da obrigacéo principal.

No entanto, existem duas situacdes que podem ser analisadas neste sentido, 0s casos em
que o credor tinha prestado determinada coisa ao devedor antes da anulacdo da obrigagao

principal e os casos em que o credor ndo prestou nada ao devedor. Neste ultimo caso, uma

110 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 356.

111 Entendimento de Fernando Pessoa Jorge, cfr. Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncédo Fidejussoria de Divida. Sobre
o Sentido e o Ambito da vinculagéo como fiador, op. cit., p. 356.

112 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigagdes em Geral, Vol. I, op. cit., p. 767.

113 Neste sentido, Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigagdes em Geral, Vol. I, op. cit., p. 762.
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vez que o interesse creditorio se encontra satisfeito, o garante ndo pode exigir nada ao
devedor, pois, este ndo mantém nenhuma relacdo relativamente ao credor, nos termos em
que o ex-fiador pode ficar sub-rogado na posicao de credor. Ora, nesta situa¢do, concluimos
que a melhor solugdo a se aplicar serd, indubitavelmente, o entendimento seguido pela
maioria da doutrina, referido anteriormente, isto é, aplica-se o entendimento da obrigacéao
natural a cargo do devedor.

Noutro polo, se estivermos perante o caso em tenha sido prestado determinada coisa ao
devedor, este devera restituir, de acordo com os termos do artigo 289.°, n.° 1 do CC, o
objetivo da restituicdo tem de ser tido em consideragédo, uma vez que a prestacao foi realizada

pelo fiador.

CAPITULO V - DA RELACAO FIDEJUSSORIA

1. Da forma exigida para a declaracéo de prestar fianca

No que diz respeito a prestacdo de fianca, tal como se encontra explanado no artigo 628.°,
n.° 1 do CC, “a vontade de prestar fianca deve ser expressamente declarada pela forma
exigida para a obrigacdo principal”. O legislador, tendo por base o principio da
acessoriedade, transmitiu para este disposto legal o referido critério, adaptando-o quanto a

forma fiancal!4,

1.1. Da sujeicdo da declaracdo de prestar fianca a forma exigida para a obrigacéo
principal

E relevante, desde logo, apurar se existem outras fiancas que apresentem um regime
especial no que diz respeito a forma. Para isso, de acordo com o artigo 628.°, n.° 1 do CC,
versaremos sobre trés vertentes distintas, a saber: fiancas prestadas por comerciantes, fiangas
prestadas para garantia de créditos comercias e, por fim, fiancas prestadas no ambito dos
contratos de consumo.

No que diz respeito as fiancas prestadas por comerciantes no exercicio da sua atividade
comercial, 0 CCom néo trata da forma que as fiancas deverdo seguir, portanto, aplica-se,

normalmente, a exigéncia de reducéo a escrito, ressalvando que tal ndo sera necessario se 0

114 Para varios autores, esta “cega” utilizagdo e obediéncia do principio da acessoriedade, transpondo-o para a forma da
fianca, “retrograda” relativamente a outros ordenamentos juridicos. Cfr. Gomes, Manuel Januario Costa, Assungao
Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagdo como fiador, op. cit., p. 415.
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beneficiario da fianca também for um comerciante. Quando estamos perante fiancas
bancérias, a questdo da forma pouco se coloca, uma vez que 0s bancos apenas assumem tais
obrigacBes mediante forma escrita, nem tampouco os beneficiarios da fianga se sentem
salvaguardados se a referida fianca ndo estiver reduzida a escrito. Ora, a reducao a escrito é
uma pratica habitual no que diz respeito a bancos e segurados, quer estejam em causa as
fiancas prestadas por bancos em que eles mesmos sejam os beneficiarios!*®, quer sejam como
credores na relacdo principal. Desta forma, entende-se que existe um “uso” bancario no
sentido da reducdo a escrito da fianca omnibus a favor de bancos, ou seja, existe uma pratica
habitual e reiterada de reducgéo a escrito, como existe, de igual modo, no comércio bancério
a crenca que a reducdo a escrito se prende com a operacionalidade da garantia, tanto nas
fiancas prestadas pelo banco, como nas fiancas prestadas a favor do banco?!2®,

Nesta conformidade, as fiancas prestadas por bancos para a concessdo de credito,
podemos encontrar no artigo 396.° do CCom o regime que regulam as fiangas em apreco e,
ainda, pelo DL n.° 32/765, de 29 de Abril de 1943, onde se conclui que “os contratos de
matuo, seja qual for o seu valor, quando neles intervenham estabelecimentos bancarios
autorizados, podem provar-se por escrito particular ainda que a outra parte ndo seja
comerciante”*’. Neste sentido, aceitando o regime da necessidade minima da reducéo a
escrito para a prestacdo da fianca pelo banco a favor de um comerciante, temos que comparar
com o unico artigo do referido DL, pois este considera que a reducdo a escrito é
exclusivamente a forma exigivel. Assim sendo, se a fianca por prestada por um banco a favor
de um comerciante, o que temos que considerar ¢ a articulacdo do artigo 628.°, n.° 1 do CC
com o artigo 396.° do CCom. No entanto, se estivermos perante uma fianga que ira garantir
uma pluralidade de operacdes (sobretudo, a fianga omnibus), de acordo com a acessoriedade
da fianca, prioriza-se a reducédo a escrito a mera projecdo, de acordo com o artigo 396.° do
CCom.

Relativamente a fianca prestada para garantia de créditos comerciais, neste caso ndo se
vislumbra uma enorme relevancia quanto a forma, uma vez que mesmo o CCom nao

estabelece nenhum regime especial neste sentido (no entanto, trata no art.° 101.° do CCom a

115 Isto €, fiangas simples ou fiancas omnibus, sendo que estas Gltimas serdo, posteriormente, objeto de estudo neste
trabalho.

116 Este € um entendimento que se aplica, analogamente, as garantias auténomas., De acordo com, Mendes, Evaristo,
Garantias Bancérias, Natureza», in Revista de Direito e de Estudos Sociais XXXVII (1995/n° 4), pp. 411-473, p. 457.

17 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 18 de Dezembro de 2018, processo n.° 1029/04.5TBVNG-A.P1,
disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0c08711e0d9ac8db802583a8003e0b07?OpenDocumen
t; Acordao do Tribunal da Relago de Evora, de 26 de Abril de 2012, processo n.° 3026/08.2TBEVR-A.E1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/05F90A01907A6BD580257DE10056F847.

68


http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0c08711e0d9ac8db802583a8003e0b07?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0c08711e0d9ac8db802583a8003e0b07?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/05F90A01907A6BD580257DE10056F847

solidariedade do fiador), ainda assim afastou-se a validade da fianca estabelecida
verbalmente.

Por fim, no que diz respeito a protecdo juridica dos consumidores existem fiancas com
um regime especial quanto a forma. Esta € uma questdo pouco relevante, uma vez que se
entende — e bem — que neste caso dever-se-4 aplicar a regra base que é proceder pela
formalidade da fianca (artigo 628.°, n.° 1 do CC).

1.2. Da forma voluntaria ou convencional da obrigacgao principal

No que diz respeito a forma legalmente exigida no artigo 628.°, n.° 1 do CC, tanto a
doutrinal!®, como a jurisprudéncia estdo de acordo que dever-se-a verificar a mesma forma
para a obrigacdo principal!'®, independentemente de a forma ser voluntaria (art. 222.°,n.° 1
do CC) ou convencional (art. 223.°, n.° 1 do CC). Além disso, a letra da lei refor¢ca o
entendimento descrito da forma exigida. Neste sentido, importa distinguir a forma voluntaria
da forma convencional.

Ora, a forma voluntaria'®® encontra-se mencionada no artigo 222.°, n.° 1 do CC em
conjunto com o artigo 628.°, n.° 1 do CC, onde resulta que, ndo obstante se adote a forma de
escritura publica quanto a obrigacdo principal, a eficacia da declaracdo de fianca ndo esta
dependente desta forma, sendo que para a validade apenas importa que seja reduzida a escrito
pela forma simples. Acreditamos que, seguindo esta forma, ndo estaremos a colocar em
causa o fiador, uma vez que se verifica a forma mais solene do referido contrato do que
aquela que realmente é exigida.

Quanto a forma convencional?!, esta encontra-se tratada no artigo 223.9,n.° 1 do CC e
refere que as partes tém a possibilidade de, caso querendo, estipular uma forma especial para
a declaracdo. Se procederem desta forma, pressupfe-se que ndo quiserem vincular-se de
outra forma sendo pela forma convencionada. Desta forma, se o fiador se vinculasse nestes

termos menos formais e pouco solenes, estaria, consequentemente, a assumir a obrigacao

118 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigacGes em Geral, Vol. 11, op. cit., p. 487.

119 Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25 de Fevereiro de 1986, processo n.° 072597, disponivel em
http://wwwv.dgsi.pt/jstj.nsf/-/20BD85AD84EEAOCE802568FCO003A2D6C; Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de
15 de Junho de 2020, processo n.c 9512/17.6T8VNG.P2, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/52816a0b8ab04642802585a5002ef727?0OpenDocument
120 Fernandes, Luis Carvalho, (coord), Proenca, José Branddo (coord.), Comentario ao Cédigo Civil: Parte Geral, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2014. pp. 499- 501

121 Fernandes, Luis Carvalho, (coord), Proenca, José Branddo (coord.), Comentario ao Cddigo Civil: Parte Geral, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2014. pp. 501-503; Pinto, Carlos Alberto Mota, (Ed. por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto), Teoria Geral do Direito Civil, 4% ed. Reimpresséo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 428 e ss.
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fidejussoria desfavoravelmente em consideracao a obrigacdo principal, pois descura a forma

convencionada, acabando por contrair a fiangca num contexto mais penoso.

1.3. A forma do art.° 628.°, n.° 1 do CC na declaracéo fidejussoria ou no contrato
de fianca

Quando tratamos a forma exigida da fianca significa que esta apenas se aplicard a
declaracéo de vontade do fiador, néo se aplicando, por sua vez, a declaragéo do credor. Ainda
neste sentido, sufragamos inteiramente que a solugéo legalmente prevista e mencionada, uma
vez que, sendo que o fiador ira satisfazer a prestacdo da obrigacéo principal, este tera de ter
“prioridade” no que diz respeito ao conhecimento e aviso de qualquer questao relativamente
a fianca, sendo que serd ele que tera de dispor do seu patriménio e ndo o credor. Desta forma,
entendemos que a declaracdo de vontade do credor ndo necessita de seguir uma forma
especifica, podendo realizar-se de qualquer modo.

Por oposicdo, ANTUNES VARELA'?2 ndo segue este entendimento, pois, defende que
a obrigacéo principal deve constar de um documento escrito assinado por ambas as partes,
contendo tanto a declaracdo de vontade do fiador como do credor. No entanto, este € um
entendimento que nao se sufraga pelos motivos supramencionados, sendo que também néo
€ uma posicao que ndo se segue, pois, se o fiador prestou a declaracdo de vontade e esta
segue a forma legalmente exigida e o credor tem posse da mesma, dividas ndo restardo que

o fiador pretendeu afiancar.

1.4. Do caracter expresso da declaracédo de fianca

Como ja estudamos supra, o artigo 628.°, n.° 1 do CC exige que a vontade de prestar
fianca deva ser expressamente declarada pela forma exigida. Do mesmo modo, tal como ja
foi mencionado, apenas a declaracdo do fiador necessita de ser expressa*?®, sendo que esta
exigibilidade da declaracdo ser expressa esta ligada ao artigo 217.%, n.° 1 do CC.

Né&o obstante o CC conter a definicdo de declaracdo expressa e, ainda, indicar-nos que a
vontade de prestar fianca deverd seguir a forma exigida, ndo nos vemos desprendidos de
controvérsias, uma vez que o artigo 217.°, n.° 1 continua a levantar questdes quanto a
definicdo que contém, além de que a exigéncia do artigo 628.°, n.° 1 ndo é idéntica a nenhum

outro dispositivo.

122 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigagdes em Geral, Vol. Il, op. cit., p. 487.
123 \/az Serra, Adriano, Fianca e figuras analogas, op.cit, p. 37
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Ora, para a doutrina dominante, a exigibilidade do caracter expresso da declaragdo do
fiador é o que rege a reducado da fianca a escrito pela forma exigida para a obrigacao principal
(de acordo com o disposto no art.° 628.2, n.° 1), sendo esta a Unica forma que o fiador dispde
para ser avisado dos perigos inerentes a fianga, portanto, estamos perante uma “fungdo de
aviso”*?4. O que se pretende, essencialmente, é que o fiador tenha consciéncia do que vai
afiancar, de forma a evitar que este fique vinculado a uma fianca que nao tinha intencéo de
prestar por conta da gravidade da mesma, por isso é que, para que o fiador possa afiancar,
deve expressamente declarar essa vontade, de modo que este preste a fianca de forma
inteligente aquando da sua vinculagao.

Além disso, podemos referir ainda que a declaracdo expressa é forcosamente clara,
contudo, o contrario ndo se verifica, logo a declaracdo clara pode ser tacita (através de um
comportamento conclusivo). De acordo com o art.° 217.°, n.° 1, quando este exige que a
declaracdo seja expressa o que se pretende verdadeiramente é que a declaracdo verse
diretamente no que diz respeito ao efeito de afiancar, ndo podendo ser vago na sua
declaracdo, evitando mencionar todas as informacbes que o fiador tem direito a ter
conhecimento de todos os riscos inerentes ao que pretende afiancar (evitando a declaragao
tacita)'?®. Dever-se-do utilizar chavdes e expressdes que digam respeito a declaracdo em
causa, de forma direta e explicita, de forma a ndo suscitar davidas e a demonstrar que existe
uma verdadeira intencdo de afiancar.

Por fim, no que diz respeito a exigéncia do caracter expressa da declaracdo de fianca fica
normalmente completada, sem quaisquer outras questdes, quando a fianca e a operacao-base

sdo prestadas e “formalizadas” em simultaneo, que dé origem a obrigagdo principal 16,

1.5. As consequéncias da inobservancia do art.° 628.°, n.° 1 do CC

No que diz respeito as inobservancias do art.° 628.%, n.° 1 do CC, é necessério ter em
consideracdo o que estamos a exigir e, consequentemente, o que é inobservado. Uma questao
a ser debatida é a exigéncia da declaracdo expressa, nomeadamente quanto esta exigéncia

n&o é vislumbrada. Neste sentido, JANUARIO GOMES entende que n&o se trata de um caso

124 Esta “funcio de aviso” é utilizada nos direitos alemdo, brasileiro, suico e austriaco, sendo desempenhada a cabeca pela
reducéo a escrito, Cfr. Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da
vinculagdo como fiador, op. cit., p. 469.

125 Neste sentido, Acorddo do Tribunal da Relagdo, de 10 de Fevereiro de 2015, processo n.° 100595/13.2YIPRT.L1-7,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/CB95CF346 CE760E280257E0600511237

126 Esta ¢ uma situacgdo que se verifica habitualmente na pratica bancaria quanto as operagdes de crédito, sendo que, nestes
casos, 0 banco somente disponibiliza o crédito com a existéncia da prestagdo de fianga, ficando esta Ultima a fazer parte
dos documentos que formalizam a concessao do respetivo crédito. Neste sentido, Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncao
Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como fiador, op. cit., p. 473.
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de nulidade da declaragéo, por oposicao ao disposto no art.° 294.° do CC, pois, entende que,
“a utilizacdo de um discurso tacito em vez de um discurso (que deveria ter sido) expresso
coloca-se a um nivel prévio relativamente ao da aplicagéo do disposto no art. 220 ou do art.
294: o de ser declaracéo relevante!?’,

Se a lei exigir num determinado caso uma declaragdo expressa e ndo se verificar esta
exigéncia, por exemplo, estivermos perante uma declaracdo técita, isto ird determinar a
ineficacia da declaracdo. Além disso, a declaracdo proferida ndo ird produzir efeito
fidejussorio, uma vez que ndo se verifica a forma legalmente exigida?®,

Ora, se a declaracdo é apenas expressa num determinado ponto e ndo no outro, ird
restringir-se a ineficacia ao ponto em que ndo se vislumbrou a declaragédo expressa, tratando-
se, para tanto, de uma ineficacia parcial, ndo se alcangado um motivo para se tornar
totalmente ineficaz.

Ora, ndo sufragamos esta posicdo relativamente a ineficicia parcial, uma vez que nao
compreendemos como poderia ser tido em conta apenas uma parte da declaracdo, isto €, a
parte da declaracdo que se encontra expressa, ignorando o restante contetdo da mesma.
Entendemaos, assim, que nédo deveria considerar tal declaracéo de fianca, independentemente
de esta estar de acordo com a forma exigida, ainda que parcialmente, logo apenas poderia
produzir os seus efeitos quando se vislumbrasse todas as exigéncias legalmente previstas.

E necessario averiguar se a fianca pode ser considerada perfeita sem produzir efeitos no
seu todo (ineficacia em sentido restrito). Assim, estamos perante uma situacdo de
inexisténcia, visto que, de acordo com o art.° 628.°, n.° 1, a declaracao fidejussoéria exige
uma determinada forma, quando existe auséncia de determinado facto, principalmente, a
margem de valoragdo, impede-se que haja a verdadeira a declaracéo fidejussoria.

Por fim, quanto a inobservancia da forma exigida para a fianca, é possivel referir que
quando é exigida uma forma especifica para a declaracdo de fianca e esta, por sua vez, nao

apresenta essa forma, dividas néo restardo que o contrato de fianga da declaragdo de fianca

127 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 473 e ss.

128 «Na verdade, a simples interven¢do mediante a assinatura de documento onde se menciona a sua participagdo como
fiadora no contrato ndo traduz uma declaragdo expressa da vontade de prestar fianga, quando muito traduzird uma
declaragdo tacita nesse sentido (0 que ndo assume relevancia, atento o disposto no art. 628.%, n.° 1, do CC). Como o contrato
ndo contempla palavras que revelem a vontade de assumir a obrigagdo da fianga por parte da Ré ... (cfr. art. 217.%,n.° 1,
do CC), cumpre concluir que a fianca ndo foi validamente constituida, padecendo de nulidade por inobservancia da forma
legalmente prescrita (cfr. arts. 628.°, n.° 1 ¢ 220.° do CC).” Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora, de 31 de Janeiro
de 2019, processo n. 14/18.4T8NIS.E1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/a01ac365ce6540008025839e0036e690?OpenDocumen
t
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em causa é nulo, mesmo que a declaracdo tenha sido expressamente declarada'®. Neste
sentido, quando a fianca se vislumbra nula, a garantia prestada €, consequentemente,
ineficaz, sendo invocavel a todo o tempo pelo fiador ou qualquer outro interessado e que
seja declaravel oficiosamente pelo Tribunal'®. Este é um entendimento que corroboramos
integralmente, pois, tal como referimos, s6 deverdo produz efeitos quando se verifiguem

todas as formas legalmente previstas.

1.6. As limitac6es a invocacdo da nulidade da fianca por falta de forma

Considerando gue a fianca que ndo cumpra com a forma legalmente exigida se afigura
nula, surge a questao de saber se, de acordo com o art.° 286.° do CC, existem situagbes em
que o fiador ndo pode invocar a invalidade da garantia'3..

A doutrina nacional diverge quanto a esta tematica, sendo que PIRES DE LIMA/
ANTUNES VARELA™® atentam que “expediente de todo o ponto inapropriado” o recurso
ao abuso do direito para a hipotese em que certa pessoa induz outrem a inobservancia de
forma. Por sua vez, MOTA PINTO®, considerando que a posicdo anterior é demasiado
rigorosa, acolhe o afastamento da prescri¢do de nulidade, nos casos excecionais o art.° 334,
tratando a questdo como se tivesse verificado a forma exigida.

Noutro pdlo, MENEZES CORDEIRO, que se debruca neste ambito, posicionou-se no
sentido de que se salientam as normas relativas a forma dos neg6cios que considera serem
normas plenas, logo ndo admitem a reducdo teleoldgica. Neste sentido, e tendo em
consideracdo o principio do blogueamento direto das regras de forma e, ainda, defendendo
o referido abuso do direito, 0 autor remete a solucéo da questdo para a responsabilidade civil
por factos ilicitos (art.° 483.%, n.° 1 do CC).

Assim, JANUARIO GOMES concorda com a posicdo deste autor quanto ao caracter
excecional das normas que exigem ndo s6 uma forma especifica, como também a sua
imperatividade, por razbes de ordem publica. Ademais, reforca ainda a posicdo de

MENEZES CORDEIRO no que diz respeito a insusceptibilidade de reducéo teleoldgica das

129 pinto, Carlos Alberto Mota, (Ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto), Teoria Geral do Direito Civil, 4% ed.
Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 435

130 Fernandes, Luis Carvalho, (coord), Proenca, José Branddo (coord.), Comentario ao Cédigo Civil: Parte Geral, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2014. pp. 708-709; Neto, Abilio, Cddigo Civil Anotado, 19.° Edicdo Reelaborada, Lishoa:
Ediforum Edicoes Juridicas Lda., 2016

131 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 492-502.

132 Antunes Varela, Jodo de Matos e Pires de Lima, Codigo Civil Anotado, Vol. |, Reimpressdo da 4? Edigdo, Coimbra
Editores, 2010, p. 216.

133 Pinto, Carlos Alberto Mota, (Ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto), Teoria Geral do Direito Civil, op.
cit., pp. 439-440.
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normas que exigem uma forma distinta. Todavia, ainda neste seguimento, JANUARIO
GOMES ndo sufraga o entendimento de MENEZES CORDEIRO quanto a sua pretenséo de
que todas as normas formais sejam normas intrinsecamente plenas, uma vez que o legislador
determina o &mbito da forma exigida, de acordo com o art. 221.°, n.° 1 do CC.%3

Ora, ainda no entendimento do referido autor, surge uma questéo relevante no que toca
a inovacédo da nulidade, podendo ser um obstaculo para a mesma. Neste sentido, esta em
causa, com base no art.° 286.° do CC, o facto de qualquer interessado pode invocar a nulidade
e esta pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal. Ora, a Unica forma de afastar este
obstaculo seria interpretar o referido disposto legal de modo mais restrito e rigoroso, de
acordo com a raz&o determinante.

O entendimento que aparenta ser inabalavel ¢ o do abuso do direito, “sendo ilicito o
exercicio inadmissivel duma posicéo juridica”, o que, de acordo com o art.° 334.° do CC, ao
estabelecer-se a ilegitimidade como uma consequéncia do exercicio inadmissivel, acabamos
por determinar um regime que ultrapassa o quadro tracado pela estrita ilicitude maxima da
responsabilidade por danos.

Face ao exposto, apraz dizer que, tal como JANUARIO GOMES, entendemos que, em
situacdes circunstanciais, o efeito da invocacéo pelo fiador da nulidade da garantia deve ser
estagnado, em termos de a fianca dever ser tida como valida, ainda que néo se vislumbre a
forma exigida. Deste modo, a invocacdo da nulidade pelo fiador quando estamos perante um
caso em que foi este Gltimo que enganou o credor quanto a desnecessidade de forma devera
ser considerada abusiva, da mesma forma dever-se-a considerar nula quando a fianca foi
tratada como valida e verificou-se que o fiador aproveitou vantagens indiretas da prestagcdo
do credor ao devedor.

Ora, estamos perante uma violagdo do principio da boa-fé quando o fiador, em beneficio
proprio, faz-se valer da sua experiéncia negocial para convencer o credor da desnecessidade
da reducéo a escrito da declaracdo®®®.

Além disso, outra situacéo a ter em causa que limita a invocacdo da nulidade pelo fiador
por falta de forma é quando, sendo a mesma do conhecimento tanto o credor, como o fiador,

sendo que ambos demonstram ter uma vasta experiéncia negocial, dominando as varias

134 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 495 e ss.
135 Nestes casos, estamos perante um comportamento contraditério por parte do fiador, de venire contra factum proprium.
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questdes do processo em causa, verificando-se uma confianca profissional na existéncia e
subsisténcia da garantia®®®,

Por fim, no que diz respeito ao abuso do direito, este também se aplica aos casos de
ineficacia da declaracdo do fiador em consequéncia do carater ndo expresso da mesma,
referindo, ainda, que nestes casos a verificagcdo serd ainda mais rigorosa, uma vez que o que
estd em causa é a falta de um requisito imprescindivel. Assim, nestes casos, quando existe a
falta do caracter expresso da declaracdo, esta é ineficaz, logo trard consequéncias de regime,
desta forma, se o fiador iludir o credor para a sua confianga, levando a conceder novos
créditos ou ainda a beneficiar o devedor, a invocacdo da inexisténcia da fianga ira determinar
a responsabilidade do fiador pela confianca estabelecida e objetivamente justificada,

respondendo por culpa in contraendo®3’.138

2. Os elementos essenciais da declaracédo de fianca

A declaragdo de fianca, como ja estudamos, tem de cumprir com a forma legalmente
exigida e, ainda, deve fazer constar da mesma varios elementos que se mostram essenciais
para que a declaracdo negocial decorre normalmente.

A questdo dos elementos essenciais € bastante estudada e debatida no ordenamento
juridico alemdo, onde entendem que a declaracdo de fianca deve admitir essencialmente o
reconhecimento de todos o0s elementos que sejam essenciais a mesma, tais como: a pessoa
do credor, a pessoa do devedor principal, a divida garantida e, ainda, a vontade de prestar
fianga'®,

Em bom rigor, o direito portugués beneficiou colossalmente com o estudo da doutrina
alem&, no entanto a questdo do dmbito da importancia da regra falsa demonstratio non

nocet® (teoria da impressdo do destinatario) estar delimitada seja de forma geral, como

1% Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 499 e ss.

137 «A responsabilidade por culpa in contrahendo decorre do facto de uma das partes ter gerado na outra a confianga e a
expectativa legitima de que o contrato seria concluido e nédo da ruptura das negociagdes, da ndo conclusédo do contrato
ou da recusa da sua celebracéo, as quais sdo manifestac@es da liberdade contratual negativa.”, de acordo com o Acérdio
do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 27 de Maio de 2015, processo n.° 512/13.6TBCBR.C1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/aa004060484854f280257e590032cd40?0OpenDocumen
t

138 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 502.

139 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 510 e ss.

140 “Em conformidade com o ditame da velha maxima «falsa demonstratio non nocet», 0 n.° 2 do artigo 236° estabelece
que, sempre que o declaratario conheca a vontade real do declarante, é de acordo com ela que vale a declaracio emitada.
Neste caso a vontade real, podendo nédo coincidir com o sentido objectivo normal, correspondeu a impressao real do
destinatario concreto, seja qual for a causa da descoberta da real inten¢do do declarante. O sentido querido realmente
pelo declarante releva, mesmo quando a formulagéo seja ambigua ou inexacta, se o declaratario conhecer este sentido
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relativamente a negdcios juridicos, de acordo com os arts. © 236.%, n.° 2 e 238.°, n.° 2 do CC,
respetivamente. Ora, no nosso ordenamento juridico, quanto aos negocios juridicos, no seu
sentido objetivo, releva-se os dois dispostos legais mencionados a vontade real, marcando
também o limite a protecdo do destinatario, mesmo que os referidos normativos sejam ou
ndo excecdes a teoria da impressdo do destinatario'!. O que é fundamental é exteriorizar a
vontade de prestar a fianca e que esta seja manifestada de forma expressa, clara e inequivoca,
por forma a que seja de facil compreensdo e ndo suscite ddvidas sobre a inten¢do do fiador.
Saliente-se que o imprescindivel na declaracao do fiador ndo € o proposito de prestar fianca,
mas sim a vontade de responder pela divida de outrem.

Além disto, entende-se que a declaracdo de prestar fianca constitui uma proposta, a
declaracdo devera manifestar uma vontade real, firme, séria e definitiva de prestar fianca,
pois, segundo o art.® 246 do CC, “a declaracéo ndo produz qualquer efeito, se o declarante
ndo tiver consciéncia de fazer uma declaracdo negocial (...)”. Estas situagdes podem surgir
quando o fiador ndo tem completa consciéncia dos efeitos da declaragéo, logo, para prevenir,
consagra-se, tal como ja estudamos, sistema de aviso da gravidade da fianca, imposta através
das formas legalmente exigidas.

Neste sentido, é importante mencionar que se a declaracéo de prestar fianca deve conter
0s requisitos exigidos para a proposta contratual, esta devera igualmente conter os elementos
essenciais e especificos do contrato de fianca, ressalvando todos os riscos inerentes a
vinculagéo do fiador.

Face ao exposto, e de acordo com o que entende MORMANN, posicéo que se corrobora
por completo, é importante conter tudo o que constitui a vinculagdo do fiador!#?, Desta
forma, a declaragéo do fiador devera identificar a divida garantida, o devedor, o credor e 0

tempo de vinculagdo*,

(com as limitagdes decorrentes, para 0s negocios formais, do art. 238°, n.° 2). Quer dizer: a ambiguidade objectiva, ou até
a inexactidao, da expressdo externa ndo impedem a relevancia da vontade real, se o destinatario a conheceu. Houve
coincidéncia de sentidos (o querido e o compreendido), logo, este é o sentido decisivo”, Cfr. Acordao do supremo Tribunal
de Justica, de 15 de Outubro de 2002, processo n.° 02A1160, disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-
/DF692743A64D7FC780256 CAE0066B7C0

141 <0 artigo 236.° do CC consagra a teoria da impressdo do destinatario, segundo a qual o sentido do negdcio juridico é
o “sentido com que a declara¢do seria interpretada por um declaratario razoavel, colocado na posi¢do concreta do
declaratério efectivo”, Cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 02 de Maio de 2019, processo n.°
5015/15.1T8CBR.C1.52.51, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/deafab34fe95f42c802583ef0037bc67?OpenDocument
142 De acordo com o mencionado em Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e
o Ambito da vinculago como fiador, op. cit., p. 515.

143 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa, de 15 de Margco de 2007, processo n.° 1671/2007-8, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/9ccf82d6fe534278802572b20057f68b?0OpenDocument
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Ao que tudo indica, de acordo com o art.° 238.%, n.° 1 do CC, a declara¢éo pode valer,
ainda que exista alguma irregularidade no corpo de texto do documento, portanto, existe um
minimo de correspondéncia, ainda que ndo esteja expresso corretamente. O n.° 2 do referido
disposto legal admite um sentido de uma expressdo imperfeita que tenha no texto da
declaracdo, exclusivamente se se lograr demonstrar que tal expressdo imperfeita esta de
acordo com o sentido da vontade real das partes e estas ndo se opdem a sua validade.

Deste modo, ndo sufragamos este entendimento, uma vez que somos a crer que a
declaracdo nos moldes descritos ndo poderia valer, pois, estariamos a ignorar todas as
exigibilidades de forma e contetdo referidas. Assim sendo, acreditamos que, se a declaragdo
ndo se mostrar completo nos sentidos referidos, apresentando deficiéncias no seu texto, esta
ndo podera ser levada em linha de conta, ndo produzindo quaisquer efeitos, poios, caso

contrario, ndo estariamos a salvaguardar os interesses e 0 patrimonio do fiador.

3. A fianca em branco

N&o obstante da interpretacdo do art.° 628.°, n.° 1 do CC, a questdo da fianca em branco
é bastante debatida no nosso ordenamento juridico. Ha quem ndo concorde com a posi¢ao
de que a forma da fianca é unicamente regulada pelo disposto no art.° 628.°, n.° 1 do CC, a
problematica da fianca em branca coloca-se relativamente aos casos em gue a fianca tem de
ser reduzida a escrito e, ainda, com a adog¢do voluntéria ou convencional dessa forma. VAZ
SERRA sugeriu no ambito do CS que o negdcio poderia ser anulado por erro na declaracao
ou dolo, contudo, esta sugestdo e a de fazer referéncia a fianca em branco ndo teve
acolhimento.

Nesta conformidade, tendo em consideracdo o CC, quando o credor estiver autorizado a
preencher o documento em causa, este devera preencher dentro dos limites da autorizacéo
que lhe é dada, salientando que se estivermos perante um preenchimento abusivo por exceder
a medida da autorizacdo, torna-se ineficaz face ao fiador, de acordo com os arts. 258.° e 269.°
do CC. Além disto, o 6nus da prova da desconformidade da autorizacdo face ao
preenchimento é da responsabilidade do fiador.

Por sua vez, quando o devedor estiver autorizado a preencher o documento e este o faca
abusivamente, serd necessario distinguir mediante o conhecimento ou ndo do credor dos
termos para o preenchimento. Se este tiver conhecimento, o preenchimento abusivo seré
atribuido ao credor, de acordo com o art 378.°, caso se verifique que nao tinha

conhecimento existe a possibilidade da ilisdo do valor probatério do documento, podendo o
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credor responsabilizar o fiador por culpa in contrahendo. Mais, a doutrina nacional acolhe o
fundamento que o fiador ndo podera anular o documento preenchido por erro.

Quanto a autorizagdo do preenchimento o documento esta for efetuada por um terceiro,
aplicam-se as solucbes ja mencionadas, ndao nos regendo pelo artigo 378.°, pois este
estabelece uma pluralidade de solugdes.

Por fim, temos que referir que autorizacdo para o preenchimento da declaracao de fianca
estdo dependentes de algumas exigéncias, ou seja, esta deve ser expressa e reduzida a escrito,

quando se trate de uma fianca formal.

4. O risco da fianga e os deveres minimos do credor

No que diz respeito a prestacdo da fianca, € sabido que existe um risco coenvolvido em
que as consequéncias que desta podem advir para o fiador, além de que, podemos aliar a esta
situacdo a indiferenca e a falta de informacdo ao fiador dos riscos que este corre ao afiancar,
dai que seja importante haver um dever de informacdo. O que esta aqui em causa ndo é a
falta de capacidade de o fiador de exercer as suas responsabilidades inerentes a fianca, mas
sim o facto de o fiador afiancar e ndo ter pleno conhecimento e consciéncia da assuncéao
fidejussdria em causa.

Ora, o0 ordenamento juridico deve proteger o fiador dos casos em que, ainda que ndo se
vislumbrem vicios de vontade, o fiador pode ndo estar a par de todas as informaces
consideradas minimas para que este tomasse a sua decisdo para que, caso existisse riscos,
fossem da sua responsabilidade’*4. Assim, tal como refere SINDE MONTEIRO “a pessoa
que presta a informacdo tem um interesse econémico proprio em que o aconselhado ou
informado atue de acordo com o contetido dessa informag&o”. E implicito que a informagdo
que seja transmitida tenha relevancia para a deciséo da contraparte — art.° 485.° do CC com
as respetivas alteragdes na sua base.

Primeiramente, nos casos em que a prestacdo da fianca surja de um “mandato” do
devedor, € necessario averiguar a questdo da necessidade do dever de informacdo surge nas
relacGes entre o devedor e o fiador. Deste modo, ainda que esta questdo ndo tenha sido alvo

de muito estudo, ndo se levantam duvidas quando a efetiva existéncia de um dever de

144 «Os conceitos de autonomia privada, de liberdade negocial e de autodeterminagao s&o, assim, conceitos absolutamente
«formais» (hoc sensu): o fundamento de validade do negécio juridico decorre do valor reconhecido pelo ordenamento a
possibilidade de os sujeitos juridicos poderem dispor autonomamente sobre o contetido das suas proprias esferas juridicas
e de conformarem a sua vida em funcéo das suas preferéncias subjetivas.”, de acordo com Bastos, Miguel Brito, Deveres
acessorios de informagdo — em especial, os deveres de informacéo do credor perante o fiador, in Revista de Direito das
Sociedades, Ano V (2013) nimeros 1 e 2, Diretor: Antonio Menezes Cordeiro, Almedina, pp. 181-281, p. 212.

145 Monteiro, Jorge Ferreira Sinde Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou informagdes, Coimbra, 1989, p. 468.
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informacdo do fiador a cardo do mandante. O referido dever de informacéo alcanca tanto as
caracteristicas exigidas da operacdo de afiancar, como ao estado do patrimoénio resultando
da relacdo contratual existente entre as partes. Além disto, a doutrina também aponta deveres
de informacdo para as relagdes contratuais, sendo que estes obtém extrema relevancia em
funcdo da gravidade da fianca que se iréd prestar. Contudo, estes deveres ndo se esgotam com
a prestacdo da fianca, alids, eles mantém-se e permanecem desde que se verifique a
subsisténcia da garantia e até a extincdo da relagdo devedor-fiador.

Neste seguimento, e tendo em consideracdo a triangularidade da operacdo de fianca, é
necessario averiguar a existéncia de um dever de informacéo e esclarecimento também a
cargo do credor4®,

Assim, podemos, desde logo, distinguir o dever de informacdo e o dever de
esclarecimento. De acordo com MIGUEL BRITO BASTOS! “Estas duas classes séo
delimitadas consoante o devedor de informacdo esteja obrigado a comunicar os factos
relevantes ao respetivo credor espontaneamente (dever de esclarecimento) ou apenas
quando essa comunicagéo seja solicitada (dever de informacéo)”.

A doutrina e jurisprudéncia alem&@ debruca-se sobre este tema, dando-lhe extrema
relevancia, defendendo que “o credor nédo esta obrigado a informar o futuro fiador quer
sobre o0 ambito do risco a assumir por este, quer sobre a situacéo patrimonial do devedor
ou as relagdes negociais com este”#8, portanto, o credor assume que o fiador dispde de todas
as informacdes e que tem plena consciéncia da assuncdo e do risco fidejussorio. S6 se exclui
deste entendimento quando se verifique que estamos perante um caso em que 0 proprio
credor, através do seu comportamento, induz o fiador em erro relativamente ao risco que
este estaria a assumir. Com todo o respeito, a posicao adotada pela doutrina e jurisprudéncia
alemé nédo pode acolher a nossa aprovacéo, visto que o credor ndo pode presumir que o fiador
se encontra devidamente informado sobre todas as questdes, principalmente do risco
inerente. Deste modo, somos a crer que que a melhor via a aplicar ser& a da imposicao da

necessidade e obrigatoriedade do dever de informacdo e esclarecimento nestes casos,

146 Neste sentido "N&o se trata de exigir previamente a interpelacéo do fiador, mas td0-s6 o cumprimento do dever de
informar em obediéncia ao principio da boa-fé e aos deveres acessorios de conduta que recaem sobre o credor (...)”, cfr.
Acérdao do Tribunal da Relacéo do Porto, de 8 de Setembro de 2020, processo n.° 1366/18.1 TBAGD-A.P1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/238215160ed2db0080258602004da2b5?0penDocumen
t

147 Bastos, Miguel Brito, Deveres acessorios de informagéo — em especial, os deveres de informacdo do credor perante o
fiador, op. cit., p. 192 e ss.

148 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 579 e ss.
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ressalvando que se o fiador sofrer riscos e consequéncias da prestacdo de fianca serdo unicos
e exclusivamente frutos da sua decisdo verdadeiramente informada e ponderada.

N&o obstante a doutrina nacional néo se ter debrucado sobre esta questdo e néo ter
prestado a devida atencdo, sao inUmeras as fiangas que sao prestadas e € necessario evitar 0s
problemas entre o fiador e o consumidor do crédito. Ora, é sabido que, tal como acontece
nos demais contratos, também na fianca existem, a priori, deveres pré-contratuais em que a
informacéo se encontra dependente da especificidade do negdcio'*°.

Num outro &mbito, apds a divida pelo fiador, surge ainda a questéo de saber se existe um
minimo de deveres do credor para com o fiador durante a relacdo contratual, na fase de
garantia.

Assim sendo, a doutrina e jurisprudéncia alema, uma vez mais, entendem que o credor
tem o dever geral de cuidado, no entanto, reconhecem-lhe o 6nus*®°.

O que estd em causa ¢ a verificagdo do “standart minimo” dos deveres do credor que se
encontram compatibilizados nas fiancas. Ora, segundo HANSSLER'®!, o entendimento
dominante tanto na doutrina, como na jurisprudéncia que diz respeito a apenas ser relevante
para os efeitos de liberacdo do fiador o atentado do credor contra o principio da boa-fé que
se afigure gravoso, apoia-se na auséncia de conhecimento e ponderac¢éo da assuncéo do risco.

Tendo em consideracéo a correlacdo efetuada pelo autor supramencionado no que diz
respeito aos deveres do credor apds a prestacdo de fianca e o risco assumido, este também
se aplica no ordenamento juridico nacional, visto que, ndo fazendo sentido, em regra, a
equacionacao. Por sua vez, ndo se verifica 0 mesmo quando sucede determinado facto que é
suscetivel de provocar o risco do fiador, no sentido de estabelecer uma nova dindmica, do
seu acréscimo ou da probabilidade da atuacdo da responsabilidade fidejussoria.

Além disso, sdo reconhecidos varios outros deveres identificados pela doutrina, sendo
que existe uma problematizacio quanto aos deveres de omissdo. Aqui, JANUARIO
COSTA'™ concorda com os argumentos de HANSSLER relativamente aos deveres
referidos, dizendo que “o credor esta sujeito sem qualquer limitagdo” a omitir tudo o que se

mostre ter uma influéncia negativa para o cumprimento da obrigagao pelo devedor principal,

149 Jorge Sinde Monteiro/ Almeno de S&, Concesséo de crédito e deveres de informag&o do banco, in Revista da Ordem
dos Advogados, 1996, n.° 2, pp.748 e ss.; Almeno de S4, Direito Bancario, Almedina, Coimbra, 2008, p. 65 e ss.

150 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 587 € ss.

151 De acordo com o descrito em Gomes, Manuel Januario Costa, Assungédo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e o
Ambito da vinculagdo como fiador, op. cit., pp. 589 e ss.

152 Entendimento de Hanssler, Risiko als vertrangsgegenstand, pp. 340-350, de acordo com as citagdes plasmadas em
Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncéo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculacio como fiador,
op. cit., pp. 591 e ss.
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aumentando, consequentemente, o risco fidejussério. Este é um entendimento que
acolhemos, uma vez que, ainda que estejamos a falar de omissdo de alguma informacao,
compreendemos, por outro lado, se ndo estivessem omissos determinados factos o
cumprimento estaria comprometido.

Ademais, também este autor defende que quando existe conflito de interesses entre o
fiador e o credor, os que prevalecem séo os do credor, resultando da assuncdo unilateral do
risco pelo fiador. E preciso ter em consideracio os deveres de protecdo a cargo do credor
com a responsabilidade do fiador. S6é concordamos com este entendimento no caso de o
fiador ter sido avisado dos riscos que corria e se tomou a decisdo de afiancar estando
plenamente consciente dos riscos e consequéncias inerentes, caso contrario ndo podemos
concordar com a posi¢éo do autor.

Quanto ao dever de informacéo apos a assuncéo da divida, também o autor considera que
ndo existir conflito de interesses, dado que o fiador j& assumir o risco fidejussorio,
considerando que a limitagdo do risco cabe ao fiador. Novamente, salvo melhor
entendimento, consideramos que a referida limitacdo do risco cabe ao fiador caso este tenha
afiancado com total conhecimento, consciente e devidamente informado.

Por fim, outros deveres a considerar sdo os de investigacdo e de conselho, segundo os
quais JANUARIO GOMES acredita ndo serem de afirmar, pois, verificando-se o cabal
esclarecimento do fiador quanto ao risco da fianga no momento da vinculacgéo, o credor ndo
tem o dever de aconselhar o fiador quando a melhor via para a limitagdo ou reducéo do risco
fidejussorio ou, até mesmo, defender os seus interesses. Neste sentido, ndo adotamos
integralmente esta posicao, visto que, por um lado, entendemos que o credor ndo tem a
obrigacdo de aconselhar o fiador quando este foi devidamente informado, mas, por outro
lado, entendemos que, se ndo colocar em causa os interesses do credor, 0 mesmo pode,
atuando mediante o principio da boa-fé orientar o fiador quanto ao risco, por forma a
salvaguardar o cumprimento eximio.

No nosso ordenamento juridico, o entendimento é mais complexo, uma vez que a solucao
esta dependente da posicdo tomada no &mbito do beneficio da liberacdo (art.° 638.%, n.° 1 do
CC).

CAPITULO VI - DA POSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO FIADOR
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Apos termos estudado a fianca e as vinculagBes do fiador, importa, ainda, estudar os
casos em que os garantes, nomeadamente o fiador, se pode desvincular da fianga em questéo.

Ora, a priori, quando nos debrugamos sobre esta questdo, ndo existem duvidas que a
desvinculacdo ndo ocorre frequentemente, sendo raros 0s casos em que a mesma se verifica,
pois, caso contrario, 0s credores estariam numa posi¢ao desvantajosa e, até mesmo, huma
posicdo de fragilidade perante o garante. Ndo faria sentido que estes casos fossem
recorrentes, uma vez que iria completamente contra o proposito da existéncia do garante,
sendo que estes garantem seguranca aos credores, de forma aos mesmos verem 0S Seus
créditos pagos, no caso de o devedor principal ndo cumprir com a sua obrigacéo.

N&o obstante, encontram-se a disposi¢cdo do garante varios meios de defesa a que este
pode recorrer, visto que o garante, nomeadamente o fiador, encontra-se nesta posi¢cdo com o
objetivo de auxiliar um terceiro a conseguir o crédito. Situagcdo esta que se concorda
integralmente, pois, tendo em consideracdo que o fiador tem em mente ajudar um terceiro,
em momento algum, este atuara mediante as suas necessidades, logo existe a necessidade de
este dispor de meios de defesa para se salvaguardar, caso contrario ficaria desamparado.

Nesta conformidade, os meios de defesa que o garante, em especial o fiador, dispde
encontram-se consagrados no nosso Cadigo Civil*>3, que iremos estudar com mais detalhe,

explicitando quais 0s casos em que 0 mesmo se podera desvincular.

1. Da desvinculacéo do fiador de acordo com os artigos 637.°a 647.°do CC

Assim, o regime da fianca, que é o regime que estd em causa neste estudo, encontra-se
explanado nos artigos 627.° a 655.° do CC, sendo que apenas dizem respeito aos meios de
defesa do fiador os artigos 637.° a 642.°, 647.°, 648.°, 653.° e 654.°, considerando-se que 0s
demais artigos complementem os anteriormente mencionados. Todavia, apenas dois dos
artigos mencionados, isto €, os artigos 637.° e 642.° do CC, possuam epigrafes que
mencionem explicitamente “meios de defesa do fiador”, ressalvando, ainda, o artigo 648.°
que trata a liberacdo do fiador. Desta forma, analisa-los-emos, pois, vislumbram-se
essenciais ao estudo do assunto em causa.

E importante, desde ja, salientar que, tendo em consideracdo que o fiador tem a

possibilidade de se desvincular mediante os casos especificos que iremos tratar

153 Além de os referidos meios de defesa se encontrarem previstos no nosso CC, eles encontram-se ainda
previstos em diferentes diplomas legais. Todavia, 0 nosso estudo focar-se-a, essencialmente, nos casos
mencionados no CC.
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seguidamente, o fiador apenas podera exercer este direito se ndo existirem duvidas quanto
as situacoes.

Duvidas ndo existirdo quanto ao facto de o fiador ter a possibilidade de ver os seus
direitos salvaguardados, bem como o credor que ndo podera deixar de ver o seu crédito
satisfeito, logo, a jurisprudéncia é mais rigorosa no que diz respeito a analise destes casos,
sendo que, muitas vezes ndo admite a desvinculagdo do fiador!>*. Esta é uma situacéo que
se compreende inteiramente e se corrobora, uma vez que, independentemente de o fiador ter
o direito a desvinculacao, ndo se podera de deixar de ter em consideracéo o credor ira ficar
numa situacdo de extrema fragilidade e instabilidade, pois, se o devedor principal néo
cumprir com as obrigacdes, o crédito ndo ira ser assegurado por ninguém, nao se logrando
alcancar o objetivo principal da fianca.

Como ponto de partida para o desenvolvimento deste tema dispomos do artigo 637.° do
CC, intitulado “Meios de defesa do fiador”, sendo que no n.° 1 do referido artigo se encontra
mencionado que o fiador, para além dos meios que lhe sdo proprios, tem direito a opor-se ao
credor aqueles que competem ao devedor, desde que ndo sejam incompativeis com a
obrigacdo do fiador. Ainda no seu n.° 2 acresce que no caso de o devedor renunciar a
qualquer meio de defesa, esta rentncia ndo produzira efeitos para o fiador.

Neste sentido, € sabido que o fiador possui dois tipos de meios de defesa, ou seja, 0s
meios de defesa que Ihe sdo préprios e, ainda, as excecbes que dizem respeito ao devedor.
Porém, também se encontra descrito que o fiador ndo podera invocar as excecdes que se
digam respeito ao devedor principal, especialmente se estas forem incompativeis com a sua
obrigacdo, caso se vislumbrasse esta situacdo estariamos perante um venire contra factum
proprium.

Tal como ja referimos anteriormente, os meios de defesa proprios do fiador dizem
respeito a obrigacdo acessoéria da fianga, isto é, a sua nulidade, a sua extinc¢ao, o beneficio
da excussdo ou da divisdo, a prescrigdo, o caso julgado, entre outos. Contudo, se o fiador
tiver conhecimento da anulabilidade a data do negdcio, este ndo podera alegar que a referida
anulabilidade é consequéncia da falta da capacidade do devedor ou falta ou vicio da vontade
do mesmo — art.° 632.°, n.° 2 do CC. Ora, estamos perante um exemplo de uma situacdo de

incompatibilidade dos meios de defesa do devedor com a obrigacédo do fiador, com efeito o

154 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 29 de Marco de 2011, processo n.° 448/07.0TBCBR-A.C2,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/13ABC5DBD1575C3A8025786F0050A65B
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fiador ndo podera fazer-se valer destes meios de defesa por conta da incompatibilidade
existente.

Outrossim, ainda no que concerne ao n.° 2 do art.° 637.° do CC, o0 que estad em causa é a
renuncia do devedor aos meios de defesa a que este tem direito. Neste caso, o fiador podera
continuar a prover-se dos meios de defesa que Ihe digam respeito, uma vez que a rendncia
do devedor ndo produz efeitos para o fiador. Um exemplo desta situacdo € o caso da rendncia
do devedor a prescricdo, o fiador, caso seja demandando, poderé invocar a prescricdo, ainda
que o devedor tenha renunciado a mesma — art.° 636.%, n.° 1 e 3 do CC.

Ja, no que toca ao beneficio da excussdo, que se encontra mencionado no artigo 638.° do
CC, este ¢ um dos meios de defesa proprios do fiador e este pode gozar do mesmo nédo so
em relacdo aos bens onerados com garantia real anteriores a fianga, como também em relacéo
ao patrimonio do devedor. No n.° 1 do referido disposto legal vem referido que o fiador tem
a possibilidade de recusar o cumprimento da obrigacéo enquanto o credor ndo excutir todos
os bens do devedor de forma a obter a satisfacdo do seu crédito. Assim sendo, o beneficio
da excussao tem como fim evitar a excusséo judicial dos bens do fiador enquanto existirem
bens do devedor ou a garantia real forem suficientes para o credor ver o seu crédito satisfeito,
assegurando, consequentemente, o cumprimento da obrigacdo, logo ndo seria necessario
colocar os bens do fiador em causa. Como a fianca € uma garantia subsidiaria, ndo faria
qualquer sentido socorrer-se dela para satisfazer a obrigacéo, na hipotese de o devedor ainda
possuir bens ou garantias reais anteriores a fianca. Salienta-se, ainda, a hipdtese de existir
subfianca, pois, o subfiador gozara do beneficio de excussdo de igual modo — art.’ 643.° do
CC.

No que diz respeito ao n.° 2 do referido artigo, o fiador devera provar se 0 nao
cumprimento da obrigacéo por parte do devedor é consequéncia de um facto imputavel ao
credor. Desta forma, mesmo que o devedor ndo tenha meios para cumprir com a obrigacéo,
o credor ndo podera exigir ao fiador o cumprimento da mesma.

Ainda no que concerne ao beneficio de excussdo, como ja referimos anteriormente,
apenas podemos recorrer a este instituto quando o devedor tenha patrimoénio para satisfazer
a obrigacéo ou, entdo, quando existam garantias reais anteriores a fianca, de acordo com o
art.° 639.° do CC. De acordo com o n.° 1 deste artigo, existindo garantia real anterior a
constituicdo da fianca, a mesma devera ser usada para garantia do cumprimento da obrigacéao
do devedor e sé posteriormente se recorrera a fianca. Todavia, considerando o n.° 2 do

mesmo disposto legal, caso as coisas oneradas garantam outros créditos do mesmo credor, 0
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fiador apenas tera a possibilidade de exigir a excussdo prévia das coisas que recai a garantia
real se estas se mostrarem bastantes para a satisfacdo da totalidade dos créditos. Enfatiza-se,
ainda, que, de acordo com o n.° 3, 0 autor da garantia real depois de excutido ndo fica sub-
rogado nos direitos do credor contra o fiador.

Por outro lado, e de acordo com o artigo 640.° do CC, existem casos em que o fiador ndo
podera invocar os beneficios anteriormente mencionados. Neste sentido, o n.° 1 do referido
disposto legal menciona que o fiador fica impedido de os invocar se este tiver renunciado ao
beneficio de excusséo e tiver, ainda, assumido a obrigacdo de pagador principal. O n.° 2
acresce que, o fiador ficara, de igual modo, impedido de invocar os beneficios se, por conta
de facto anterior a constituicdo da fianca, o devedor ou o dono dos bens onerados com
garantia ndo puder ser demandando ou executado no territorio continental ou das ilhas
adjacentes.

Note-se que, ainda que o beneficio de excussdo tenha como objetivo a satisfacdo do
interesse pessoal do fiador, este nédo foi estabelecido com base em termos imperativos. Assim
sendo, como este ndo € imperativo, verifica-se recorrentemente as partes afastam este
instituto, apenas se exige que o fiador se declare®®® igualmente responsavel pela obrigacédo
como principal pagador.

Ainda nesta conformidade, verifica-se que a lei pode mesmo afastar o beneficio da
excussdo, situacdo que poderad verificar-se caso a fianca esteja relacionada com uma
obrigacdo comercial. Veja-se o artigo 101.° do CCom com epigrafe “Solidariedade do
fiador” que refere que ainda que o fiador de obrigacdo mercantil, ainda que nao seja
comerciante, sera solidario com o afiancado em causa. Ora, nas relagcbes comerciais, ao
contrario do que acontece para o fiador, verifica-se um regime mais vantajoso e conveniente
para o credor.

Resulta do artigo 641.° do CC o chamamento do devedor a demanda, sendo que o que
acontece € que o fiador, mesmo estando munido do beneficio de excussdo, pode ser
demandado, sozinho ou junto com o devedor, pelo credor. Na hipdtese de o fiador ser
demandado sozinho, mesmo que este ndo goze do beneficio de excussdo, este tem a
possibilidade de chamar o devedor a demanda, dando a possibilidade de se defenderem

juntou ou, consequentemente, serem condenados em conjunto.

155 Esta declaragéo de responsabilidade como principal pagador por parte do fiador, devera observar-se a mesma forma da
fianca, de acordo com o artigo 221.° do CC.
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Independentemente de o fiador gozar do beneficio da excussdo, o chamamento do
devedor a demanda tem uma enorme relevancia para o fiador, uma vez que através da
sentenca proferida contra o devedor, o fiador possuird um titulo que Ihe da a oportunidade
de exercer os seus direitos contra o devedor, principalmente no caso de sub-rogacédo, caso
cumpra a obrigacéo, ndo necessitando de intentar uma nova agéo.

Por sua vez, se o fiador gozar do beneficio da excussdo e ndo chamar o devedor a
demanda, devera declarar de forma expressa no processo em causa que o facto de ndo chamar
o devedor nao significa que este esteja a renunciar o seu direito ao beneficio da excussao.
Salienta-se, ainda, no caso da existéncia de uma pluralidade de devores e o fiador se encontre
afiancado a apenas um, este Ultimo ndo se encontra impedido de chamar todos
solidariamente a demanda para que este acautele o seu direito de regresso, ainda que 0 seu
beneficio da excussdo so tenha efeitos perante o devedor a que este se encontre afiancado.

Ainda neste contexto, o artigo 642.° do CC*® vem, tal como a sua epigrafe indica,
mencionar outros meios de defesa a que o fiador podera recorrer. Desta forma, o fiador pode
recusar 0 cumprimento enquanto o crédito puder ser satisfeito por compensa¢do com um
crédito do devedor ou, entdo, se este tiver a possibilidade de recorrer da compensacdo com
uma divida do credor. Para além disso, o fiador pode recusar o cumprimento enquanto o
devedor puder impugnar o negdcio que deu origem a obrigacdo®®’.

Ainda no que diz respeito aos “meios de defesa” do fiador, temos ainda que ter em
consideracdo o artigo 647.° do CC que refere que o devedor fica impedido de opor 0s meios
de defesa contra o fiador se consentir no cumprimento desta Gltimo e ndo lhe der
conhecimento, injustificadamente, dos meios de defesa que o fiador podera dispor contra o
credor.

Por sua vez, este artigo encontra-se interligado com o artigo 644.° do CC que prevé a
sub-rogacdo, pois, tal como se encontra descrito no artigo, o fiador que cumprir a obrigacao
encontra-se sub-rogado nos direitos do credor, uma vez que estes foram por ele satisfeitos.
Deste modo, o cumprimento da obrigacéo pelo fiador, ndo se compara ao cumprimento pelo
devedor solidario, uma vez que ndo implica exclusivamente um direito de regresso, implica
sim uma transmissdo do crédito para o fiador, incluindo os seus direitos e garantias, dai

resultar a sub-rogacéo do fiador aos direitos do credor.

156 Antunes Varela, Jodo de Matos e Pires de Lima, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, Reimpresséo da 4 Edigéo, Coimbra
Editores, 2010.
157 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles, Garantia das Obrigagdes, op. cit., pp. 122 a 124
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Tendo em consideracdo o agora exposto, o fiador fica suscetivel das excecBes que
podiam ser invocadas quanto ao credor. Esta € a regra aplicada, uma vez que, tal como ja
referimos, caso o devedor principal ndo der conhecimento dos meios de defesa que o fiador
poderia opor ao credor, o devedor fica impedido de opor esses mesmos meios contra o fiador.

Concorda-se integralmente com esta norma do artigo 647.° do CC, uma vez que sé assim
o fiador vé os seus direitos assegurados, ndo ficando numa posicao de pura fragilidade para
com o credor e, até mesmo, com o devedor, pois, sem 0 conhecimento claro e objetivo dos
meios de defesa que possam ser apostos contra si quanto ao cumprimento da obrigacao, fica
“blindado” de qualquer meio de defesa que possa ser aposto pelo devedor.

Ja no Codigo Civil de 1867, nomeadamente no seu artigo 841.°, esta ideia ja se
encontrava desenvolvida. Veja-se que, faz todo o sentido que assim resultasse no CC, pois,
0 que se tem em consideracdo para tal norma € a tutela da boa-fé do fiador, uma vez que nao
pode o fiador ficar atordoado com as exceg¢des invocadas pelo devedor, quando este apenas
decidiu cumprir com a obrigacdo, ndo tendo qualquer conhecimento do que estava em causa.

Para se evitar a violacdo da tutela de boa-fé tanto pelo fiador, como pelo devedor, os
artigos 645.° e 646.° do CC vém estabelecer que ambos tem o dever de avisar o outro, caso
cumpram a obrigacdo. Neste sentido, o artigo 645.° do CC estabelece que o fiador que
cumprir com a obrigagéo deve avisar o devedor do cumprimento “sob pena de perder o seu
direito contra este no caso de o devedor, por erro, efectuar de novo a prestacdo”. O n.° 2 do
mesmo preceito legal vem dizer que mesmo que o fiador ndo avise o cumprimento ao
devedor, perdendo assim o seu direito contra ele, pode repetir o pagamento da prestacao feita
ao credor, como se esta fosse indevida.

Destarte, 0 artigo 646.° do CC, vem, por seu turno, tratar que o devedor que cumprir a
obrigacéo e ndo avisar culposamente o fiador terd, igualmente, de responder pelos prejuizos

causados.

2. Direito a liberacao ou a prestacdo de caucéo

O Direito a liberacdo ou a prestacdo de caucdo tem uma enorme relevancia para o nosso
estudo e encontra-se estabelecido no artigo 648.° do CC, pois, este € um artigo que tem como
funcéo repor a harmonia de uma relacéo juridica que se modificou em prejuizo do fiador.

O artigo refere nas alineas a) a €) os varios casos em que é permitido ao fiador exigir a
sua liberacéo ou a prestacéo de caucédo para garantia do seu direito eventual contra o devedor,

como sendo:
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a) se o credor obtiver contra o fiador sentenca exequivel;

b) se os riscos da fianca se agravarem sensivelmente;

C) se, apos assuncao da fianga, o devedor se houver colocado na situagdo da excluséo dos
beneficios;

d) se o devedor se houver comprometido a desonerar o fiador dentro de certo prazo ou
se tiver verificado determinado evento e ja tiver decorrido o prazo ou se tiver verificado o
evento previsto; e, por ultimo,

e) se houverem decorridos cinco anos, ndo tendo a obrigacéo principal um termo, ou se,
tendo-o, houver prorrogacgéo legal imposta a qualquer das partes.

Ora, € possivel referir que, nos casos supramencionados, o fiador pode adquirir contra o
devedor o direito a libera¢do ou a caucéo, garantindo o eu direito eventual de sub-rogacéo.
Contudo, ndo o podera fazer contra o credor.

O Cadigo Civil de 1867 j& tinha esta situacdo prevista no seu artigo 844.°, no entanto o
artigo 648.° veio aprimorar o que anteriormente se estabeleceu, pois, ja no CC anterior se
exigia ao devedor o pagamento da divida ao credor ou, entdo, que o desonerasse da fianca.

Por sua vez, o Cadigo Civil de 1966, previa no artigo correspondente ao atual art.® 648.°,
que o fiador tinha a possibilidade de exigir que tanto o devedor, como o credor, dependendo
da situacdo em concreto, procedesse a sua liberacdo ou a prestacdo de caugdo para garantia
do seu eventual direito de sub-rogacao, tal como se prevé no codigo vigente.

Posto isto, € mais simples efetivar a liberacdo do fiador do que o pagamento da divida,
uma vez que o que se engloba o cumprimento e, ainda, outras maneiras de satisfazer a
obrigacéo perante o credor.

O artigo 648.° do CC trata ndo s6 da possibilidade entre liberacdo, como também da
prestacdo a caucgdo, sendo que o fiador deverd optar por uma destas op¢des, por exemplo,
pode escolher a liberacdo e posteriormente a prestacdo de caucéo, ou vice-versa.

Este artigo consagra direitos que ndo estdo dependentes do vencimento da obrigagao
principal, isto €, independentemente da obrigacéo principal se encontrar ou ndo vencida, o
fiador pode fazer-se valer dos referidos direitos.

Nesta conformidade, JANUARIO GOMES ndo concorda com o ambito restrito do artigo
648.° relativamente aos casos elencados da desvinculagdo do fiador, uma vez que tanto o
fiador como o devedor podem chegar a um acordo no que diz respeito a outros fundamentos
para a sua desvinculagdo ou prestacdo de caucdo, podendo, inclusive, afastar alguns dos

fundamentos previstos na lei.
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E necessario salientar que a rendncia traz consigo um risco elevado para o fiador, no
entanto quando nada é acordado entre o devedor e o fiador, o artigo 648.° continua a
funcionar na sua plenitude, tendo em consideragdo que o fiador ndo podera invocar nenhum
fundamento para a sua liberagcdo ou prestacdo de caucdo exceto 0s que estdo previstos na
leit®e,

Ademais, o artigo 648.°, tal como verificAmos, comporta a possibilidade de desoneracéo

ou da caucdo em diferentes casos, que iremos estudar com mais detalhe.

2.1 Artigo 648.°, alinea a) do CC

Assim, no que diz respeito a alinea a) do art.° 648.° do CC, ja no Cddigo Civil de 1867,
para que o fiador pudesse exigir o pagamento por parte do devedor ou a sua liberacdo,
bastava um pedido judicial do cumprimento. Neste sentido, segundo VAZ SERRA!® “QO
direito de liberacdo ndo pode estabelecer-se com demasiada largura, pois ha que atender
também ao interesse do devedor, que esse direito pode colocar em sérios embaragos”. Por
outras palavras, o direito a liberacéo devera ser mais restrito, tendo sempre em consideracao
os direitos do devedor que ficard numa posicao vulneravel.

Surge aqui uma questéo de saber se tem cabimento haver a possibilidade de liberagéo no
caso de o fiador gozar do beneficio da excussdo. Ora, o fiador pode recorrer ao beneficio da
excussdo para subsidiarizar a sua responsabilidade. Todavia, de acordo com JANUARIO
GOMES®? a possibilidade de o fiador recorrer ao beneficio de excussdo ndo impede que o
mesmo possa socorrer-se da possibilidade de liberacdo ou a prestacdo da caugdo, uma vez
que o devedor, em ambas as situacdes, tem as mesmas consequéncias, tendo patriménio
suficiente este terd que se responsabilizar. Na nossa opinido, esta € uma posi¢do a ser

seguida, pois ndo coloca o fiador numa posic¢éo de fragilidade perante o devedor.

2.2. Artigo 648.°, alinea b) do CC
Quanto a alinea b) do mesmo preceito legal, tal como j& mencionamos, € uma norma que
corresponde ao antigo artigo 844.2, n.° 2 do Cddigo de 1867, sendo que no codigo de 67 fala-

se no devedor estar em risco de insolvéncia ou passar por uma queda de fortuna. Facilmente

158 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 850 a 853.

159 Vaz Serra, Adriano, Fianga e figuras analogas, in Boletim do Ministério da Justica, Lisboa, n.° 71, 1957, p. 182

160 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 852 a 855
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se percebe que a lei vigente é mais ampla, pois, ao contrario do que era mencionado no
passado, pode apenas haver um agravamento dos riscos da fianca e ndo necessariamente uma
diminuicdo de fortuna, ou risco insolvencial.

Neste sentido, é necessario verificar-se um deterioramento consideravel da situacédo
economico-financeira do devedor no momento em que a garantia em causa foi prestada, ndo
tendo que haver culpa por parte do devedor.

O agravamento que vem referido na norma tem que ser notorio relativamente as
condicdes econdmicas do devedor, tem de ser claro de forma a concluir que realmente existiu

um aumento vultoso do risco para o fiador6?,

2.3. Artigo 648.°, alinea ¢) do CC

Quanto a alinea c) do artigo 648.° do CC, importa fazer a ponte com o artigo 640.°, al. b)
do CC, uma vez que tendo em consideracdo o plasmado com este ultimo, o fiador, neste
caso, pode exigir a sua liberagdo ou prestacéo de caucdo para garantir o seu direito eventual
contra o devedor.

Ora, em comparacdo com o artigo 844.2, n.° 3 do Cddigo de 1867, é possivel referir que
houve aqui uma restri¢do, pois, anteriormente a liberacao era admitida sempre que o devedor
tiver intencdes de se ausentar do pais, sendo que na norma vigente, a liberacdo ou pedido de
caucdo passou a ser admitida apenas quando se mostre ser impossivel demandar ou executar
0 devedor, seja no continente ou nas ilhas adjacentes.

O que esta em causa € o facto de o credor ndo conseguir exigir o cumprimento da
obrigacéo ao devedor, pois este ndo pode ser demandando em territdrio continental, nem nas
ilhas adjacentes, logo, € sabido que o cumprimento da obrigacdo recaira ao fiador. Deste
modo, de acordo com o art.° 640.° al. b), o risco do cumprimento da obrigacdo agrava-se
para o fiador, sendo certo que o credor apenas quer ver o seu crédito satisfeito.

Ademais, o fiador encara um outro problema, dado que se o credor ndo pode exigir o
cumprimento por parte do devedor, o fiador depois de dar cumprimento e j& sub-rogado nos
direitos do credor, fica, de igual modo, impossibilitado de agir contra o devedor.

Posto isto, o fiador, perante esta situacdo, pode desvincular-se e exigir a sua liberagdo ou

a prestacdo de caucdo, situacdo esta que, na nossa opinido, se aceita em absoluto.

161 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 856 a 859
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Por fim, acresce JANUARIO GOMES!®2 que se “néo fora a autonomizagao feita na al.

c) do art.° 648.°, a situacéo seria alias passivel de se enquadrar na al. b).”63

2.4. Artigo 648.° alinea d) do CC

No que toca a alinea c) do art.° 648.°, 0 que estd em causa € o compromisso de o fiador
ser desonerado passado um certo periodo temporal, salientando que ndo estamos perante
uma fianca por prazo determinado.

Tal como nas restantes alineas, também esta se encontrava estabelecida no Cédigo de
1867, nomeadamente no seu artigo 844.°, n.° 4, no entanto, o que se acrescentou foi a
possibilidade de desoneracdo apds ter-se verificado certo evento que fora acordado entre as
partes.

O que esta em causa € o facto de o devedor se ter comprometido a liberar o fiador de
certa obrigacao de garantia apos determinado prazo ou realizacdo de um determinado evento,
ndo ficado o devedor desobrigado para com o fiador a desvincula-lo pelo facto de ter existido

um aumento do patriménio do devedor?6*,

2.5. Artigo 648.°, alinea e) do CC

Por Gltimo, a alinea €) do referido artigo vem estabelecer que é permitido ao fiador o
direito a liberacdo se houver decorrido cinco anos, ndo obstante a obrigacéo principal nao
ter termo.

Ora, estabeleceu-se o prazo de cinco anos com influéncia no Caédigo Italiano, sendo que
este regime diverge bastante nos outros codigos, reforgando o facto de a obrigagdo principal
ndo ter um termo certo, tendo em consideracao que o Codigo de 1867 previa o prazo de dez
anos. Na hipétese de a fianca tem prazo certo, ela extinguir-se-a4 automaticamente quando o
prazo terminar. No entanto, se a fianca ndo tiver prazo certo, mas a obrigacdo principal assim
o tiver, a fianca extinguir-se-a aquando da referida obrigacéo principal.

Porém, o obstaculo que se enfrenta é quando se vislumbra que tanto a fianga, como a

obrigacéo principal ndo tém termo. Neste sentido, VAZ SERRA defende que o fiador

162 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 859 a 861

163 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussdria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 861

164 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e o Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 861 e 862

165 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 863 a 866
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acaba por se sujeitar indefinidamente ao encargo da fianca, bem como a todos os riscos que
Ihe séo inerentes'®®,

Posto isto, quando néo se verifique termo nem obrigacgéo principal, nem da fianca, a lei
prevé, tal como se encontra estabelecido no artigo em estudo, que a fianca se extingue

decorridos cinco anos.

3. Liberacéo por impossibilidade de sub-rogacéo

No que diz respeito a liberagdo por impossibilidade de sub-rogacéo, é imperioso analisar
0 artigo 653.° do CC.

Neste sentido, o artigo 653.° do CC com epigrafe “Liberagdo por impossibilidade de sub-
roga¢do” vem estabelecer que os fiadores, mesmo que sejam solidarios, ficam desonerados
da obrigacdo que contrairam, na medida em que, seja por facto positivo ou negativo do
credor, ndo puderem ficar sub-rogados nos direitos que a este concernem. Por outras
palavras, se o credor tiver uma conduta para com o fiador que Ihe traga, como consequéncia
deste comportamento, a perda da possibilidade de sub-rogagéo nos direitos do credor contra
0 devedor, pode, desta forma, o fiador desonerar-se da sua obrigagéo, independentemente se
este ser solidario ou ndo*®’.

A este proposito, apraz dizer que, o credor age de ma-fé se, mesmo sabendo que o
devedor ndo tem meios para satisfazer o crédito, lhe concede mais crédito para que, desta
forma, na hipotese do patriménio do devedor ndo seja suficiente, possa ir sob o patriménio
do fiador.

Assim, o credor ao agir com esta intencao esta, claramente, a ir contra o principio da boa-
fé, pois, age daquela forma mesmo sabendo que podera contribuir para o prejuizo do fiador,
pois, bem sabe que o fiador ndo se podera sub-rogar nos seus direitos, nem tampouco ira
reaver o dinheiro por parte do devedor, situagdo que poderia ser perfeitamente evitada caso

o credor ndo disponibilizasse ao devedor mais crédito.

166 Menezes Leitdo, Luis Manuel Teles, Garantia das Obrigagdes, op. cit., pp. 125 e 126.

167 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagéo de Coimbra, de 4 de Junho 2019, processo n.° 1030/16.6T8VIS-A.C1 disponivel
em

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/7 1bafblc53ceal38802584170032e832?0penDocumen
t

92


http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/71bafb1c53cea138802584170032e832?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/71bafb1c53cea138802584170032e832?OpenDocument

Esta seria uma situacéo inaceitavel para o fiador, sendo motivo disso o artigo 653.0168
prevenir estes casos de abuso por parte do credor, possibilitando o fiador de se desvincular

quando esteja perante estas situacdes'®°.

4. Obrigacdo Futura

Cabe agora prosseguir e averiguar o artigo 654.° que diz respeito a “Obrigagao futura”,
estabelecendo que a fianca quando é prestada para garantia de obrigacdo futura, o fiador,
quanto a obrigacdo nédo se constituir, tem a possibilidade de se liberar da garantia, caso a
situacdo patrimonial do devedor se agravar podendo colocar em risco os seus direitos
eventuais contra este, ou se tiverem decorridos cinco anos sobre a prestacdo da fianca,
quando outro prazo ndo advenha da convencéo.

Ora, é possivel referir que este artigo acaba por ir ao encontro no plasmado na alinea €)
do artigo 648.° do CC"°, acresce apenas a possibilidade de na hipotese de estarmos perante
uma obrigacdo futura. Enquanto ndo se tiver constituido a obrigagdo, o fiador tem a
possibilidade de se desonerar da obrigacéo caso a situacdo do devedor se comece a agravar
significativamente, colocando em causa dos direitos do fiador.

Nesta conformidade, JANUARIO GOMES estabelece trés ordens de perigo cruciais,
como sendo: a sujeicdo a um excessivo tempo de espera pela constituicdo da obrigacdo, o
agravamento da situagédo patrimonial do devedor e, por fim, a eventual sucessiva acumulagéo
de dividas'?,

Face ao primeiro perigo, o artigo 654.° do CC vem frustra-lo, uma vez que o fiador tem
a possibilidade de se desvincular no prazo que seja acordado entre ele e o devedor ou, na
falta de fixacdo de um prazo, o prazo previsto na lei sera de cinco anos. Ora, combate-se,
automaticamente, a questdo do “excessivo tempo de espera”, pois, o legislador concedeu um
prazo compreensivel para que se pudesse constituir a obrigacao principal, ndo tendo o fiador
gue se sujeitar a espera.

Acresce que, nem o devedor, nem o credor ficam prejudicados, uma vez que tiveram

tempo suficiente para constituir a obrigacao e, ainda, terem estabelecido um prazo superior

168 Antunes Varela, Jodo de Matos e Pires de Lima, Codigo Civil Anotado, Vol. |, Reimpressdo da 4? Edigdo, Coimbra
Editores, 2010.

169 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 771 e 772.

170 Antunes Varela, Jodo de Matos e Pires de Lima, Codigo Civil Anotado, Vol. |, Reimpressdo da 4? Edigdo, Coimbra
Editores, 2010.

171 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncdo Fidejussoria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., pp. 765 a 772
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aos cinco anos previstos na lei com o fiador. Deste modo, VAZ SERRA refere que “na
duvida, deve a fianca ser denunciada com a antecedéncia que, segundo as circunstancias, for
razoavel 172,

Note-se que, na hipotese de ndo haver nenhum prazo estipulado, o fiador tem a
possibilidade de se desvincular unilateralmente da obrigacdo, sendo exclusivamente
necessario uma declaracdo de desvinculacéo, ndo precisando de avisar nem o credor, nem o
devedor, dado que ndo foi estabelecido nenhum prazo para a sua vinculagdo, estando sujeitos
aos cinco anos legalmente previstos.

Neste seguimento, no que diz respeito ao segundo perigo € necessario ter em
consideracdo que o agravamento da situacdo patrimonial a que o autor se refere tem que
colocar em risco a consecuc¢do pelo fiador, quando sub-rogado, da satisfacdo do crédito,
mediante o patriménio do devedor.

Posto isto, o fiador, caso esteja sub-rogado, tem que analisar e ponderar quais sao as suas
possibilidades de conseguir reaver o que foi por si prestado. Porém, quando se avaliar o risco
de agravamento da situacdo patrimonial do devedor, dever-se-a ter em conta que tem que se
tratar ndo se oscilagdes no patrimdnio, mas sim de uma alteracdo 6bvia e significativa.

Por ultimo, temos o terceiro perigo que diz respeito a eventual sucessiva acumulacdo da
divida garantida. Neste sentido, JANUARIO GOMES refere que “numa fianca de abertura
de crédito simples sem limitacdo temporal ou em certas fian¢as omnibus, a desvinculacao do
fiador nos termos e verificados os pressupostos do art.° 654.°, constituird uma via a
disposicdo do fiador para conseguir evitar o avolumar da divida»"3

Esta questdo encontra-se articulada com a questdo da fiangca celebrada por tempo
indeterminado, nomeadamente a fianca omnibus. Por seu turno, a fianca omnibus tem que
ser constituida pela forma exigida para a obrigacao principal, assim quando a lei ndo exigir
uma forma especial para a obrigacéo principal, a regra que vigora ¢ a da liberdade de forma
no que diz respeito a matéria da constituicdo da fianca. A forma especial é apenas exigida
ao fiador, quando este exista, tendo a declaragdo do mesmo que ser expressa, pois, o0 artigo
628.%, n.° 1, primeira parte do CC prevé que a fianca tem que ser declarada expressamente.
Neste sentido, a declaracédo do fiador considera-se expressa quando esta for efetuada atraves

de qualquer meio direto da manifestacdo da vontade e sera por meio da interpretacdo das

172'\/az Serra, Adriano, Fianga e figuras analogas, in Boletim do Ministério da Justica, Lisboal n.071, 1957, p. 244
173 Gomes, Manuel Januario Costa, Assuncio Fidejusséria de Divida. Sobre o Sentido e 0 Ambito da vinculagdo como
fiador, op. cit., p. 772
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declaracOes negociais que se concluira que era vontade expressa das partes constituir a fianca
em causa'’4,

No que diz respeito a declaracdo sujeita a formula legalmente prevista da fianca, esta
ndo deve apenas mencionar a vontade de prestar determinada fianca, devera, ainda, tal como
refere MENEZES CORDEIRO® “compreender toda a vontade em causa, particularmente
guando se desvie das solucdes supletivas legais num sentido desfavoravel ao fiador”

Mais, a fianga omnibus € constituida para produzir efeitos por um largo periodo de tempo,
sendo que o comportamento dos sujeitos processuais que nela facam parte, como € o caso
do devedor principal, do credor e do fiador, poderd vir a desenvolver situacdes que envolvem
a necessidade de pronudncia relativamente a sua propria eficacia no caso de ocorrerem
situacBes que, futuramente, possam vir a ser consideradas como violadoras da boa-fé. Aqui,
0 principio da boa-fé assume um papel importante e delimitativo, para manter o
comportamento das partes circunscritas aos limites por ele impostos'®.

Com efeito, a fianca omnibus mostra-se como um negdcio que concede ao credor uma
vasta margem de manobra, mesmo que esta esteja condicionada a um evento futuro e até
mesmo incerto, no que diz respeito a atos dispositivos relativamente ao patriménio de um
terceiro ou, no caso em estudo, do fiador. Desta forma, o principio da boa-fé tem que ser
escrupulosamente cumprido e respeitado, pois a fianga omnibus existe, basicamente, para na
relacdo fiador e credor, assegurar o cumprimento da obrigacdo principal. Por sua vez, na
relacdo fiador e devedor, esta fianga omnibus centra-se, essencialmente, na sub-rogacao do
fiador nos direitos do credor, englobando, também, a relacdo juridica entre o devedor e o
credor da obrigacéo principal.

Ora, segundo o Acorddo do Supremo Tribunal de Justical’’, a fianca omnibus considerar-
se-a nula por indeterminabilidade do seu objeto quando se vislumbrar que o fiador se
constituiu garante de todas as responsabilidades que tenham origem em qualquer operacao
em direito consentida, sem que exista mencdo expressa da sua origem ou natureza e

independentemente da qualidade em que o afiangado intervenha.

174 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigages em Geral, Vol. Il, op. cit., pp. 482 e ss.

175 De acordo com Menezes Cordeiro, citado por Videira, Celina, A Fianga Omnibus in Revista de Direito das Sociedades
(RDS), VIII, 3, 643-685, 2016, pp. 656 € ss.

176 Videira, Celina, A Fiangca Omnibus, op. cit., p. 657

7 Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de Janeiro 2001, processo n.° 00A127, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/63e4e527ee1ffb51802573400050acdc?OpenDocument
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CAPITULO VII — ANALISE DO ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO
DO PORTO

Vejamos resumidamente a questao previsto no Acordao do Tribunal da Relagéo do Porto,
de 26/10/2020, processo n.° 7137/16.2T8PRT-C.P1, onde é Relator Augusto de Carvalho'®,
No caso concreto, por apenso a execugao para pagamento de quantia certa em que €
exequente a Banco X, S.A.”, veio a executada “C” deduzir embargos, alegando a excec¢éo
perentdria de prescricdo dos juros vencidos; a extingdo parcial do crédito exequente; a
exclusdo da clausula inserta no contrato através da qual os fiadores declaravam renunciar ao
beneficio da execucdo prévia; a inexigibilidade da divida por liberacdo decorrente da
impossibilidade de sub-rogacéo e, por fim, a inexigibilidade da obrigacdo exequenda.

Por sua vez, a exequente apresentou contestacdo, pugnando pela improcedéncia das
excegdes invocadas e a consequente manutencdo do titulo dado a execucdo, alegando,
resumidamente, ndo estarem prescritos os juros vencidos desde 08/04/2011; a declaracao de
insolvéncia dos mutuarios sempre determinaria, como efeito automatico, e sem necessidade
de qualquer interpelacdo, o vencimento das restantes prestacdes, ndo recaindo sobre a
exequente um especial.

Esta acdo foi considerada procedente e, consequentemente, determinada a extingdo da
execucdo. Todavia, a exequente, inconformada com a sentenca, recorreu para a Relacéo.

Ora, vérios factos foram provados, nomeadamente o facto de quatro executados terem
subscrito a referida escritura na qualidade de fiadores, tendo-se responsabilizado como
fiadores e principais pagadores por tudo quanto venha a ser devido a “B”, credora. Também
foi provado que a embargante “C” ndo participou em nenhumas negociacoes, apenas tendo
estando presente no dia da outorga da escritura, no entanto esta tinha conhecimento do
empréstimo contraido pelos mutuarios e tinha consciéncia do papel de fiador e, ainda, que
os mutudrios foram declarados insolventes, ndo tendo efetuado o pagamento das prestacfes
desde o ano de 2010. Ademais, e um dos factos essenciais ao caso, € o facto da exequente
jamais ter dado conhecimento a referida embargante de nenhuma informacéo no que diz
respeito ao cumprimento ou incumprimento do contrato de mutuo, bem como nunca a

interpelou para este assunto.

178 Acoérdédo disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/a32f902e66fa347e8025863e00430a6b?0OpenDocument
&Highlight=0,outubro,2020
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A questdo em causa é saber se a exequente estaria dispensava de interpelar a embargante
C, para p6r fim a mora, sob pena de perder esse beneficio, uma vez que a embargante/fiadora
ndo renunciou ao beneficio do prazo.

Neste seguimento, concorda-se com o Acorddo relativamente as conclusdes apreciadas
em sede de recurso. Sendo vejamos, ainda que a fiadora (embargante C) ndo tivesse
renunciado ao beneficio do prazo, a exequente ndo estava isenta de a interpelar, por forma a
por fim a mora.

Por conta do disposto no art.® 627.°, n.° 1 do CC que refere que “o fiador garante a
satisfacdo do direito de crédito, ficando pessoalmente obrigado perante o credor”, a
exequente vem alegar — no nosso entendimento, mal — que como a fiadora se assumiu como
pagadora principal, dever-se-& considerar esta declara¢cdo como uma rendncia ao direito de
excussdo e a manutencdo do beneficio do prazo, pois, no entendimento da exequente,
estariamos perante uma situacéo de incumprimento.

Ora, com a fianga — como uma verdadeira garantia pessoal das obrigacOes — verifica-se
que o patriménio de um terceiro (fiador) passa a responder, cumulativamente, com o
patrimoénio do devedor, para satisfacdo do pagamento da divida em causa, caracterizando-
se, como ja vimos neste estudo, que se caracteriza pela acessoriedade e subsidiariedade.

No entanto, a obrigacdo do fiador € meramente acesséria daquela que recai sobre o
devedor principal (art.° 627.°, n.° 2 do CC). Além de que, tal como ja estudamos, a fianca
tem que ser expressamente declarada pela forma exigida na obrigagéo principal, nem pode
ser mais onerosa do que a obrigacao principal (art.° 628.° do CC).

No caso em concreto, quando falamos do beneficio da excussdo é necesséario ter em
consideracdo que este podera ser afastado por vontade de ambas as partes. A renuncia deste
beneficio apenas se d& efeitos quanto ao credor ndo fica obrigado a esgotar, primeiramente,
o0 patriménio do devedor principal para, posteriormente, atingir o do fiador, isto é, pode
executé-lo de imediato.

Neste sentido, tal como se encontra referido no Acorddo, defende ANTUNES
VARELA'® que “em obstar a execucéo (e, desde logo, a penhora) dos bens do garante
antes de prévia e insatisfatoriamente haverem sido excutidos todos os bens do devedor”.

Assim sendo, € necessaria a interpelacao do fiador (ainda que diga respeito a uma fase
anterior), sendo que, no caso em apreco, a declaracdo da embargante C em nada vai colocar

179 Antunes Varela, Jodo de Matos, Das obrigacGes em Geral, Vol. Il, op. cit., pp. 488 e 489.
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em causa o disposto no art.° 782.° do CC, nem tampouco influéncia a rentincia da embargante
ao beneficio do prazo, uma vez que o referido disposto legal ndo se aplica ao fiador.

Atingida esta fase, ndo restardo dividas que para que o devedor principal perca o
beneficio do prazo, € necessario vislumbrar-se a interpelacdo para que este possa proceder
pelo cumprimento, recaindo em mora. Mais, quando o devedor principal falha o
cumprimento, o credor necessita, obrigatoriamente, de interpelar o fiador para que este
obtenha conhecimento da divida e do prazo para proceder ao cumprimento, 0 que ndo logrou
acontecer, dado que a executada/embargante em tempo algum foi interpelada, nem tampouco
teve conhecimento do respetivo cumprimento do contrato.

Se esta tivesse sido interpelada para proceder ao cumprimento da obrigacdo, era-lhe
exigido o cumprimento das respetivas prestacGes vencidas, ora, uma vez que isso ndo se
verificou, 0 mesmo nao lhe podera ser exigivel.

De acordo com o disposto no Acorddo em causa, a citagdo ndo poderd valer como
interpelacdo, nem suprir a falta da mesma, posicéo que se concorda integralmente, uma vez
gue na citacdo ndo se da conhecimento da divida, nem a possibilidade de se proceder ao
pagamento da mesma.

Outrossim, tendo por base o art.° 91.°, n.° 1 do CIRE™, a exequente alega, ainda, que a
declaracdo de insolvéncia dos mutuédrios ditaria, sem necessidade de interpelagdo,
automaticamente o vencimento das demais prestacdes em divida, tal como o art.° 780.°, n.°
1 do CC dispde que efetivamente o credor pode exibir o cumprimento imediato da obrigacao,
no caso de o devedor se tornar insolvente. Neste contexto, os Acdrddos do Supremo Tribunal
de Justica, de 10/12/2019%8! e de 14/01/2021'%, ndo havendo estipulagdo contratual em
contrério, os fiadores devem ser interpelados para lhes poder ser exigido o pagamento da
totalidade das prestacGes e demais em divida, nos termos do contrato celebrado com o
devedor principal. No entanto, ainda de acordo com o Ac6rddo do STJ em questdo, a
auséncia de comunicacdo/interpelacdo aos fiadores ndo afasta a relevancia da posterior
citacdo destes para a execucéo.

N&o obstante os dispostos legais mencionados, e salvo melhor entendimento, ndo se

alcanca o entendimento alegado pela exequente/apelante, uma vez que nenhum refere que

180 Este artigo tem como objetivo a estabilizacdo geral do passivo do insolvente, PLMJ Sociedade de Advogados RL,
Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Coimbra Editores, Coimbra, 2012, pp. 190-191

181Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 10/12/2019, processo n.° 475/04.9TBALB-A.P1.S1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/c3754e8143cccaea8025876f004a2cch?OpenDocument
182 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 11/01/2021, processo n.° 1366/18.1TSAGD-A.P1.S1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b825e807badd2bba80258679006f6442?0OpenDocument
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esta perda do beneficio do prazo seja a favor do fiador, pelo contrério, estabelece-se a favor
do devedor. Desta forma, o aqui fiador/embargante ndo perdeu o direito ao seu beneficio do
prazo, dado que apenas se aplica ao devedor, logo também se torna inexigivel ao fiador o
pagamento imediato de todas as prestacdes vencidas até ao momento, ndo podendo,
consequentemente, o credor executar o fiador. Esta € um entendimento que corroboramos,
pelos motivos ja explanados, uma vez que nao se alcanca as alegacdes da exequente.

Face ao exposto, apraz dizer que se concorda integralmente com a decisdo do Tribunal
da Relacdo do Porto, acordando pela improcedéncia do recurso da exequente B, pois,
entendemos que o fiador jamais teria que assumir o pagamento das prestacfes vencidas
quando ndo se verificaram as exigibilidades necessarias para que fosse exigida a mesma o

cumprimento da obrigacdo, ndo tendo a mesma responsabilidade sobre elas.
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CONCLUSAO

Em sede de conclusdo, podemos, desde ja, afirmar que ha dois critérios base em relacéo
a insolvéncia, a saber: o devedor tem de ser forcosamente incapaz de cumprir as suas
obrigacdes e a finalidade do processo de insolvéncia € a satisfacdo dos credores, tal como se
verifica no art. 1.° do CIRE.

Por sua vez, atendendo que a fianga, objeto do nosso estudo, é uma garantia pessoal, em
que o fiador se obriga pessoalmente, caso se vislumbre o incumprimento por parte do
devedor principal, a satisfazer um direito de crédito com patriménio préprio, tal como o
artigo 627.°, n.° 1 do CC.

No que diz respeito a fianca em si, a declaracdo de vontade devera ser expressamente
declarada e a fianca devera ter a mesma forma exigida para a obrigagéo principal, da qual é
acessoria. A fianca serd vélida até que assim se mostre a obrigacdo principal, uma vez que
esta Ultima se extinga, consequentemente extinguir-se-a a fianca.

Nesta conformidade, também analisamos as generalidades e caracteristicas da fianca,
como sendo a acessoriedade e a subsidiariedade, sendo que estas se relacionam,
respetivamente, com a fianca ser dependente da obrigacdo principal desde o seu inicio até a
sua extin¢do e, ainda, com o beneficio da excussédo, sendo este beneficio epigrafe do artigo
638.° do CC.

E certo que o fiador tem responsabilidades para cumprir, no entanto, nfo invalida que o
mesmo tenha direitos e que, independentemente de este ter que cumprir a sua funcéo de
garantia da obrigacdo, também devera ver os seus interesses e direitos salvaguardados. Deste
modo, de acordo com o Cadigo Civil, o fiador dispde ndo s6 de meios de defesa proprios da
sua posi¢do como garante, como também dispde de determinados meios de defesa que dizem
respeito ao devedor, excluindo-se 0s meios que defesa do devedor que se afiguram
incompativeis com a sua posicdo de fiador.

Quanto a vinculacdo do fiador, verificamos a existéncia de créditos passiveis de serem
afiancados, sdo exemplo os créditos relativos a prestacfes fungiveis, créditos relativos a
prestacOes ndo atuais e, ainda, os créditos das obrigacdes ndo exigiveis judicialmente. Ainda
no &mbito do estudo da vinculagao do fiador, analisamos a questdo da fianca e a perturbacéao
genetica do crédito, como séo exemplo os créditos que decorrem de negdcios nulos. Assim
sendo, podemos referir que caso o negdcio juridico detenha um vicio genético que determine

a sua invalidade, este ira, consequentemente, impedir a operacionalidade da fianca,
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refletindo-se na sua eficacia. Por sua vez, os créditos que decorrem de negdcios anulaveis
prendem-se com o disposto do artigo 632.°, n.° 1 do CC onde se determina que, na hipGtese
da obrigacdo principal ser anulada, a fianca ird4, consequentemente, deixar de produzir os
seus efeitos (art.° 289.° do CC).

No que diz respeito a relacdo fidejussoria, estudou-se, essencialmente, a forma exigida
para a declaracdo de prestar fianca, isto €, a declaracdo de vontade, bem como os elementos
essenciais a referida declaracdo. Assim sendo, o legislador, tendo por base o principio da
acessoriedade, transmitiu para o artigo 628.%, n.° 1 do CC o referido critério, adaptando-o
quanto a forma fianca, acabando por determinar que a vontade de prestar fianca devera ser
expressamente declarada pela forma exigida para a obrigacéo principal. Mais, dever-se-a
verificar a mesma forma para a obrigag&o principal, independemente desta ser voluntaria ou
convencional. Relativamente a forma exigida da fianca significa que esta apenas se aplicara
a declaracdo de vontade do fiador, ndo se aplicando a declaracéo do credor.

Segundo a nossa andlise da fianca em branco, esta é uma questdo debatida no nosso
ordenamento juridico, sendo que tendo em consideracdo o CC, quando o credor estiver
autorizado a preencher o documento em causa, este devera preencher dentro dos limites da
autorizacao que lhe é dada, atendendo que se estivermos perante um preenchimento abusivo
por exceder a medida da autorizacdo, torna-se ineficaz face ao fiador, de acordo com os arts.
258.° ¢ 269.° do CC. Ademais, o 6nus da prova da desconformidade da autorizacdo face ao
preenchimento é da responsabilidade do fiador.

Para além disso, quando o devedor estiver autorizado a preencher 0 documento e este 0
faga abusivamente, sera necessario distinguir mediante o conhecimento ou ndo do credor dos
termos para o referido preenchimento. E importante verificar o cumprimento de algumas
exigéncias para a autorizacdo do preenchimento da declaragdo de fianga, isto é, devera ser
expressa e reduzida a escrito, quando se trate de uma fianca formal.

Outrossim, no que concerne & prestacdo da fianca, salienta-se que existe um risco
coenvolvido em que as consequéncias que desta podem advir para o fiador, além de que,
podemos aliar a esta situacdo a indiferenca e a falta de informacdo ao fiador dos riscos que
este corre ao afiancar, dai que seja importante haver um dever de informacéo. O que se deve
ter em consideracao nestes casos € o facto de o fiador afiancar e ndo ter total conhecimento
e consciéncia da assuncdo fidejusséria em questdo, devendo o legislador proteger o fiador

destas situacGes que o colocam numa posicgdo delicada.
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Posteriormente, analisamos os varios meios de defesa que o fiador se pode socorrer para
que este consiga desvincular-se da fianca a que se obrigou, estes meios encontram-se
dispostos nos artigos 637.°a 642.°,647.° e 648.°, 653.° e 654.° do CC. Isto posto, o legislador
preveniu e protegeu o garante contra os riscos que podiam advir da garantia a que se obrigou.

Por sua vez, ainda no contexto da desvinculagdo, analisamos a fundo o artigo 648.° do
CC onde se trata da liberacdo do fiador, ou seja, comporta a possibilidade de desoneracéo
ou da caucdo em diferentes casos.

Nestes termos, verificamos que tanto a existéncia dos meios de defesa do fiador, como a
possibilidade do garante, no caso em concreto, do fiador se desvincular sdo duas medidas
fulcrais, uma vez que é sabido que o fiador se coloca numa posicéo de grande fragilidade e
coloca em causa todo o seu patrimonio quando assume a obrigacao.

Todavia, também ¢é de reiterar que se o fiador pretender a sua desvinculacdo também se
esta a colocar numa posicdo delicada e instavel, dado que a sua responsabilidade enquanto
garante € o cumprimento da obrigacdo, quando se verifique que o devedor principal ndo é
capaz de o fazer. Neste sentido, se o fiador se quiser desvincular, o objetivo da fianga ndo
lograra acontecer, 0 que, consequentemente, levara a toda uma conjuntura débil.

Ademais, temos que salientar que a fianca ndo podera exceder a divida principal, nem
tampouco ser contraida em situagdes mais onerosa, caso contrario a situacdo econémica do
fiador iria sofrer um agravamento acentuado e este, tal como o devedor principal, ndo iria
conseguir fazer face ao cumprimento e, em consequéncia, ndo se conseguiria desvincular da
fianca.

Como vimos, no caso em apreco, a jurisprudéncia é maioritaria, defendendo que o fiador
sO se podera desvincular mediante o preenchimento claro de determinados parametros, desde

que ninguém seja colocado em causa por for¢a da sua desvinculacao.
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