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Livranga em branco, pacto de preenchimento e aval
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Introducéo

Em 2012, o Supremo Tribunal de Justica foi confrontado com a
necessidade de uniformizar a jurisprudéncia num caso em que se
suscitava a questdo da possibilidade de denuncia de um “aval em
branco” ou, se quisermos, de uma subscricdo para constituir um
aval numa “livranga em branco”. Proferiu, entdo, em 11/12/2012,
um Acérdado de Uniformizagdo (AUJ), que veio a ser publicado em
DR ja em 2013, com o n.2 4/2013, em cuja parte prescritiva
estabeleceu que “Tendo o aval sido prestado de forma irrestrita e
ilimitada, ndo é admissivel a sua denuncia por parte do avalista,
socio de uma sociedade a favor de quem aquele foi prestado, em
contrato em que a mesma é interessada, ainda que, entretanto,
venha a ceder a sua participagdo social na sociedade avalizada”. O
texto que segue foi elaborado em didlogo com o Acérddao, mas
procuramos abordar, mais amplamente, as questdes relativas ao
regime do aval e a emissdo de livrangas em branco.!

1 0 texto que ora se publica (que, em parte, se republica, como se vera pela
sequéncia desta nota explicativa) foi elaborado em 2013, como Anotagdo ao
Acérdio de Uniformizagdo de Jurisprudéncia de 11/12/2012, para publicagdo da
Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia (RLJ). O texto apresentado a Comissdo
de Redacdo da Revista foi o que ora se traz a publico, mas ndo coincide, em boa
parte, com aquele que veio a ser publicado no n.2 3980 (ano 142, Maio-Junho de
2013) da Revista. Na verdade, a Comissdo de Redac¢do da RLJ pediu-me,
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I = A uniformizagao de jurisprudéncia em matéria de “dentincia do
aval”, o caso concreto e a necessidade de apurar o preciso
alcance do Acdrdao de 11-12-2012

1. Linhas gerais da anotagao

Os termos em que o Supremo Tribunal de Justica formulou a
parte deciséria do Acdrdao de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n.2
4/2013 (abreviadamente indicado por AUJ) quanto ao sentido da
uniformizagao da jurisprudéncia, apreciados em si mesmos e vistos
a luz do caso concreto, revelam que nao é inequivoco o sentido em
que nele se afirma a insusceptibilidade de denudncia do aval com
fundamento na cessa¢do da qualidade de sécio da sociedade

invocando a dimensao do texto, que o reduzisse sensivelmente. Optei por aceder
ao pedido, reduzindo o texto a parte estritamente relacionada com o Acérddo em
anotacdo, retirando ao texto original o n.2 2 da Parte V e os n.%s 3 a 6 da Parte VI,
com a ideia, como se alude na Anotag¢do, de publicar esses trechos ulteriormente.
A interposicdo de outros projectos e afazeres foram deixando esse plano no bau
das boas intengdes, mas, ndo obstante o tempo decorrido, ndo se desvaneceu a
convicgdo de que as partes truncadas contém matéria cujo interesse se mantém,
convicgdo reforcada pela leitura de algumas decisGes mais recentes — e que se
estende a actualidade da parte originalmente publicada. Surge, agora, a
oportunidade de, cumprindo uma promessa ja antiga de publicar na Revista de
Direito Comercial, fazer finalmente a publicacdo adiada. Tratando-se as partes
omitidas em 2103 de partes de um todo coerente, elas ndo fazem sentido sem
aquelas outras que se mantiveram na anotag¢do. Opto, assim, por dar a conhecer
o texto na versao integral, tal como foi escrito em 2013 — com a ressalva de
ligeiros retoques de formulagdo feitos na revisdo final feita agora —, mantendo,
inclusivamente, a feicdo original de anotacdo. Justificam-se, é certo, algumas
notas adicionais e novas reflexdes, mas opto para as deixar para outra
oportunidade
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subscritora de livranca. As interrogacdes suscitadas pelo AUJ
adensam-se se ponderarmos o sentido em que havia decidido o
mesmo Tribunal no Acérddo que serviu de fundamento a
intervencdo do Pleno das Seccbes Civeis para uniformizar a
jurisprudéncia. O objectivo da presente anotacdo é dar um
contributo para a compreensao do exacto alcance da jurisprudéncia
uniforme fixada pelo Acérdao de 2012 e, portanto, para determinar
em que exactos termos as decisOes judiciais ulteriores estdo
vinculadas pela disposicdo fixada pelo Supremo. Com este objectivo
central, debrugar-nos-emos principalmente sobre a parte do AUJ
em que este profere uma decisdo com caracter geral, e nao
curaremos de apreciar sendo incidentalmente a decisdao do caso
concreto.

O nucleo do AUJ é a proclamacado de que “o aval (...) prestado de
forma irrestrita e ilimitada”, ndao é susceptivel de “denuncia por
parte do avalista”, mesmo que tal se funde na cessacao, por parte
do denunciante, da qualidade de sdécio da sociedade garantida — e
ndao o é quaisquer que sejam as circunstancias e fundamentos
invocadas na denuncia, acrescentamos, generalizando a “razao”
apontada no Acdérd3o. Essa afirmacdao ¢é indiscutida, quase
tautoldgica, como se vera adiante, e ndo merece reparo —alids, bem
vistas as coisas, apesar de, em 2012, o Pleno ter decidido o caso
concreto em sentido distinto daquele por que havia optado o
Acordao que fundamentou a existéncia de contradicdo de decisbes
(o Acérddo de 2/12/20082), o Supremo ndo formula agora
orientacdo distinta daquela em que assentou essa outra decisdo.

2 www.dgsi.pt, proc. n.2 0581190.

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

193



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

Na verdade, a dendncia é um modo de extincdo de relagdes
juridicas duradouras que se dirige tipicamente a contratos aos quais
ndo é aposto um prazo, e consiste numa declara¢do unilateral que
ndo carece de motivagdo concreta — justamente porque a sua
admissdo se funda no principio geral segundo o qual ndo sao
permitidas, nas ordens juridicas contemporaneas, vinculacdes
perpétuas ou indefinidas (numa palavra, irremoviveis, quer pelo
decurso de um prazo acordado ou quer pela vontade de qualquer
dos sujeitos). Ora, bastard um breve olhar sobre o regime da letra e
da livranga (sdo duas livrangas que estdo em causa no caso
submetido ao Pleno) para se alcancgar que as vinculagdes constantes
desses titulos de crédito, aval incluido, tém sempre um prazo. Tendo
sempre um prazo, forgoso é concluir, em consequéncia, que o aval
nao é em principio susceptivel de denuncia. Mesmo que se utilize o
termo dendncia com maior amplitude, para designar também o
mecanismo de extingdo antecipada em relagdo ao prazo — em
contratos duradouros celebrados com duragdo determinada —
previsto em alguns casos na lei ou em contratos, associado ou nao
a verificacdo de certas circunstancias que permitam a cessacao
antecipada, é manifesto que um tal mecanismo n3o esta previsto
para a letra ou a livranga. Subscrevemos, pois, aquilo que
literalmente se afirma, neste sentido, no AUJ: o aval ndo é
susceptivel de denuncia — ainda que o sujeito que o prestou deixe
de ser sécio da sociedade subscritora de uma livranca ou
(acrescentamos) em qualquer outra circunstancia.

N3o é esta, contudo, a real questdo. Ao proferir essa assercao, o
Supremo — condicionado pelo modo equivoco como a questdo foi,
desde o inicio (logo desde as comunicacOes extintivas...), suscitada
pelo sujeito que pretendeu a desvinculagdo (usamos, de momento,
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este termo menos técnico justamente para fugirmos a questdes de
qualificacdo), e sobretudo pela fundamentacdo e formulagao final
do recurso para o Pleno — deixa na sombra aquela que, se bem
vemos as coisas, € a verdadeira questdo que se pode colocar em
casos como aquele que foi submetido a decisdo do Supremo, e que,
em termos genéricos, é a questdo sobre que se pronunciou o aresto
de 2008. Com efeito, a existéncia de uma vinculagdao sem prazo
pode dar-se numa situacao especifica: a de uma letra ou livranca
subscrita em branco, isto é, sem alguns dos seus elementos
essenciais e, designadamente, sem a aposicaio do modo de
vencimento. Nesta hipdétese, em rigor, ndo ha aval até que
sobrevenha o completamento do titulo, pois que, até esse
momento, o documento “ndo produz efeitos” como letra ou como
livranca — e, ndo havendo aval, ndo se pode também colocar a
questdo da sua denuncia. Todavia, se nesse documento existir uma
subscricdo a titulo de aval, o subscritor assume por ela um vinculo
a que essa subscricdo se venha a tornar um aval aquando do
completamento do titulo, e por regra —como ocorreu, alids, no caso
sub judice — esse vinculo é assumido expressamente num pacto pelo
qgual o sujeito aceita o preenchimento em determinados termos. Se
num tal caso nao for previsto um prazo, o sujeito que se obriga a ser
avalista no futuro assume um vinculo duradouro e sem prazo. E,
pois, relativamente a este vinculo que pode fundadamente ser
colocada a questdo de saber se é possivel a sua denuncia. A resposta
a este quesito impoe um detido exame da problematica da emissao
de letras e livrancas em branco — pratica que se imp0Os
inexoravelmente nos negdcios — e das condicdes em que deve ser
admitida, mormente do papel e conteldo do pacto de
preenchimento.
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Ha, entretanto, que advertir um outro ponto. O Supremo
Tribunal comega por aludir explicitamente a denuncia, mas, logo de
seguida, refere-se a um especifico fundamento desse acto extintivo
—em sintese, a cessac¢do da qualidade de sdcio que existia a data da
assuncao do vinculo. Ora, como ja sublinhamos, a denuncia nao
carece de concreto fundamento e este, mesmo que aduzido, ndo é
a causa da extin¢do, mas, quando muito, permite a antecipacdo do
prazo previsto. A necessidade de fundamentacdo da extin¢do de
uma relagdo é propria da resolugao, a qual — essa sim — deve ser
alicercada numa circunstancia que constitua justa causa e que é ela
gue permite a extingdo. A esta luz, pode questionar-se o preciso
sentido em que no AUJ se usa o vocabulo “denuncia” — noutros
termos, na medida em que o STJ relaciona a extin¢do do contrato
com uma circunstancia que se coloca como justa causa e
fundamento do efeito extintivo, e ndo de mera cessagdo por nao
haver prazo ou por antecipacgao, é pertinente colocar a questao de
saber se o Supremo se reporta realmente a denuncia ou se nao
estard em causa antes a resolucdao e a possibilidade de aquela
especifica circunstancia poder constituir fundamento de resolugao
do aval ou, em alternativa, do vinculo decorrente da subscricdo em
branco®. N3o se pode olvidar, neste quadro, que a resolucdo, ao
contrario do que é regra na denuncia, € um modo de extingao que
vale tanto para relagdes com prazo como sem prazo.

3 0 préprio Acérd3o, a certo trecho, ainda que num contexto que ndo é o da
caracterizagdo do mecanismo em causa, parece compartilhar a reserva ao uso de
termo denuncia e imputa-lo implicitamente a formulagdo do recorrente: com
efeito, ao discutir a razoabilidade da desvinculagao e a posi¢cdo do portador, refere
que este sempre se poderia “opor a dendncia ou a resolugdo por justa causa, na
terminologia que preferimos”.
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Ora, convolada assim a “denuncia” em “resolucdo”, o AUJ passa
a ser interpretado no sentido de que a cessacdao da condicdo de
socio da sociedade subscritora ndo é fundamento de resolucdo do
aval. Assim vistas as coisas, é de aplaudir, em via de principio, a
solucdo declarada pelo AUJ, a qual, alids, se louva em extensa
fundamentac¢do, mobilizada justamente em vista de concluir pela
inatacabilidade do aval (e ndo, note-se bem, do aval em branco) —
ainda que ndo possamos deixar de confessar que a profusdo de
autores citados e de referéncias (reflexo de uma tendéncia recente
para converter as decisdes judiciais em verdadeiros repositérios de
contributos doutrinais, onde nem sempre distingue a citacao a
titulo informativo ou para ilustrar confronto de ideias daquela que
tem implicita a autorictas que o autor merece) tornam com
frequéncia dificil acompanhar e abarcar o exacto sentido da
fundamentacao.

O aval, dada a sua natureza como obriga¢do cartular, ndao é
susceptivel de resolugdo, com aquele ou com outro qualquer
fundamento. Esta solugdo, porém, sé vale de modo absoluto no
plano das relagdes mediatas. A afirmacdo e a reserva impdem uma
detida analise da natureza do aval como obrigacdo e dos aspectos
mais significativos do regime da obrigacdo do avalista.

Neste ponto, de novo se pode recentrar a questdo naquele que
é 0 quesito mais relevante: ndao sendo o aval susceptivel de
resolucdo, serd que igual solucdo vale para o “aval em branco” e
para o poder de preenchimento atribuido por pacto? Em geral,
pode questionar-se se aquele que se vinculou nesses outros termos
pode, tendo saido da sociedade, desvincular-se, e em que medida,
do compromisso assumido, seja por denuncia, seja por resolucdo
gue tenha justamente por fundamento essa saida. Ora, veremos, se
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esses vinculos forem assumidos sem fixacao de prazo, valera para
eles a regra geral da livre denunciabilidade, se bem que nem sempre
a aparente auséncia de prazo fixado importe a possibilidade de
denuncia — tudo dependera da interpretacdo do concreto pacto de
preenchimento. Mas, havendo prazo a que os subscritores do pacto
de preenchimento estdo submetidos, o “prometido avalista” esta,
naturalmente, vinculado por todo esse tempo e pelo
preenchimento no dmbito do pactuado, mas pode sempre actuar
sobre a prorrogagdo ou renovacdo dele, evitado desse modo uma
vinculagdo indefinida, tanto mais estranha e injustificada quanto se
destine a subsistir em circunstancias em que ja ndo tem qualquer
poder de controlo sobre o desenvolvimento da relagdo subjacente
(a relagao de financiamento). Em qualquer destes casos, é o jogo do
decurso do tempo que permite a desvinculagdao. Quanto ao relevo
da cessacgao, por parte do “avalista” em branco, da sua qualidade de
socio da sociedade financiada e subscritora (também em branco),
essa circunstancia ndo é, em geral, justa causa de resolu¢do. Nao se
exclui, no entanto, que, num caso concreto, possa suceder que tal
justa causa resulte do acordo, até por integracao de lacuna do
negécio, fazendo prevalecer no contelddo do contrato uma
vinculagdo em conformidade com a boa fé — pela via da integracao,
a outra parte podera ser obrigada a aceitar uma garantia alternativa
de valor idéntico aquela que havia sido prestada pelo sécio
“dissidente”.

Antes de passarmos a desenvolver todos estes aspectos,
justifica-se um breve enquadramento do caso concreto submetido
a decisdo do STJ, a luz dos interesses em jogo.
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2. O caso sub judice e breve perspectiva dos interesses em jogo

O caso que foi submetido ao Supremo é comum na pratica dos
negocios. Uma sociedade e um banco acordam que, para garantir
créditos deste perante aquela, emergentes de contratos de
financiamento, a sociedade emita uma livranca em branco,
destinada a ser preenchida no futuro, se e quando ocorrer o ndo
cumprimento por parte da sociedade das suas obrigacoes
contratuais e pelos montantes devidos por forca do contrato de
financiamento. E aquilo a que comummente se chama livranca-
caucdo ou livranga-garantia: embora estruturalmente nao
estejamos perante uma caug¢do ou uma garantia, a sua existéncia
reforca a posicdo do banco como credor, sobretudo se, como é
comum, a sociedade como “subscritor em branco” se juntarem
sécios e (ou) gerentes ou administradores seus como “avalistas em
branco” — a fungdo pratica desempenhada por um titulo assim
emitido é a de caucionar ou garantir, adicionalmente ao patriménio
da sociedade, as dividas desta. Esta pratica é hoje, por regra,
acompanhada pela emissdao de um documento, assinado por
aqueles que obrigam a sociedade, nessa qualidade, e por vezes
também pelos sdcios e (ou) administradores que assumem vinculos
na livranca em branco, pelo qual se atribuem ao banco poderes para
proceder ao preenchimento da livranga em branco, dentro de
parametros especificados.

Ponto é sublinhar que esta é uma pratica quase sem excep¢ao no
financiamento bancario a sociedades. Ora, ndo se pode ignorar que
ela tem um notavel efeito de conjunto sobre os alicerces do nosso
ordenamento juridico privado. Na verdade, o resultado pratico que
por essa via se alcanca é a responsabilidade (de facto) ilimitada de
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socios de uma sociedade andénima ou por quotas perante certos
credores: os credores mais fortes (invariavelmente bancos ou
sociedades do sector financeiro, as mais das vezes integradas em
grupos bancarios), fazendo uso de um poder negocial fortissimo
decorrente da dependéncia que a outra parte amiude tem daquele
crédito, obtém vantagem sobre os demais credores de uma
sociedade de responsabilidade limitada, conseguindo, por via de
garantias (em sentido amplo) prestadas para concretos créditos,
uma responsabilizacdo do patriménio dos sdcios por todos os
créditos que concedem. E facil de ver que isto redunda numa
subversdo de facto, a favor de alguns credores, do sistema de
responsabilidade limitada: a livranca é utilizada como instrumento
para contornar na pratica o regime que a lei associa aos tipos
societdrios sociedade anénima ou por quotas, permitindo com isso
que se atinja uma responsabilizacao efectiva de sdcios por todas as
dividas que aquela sociedade contrai perante aquele credor.
Contornar-se-3, por essa via, em beneficio de um sé credor e com
flagrante desigualdade face aos demais, o regime societdrio da
limitacao da responsabilidade.

Sempre que a responsabilizacdo decorra de acordos especificos
para garantia de créditos concretos, o principio da liberdade
contratual torna inatacdvel a pratica, salvo situagdes que possam
cair sob a alcada de mecanismos gerais que visam justamente
impedir o exercicio abusivo dessa liberdade. Todavia, esta conclusdo
ndo pode obnubilar a andlise de conjunto do ordenamento juridico,
a que o intérprete e, em particular, o julgador, ndo se podem eximir,
designadamente na aprecia¢cdo do sentido geral dos diplomas e
institutos e na interpretacdo da lei ou integracdo de lacunas
contratuais. Por outras palavras, o intérprete nao pode ignorar uma
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pratica constante que conduz a subversao de facto do sistema legal
de responsabilidade em favor de um sé grupo de credores, bem
como, independentemente deste efeito, ndo pode olvidar a
gravidade e os perigos do acto de subscricdo de titulo em branco e
as suas concretas consequéncias globais — nas palavras de Ferrer
Correia, a emissdo de letra em branco, sé por si, “constitui um acto
cuja gravidade se torna ocioso sublinhar” 4.

Il = Aval e dentincia: a obrigacdo do avalista como vinculagao com
durac¢do determinada e insusceptibilidade de dentncia

A letra do AUJ estabelece uma relagdo (negativa) entre denuncia
e aval: o aval ndo pode ser denunciado. Comecemos por examinar
o primeiro termo da relagdo, a dendncia.

A generalidade da doutrina e da jurisprudéncia tém hoje como
assente o principio da inadmissibilidade de vinculagdes perpétuas —
principio geral do direito privado, de ordem publica, que vale, pois,
tanto no direito comum das obrigaces como no direito comercial®.

4 FERRER CORREIA, LicBes de Direito Comercial, vol. Ill, Letra de cAmbio, Coimbra,
Universidade de Coimbra (policopiado), 1975, pag 133.

5> Na doutrina, v., por todos e com amplas referéncias, M. J. ALMEIDA COSTA, Direito
das Obrigagdes, 12.2 ed., Coimbra, Almedina, 2009, pag. 322, C. A. DA MOTA PINTO,
Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed. por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pag. 631, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito
Comercial. Contratos de Distribuicdo Comercial, Coimbra, Almedina, 2002, pag.
135, e FiLPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, vol. I, Coimbra,
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Em consequéncia, ndo se proscrevendo evidentemente a assungao
de vinculos sem prazo, entende-se que estes tém subjacente a
possibilidade de serem extintos a todo o tempo — essa exting¢do faz-
se por denuncia, cuja admissibilidade ¢é, portanto, uma
consequéncia ou afloramento daquele principio®. A possibilidade de
denuncia de um vinculo duradouro sem prazo filia-se destarte na
preservacao da essencial liberdade dos sujeitos e, em especial, na
inadmissibilidade de vinculacbes perpétuas ou indefinidas’.

Mas, sendo este o seu fundamento geral, decorrem dai duas
importantes consequéncias: por um lado, em linha de principio, a
denudncia ndo se justifica, porque isso seria contrario as préprias
vinculagdes que o sujeito assumiu livremente, quando os sujeitos se
autovincularam por um certo prazo — a fixacdao de prazo, salvo se
excessiva, priva por regra o contraente da faculdade de denunciar;
por outro lado, a denuncia é uma faculdade essencialmente livre,
gue se analisa na simples declara¢do unilateral de querer pér termo
ao vinculo duradouro, e que ndo carece de um fundamento
especifico ou concreta motivacao, alicercando-se singelamente na
faculdade de p6r termo a uma vinculagdo indefinida quanto ao

Coimbra Editora, pags. 157 e segs. (com especial enfoque nos afloramentos do
principio no direito comercial).

& ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit., pags. 134-135, e FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, ob.
cit., pag. 157-158. Outro afloramento do principio é o de que as vinculagdes com
prazos, mas em que este é considerado excessivo, importam nulidade da
estipulagdo do prazo — ainda que a excessividade deva ser ponderada em temos
distintos nas relagGes civis e nas mercantis: cf., sobre este ponto, FILIPE CASSIANO
DOS SANTOS, Direito Comercial, cit., pag. 158.

7 Cf. J. BAPTISTA MACHADO, «Dendncia-modificacdo» de um contrato de agéncia, in
Revista de Legislacgdo e Jurisprudéncia, n.2 3759, pags.185-186.
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prazo — o seu fundamento é a impossibilidade de vinculagdes
duradouras indefinidas?.

A luz de quanto acaba de ser exposto, condi¢do para que o aval
seja susceptivel de denuncia é que ele importe uma vinculagdo
duradoura sem prazo definido — ponto é verificar se o regime do
aval ndo se opde a essa possibilidade Impde-se entdo um répido
olhar sobre o outro termo da relacdo entre denuncia e aval.

Neste ponto, importa precisar as palavras. O AUJ reporta-se
explicitamente ao aval. Numa primeira abordagem, o aval consiste
numa obrigacao inscrita numa letra ou livranga pela qual um sujeito
garante o cumprimento de uma outra obrigagdo, constante também
do titulo ou cartula. O aval implica assim um documento que se
apresenta com os elementos essenciais a existéncia de uma letra ou
de uma livranga, previstos nos arts. 1.2 e 75.2 da Lei uniforme
relativa a letras e livrancas (doravante, designada por LULL ou sé
LU): ndo ha letra ou livranca sem esses elementos, e sé ha
verdadeiro aval enquanto garantia cartular se houver titulo®. O AUJ,
ao referir-se sem qualquer reserva ao aval, ndo pode deixar de ser
tomado como referindo-se ao ... aval — e, portanto, ao aval em letra
ou livranga completas (em rigor, onde ndo ha ainda letra ou livranca
nao ha, por definicdo, aval). Alids, confirmando isto, toda a extensa
fundamentag¢do do AUJ se debruca sobre o aval.

Ora, o aval, como, de resto, qualquer outra obrigacdo cartular,
consiste, por natureza, numa vinculacdo circunscrita no tempo. O
ponto ndo carece, alids, de especial demonstracdo. Basta uma

8 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial. Contratos, cit., pag. 134.
V., sobre este ponto, mais em pormenor, infra, |l
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rdpida leitura do regime da LU para o advertimos. Vejamos.

Toda a letra ou livranca deve conter a data de emissdo e a época
de vencimento (arts.2 1.2, n.2s 7 e 4, e 75.2, n.9s 6 e 3). Nos termos
do disposto nos arts. 2.2, 1, e 76.2, |, os elementos inscritos nos arts.
1.2 e 75.2 s3o essenciais, mas a propria lei exceptua a época de
pagamento, o local de emissao, o local de pagamento e o domicilio
do sacado ou subscritor, elementos para a falta dos quais indica o
modo de suprimento. Assim, se o documento que ndo contiver a
data de emissdo nao pode, de todo, produzir efeito como letra ou
livranca?, ja a ndo indicacdo da época de pagamento n3o tem esse
radical efeito: o titulo a que falte esse elemento é, por lei, pagdvel a
vista, isto é, vence-se mediante a simples apresentacdo, que pode
ocorrer a todo o tempo (arts. 2.9, 11, e 76.2, Il, conjugados com o art.
34.9, |, aplicavel directamente ou por remissdo do art. 77.9,
consoante se trate de letra ou de livranga). Ora, além de poder ser
pagavel a vista, a letra ou a livranca pode conter a fixacdo de
vencimento em dia fixado, a certo temo de data, a certo terno de
vista e a vista — estas quatro modalidades de vencimento sdo
previstas taxativamente (arts. 33.2 e 77.2 da LU) ..

Decorre deste regime que o titulo tem necessariamente um
prazo de vencimento (a que se liga um prazo de prescricdo) e que a
duragdo dos vinculos deles constantes é delimitada no tempo. E
assim, de modo evidente, nos vencimentos em dia fixo e a certo
termo de data, mas é assim também nas letras ou livrangas pagaveis

10 Deixamos em aberto a discussdo sobre se a san¢3o para a falta se reconduz a
uma nulidade ou antes a uma inexisténcia — em rigor, a solucdo variara, talvez,
consoante os casos (isto é, em fun¢do do grau de formacdo do titulo).

11 FiLiPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comerecial, cit., pag. 260-261.
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a vista ou a certo termo de vista, pois que, nestas modalidades de
vencimento, a apresentacdo a pagamento deve ser feita no prazo de
um ano apods a data de emissdo (art. 34.9, 1). E, vencido o titulo, os
direitos dele emergentes prescrevem dentro de prazos fixados na
lei directa ou directamente a partir do vencimento (art. 70.2). Deste
modo, todas as modalidades de vencimento e o prazo de prescricdo
implicam delimitacdo temporal dos vinculos cartulares.

Podemos agora concluir este ponto. Na exacta medida em que é,
tal como, de resto, todas as outras obriga¢des cartulares, uma
obrigac¢ao delimitada no tempo, e ndo de duragao indefinida, o aval
esta fora do campo tipico de aplicagdo da denuncia. Logo por esta
razdo, este mecanismo ndao pode operar como modo de extingao
desse vinculo — desse e, em geral, de qualquer obrigacdo cartular. A
idéntica conclusao chegariamos, alids, pela invocacdo da natureza
da obrigacdo do avalista — mas esse percurso, no que a denuncia
concerne, n3o é, de todo, necessario?.

Il - Distingao entre aval e vinculagdo para aval em letra ou livranga
em branco: alcance do AUJ e identificacao da real questao
juridica — a denuncia da vinculagdo emergente do pacto de
preenchimento

Visto que, a letra, o AUJ estabelece uma jurisprudéncia

12 Vistas as coisas pelo dngulo do regime cambidrio, este n3o seria também
concilidvel com o funcionamento da denuncia: veja-se o que diremos adiante,
sub. V., a propésito da possibilidade de resolu¢do do aval.
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incontestavel e que, em rigor, a sua pronuncia ndo se configurava
como questdo em que os Tribunais superiores estivessem divididos
— 0 Acdrdao de 2008, que serviu de fundamento ao recurso ao
Pleno, afirmou simplesmente a possibilidade de denuncia dos
poderes de preenchimento -, poder-se-ia pensar, tendo em
consideracdo o caso concreto submetido a decisdo em 2012, que o
AUJ deveria ser interpretado em sentido lato e que onde se
Ié "aval” se deve ler vinculagdo para aval em letra ou livranca em
branco, com o inerente poder legal ou contratual de
preenchimento, e que é a estes que se reporta efectivamente a
impossibilidade, proclamada pelo Supremo, de denuncia. Sucede,
porém, que nem a letra nem a fundamentacgao do Acérdao, que se
referem sempre ao aval e ndo ao “aval” em titulo em branco, dao
apoio a uma tal ideia.

A distin¢ao entre aval e vinculagao para aval em titulo em branco
é fundamental e ndo pode ser desvalorizada. Com efeito, na letra
ou na livranga em branco com uma assinatura nela aposta para se
constituir um aval, antes de a letra ou livranga ser preenchida nao
ha, em bom rigor, titulo sujeito ao regime especial do direito
uniforme e, por isso, ndao ha ainda obrigacdes e garantia cartulares
(isto &, aval): é que o titulo s6 se forma com o preenchimento do
documento com os seus elementos essenciais e sé ai surgem as
obrigacdes cambidarias —tal como é entendimento pacificoe comum
na nossa doutrina'3. Pode ser discutido se, sem o preenchimento,

13 Cf. PINTO COELHO, LicBes de Direito Comercial, 22 vol., fasc. IV, As letras, 2.2 parte,
Lisboa, 22 ed., 1955, pdag. 33, FERRER CORREIA, Ligdes de Direito Comercial, cit., pag.
134, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, vol. Ill, Titulos de crédito, Lisboa,
AAFDL, 1992, pags. 113-114 e 116-118. —e na linha destes Mestres, também FILIPE
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ha nulidade ou inexisténcia ou ainda se o poder de preenchimento
deve resultar de um acto atributivo ou decorre da prépria lei, mas é
indiscutivel que o documento que ndo tem todos os elementos que
constituem a letra ou livranca ndo é ainda um destes titulos e que,
por isso mesmo, nessa fase, ndo ha ainda aval, como nao h3, alias,
qgualquer obrigacdo cartular (ou seja, sujeita ao regime da LU).

Ora, o AUJ — em linha com a forma como a questdo havia sido
suscitada logo nas comunicacgdes iniciais dirigidas pelo ex-sécio ao
Banco, nas quais se pretendia a desvinculagdo do aval, e
provavelmente condicionado pela forma como a questdo de direito
foi colocada — refere-se expressa e inequivocamente ao aval e ndo
ao "aval” em titulo emitido em branco, ou, com mais rigor, a
subscricdo com vista a tomar-se um aval aquando do
preenchimento. Do mesmo modo, o Acérddo nao alude, ao referir-
se a denuncia, ao acordo ou autorizagdo de preenchimento.

Nao resta, a toda esta luz, outra conclusdao que nao a de que o
AUJ se circunscreve ao aval, obrigacao cartular inscrita em letra ou
livranca existentes como tais (isto é, formadas com os requisitos
legais) e a possibilidade de desvinculacdo daquele que dd o aval. A
extensa fundamentacao do AUJ confirma-o exuberantemente: com
efeito, sdo nele tecidas longas consideragao sobre o aval, a natureza
da obrigacao do avalista, mas ndo se cura directamente da questdo
do "aval” em titulo em branco e da possivel extingdo dos vinculos
dai resultantes. E sempre em vista do aval-acto cambidrio que o AUJ

CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial, cit., pag. 254-255. Na jurisprudéncia, v.,
desde ja, o Acérddo do STJ de 17/4/2008, in www.dgsi.pt, proc. n2 08A496, bem
como o referido Acérddo de 2/12/2008, no qual se afirma, com apoio em OLIVEIRA
ASCENSAO, que antes do preenchimento a “letra” ndo tem efeito como letra.
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se pronuncia.

Sucede que, se foi este o caminho trilhado pelo Supremo na
decisdo em anotacdo, ndo é essa, a nosso ver, a verdadeira questado
juridica que se coloca em casos como aquele que |he foi submetido.
Debrucando-se sobre o aval, e estabelecendo jurisprudéncia para
ele, o STJ deixou na sombra o verdadeiro problema. Na verdade, se
analisarmos o caso que o Supremo teve que decidir para |4 da
“espuma” criada pela forma pouco clara como a questdo foi
suscitada, verificamos que o real problema nado era propiamente o
de saber se era possivel denunciar um aval, precisamente porque a
data da “dendncia” ndo havia ainda livranga preenchida e ndo havia,
por essa razao, aval, mas antes a de saber se o sujeito que assinou
uma livranga em branco e deu o seu acordo a que ela fosse, no
futuro, e em certas circunstancias, preenchida com o seu aval, e que
o fez na condi¢do de sécio da sociedade contraente num contrato
de financiamento, tendo ulteriormente deixado de ser sécio, detém
a faculdade de extinguir unilateralmente, com esse fundamento, os
vinculos emergentes dessa subscricdo. E certo que, nas declaracdes
com as quais pretendeu “desvincular-se”, o subscritor se referiu
formalmente ao “aval” (“concedi alguns avales pessoais” e “venho
solicitar-lhe que retirem o meu aval”), errando assim o alvo. Mas
ndao é menos certo que a situacao real é a de celebracdo de dois
contratos de financiamento e de, simultaneamente com eles, terem
sido assinadas em branco duas “livrancas”, pela sociedade
financiada como subscritara e pelo sdcio como “avalista”, o que foi
acompanhado de acordos de preenchimento, incluidos nos préprios
contratos. Ora, apesar da pouco feliz formulacdo das “denuncias”,
ndo teria sido dificil, pensamos, a interpretacdo delas no sentido de
gue se dirigiam efectivamente ao pacto de preenchimento e as

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

208



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

vinculagdes para aval nas livrangas ainda em branco.

Por outro lado, foi justamente ao “aval” prestado em livranca em
branco e ao acordo de preenchimento que o Acdérddo do STJ de
2/12/2008 se referiu expressamente. Por outras palavras, esse
aresto decidiu em relacdo a isso e ndo em relacdo ao aval
propriamente dito, admitindo explicitamente a possibilidade de
denuncia, em certos termos, da obrigacdo de garantir na livranca a
formar — a esta luz, ndo podemos deixar de aplaudir a inteligente
declaragdo de voto, quando sublinha ndo haver real contradi¢ao de
decisdes. Alids, o Acorddo de 2008 aceita como adquirido que o aval
é irrevogdvel, mas, tendo ele sido dado ele em branco, assenta em
que ndo ha razdo para que a vinculagdo assim assumida nao seja
susceptivel de denuncia até ao momento do preenchimento do
titulo, por esse preenchimento depender e ter subjacente um
contrato que se renova sucessivamente e, com isso, a duragdo da
vinculacdo ao aval se tornar, também ela, indefinida. O aresto nao
o afirma explicitamente, mas a solucao a que chega tem subjacente
gue a denuncia torna ilicito o preenchimento ulterior do titulo com
o aval, e admite a invocac¢do, em sede de oposi¢ao a execugao, da
correspondente excepgao.

Este caminho havia sido aberto por outro Acérdao do STJ, de
8/7/2003, no qual se entendeu que, no plano do pacto de
preenchimento, e estabelecido este sem prazo, ha que admitir a sua
denuncia, com efeito nas rela¢des imediatas'*

14 www.dgsi.pt, proc. n2 03B2060. Na doutrina, j& EVARISTO MENDES, Aval e fianca
gerais, in Direito e Justica, vol. XIV, 2000, tomo |, pags. 160-161 e 164 e segs.,
apontava em idéntico sentido.
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Todas estas consideracdes visam retirar uma conclusdo dupla: o
AUJ circunscreve-se insofismavelmente ao aval, e ndo se pronuncia,
como o haviam feito as decisdes anteriores do Supremo, sobre a
vinculacdo em letra ou livranga em branco —isto é, nada estabelece
sobre a questdo de saber se o sujeito que se vinculou pode, em
algumas circunstancias ou medida, obstar a formacdo do titulo
tendo-o a si como avalista.

Firmada esta conclusdo, podemos passar ao ponto seguinte,
relativo ainda a interpretacdo do exacto sentido do AUJ: este refere-
se ao aval, ja sabemos, mas serd que é exactamente a denuncia que
estd em causa e que se exclui? E a resposta a este quesito que
ensaiaremos ja de seguida.

IV — A resolugdo como modo de extingdo de vinculos e a
possibilidade, em abstracto, de resolugdo do vinculo
emergente do aval, oponivel nas relagées imediatas — boa fé e
clausula resolutiva apurada por integracdo de lacuna
contratual

Ainda no plano da andlise dos precisos termos em que a
jurisprudéncia se deve entender uniformizada, outra questao pode
e deve ser colocada. Embora se refira a denuncia, a decisdo do Pleno
das Secc¢des Civeis do STJ acrescenta que ela ndao é admissivel
(mesmo) se o "avalista” era sécio da sociedade “subscritora” e
financiada e entretanto cedeu a sua participacdo social na
sociedade “avalizada”.

Ora, ja registdamos que a denuncia, por natureza, ndo carece de

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

210



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

fundamentacdo especifica — e que, caso seja aduzido um
fundamento ou se configure a necessidade de, em certos contratos
com prazo, se verificar uma condi¢ao do seu accionamento, nao é a
circunstancia-fundamento que é causa directa do efeito extintivo®.
Com isto presente, e recordando que a denlncia, pelo seu dmbito
de aplicacdo e natureza, mas também pelo regime do aval, ndo é
aplicavel a este, é inevitavel a conclusdo: ao reportar-se a um
fundamento especifico que se pode apresentar como a (justa) causa
da extingdo e ao questionar se, verificado ele, o sujeito se pode
desvincular — para mais, sem colocar a questao de haver ou nao
prazo — o Supremo esta a exorbitar do estrito campo de aplicagao
da denudncia e coloca realmente a questdo de saber se aquela
circunstancia constitui motivo ou justa causa de resolucdo desses
vinculos. Noutros termos, o AUJ coloca-se substancialmente no
plano da resolucdo e da justa causa e ndo propriamente (apesar das
palavras) da dentdincia —mas, ainda e sempre, hd que o ter presente,
0 que esta em questdo é a resolucdo do aval em sentido préprio.

E pois no plano da sua conclusdo quanto a resolucdo do aval que
o AUJ deve ser apreciado. Em bom rigor, convolada a referéncia a
denuncia, o STJ coloca uma questdo que, em abstracto, é
pertinente: na medida em que a resolucdo nao é privativa de
vinculagdes sem prazo, pode efectivamente questionar-se, de modo
fundado, se um aval pode ser objecto de resolu¢do tendo como
especifico motivo a saida do sécio da sociedade a favor de qual foi
prestado.

A resposta dada pelo Tribunal Supremo a esta questdo é

15 A raz3o de ser da extingdo é sempre a inadmissibilidade de vinculacdes sem
duragdo definida ou equiparadas: cf. supra, Il.
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negativa, e merece, em termos genéricos, a nossa concordancia.
Apomos-lhe, contudo, um aditamento e uma reserva: o aval ndo é
susceptivel de resolucdo com o concreto fundamento apreciado
nem com qualquer outro fundamento; porém, essa
insusceptibilidade geral verifica-se apenas nas relacdes mediatas,
pois que nada permite excluir que os sujeitos, no caso concreto,
estabelecam acordos que conduzam a resolu¢do dos vinculos
emergentes do aval —isto &, circunstancias previstas em convencoes
extracartulares podem paralisar o efeito do aval, ainda que apenas
sejam invocaveis entre sujeitos colocados nas relacdes imediatas?®.
Ponto é (ressalvamos sempre) que se tenha presente que o AUJ se
refere ao aval em sentido préprio e ndo a subscricao “em branco”
para formar um aval e ao inerente acordo de preenchimento.

A nossa concordancia estriba-se em duas ordens de razdes. Por
um lado, na linha da fundamenta¢ao do AUJ, podem ser invocadas
razdes que se perdem com a natureza do aval enquanto obrigacao
cartular. Por outro lado, a insusceptibilidade de resolu¢do do aval
resulta de razdes que radicam no préprio mecanismo da resolucao.
Comecaremos por estas, para dedicarmos aquelas um ponto
auténomo.

A resolugdo, como mecanismo para a extingdao de vinculos
juridicos, estd, com cardacter geral, directamente prevista para os
contratos bilaterais!’. No art.2 801.2, n.2 2, do Cédigo Civil, prevé-se

16 Mantendo-se a inscricdo do aval no titulo, o efeito cartular mantem-se.
Referimo-nos a convengdes extracartulares porque as obrigagdes constantes da
letra ou da livran¢a ndo podem ser condicionadas.

17 Recordando, pela sua clareza e rigor, o ensinamento de ALMEIDA COSTA, pode
reter-se que a distincdo entre contratos unilaterais e bilaterais se reporta “ao
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a resolugao fundada em circunstancias relativas ao cumprimento
dos contratos bilaterais. Esse preceito atribui ao credor a faculdade
de resolver o contrato nos casos em que a obrigagdo se tornou

modo como se distribuem as obrigacGes resultantes do negdcio”. Os contratos
bilaterais caracterizam-se por deles derivarem obrigacdes a cargo de ambas as
partes, ao passo que os unilaterais geram apenas obrigagdes para uma das partes:
naqueles, a regra é a de que as obriga¢des das partes estdo numa relagdo de
correspectividade e de interdependéncia, ha entre elas um nexo ou sinalagma,
na medida em que a obrigacdo de uma é a razdo de ser da obrigacdo da outra,
sendo as obrigacGes reciprocas ou a contrapartida uma da outra. Entre estas duas
categorias, ha contratos formalmente bilaterais, por gerarem obrigacGes para
ambas as partes, mas que se aproximam dos puros contratos unilaterais por entre
elas ndo haver um sinalagma ou reciprocidade, e contratos cuja bilateralidade
nao é simultanea, pois que deles resultam obrigagGes para uma das partes e s6
num momento ulterior para a outra — casos que a doutrina acolhe sob a
designacdo de contratos bilaterais imperfeitos. Cf., a citacdo e as referéncias em
M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 12.2 ed., cit., pag. 361-362. Depois,
ha que ter que presente que ha contratos que nascem como bilaterais, mas que
a sua propria execugdo conduz a que, em certa fase, ja s6 haja obriga¢des para
uma das partes: sdo aqueles em que uma das partes ja prestou tudo quanto Ihe
competia e s6 a outra parte mantém obriga¢des para cumprir —ha aqui, sem
preocupac¢do de rigor, mas de expressividade, uma unilateralidade
superveniente. Antes de prosseguirmos, e ainda seguindo de perto o ensino de
ALMEIDA CosTA, é fundamental ter presente que, em bom rigor, a qualificacdo
como sinalagmatico ou unilateral se reporta as obrigaces emergentes do
contrato (e a relagdo que intercede entre elas) e ndo propriamente ao contrato
de onde elas derivam no seu todo e que, portanto, “a qualificagdo de um contrato
como bilateral ndo implica que todas as obrigages do mesmo decorrentes sejam
sinalagmaticas” ALMEIDA COSTA, ob. cit., pag. 361. Sobre o sentido exacto da
distincdo entre contratos bilaterais e unilaterais, reproduzimos as palavras do
Mestre: “portanto, em rigor, o sinalagmatismo concerne mais propriamente as
obrigacOes com essa caracteristica de reciprocidade do que aos contratos de
onde derivam” (pag. 321, sublinhados nossos).
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impossivel, tratando-se de obrigacdo emergente de um contrato
bilateral — faculdade que, por extensdo, tem também nos casos em
que ocorre incumprimento®®. A letra do preceito indica esse campo
de aplicacdo sem margem para duvidas: para haver a faculdade de
resolucdo, a obrigacdo tem que ter “por fonte um “contrato
bilateral”. Trata-se, de resto, da Unica conclusdo conforme com o
sentido e a ratio do preceito. Quando ha duas prestacdes que, no
plano dos interesses, sdo justificadas uma pela outra, se uma delas
nado pode ser prestada ou se hd incumprimento dela, a outra parte
tem a faculdade de proceder a resolugdo do contrato. E o equilibrio
insito no sinalagma contratual que funda a faculdade de resolugao
dos contratos por impossibilidade ou incumprimento!® - a
resolucdo é consequéncia da “crise de cumprimento das atribui¢cdes
patrimoniais interdependentes” e visa “tutelar na fase executiva da
relacdo contratual o vinculo de interdependéncia (ou o equilibrio)
entre a prestacdo e a contraprestacdao (cada obrigacdo é ndo s a
causa juridica da outra mas também a sua razio de
cumprimento)”?.

E, portanto, aos contratos bilaterais puros que a resolucdo
prevista no n.2 2 do art. 801.2 do Cddigo Civil se aplica — como
aponta ALMEIDA COsTA, um dos “efeitos [que] resultam ainda do nexo

18 “A norma referida prevé directamente o caso de prestacdo impossibilitada com
culpa da parte a ela adstrita. Todavia, a mesma doutrina aplica-se, por
interpretacdo extensiva ou analogia, a situagdo diversa de incumprimento
culposo de prestagdo impossivel” (ALMEIDA COSTA, ob. cit., pag. 1044).

19 Cf. DAVID MAGALHAES, A resolucdo do contrato de arrendamento urbano,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pag. 54.

20 ), C. BRANDAO PROENGA, A resolucdo do contrato no direito civil. Do
enquadramento e do regime, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pag. 68.
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de reciproca interdependéncia das prestacdes nos contratos
bilaterais” é justamente a aplicacdo desse preceito??.

Ndo obstante o identificado ambito de aplicagao do n.2 2 do art.
801.2, é certo que a resolucdo por incumprimento ndo é
estritamente privativa dos contratos bilaterais: casos hd, de que se
realcam o comodato e o mutuo??, de contratos unilaterais ou
bilaterais imperfeitos em que a lei admite a resolucdo. Nado se
tratando embora, nesses casos, da aplicacdo do n.2 2 do art. 801.2
e da chamada condicdo resolutiva tacita, mas sim de preceitos
especiais, certo é que eles permitem concluir que a resolugao por
incumprimento ndo é estritamente circunscrita aos contratos
bilaterais e que ndo ha obstaculo definitivo a que a ela se possa
recorrer no dominio de vincula¢des de outra natureza.

Esta conclusdo nado obscurece, todavia, outra regra fundamental
em matéria de resolucdo: a resolugao por incumprimento sé pode
efectivar-se nas hipdteses tipificadas na lei®®> ou previstas em
contrato. Além da resolugao legal e do funcionamento da chamada
condicdo resolutiva tacita, nada impede que os contraentes
estipulem eles préprios causas de resolucdo, fazendo uso da
liberdade contratual que é principio fundante do nosso
ordenamento  juridico-privado. Mas a resolugdao tera
necessariamente que se fundar em circunstancias que a lei ou o
contrato reconhegam como justa causa.

21 ALMEIDA COSTA, ob. cit., p4g.366-367.

22 Cf,, sobre o ponto, BRANDAO PROENCA, cit., pag. 69 e segs. e 87 e segs., e VAZ
SERRA, Resolugdo do contrato, cit., pag. 169 e segs.

23 p, ROMANO MARTINEZ, Da cessac¢do do contrato, Coimbra, Almedina, 2005, pag.
130.
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N3do sdo essencialmente distintas as conclusdes que se retiram
da analise do dmbito de aplicacdo do outro caso de resolucdo
previsto no Cddigo Civil. Com efeito, a resolucdo pode também ter
lugar por forga de uma alteragdo superveniente das circunstancias
que fundaram a decisdo de contratar (art. 437.2 do Cddigo Civil).
Trata-se, ai, de permitir a extingdo de vinculos juridicos nos casos
em que se dd uma “turbacdo da equivaléncia” que torne a relacao
uma “grosseira ndo relacao”, fazendo-se a apreciacdo da exigéncia
das obrigac¢des a luz da boa fé e dos riscos proprios do contrato??.
Ora, se é no quadro dos contratos bilaterais que a aplicacdo deste
instituto cobra sentido pleno, todavia a doutrina assinala que ele
ndo é estritamente aplicavel a contratos bilaterais?®>. Também por
esta via ndo hd obstaculo definitivo, sempre vistas as coisas apenas
pelo lado da resolugdo e do seu campo de aplicacdo, a extingdo de
um vinculo unilateral, como sdo os vinculos cartulares, por
resolucdo — ponto serd que haja uma alteragcdo das circunstancias
gue preencha os pressupostos daquele art. 437.2 Nem, articulando
isto com o que se disse antes, se pode excluir que, no ambito da sua
liberdade de estipulagdo, os sujeitos prevejam contratualmente que
certas alteragdes das circunstancias constituem justa causa de
resolucdo.

A ponderag¢ao do regime especial do direito mercantil permite
conclusdes similares — ndo obstante esse regime ndo ser
rigorosamente coincidente, quanto as circunstancias em que se

24 As expressbes citadas s3o de Larenz: cf. C. A. DA MOTA PINTO, Teoria, cit., pag.
611.
25C. A. DA MOTA PINTO, Teoria, cit., pag. cit. 611.
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admite a resolu¢do, com o do direito civil?®. Desde logo, no que
respeita ao campo de aplicacdo da resolugao, as coisas ndo diferem
substancialmente no regime das relagdes mercantis. Na falta de
preceitos mercantis de aplica¢do geral, é no art. 30.2 do DL 178/86,
que regula o contrato de agéncia, que encontramos o preceito que
pode servir de matriz ao regime da resolucdo nos contratos
comerciais. Ora, o contrato de agéncia &, por esséncia, um contrato
marcada e continuadamente bilateral, que se caracteriza
precisamente por as obrigagdes correspectivas umas das outras e
por serem devidas ao longo da sua execucdo?’. Permite-se ai a
resolucdo, quer fundada em incumprimento, quer com base em
circunstancias objectivas distintas do incumprimento, em termos
que se podem estender a outros contratos mercantis bilaterais?®. A
extensdo do mecanismo a actos de comércio que sejam contratos
unilaterais, ou que, no momento que se considera, ja sé tém
obriga¢Oes para um dos lados, e, até, a vinculos unilaterais, quando
admitidos, em termos similares aqueles que valem no direito civil,
ndao pode ser excluida — ainda que a aplicacdo dos pressupostos
desta alinea fora do ambito dos contratos nao se afigure facil, na
exacta medida em que para a resolugao é necessario que se torne
impossivel ou gravemente prejudicada a realizacdo do “fim

26 Sybjacente ao que se diz no texto — ainda que n3o central ou essencial para as
suas conclusdes —estd a ideia de que as relagGes comerciais se aplica, em primeira
linha, o direito comercial, e que ha, por via disso, um regime proéprio de direito
mercantil sobre a extingdo dos contratos e em especial sobre a relagdo: v. FILIPE
CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial, cit., pags. 125 e segs. e 157 e segs.

27 Cf. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial. Contratos, cit., pag. 94.

28 Assim, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial. Contratos de Distribuic3o
Comercial, cit., pags. 66-67 e 129-130.
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contratual”. Por outro lado, também, neste dominio nada obsta a
gue os sujeitos, ao abrigo da liberdade contratual, estabelecam

casos de resolucdo que confirmem ou alarguem os previstos na lei.

Em sintese, no que ora nos interessa: vistas as coisas pelo prisma
da resolugdo como mecanismo extintivo de relacdes juridicas, ndo
ha obstdculo definitivo a que ela tenha lugar em relacdo a
vinculac¢des unilaterais, desde que essa possibilidade resulte da lei
ou de contrato. Nada impede, assim, que o aval, que, como
obrigac¢ao cartular, se caracteriza pela unilateralidade, seja objecto
de resolucao.

H4, neste ponto, um importante reparo a fazer. A resolugdo
fundada em previsdao contratual tanto pode resultar de cldusula
colocada pelas partes no contrato como ser fixada por integracao
de lacuna que se apure existir no clausulado contratual. Noutros
termos: a simples circunstancia de nao estar fixada num contrato
uma dada causa de resolucdao ou de as partes ndao terem de todo
regulado a matéria da resolucdo ndao permite, sem mais, a
conclusdo de que ndo ha disciplina contratual sobre esse ponto.
Com efeito, se por interpretacdo do contrato (das suas cldusulas e
do seu sentido geral, bem como dos especificos objectivos
prosseguidos pelas partes), se concluir que o ponto foi omitido nao
por as partes terem tido em vista a aplicacdao do regime legal mas
porque simplesmente incorreram numa lacuna, ou seja, se se
concluir que as partes ndao trataram o ponto mas que o deveriam
ter tratado, na légica regulativa do contrato, se este tivesse sido
concluido de forma completa —numa frase s, se o prdprio contrato,
por interpretacdo, revelar que as partes ndo disciplinaram a matéria
mas que o teriam feito se tivessem figurado a necessidade de a
prever e que afastaram expressa ou tacitamente a aplicagdo do

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

218



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

regime legal supletivo®® — ent3o deve proceder-se a integracido da
lacuna do contrato, nos termos definidos no art. 239.2 do Cddigo

2 A nosso ver, a aplicagdo do regime supletivo, assentando no seu n3o
afastamento pelas partes — direito supletivo é precisamente aquele que pode ser
afastado — é uma questdo de interpretagao do contrato e das declaragdes das
partes: por esta, ou se conclui que as partes ndo o afastaram, e ndo ha questao
de integragao, salvo se o préprio direito supletivo ndo regula o ponto, ou, ao
invés, se conclui que o direito supletivo ndo foi querido pelas partes (ou porque
foi afastado explicitamente ou porque contraria o sentido das disposi¢cdes das
partes), no exercicio da sua autonomia privada, caso em que fica a lacuna
(portanto, mesmo no caso de existir direito supletivo). Havera, por outro lado,
que distinguir o direito supletivo aplicavel especificamente ao tipo contratual do
direito geral. A toda esta luz, interpretamos o art. 239.9, ao referir-se, logo no seu
inicio, a “falta de disposi¢do especial”, neste sentido: o preceito estabelece ai a
hipétese em que se recorre a integracao, e ela é a de ndo haver disposicao
especial aplicavel apds se ter procedido a interpretacdo do contrato, isto €, nem
ha regra pactuada nem se aplica preceito supletivo especificamente vigente para
0 caso, por as partes o terem afastado. Exemplo flagrante do jogo excessivo do
direito supletivo podemos enxerga-lo na aplicagdo directa do direito supletivo
aplicavel apenas por analogia — ndo vemos que seja razodvel vincular as partes a
preceitos que sO por analogia sdo aplicaveis (outra coisa se poderd dizer dos
preceitos imperativos). Nem ha aqui qualquer desvalorizagdo do direito supletivo:
este vale na medida em que pela sua natureza deve valer — enquanto as partes
ndo o querem afastar; por outro lado, na integracdo da lacuna, dada a prevaléncia
da boa fé e o papel do direito supletivo na determinagdo desta, as solugdes nele
consagradas poderdo inspirar a norma determinada por ponderagdo da boa fé.
Também por aqui aflora a ideia de que interpretagdo e integracdo nao estdo
radicalmente separadas mas representam um continuum (que se manifesta
também no apuramento da vontade hipotética, a qual tem que ser feita com base
nas clausulas efectivas...). Sobre o tema, fazendo apelo a LARENZ, assumindo
precisamente que o direito dispositivo pode ser afastado e proceder-se a
integracdo, em nome da autonomia privada, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria
Geral do Direito Civil, 62 ed., AlImedina, Coimbra, 2012, pag 561-562.
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Civil, e fica prejudicada a aplicacdo de regime legal que ndo seja
imperativo. Num contrato ou relagdo mercantil, as previsdes podem
também, naturalmente, ser objecto de integracdo, nos termos
gerais, com as especificidades que se devem assinalar a integracdo
no dominio mercantil®°.

Aplicando estas consideracbes ao caso e ao sentido da
uniformizacdo da jurisprudéncia proclamado pelo AUJ, ndo se pode
concluir, sem mais, da circunstancia de nada ter sido estipulado
quanto a “restri¢des ou limitagdes” ao aval, na livranca ou noutra
sede, que elas ndo existem, ainda que o regime das obrigacdes
cartulares possa ter por consequéncia que essas estipulacdes sao
irrelevantes relativamente ao aval — ao menos nas chamadas
relagdes mediatas.

Em face destas consideragdes, impde-se concluir que, pelo lado
da resolugcdo, n3ao hd obstaculo definitivo a que obrigacdes
constantes de letra ou livranga, e em especial o aval, apesar de
serem unilaterais, sejam susceptiveis de resolu¢do, quer fundada
em incumprimento de obrigacbes, quer em alteracdo das
circunstancias. Podem ser previstas por acordo causas de resolugao
qgue se reflictam no aval e a possibilidade de resolugdo pode até
impor-se por via de integracdo de lacuna contratual. E, por isto,
imperioso enfrentar o outro lado da questao: ha, no regime cartular,
impedimento a aplicagdao desse mecanismo extintivo?

30 E que s3o a consideracio dos especificos interesses que gravitam a volta das
relacdes mercantis e a especifica feicdo nelas do préprio principio da boa fé: v,,
sobre isso, FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit., pags. 44 e
segs. e 189 e segs..
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Aqui chegados, poderd argumentar-se, de imediato, que a
especificidade do regime das leis uniformes, e mormente a
caracteristica da abstraccdo que informa as obrigacdes cartulares e
em especial o aval, impede a resolucdo dos vinculos cartulares.
Apreciaremos detidamente a questao no nimero seguinte, no qual
concluiremos que, de facto, o regime cartular é incompativel, em
geral, com a possibilidade de resolucdo dos vinculos. Contudo, deve
observar-se desde ja que esta objeccdo tem um limite a partida: o
regime cartular sé funciona em pleno —isto é, sé é desencadeado —
a partir do momento em que o titulo entra em circulacdo. E a
presenca de um credor que é portador mediato — isto é, que nao
participou na mesma convencdo executiva3! — que justifica o regime
especial, que é, no essencial, um regime fortemente inspirado na
tutela do portador que é terceiro de boa fé32,

Assim sendo — e como quer que se formule a regra: isto &, quer
se diga que a letra e a livranca ndo sdao abstractas as relagdes
imediatas, quer se diga que, por razoes praticas, a abstrac¢do nao
funciona ou é paralisada nessas relagdes, a consequéncia pratica é
idéntica — podemos dar um passo mais. Também pelo lado dos
titulos de crédito e do seu regime, nada impede que possa haver
causas de resolucdo de vinculos assumidos em letra ou livranga,
resultantes do regime legal ou fixadas extracartularmente, ainda
gue o regime cartular limite a sua invocacdo as relagdes imediatas.
Alids, no que especificamente respeita ao aval, este, mesmo sendo
uma obrigacdo sujeita ao regime especial da LULL, ndo deixa de

31 Sobre o nexo entre a disting3o entre relacdes imediatas e relacdes imediatas e
a convencdo executiva, v. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, ob. cit., pag. 275 e segs..
32y, sobre isto, FERRER CORREIA, ob. cit., pags. 11-12.
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estar sujeito ao regime geral do direito das obrigacdes (e
especialmente aos preceitos sobre a fianca) que ndo se revelem
incompativeis com o direito cambiario33. Valem, pois, os principios
gerais que conformam estes sectores do ordenamento.

A questdo, é, assim, a de saber se a “saida da sociedade” pode
consubstanciar justa causa de resolucdo do vinculo assumido pelo
aval, no plano das relagGes imediatas. Neste plano, hd que ponderar
os termos da relacdo cartular e da lei, mas sobretudo as convencdes
extracartulares e a relagao subjacente —ja que esta pode reflectir-se
naquela.

Tendo em consideragao a lei, a resposta ao quesito é inequivoca:
nao ha qualquer previsao especifica que permita a resolucdo do aval
especificamente no caso de saida de sécio. Deste modo, em face da
lei, a circunstancia apenas podera relevar se se verificarem em
concreto os pressupostos da resolugdo por incumprimento ou da
resolucdo por alteragao superveniente das circunstancias — e, na
medida em que a rela¢do subjacente seja uma relagdo mercantil,
como sera comum nestes casos, estara em questdo a aplica¢do do
regime especial de direito comercial inscrito no art. 30.2 do DL
178/8634. Ora, tendo em vista o caso decidido pelo Acérd&o, por ser
paradigmatico, havendo uma relacdo de dependéncia entre a
relagdo subjacente, por regra um contrato de financiamento, e a
emissdo da livranca, pode muito bem suceder que um
incumprimento pelo banco constitua justa causa de resolucdo do

33 Afirmacdo que resulta das regras gerais das relacdes entre direito geral e direito
especial e que é explicita, por exemplo, no referido Acérddo do STJ de 2/12/2008
(n. 4).

34 Cf,, sobre as diferencas entre os dois regimes, supra, IV.
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aval — mas, naturalmente, nesse caso ndo é a saida da sociedade,
em si mesma, que funciona como causa da extingao do vinculo: o
avalista pode aproveitar o incumprimento para resolver o aval, se o
fizer nas relagdes imediatas, mas, nesse caso, a circunstancia de ter
deixado de ser sécio ndo tem relevo auténomo. Nao se vislumbra,
portanto, que a invocacdo desse facto possa, sem mais, permitir ao
avalista preencher os pressupostos legais da resolucdo por
incumprimento.

E certo que as circunstancias se alteram. O sujeito, tendo deixado
de ser sdcio, ja ndo retirard, salvo casos especiais, qualquer
vantagem da manutenc¢do do contrato garantido. Acresce que ele
perdeu a possibilidade de influenciar o comportamento sociedade
no cumprimento do contrato ou, pelo menos, de o controlar. Mas é
certo também que o evento ndo era imprevisivel (bem pelo
contrdrio) e que o banco deu crédito a sociedade tendo em conta a
“garantia” resultante do compromisso do sdécio e que esse §,
normalmente, um pressuposto do negdcio. Por estas razoes,
cremos que esta afastada também a possibilidade de, salvo
situagdes excepcionalissimas, sustentar a verificaggo de uma
perturbacdo tao grave do equilibrio da relacdo que permita a
subsuncdo na hipétese do art. 437.2 do Cddigo Civil e que estara
ainda fora de causa a aplicacdo (que seria por analogia), em
concreto, da alinea b) do art. 30.2 do DL 178/86. A saida do avalista
do grémio social da sociedade subscritora e financiada ndo é,
portanto, uma circunstancia que, por si s6, e no plano da lei,
constitua justa causa de resolucdo, também por esta via.

Resta a hipdtese de a circunstancia se apresentar como justa
causa contratual — por exemplo em casos em que das negociagGes
havidas resulta o seu relevo e em que se firmou acordo especifico e
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em que havera, portanto, estipulacdo sobre a matéria, susceptivel
de invocacdo nas relagdes imediatas.

Na generalidade dos casos, ndo havera, todavia, qualquer
estipulacdo sobre a saida da sociedade. Neste caso, ha ainda que
contar, nos termos ja expostos3>, com a possibilidade de ser possivel
concluir pela existéncia de lacuna do contrato em que foi acordada
a prestacdo do aval e de previsdo relativa a resolucdo ser
considerada nele incluida por via de integracdo: se, interpretado o
contrato, se concluir que as partes ndo trataram o ponto por ndo o
terem figurado e que tiveram em mente o afastamento do regime
legal supletivo, proceder-se-a a integracao da lacuna. Esta implica
que se apure a cldusula que as partes teriam estabelecido se
tivessem previsto o ponto omisso, dentro da légica regulativa do
contrato, e, simultaneamente, que se determine o regime que
valeria por aplicacdo dos ditames da boa fé (art.2 239.2 do Cédigo
Civil), postergando-se sempre a solucdo que resulte da vontade
hipotética se esta se revelar insustentavel a luz da boa fé3®.

Diante desta preponderancia da boa fé como critério de fixacao
do teor do contrato em caso de lacuna, o quesito que se segue é
claro: num tal caso, em que ndo ha, sequer, direito supletivo
especificamente aplicavel, qual seria entdo a clausula contratual
conforme com a boa fé em matéria de resolucdo dos vinculos e de
saida do sécio da sociedade?

35 Cf. 0 que se disse supra, neste ponto.

36 Realcando justamente a prevaléncia da boa fé na determina¢do do regime
contratual, v. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Anotagéo ao art. 239.2, Cédigo Civil
Anotado, vol. |, 4.2 ed., Coimbra.
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A boa fé ndo é determinada, é sabido, em funcdo de quaisquer
crencgas subjectivas: deve, antes, consistir num critério de solugdo
que se deduz do sentido do ordenamento juridico no seu todo e que
se apoia nas valoracdes que o intérprete pode retirar dos preceitos
gue regem, em particular, o sector de regulamentacdo em que a
relacdo se coloca®’. No caso, sendo a prestacdo do aval prevista
numa operagao de banco, a relagdo é mercantil. Pois bem. O
intérprete tem ao seu dispor, no dmbito do direito comercial, um
preceito que, além de ter uma virtualidade aplicativa que nao se
restringe ao contrato para o qual esta previsto, contém uma solugdo
que é uma emanacao positiva do principio da boa fé nas rela¢des
mercantis. Temos em mente o regime estabelecido no art. 11.2 do
DL 148/85, sobre o contrato de locacdo financeira. Neste contrato —
também ele um contrato de financiamento3® — o locador financeiro,
em face de uma cessdo da posicdo contratual por parte do locatério
no quadro de uma transmissdao da empresa, apenas pode obstar a
transmissdao “provando ndo oferecer o cessionario garantias
bastantes a execucdo do contrato”. O preceito impde, assim, ao
locador financeiro que aceite uma mudanca do locatario-devedor,

37 Invocando Manuel de Andrade, “o legislador, ao editar as normas supletivas,
ndo raro aproveita o siléncio das partes para fazer prevalecer o seu critério de
justica contratual ou até para dar satisfacdo a exigéncias sociais doutra ordem”:
MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. I, Coimbra, 1972, pag
325. Cf., sobre o ponto, na dptica do direito comercial, FiLIPE CASSIANO DOS SANTOS,
Direito Comercial Portugués, cit., pag. 189-190. Em geral, sobre a boa fé, v., por
todos, A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I, tomo 1, 42 ed.,
Coimbra, 2012, pags. 958 e segs.

38 Sobre o contrato de locacdo financeira como um contrato de financiamento,
ndo obstante a designacdo “locaticia”, cf. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito
Comercial, cit., pag. 383 e segs.

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

225



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

caso o novo contraente dé garantias bastantes a execucdo do
contrato — s6 se ndo for assim ele poderda obstar a alteracao
subjectiva. Noutros termos: se o cessiondrio e novo devedor se
apresentar como um devedor que oferece condicdes de
cumprimento idénticas ou melhores do que as do primitivo
contraente, o financiador ndo pode impedir a transmissdo. Esta
regra flui, manifestamente, daquilo que é a boa fé nas relacdes
mercantis e, em especial, no sector financeiro.

Ora, a luz do critério de que esta regra é afloramento, deve
entender-se que é imposta pela boa fé — e que se impGe mesmo a
uma vontade hipotética noutro sentido — uma clausula em que se
permite a extingao por resolu¢do do aval no caso de o avalista ter
deixado de ser sdcio da sociedade financiada e de esta, por si ou por
outrem, oferecer uma garantia alternativa que dé “garantias
bastantes a execug¢do do contrato”. Por outras palavras, a terem
previsto a hipdtese, e a luz da boa fé mercantil tal como ela aflora
no preceito mencionado, as partes ndo poderiam ter deixado de
colocar como causa de extingdo do aval a saida do avalista da
sociedade subscritora e financiada, embora condicionada a que seja
oferecida garantia substitutiva de idéntico valor.

Esta solugdo — cujos pressupostos nao se terao verificado no
caso, pois que o “avalista” se limitou a invocar a saida da sociedade
e terad sido pretendida a pura e simples extincdo da “garantia” —
impdOe-se por forca da boa fé, tal como ela se deduz do nosso
ordenamento mercantil, enquanto disciplina incluida no contrato
por via de integracdo de lacuna. Apenas nestes limites, e sempre no
caso concreto, é possivel a resolucdo do aval — cujo efeito se
confinard, registe-se de novo, as relacdes imediatas, pois que, como
veremos ja no ponto seguinte, o regime do aval, nas relagdes
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mediatas, € em absoluto contrario a possibilidade de resolugao. A
doutrina fixada pelo AUJ ndo obsta a esta solucdo: nos casos em que
faz parte do contrato, ainda que por integracdo, uma cldusula que
permite a resolucdo, entdo é claro que o aval ndo foi prestado “de
forma irrestrita e ilimitada” e que a estipulacdo contratual, ainda
gue exterior ao titulo, nas relagcdes imediatas, terd que prevalecer —
justamente porque nesse ambito ndo had (ou ndo funcionam)
literalidade e abstraccao.

V. Natureza juridica do aval e insusceptibilidade de resolugao

Impde-se agora analisar a questdao da resolugao do aval sob o
angulo da obrigacdo que dele resulta. Subscrevemos, sem reservas,
reiteramo-lo, a doutrina expressa no AUJ, a qual, alias, vale para I3
do fundamento referido pelo Supremo: ndo é possivel a resolugao
do aval, qualquer que seja a circunstancia em que ela se possa
louvar.

A impossibilidade de resolver o vinculo emergente do aval nao
se estende, todavia, as relagdes imediatas. No plano destas, no qual
podem valer e ser invocadas convencgdes extracartulares, podem ser
convencionadas causas de resolucdao do aval. Por outro lado, a
fundamentacdo (extensa) em que o STJ se louva, sobretudo no que
respeita a natureza juridica e ao regime da obrigacdo do avalista,
merece-nos algumas reservas. Passamos a expor de imediato a
ressalva e as reservas que acabamos de enunciar.
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1. O aval como obrigagao cartular: natureza juridica e regime —
abstrac¢do, autonomia e acessoriedade

Todas as obrigacdes cartulares sdo regidas pelos principios da
literalidade e abstraccdo, que, no entender comum da doutrina,
estdo inscritos no art. 17.2 da LU. A doutrina cldssica retne essas
duas caracteristicas de regime sob a designacao geral de autonomia
— fala-se, entdo, de autonomia das obrigacbes cartulares num
primeiro sentido, relativo a natureza das préprias obrigacoes
emergentes do titulo, distinto de outro sentido, em que a
autonomia se reporta antes ao direito sobre o titulo3. Ora, também
a obrigacdo do avalista é caracterizada comummente como
obrigacdo auténoma. Significa isto que essa obrigacdo é literal e
abstracta, como as demais obrigacOes cartulares, ou que, além
disso, tem caracteristicas de regime especificas, que vao para la
dessas caracteristicas gerais?

A resposta a questdo posta implica a compreensao do exacto
sentido da literalidade e da abstraccdo. A literalidade exprime a
regra segundo a qual as obrigacdes cartulares tém o seu conteudo
fixado pelos precisos termos com que se apresentam no titulo,
sendo irrelevantes para a sua determinacao convenc¢des extra-
cartulares, vicios da vontade ou divergéncias entre a vontade e a
declaracdo e, em geral, quaisquer elementos exteriores ao
documento. A abstraccdo significa que a obrigacdo cartular ndo é
afectada por circunstancias que sejam relativas ao negdcio que lhe
deu causa e que excepc¢des fundadas na chamada relacdo
subjacente ndo sdo relevantes para questionar ou fixar a existéncia,

39 Cf. FERRER CORREIA, ob. cit., pags. 67 e segs. e 76 e segs.
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validade ou termos em que é exigivel a obrigacao.

A abstraccdo das obrigacdes cartulares ou cambiarias identifica-
se justamente com o sentido em que, em matéria de garantias, se
fala de autonomia. Com efeito, quando, na doutrina, se qualifica
uma determinada garantia como auténoma, esta-se a exprimir que
ela ndo é afectada por excepgdes fundadas na relacdo garantida —a
qual corresponde, nos titulos de crédito, a relacdo subjacente. E
neste sentido, por exemplo, que se designam certas garantias
bancarias por garantias auténomas?.

Ora, todas as obrigacdes cartulares, com excepc¢ao da obrigacao
principal, sao, em sentido amplo, obrigacdes de garantia. Na
verdade, na letra, quer o sacador quer os endossantes assumem a
obrigacdo de pagar a letra se o sacado nao aceitar ou se, fazendo-o,
ndo pagar, ao passo que na livranga os endossantes se obrigam a
pagar caso o subscritor ndo o faca. A feicdo de garantia dessas
obriga¢Oes exprime-se num ponto de regime preciso e inequivoco:
nos termos do art. 47.2, quer o sacador, quer o aceitante (e o
subscritor, na livranca), quer os endossantes, quer o avalista sdo
responsaveis solidariamente e, em moldes que n3o sao objecto de

40 Em geral, negdcio abstracto é aquele que n3o tem causa — e que se contrapde
a negdcio causal, que é aquele que tem uma causa que o explica e justifica o seu
surgimento, ainda que possa ndo se projectar nele em termos de regime:
precisamente assim, M. J. ALMEIDA COSTA/A. PINTO MONTEIRO, Garantias bancarias.
O contrato de garantia a primeira solicitagdo, sep. da Colectanea de
Jurisprudéncia, T. V, 1986 pag. 21, 22 coluna. Estes autores identificam justamente
a autonomia com a circunstancia de a obrigagdo [os autores reportam-me a
garantia auténoma] “«abstrair» das vicissitudes do contrato base”, o que
“significa apenas que esta, diferentemente da fianca, ndo é acesséria, antes
auténoma —o que nao significa, porém, que seja negdcio abstracto, sem causa”.
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distingao, para com o portador — este nao tem sequer que observar
qualquer ordem (art. 47.2, | e 1) e qualquer desses obrigados tem
que pagar a letra (ou a livranca) e é, por isso, responsavel pelo
pagamento dela — isto é, todos os obrigados cambiarios sdo
responsdveis pelo pagamento da letra — sem prejuizo de a medida
das responsabilidade ser fixada de modo distinto para cada um. Por
ser responsavel pelo pagamento do titulo, e por haver medidas
diferentes, aquele que pagou e n3do é o obrigado principal, tem
direito de regresso contra os outros obrigados (art. 47.2, lll) —isto &,
caso um dos obrigados que ndo o aceitante ou subscritor pague a
letra ou a livrancga, ele tera direito de ac¢do contra todos os que se
situarem para tras dele na linha de transmissées do titulo, incluindo,
na letra, o sacador, o qual ja sé pode agir contra o aceitante, se este
existir. Em sentido lato, eles sdao garantes do pagamento da letra ou
livranga pelo obrigado principal (ou seja, por aquele que promete
pagar ou que se obriga diante da ordem dada pelo sacador).

O avalista, que, por disposicdao da lei uniforme (art. 32.9, I), se
obriga a pagar nos mesmos temos em que estd obrigado um dos
obrigados cambiarios, assume, quando se obriga, uma dupla
obrigacao de garantia: ele ndo sé responde como todos os demais
obrigados, garantindo o pagamento da letra ou da livranga pelo
aceitante ou subscritor, como assume uma obriga¢do de garantia
em sentido especifico, porquanto garante o pagamento da letra ou
livranca por um determinado obrigado, obrigando-se nos mesmos
termos que ele (na falta de indicacdo do obrigado por quem se da o
aval, este entende-se dado pelo sacador, na letra, e pelo subscritor,
na livranca). O avalista fica, por isso, simultaneamente investido nos
direitos que o garantido teria se tivesse pago e no direito de
regresso contra ele (art. 32.9, Ill): o primeiro aspecto aproxima o
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aval das outras obrigacGes cartulares, ao passo que o direito de
ac¢do contra o avalista é préprio das obrigacdes de garantia. E
precisamente por se tratar de uma garantia que o aval deve indicar
a pessoa a favor de quem é dado, e que a lei, em caso de omissao,
cura de suprir a falta.

O aval é, assim, uma obrigacdo de garantia sui generis, por ser
simultaneamente garantia e cartular, e que, tal como as obrigacoes
de todos outros obrigados cartulares, se reconduz a obrigacdo de
pagar a letra ou livranga — é justamente por ser uma garantia que a
medida e extensao da obrigacdao de pagar do avalista se mede pela
obrigacdo do avalizado, o qual, na qualidade de garantido,
responde, por sua vez, perante o dador de aval.

Neste sentido, como qualquer obrigacao de garantia, a obrigacao
do avalista constitui uma obrigacdo prdépria, mas que ndo se
distingue qualitativamente das demais obrigacdes cartulares. Nao
se vé, neste plano, fundamento para distinguir o aval das outras
obrigac¢Oes cartulares.

Pois bem. Vistos os pontos de contacto entre o aval e as demais
obrigacGes cartulares (como todas as restantes, o aval distingue-se
das obrigacdes principais, na medida em que sdo os obrigados por
estas que tém que pagar o titulo, em ultima instancia), estamos ja
em posicao de perceber o sentido da caracterizagdo do aval como
obrigacdo auténoma. Todas as obrigacdes cartulares, aval incluido,
sao auténomas: com isso, exprime-se a regra segundo a qual a
obrigacdo do avalista, como as outras obrigac¢des cartulares, ndo é
afectada por circunstancias extrinsecas, e, em especial, por
circunstancias emergentes da relacdo que lhe deu causa — e,
portanto, exprime-se com essa qualificacdo aquela que é uma
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caracteristica geral das obrigacdes cartulares.

No entanto, na medida em que o aval constitui também uma
garantia em sentido préprio, a autonomia exprime, a mais disso, a
feicdo particular que a autonomia (ou abstrac¢do) assume numa
verdadeira garantia. Na verdade, como obrigacdo cartular, o aval
estd sujeito a norma geral do art. 17.2 da LULL, aplicavel
directamente a letra e, por remissao do art. 77.9, aplicdvel também
a livranca. Na medida em que este preceito consagra o principio da
abstraccao, a obrigacdo do avalista é abstracta —isto é, se quisermos
também abranger a literalidade e exprimi-lo numa sé palavra, é
auténoma. Quer dizer, as excepg¢des exteriores ao titulo, e, em
particular, as causais, ndo relevam. Sucede que, como é ele préprio
simultaneamente uma obriga¢do cartular e uma garantia, o aval
tem ndo apenas uma causa remota, similar aquela que existe nas
outras obrigacdes cartulares e nas garantias em geral, e que é a
relagdo subjacente em que participa o avalizado — esta é a causa
ultima do aval, na exacta medida a em que é ela que justifica a
obrigacado avalizada e, por isso, a prestacao do préprio aval. O aval
tem ainda uma relagao subjacente directa, que constitui a sua causa
directa ou préxima, e que é a prépria relagdo de garantia —isto é, o
acordo que se reconduz materialmente, num quadro de obrigacdes
cartulares, ao acordo do avalista em prestar o aval e em subscrever
o titulo para reforcar a obrigacdo do avalizado. Ora, por ser uma
garantia cartular de uma outra obrigacdo cartular, o aval tem ainda
subjacente, entre uma e outra das causas, a prépria obrigacdo
cartular garantida (o saque, o aceite, a subscricdo, o endosso). Dada
a sua dupla natureza, o aval tem duas causas e duas relagoes
subjacentes: a obrigacdo cartular garantida e a relagdo subjacente
em que participa o avalizado.
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E precisamente esta dupla relac3o causal que o regime do aval
exprime. A obrigacdo do avalista, como toda a obrigacdo cartular, é
abstracta, isto é, é imune a excep¢des causais. Ora, isto significa, no
gue ao aval especificamente respeita, que o avalista ndo se pode
eximir a honrar o aval invocando quer excepc¢des fundadas na
relacdo causal (subjacente) em que foi parte o avalizado, quer
excepcOes relativas a prépria relacdo cartular garantida, isto é,
excepcOes fundadas na obrigacdo cartular que o aval garante. Neste
sentido, a autonomia ndo é mais do que a caracteristica geral das
obrigacGes cartulares, a abstraccdo, estendida e adaptada a peculiar
feicdo do aval como garantia prépria de um titulo de credito: a
autonomia, quando referida ao aval, exprime a extensdo da
abstraccdo quer ao nexo entre a relagdo de aval e a relagdo
subjacente em que participa o avalizado, quer ao plano da relagao
do aval com a obrigag¢do cartular do avalizado. A autonomia, neste
sentido, corresponde a abstrac¢ao cambidria vista na dptica de uma
garantia em sentido préprio que é simultaneamente garantia e
obrigacdo cartular, reflectindo ainda outras caracteristicas
fundamentais das obrigacdes dessa natureza — a literalidade e a
independéncia reciproca. Em sintese, e no plano do regime, a ideia
de autonomia exprime que o aval ndo pode ser posto em causa com
fundamento em quaisquer excepg¢des causais, abrangidas aqui
tanto as excepcoes relativas a relacdo em que participa o avalizado
como as relativas a prépria relacdo de aval — o aval vale por si, e a
obrigacdo do avalista mantém-se ainda que a propria obrigacao do
avalizado ndo valha. Consequentemente, a obrigacdo do avalista
ndo é essencialmente acessoria (sé o é limitadissimamente, no caso
de vicio de forma da obrigacdo avalizada), ao contrario da do fiador
civil ou comercial, o qual pode ndo sé usar os meios de defesa do
afiancado como também poderd paralisar a sua obrigacdo com

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

233



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

vicios da prépria obrigacdo afiancada*', e é uma obrigacdo propria,
gue ndo depende da obrigacdo garantida — sem deixar, por isso, de
ser uma garantia (do mesmo modo que, por exemplo, uma garantia
auténoma se apresenta como uma obrigacdo prépria)*?.

Em conclusao, ao aval aplica-se o regime, que vale para todas as
obrigacdes cartulares, inscrito no art. 17.2: a obrigacdo do avalista é
abstracta e literal. Na medida em que ele é uma garantia, esse
regime contém especificidades — que sdo exprimidas, na Lei
Uniforme, pelo art. 32.2 Ora, a literalidade e a abstrac¢do impedem
o funcionamento de quaisquer circunstancias exteriores ao titulo e,
portanto, de quaisquer causas de resolucdo: o regime uniforme nao
as contempla e elas ndao podem ser convencionadas. Por esta razao,
a resolucdo ndo é compativel com o regime do aval.

A autonomia (ou abstracc¢do e literalidade) ndo é, todavia, plena.
Como ela se dirige a proteger o portador (credor cartular) e a
circulagdo, o principio da autonomia nao vale sempre que essa
tutela ndo se justifica: desde logo, ndo vale se a obrigacao garantida
€ nula por vicio de forma, ou seja, quando ha uma falta na sua
formacao e exterioriza¢do que é patente, de tal modo que pode ser
percebida pelo portador, o qual, nessa circunstancia, ndao pode
confiar nem na obrigacdo viciada nem naquela que a garante®. Por

41 No sentido de que é a autonomia ou abstracgio que explica a posicdo do
avalista e de qualquer interveniente na letra e, em especial, o regime do art. 32.2-
I, v. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial, Coimbra, Almedina, 2012, pags.
329-330.

42\, M. J. Almeida Costa/A. Pinto Monteiro, ob. cit., pag. 20, 12 coluna.

43 para mais desenvolvimentos, v. 0 nosso Direito Comercial Portugués, cit., pags.
272 e segs..
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outro lado, recorde-se, a autonomia so vale nas relacdes mediatas
e se o portador estiver de boa fé.

A nosso ver, os preceitos legais ndo permitem ir mais além na
compreensdao da natureza e regime do aval. Quaisquer outras
conclusdes ou qualificacdes correspondem a construcdes
aprioristicas que ndo tém acolhimento no regime do aval tal como
ele estd inscrito na lei**.

2. A natureza juridica da obrigacao do avalista: o problema da
invocagdo pelo avalista das excepg¢des ao dispor do avalizado
e, em especial, da violagdo do acordo de preenchimento —
autonomia e tutela do portador mediato

A natureza juridica do aval pode ser aprofundada — sempre
mobilizando as solu¢gdes que resultam do regime legal e nado
compreensdes aprioristicas ou meras consideracdes abstractas ou
doutrinais — com a analise de um dos problemas mais debatidos no
gue respeita ao regime do aval: saber se o avalista do aceitante de
uma letra ou o subscritor de uma livranga podem invocar contra o
portador que esteja com o seu avalizado nas relagdes imediatas as
excepcOes que o proprio aceitante ou subscritor poderia invocar,
incluindo o desrespeito pelo contrato de preenchimento, no caso
de titulo subscrito em branco. A resposta a esta questdo é
fundamental para a caracterizacdo da figura, além de ter grande

4 A questdo de o aval consistir numa obrigag¢do de pagar o titulo ou, antes, numa
obrigacdo de pagar no lugar do obrigado garantido, é, a nosso ver, uma falsa
guestdo, que tem subjacente transformar uma formulagdo semanticamente
diferente num argumento substantivo.
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reflexo pratico: na verdade, a valer a tese que nega ao avalista,
mesmo nas relagdes imediatas, as excepc¢bes que podem ser
invocadas pelo avalizado, ele tera que pagar o crédito cambiario
mesmo que aquele cuja obrigacdo garantiu se pudesse eximir ao
pagamento —assumindo uma garantia com contornos excepcionais.

A questdo que ora se coloca ha muito divide a doutrina, antes e
depois da Convencdo de Genebra. Na vigéncia da LULL, tem tido
acolhimento maioritdrio na doutrina a tese, historicamente
importada da doutrina alema, que nega ao avalista os meios de
defesa do garantido, mesmo nas relagdes imediatas, e que encara o
aval, ao contrario das demais obrigacGes cartulares, como uma
obrigacdo auténoma também nesse plano —pode falar-se, assim, de
uma autonomia extrema ou extremada. Esse relativo sucesso nao
retirou argumentos, todavia, a vozes autorizadas na doutrina, que
se pronunciam em sentido oposto®.

Por nosso lado, comeg¢amos por sublinhar que a solugdao nao
decorre da letra da LULL. A isto, acrescentamos que a tese da
autonomia extrema ndo é a mais conforme com os interesses que
justificam uma garantia cartular com regime préprio e que, a vingar
essa tese, ela colocaria o avalizado numa posicdo de sujeicdo
excessiva e atribuiria ao portador imediato uma posicao
semelhante a do beneficidrio da garantia auténoma, que ndo tem

4 Mencionando apenas alguns, destacamos autores como o J. G. PINTO COELHO
(ob. cit., fasc. V, pags. 4 e segs. e 44-45: o A. conclui que o aval é acessério e uma
fianga subjectiva) ou Antonio PAVONE LA ROSA, La cambiale, 62 ed., Milao, 1994, in
Trattato di diritto civile e commerciale, dir. da Anténio Cicu/Francesco Messineo,
vol. XXXIX, t. 1, pag. 442: o A. desmistifica, de forma certeira, o argumento da
autonomia, colocando esta no seu exacto plano.
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justificacdo a qualquer titulo — posi¢cdes de um e de outro que tdo-
pouco sdo as mais conformes com o sentido geral dos interesses
gue a LULL tutela. Por fim, afigura-se-nos que o regime especial do
aval estabelecido no direito uniforme revela precisamente que o
aval ndo se distingue das demais obriga¢cdes assumidas na letra ou
na livranca, quanto ao plano em que se afirma a sua autonomia (ou,
se preferirmos, a literalidade e a abstraccdo). Passamos a
desenvolver estes argumentos.

i) Inconcludéncia do texto da Lei Uniforme

A questdao dos meios de defesa ao dispor do avalista era muito
debatida na doutrina anterior a LULL e foi amplamente colocada
durante os trabalhos da Convenc¢ao de Genebra. Nao obstante, ndo
se registou um consenso e, em consequéncia, a lei uniforme nao
contém um preceito que expressamente disponha sobre o ponto. O
resultado é uma inegdvel ambivaléncia: com efeito, o paragrafo | do
art. 32.2 estabelece que o avalista responde “do mesmo modo” que
o avalizado, sugerindo uma paridade de posi¢cdes substanciais e um
caracter nao plenamente auténomo do aval, pois que, se o avalista
responde da mesma maneira, entdo nao respondera quando o
avalizado nao tem ele préprio que responder; no entanto, o Il
paragrafo do mesmo artigo, ao prever que o aval subsiste quaisquer
gue sejam as vicissitudes da obrigacdo do avalizado, com excepgao
de ela padecer de vicio de forma, pode ser entendido no sentido de
o aval estar sujeito a uma autonomia quase absoluta, apenas
derrogada no especifico caso nele previsto. llustrativo desta
ambivaléncia é a circunstancia de o legislador espanhol, na
sequéncia de intenso debate doutrinal em que se extremaram
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posicOes, ter, ja em 1985, julgado necessario intervir para consagrar
inequivocamente a ininvocabilidade pelo avalista, em qualquer
caso, das excepcdes pessoais do avalizado?®.

Em face disto, ha que concluir que a LULL ndo tomou posicao
sobre o assunto que ora nos ocupa. A solucdo terda que ser
encontrada pela doutrina e pela jurisprudéncia, a partir dos
preceitos gerais sobre as obrigacdes cambidrias e do regime do aval,
bem como da ponderacdo dos interesses que modelam as solugdes
do direito uniforme.

ii) os interesses em jogo e inconveniéncia da inoponibilidade e
a desconformidade entre o aval concebido como uma garan-
tia similar a garantia auténoma e o escopo tutelar da LU, sem
apoio no regime especifico do aval

Os interesses (ou as necessidades praticas) que explicam a
existéncia de uma garantia submetida a um regime diferenciado do
direito comum — o aval surge porque a fianca nao recobre
adequadamente esses interesses —nao justificam uma garantia cujo
regime se coloque nos antipodas da feicdo geral das garantias de
cumprimento. Tenha-se presente que, a ser exacta a tese em
apreco, o avalista ndo poderda opor ao portador imediato as
excepcOes de que o avalizado disponha, o que redunda na

46 Recorde-se que a Espanha optou por estabelecer o direito uniforme através de
um diploma de direito interno, ao passo que em Portugal vale directamente a
LULL: sobre os trabalhos preparatdrios do art. 322 da LULL e sobre a origem do
art. 37 da Ley cambiaria espanhola, A. FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, El aval cambidrio,
Madrid, 1992, pags. 126 e segs. e 400.
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consequéncia de o sujeito que participou com este na relagdo
subjacente e portador imediato ter direito a receber do avalista o
crédito inscrito no titulo, ainda que ndo tenha qualquer crédito face
ao avalizado, ou, ao menos, ter direito a receber do avalista em
condicdes mais favordveis do que aquelas que teria em face do
avalizado. Em jogo estd, assim, uma extensdo da autonomia as
relacdes imediatas, contra o que é o regime geral cambidrio.

Porque surge entdo o aval como garantia cambidria? Se bem
vemos a pratica, a resposta é simples: a obrigacdo assumida por um
sujeito numa letra ou numa livranga pode nao ser, do ponto de vista
do credor actual e (ou) dos futuros (isto é, daqueles que vierem a
adquirir o titulo em circulagdo), suficientemente firme; em tais
casos, a solucdo evidente serd que aquele que se vincula encontre
um outro sujeito para se obrigar ao seu lado, respondendo pela sua
obrigacao.

Ora, se a razdo por que se apde um aval é esta, entdo conferir a
esta garantia um regime separado do da obrigacdo garantida
colocaria o avalizado numa situa¢ao de desfavor e comportaria um
beneficio injustificado para o portador. Na verdade, se o avalista nao
puder invocar as excepg¢des ao dispor daquele a favor de quem deu
o aval, este comporta-se como uma verdadeira garantia auténoma
ou a primeira solicitacao: tal como sucede com o banco na garantia
autéonoma, e mesmo sem ter havido circulacdo, o avalista tera que
pagar ao credor, quaisquer gue sejam 0s seus direitos emergentes
da relacdo que deu causa ao titulo. Num caso e noutro, o garante
tem que pagar ao credor sem ter possibilidade de discutir, mas tem
depois direito de ac¢do contra o garantido e é este que tera que ir
discutir com o credor, obtendo deste o reembolso que ele préprio
ndo teria que ter pago! A consequéncia é que o portador imediato
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com aval terd uma posicao qualitativamente diferente e mais forte
do que aquela que tem o portador imediato em geral: ele ficaria ndo
apenas a dispor de um obrigado mais, para lhe garantir o
pagamento daquilo que lhe é devido, mas teria um obrigado que
responderia em qualquer caso e circunstancia — posicdo que se
aproximaria da posicdo do beneficidrio da garantia auténoma. O
aval seria, entdo sim, uma verdadeira garantia do pagamento da
letra ou livranga e ndo de pagamento da obrigacdo do avalizado — o
avalista pagaria em qualquer caso e o portador receberia qualquer
que seja a situacdo do seu crédito em face da relacdo subjacente.

Mas também pelo lado do avalizado — isto é, do obrigado que
ofereceu um garante para a sua obrigacdo — o excesso e a
incongruéncia de uma tal solucdo sdo patentes. Com efeito,
também a posicdo a que o avalizado fica sujeito ndo tem justificacao
na Lei Uniforme e nos interesses em jogo. O avalizado, colocado em
face do seu credor, encontra um responsavel adicional, o avalista.
Ora, a ndo poder este garante invocar perante o portador imediato
as excepc¢Oes que o avalizado teria ao seu dispor, este vé-lo-a pagar
ao seu credor. S6 que, depois de pagar, o avalista terd direito de
regresso contra o avalizado. Mas, assim sendo, a consequéncia é
também estranha: o avalizado, obrigado cartular, tendo obtido o
aval, vai ter que pagar ao seu avalista aquilo que este se viu
compelido a pagar e que ele proprio ndo teria porventura que ter
pago, ou ndo teria que ter pago naqueles termos, se lhe tivesse sido
pedido directamente, e fica, portanto, numa situacao muito pior do
gue aquela que teria por forca da sua propria obrigacdo — é que ele,
por accdo apenas da sua obrigacdo, poderia sempre, face a um
credor imediato, obstar ao pagamento, se tivesse, por exemplo,
ocorrido incumprimento da relacdo subjacente ou se houvesse uma
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excepcao de ndo cumprimento. Todavia, como quer que se vejam
as coisas, a realidade é que ele procurou um avalista para acrescer
a sua obrigacdo, e para dar um responsavel suplementar ao credor,
e ndo para permitir ao credor obter pagamento em qualquer caso —
para isso, obteria uma garantia bancaria auténoma e a primeira
solicitagado.

Estas consequéncias exorbitam do regime da lei uniforme e dos
interesses que ela acolhe. A obrigacdo do avalista, por definicdo ou
natureza, é também uma obrigacao cartular, e comunga, por isso,
logo a partida, das caracteristicas das demais obrigacdes inscritas
no titulo: é independente das outras obrigacdes, literal e abstracta.
Mas, pelo regime comum as obrigacGes cartulares, esse regime vale
plenamente apenas quando o titulo sair das relagdes imediatas.
Nada justifica, contudo, um regime em que a garantia cambiaria se
configura como uma garantia totalmente auténoma e em que o
garante é ndo apenas um obrigado cartular adicional mas antes um
devedor que, mesmo perante o proprio portador imediato, garante
mais ou responde em termos mais gravosos do que o garantido.

Na verdade, a letra ou a livrangca, com as obrigagdes que
incorporam e a luz do regime inscrito na Lei Uniforme, sdao
instrumentos ordenados a criar um crédito destinado a circulagao,
mediante a proteccdo por um regime especial daqueles que
adquirem esse instrumento. Tal como estdo inscritos na lei, esses
instrumentos ndo se destinam propriamente a ser usados para
reforgar a posi¢cdo do concreto primeiro credor —isto é, ndo é esse
o seu fim tipico. Para isso, o ordenamento juridico dispde de outros
instrumentos.

E justamente este escopo tutelar que explica que a letra e a
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livranca sé se exprimam com o seu regime pleno quando h3d
circulacdo?’: antes de a circulacgdo se iniciar (ou, mais
rigorosamente, antes de surgir um credor que ndo o seja por via da
relacdo subjacente que deu origem ao titulo ou que ndo tenha
participado na convencdo executiva que decidiu a sua cria¢do)*® ou
se o programa contratual subjacente ndo envolver de todo a
circulacdo, os créditos emergentes da letra ou livrangca ndo se
confundem com créditos sujeitos ao direito comum mas nao
justificam a plenitude do regime cartular. Por esta razdo, a
literalidade e abstracgdo nao funcionam nas relagdes imediatas —
porque ndo é para a utilizacdo nesse quadro limitado que o direito
uniforme constréi um regime especial para a letra e a livranga. Os
ganhos de economia sdo uma consequéncia ou resultado colateral
do regime da letra ou da livranca nas relagdes imediatas, ndo o seu
fundamento. E, em suma, a entrada do titulo em circulagdo (rectius,
o surgimento de um portador mediato) que justifica um regime
mercantil especial pleno: para tutela daquele que adquire o crédito
cartular, para que esse sujeito possa confiar no crédito, as
obrigac¢des inscritas no titulo sdo literais e abstractas.

Estas caracteristicas estendem-se, ja o sublinhdamos, a todas as
obriga¢Oes cartulares. Assim, a obrigacdao emergente do aval, tal
como as demais, é também ela literal e abstracta. Contudo, como a
literalidade e a abstraccdo se justificam apenas em face da
circulacdo do titulo, o aval também é literal e abstracto apenas
guando se apresenta um portador mediato. Ndo hd, no plano dos

47 Cf. FERRER CORREIA, cit., pag. 67.
48 RelacBes mediatas, pois: v., de novo, FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito
Comercial Portugués, cit., pag. 275 e segs.
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interesses gerais tutelados pela LU, razdo para qualquer extensao
gue torne a obrigacdo assumida pelo avalista sujeita a um regime
mais gravoso em beneficio do portador que estd nas relacdes
imediatas.

A ponderacao das consequéncias praticas da tese que se critica
evidencia a incongruéncia. Se, em abstracto, o interesse que
essencialmente estd em jogo é o do credor imediato, que é
protegido a custa do avalista e do proprio avalizado, na pratica
aquilo de que se cura é da proteccdo do credor bancério ou
financeiro ante o seu cliente e o respectivo avalista. Na verdade, o
problema pde-se sobretudo quanto a livranga. Esta é quase sempre
utilizada no quadro de rela¢gdes de crédito bancario ou similar.
Torna-se entdo patente que, na generalidade dos casos, em jogo
estd, na pratica, saber se o avalista do subscritor/devedor pode
prevalecer-se, contra o banco credor/portador, das excepgbes que
o seu avalizado poderia invocar: por exemplo, em situacdes em que
o banco desrespeitou o acordo de preenchimento em que nao
interveio o avalista, mas apenas o devedor/avalizado, a questdo
volve-se em saber se o avalista pode invocar o preenchimento
abusivo, ou se, pelo contrario, a solucado juridica é aquela que deixa
imune a tal invocacdo o banco que violou o acordo e que lhe
permite receber aquilo que entende colocar na livranga, desde que
opte por atacar apenas o avalista — com o que o seu cliente fica
indefeso e a mercé de quaisquer arbitrios, por via de uma
construcdo juridica conveniente... Os termos do problema sdo
claros, e a resposta ndo é inocente ou indcua — ndo se reduzindo a
uma pura querela tedrica e doutrinal

O caso em que é emitida letra ou livrangca em branco e hd um
acordo de preenchimento celebrado entre o portador e o avalizado
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é paradigmatico no que respeita a questdo em exame e permite de
forma especialmente significativa apreciar as suas consequéncias. E
util, por isso, a examina-lo mais de perto.

Em geral, a invocacdao de excepcbes contra o teor literal da
livranca ou letra por sujeito que esteja nas relagdes imediatas com
aquele que exige o pagamento dela é perfeitamente conforme com
o regime da LULL. Isto vale também para excep¢des assentes num
acordo de preenchimento: preenchida uma letra ou livranca em
branco, na base de um acordo de preenchimento entre o subscritor
ou o aceitante e o tomador, o preenchimento vai conduzir a
determinacdo do teor literal do titulo. A regra, que vale nas rela¢des
mediatas é a de que o titulo vale nos precisos termos dele
constantes, e ndo sao de considerar, para circunscrever a obrigacao,
quaisquer elementos exteriores ao titulo, pacto de preenchimento
incluido — é a regra que se exprime no chamado principio da
literalidade, completada pelo da abstrac¢ao. Por aquele principio, é
indiferente que o teor do titulo seja conforme ou desconforme com
o acordo de preenchimento. O titulo vale sempre por si, e quaisquer
elementos extrinsecos, pacto de preenchimento incluido, sao
irrelevantes. Nao é assim, contudo, se a literalidade nao funciona e,
tendo especificamente em vista a letra ou livranga em branco,
guando a desconformidade entre o teor do titulo e o acordado é
invocada no circulo de eficacia vinculativa do acordo de
preenchimento (isto é, entre sujeitos que se vinculam ao respeito
pelo pacto celebrado). Nesses casos, ndo jogando a literalidade, ou
estando esta como que suspensa por razoes de ordem pratica, nada
obsta a que os sujeitos dirimam logo os efeitos dos acordos
exteriores que tenham firmado e a existéncia do titulo ndo introduz
especialidades qualitativas.
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Neste particular, a LULL ndo prevé um regime diferente para a
obrigacdo do avalista. O art. 32.2 — |, diz mesmo que ele responde
“da mesma maneira” que o afiangado. Como respondem da mesma
maneira, enquanto o titulo ndo circular — em rigor, face ao credor
imediato —, obrigado e avalista estdo obrigados em moldes que nao
se afastam substancialmente daqueles que valem nos créditos
comuns: antes da circulacdo, o titulo ndo suscita e ndo contempla
qualquer tutela especifica, e o avalista pode opor as suas proprias
excepgoes, se as tiver, e ainda — porque responde da mesma
maneira — aquelas que o avalizado poderia invocar — por exemplo,
a violagdo do pacto de preenchimento. Nada, neste plano, justifica
que ele fique adstrito a pagar apesar da existéncia dessas excepc¢des
— regime a que o aval ficaria sujeito se valesse uma autonomia
extrema. SO quando ha circulagdo, quando se apresenta um
portador mediato, se poderd justificar que os obrigados cartulares,
avalista incluido, assumam uma obrigacdo (cartular) forte — literal e
abstracta, ou, se se quiser, autonoma. Outra solugdo teria como
resultado, repete-se, atribuir um privilégio sem justificacdo aquele
gue preencheu o titulo contra os acordos, que poderia ver o
avalizado invocar essa circunstancia, mas estaria imune a invocagao
disso pelo avalista.

Em suma, o aval, na légica que se critica, seria configurado nao
simplesmente como uma garantia daquela obrigacdo, ao lado das
outras, mas apresenta-se antes como uma obrigacdao cambiaria
diferente das demais — muito mais forte, por estar sujeita a um
regime de pagamento quase absolutamente imune a quaisquer
excepcOes. Nada o justifica no plano dos interesses nem em face da
Lei Uniforme.
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iii) o art. 32.2 — Il e o regime especial do aval na relagdo com a obri-
gagdo garantida: a obrigagdo assumida pelo avalizado

A Lei Uniforme, j& o apontdmos, ndo tomou posicdo especifica
sobre o ponto em analise. Invoca-se, no entanto, no sentido da
extensdo da autonomia do aval as relagdes imediatas, a excepcao a
autonomia (ou abstraccdo) prevista no paragrafo Il do art. 32.2: por
este preceito, a obrigacdo do dador de aval “mantém-se, mesmo no
caso de a obrigacdo que ele garantiu ser nula por qualquer razdo
gue ndo seja um vicio de forma”. Numa espécie de argumento a
contrario sensu, diz-se que, se a obrigacdo do avalista s6 pode ceder
no caso de vicio de forma da obrigacdo avalizada, entdo é porque
ela ndo pode ser posta em causa por qualquer circunstancia relativa
a essa relacdo e a sua relacdo subjacente.

N3do cremos que esta seja a correcta interpretacdo do preceito.
A nosso ver, a ratio do paragrafo Il ndo se diferencia daquele que é
o sentido geral da LU. Como o direito uniforme se dirige a proteccdo
da circulagdo e do credor/portador mediato, ha uma premissa que
aflora todo o regime: o portador sé é protegido na medida da
aparéncia que o titulo apresenta e da confianca que legitimamente
suporta. Por esta razao, se a obrigacdao cambiaria do avalizado for
nula por vicio da forma — isto &, por um vicio, e o Unico, que é
aparente pelo simples exame do titulo, a obrigacdo dele cai e, nesse
caso, como o portador ndo pode deixar de se ter apercebido disso,
o aval cai também. O aval cai, portanto, porque o portador nao
merece tutela e porque ha uma relagao de dependéncia entre aval
e obrigacdo garantida — ainda que sé relevante nesse caso de
especial evidéncia, por causa da proteccdo do portador mediato,
mas, ainda assim, uma dependéncia. O paragrafo Il do art. 32.2 ndo
fornece qualquer apoio para que se sustente o jogo de uma
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autonomia extrema do aval: pelo contrario, ele supde uma relagao
de ndao completa independéncia entre as obrigagdes.

A consequéncia do regime do art. 32.2-11 é abrir-se uma excepc¢ao
ao regime geral das obrigacGes cartulares que se reconduz a
literalidade, a abstraccdo e a independéncia reciproca, permitindo
que, apesar de se estar nas relacdbes mediatas, em que
circunstancias exteriores nao relevariam, possa haver uma
invalidade subsequente do aval. Quer dizer, o preceito comporta
uma excepcao a literalidade, abstrac¢ao e independéncia reciproca
e, a ndo haver esse preceito, o avalista responderia sempre, mesmo
em caso de vicio formal da obrigacdo do avalizado, nos termos
gerais (por forga do art. 17.2 e do seu funcionamento nas relagdes
mediatas e da independéncia reciproca). Por outras palavras, o
efeito da prescricdo é permitir por em causa o aval numa hipdtese
gue, de outro modo, nao relevaria, e ndo vincular mais estritamente
o avalista — ver de outro modo, é isolar e descontextualizar o
preceito, invertendo aquele que é o seu sentido no quadro geral do
regime do aval como obrigacao cartular.

O aval é assim, nas relagdes mediatas, uma obrigacao abstracta
ou auténoma, que nao depende dos vicios da relagdo que lhe deu
causa — nem da rela¢do de garantia e da relagdao a que esta se liga,
nem da prépria obrigacdo cartular garantida. Sé ndao é assim se o
vicio desta for um vicio de forma, isto é, patente. A diferenca de
regimes entre o aval e as demais obrigacGes cartulares reside
apenas em, estando em causa uma pura obrigacdo de garantia, a lei
ndo levar tdo longe o funcionamento das regras cambidrias da
literalidade e da abstrac¢do ao ponto de elas poderem funcionar
mesmo contra a ratio que as inspira—dai 0 32.2—1I.
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No entanto, se o preceito comporta um beneficio especial para
o avalista, que, contra a regra, pode sempre invocar um vicio, ele
ndo pode ser a base para sustentar, parece evidente, que o avalista
responda mais fortemente do que aquilo que se passaria na falta do
preceito: nas relacdes imediatas, vale o regime geral e o aval é uma
obrigacdo igual as demais — o avalista responde “da mesma
maneira”. O paragrafo Il do art. 32.2 ndao exclui o funcionamento
geral do art. 17.2 e da literalidade e abstracgao.

Em sintese: o paragrafo Il do art. 32.2 ndo torna a obrigacao do
avalista mais forte do que as demais obrigacdes cambidrias — pelo
contrdrio, ele derroga excepcionalmente uma das regras basicas da
LULL, em homenagem a ldgica geral e a coeréncia do regime legal.
O art. 32.2-Il ndo prescreve o Unico caso em que o avalista se pode
eximir ao pagamento, limitando-se a estabelecer o caso em que, em
derrogacao ao regime geral, ele o pode fazer — ndo impede, assim,
o funcionamento desse regime geral.

Alids, é simples a demonstra¢do de que o caso previsto no art.
32.2-1l, ndo é realmente o Unico em que o avalista pode obstar ao
pagamento — e que o preceito ndo obsta, portanto, ao
funcionamento, para a obrigacdo emergente do aval, do regime
cambidrio geral (mormente do art. 17.2). Com efeito, hd um caso
em que patentemente a obrigacdo do avalista ndo subsiste, e esse
caso ndo cabe na previsdo do preceito: referimo-nos a hipdtese de
o aval ter sido dado ao sacador da letra e de o saque padecer de
invalidade (ainda que por vicio de forma), caso em que, caindo a
letra, por falta de saque, cai também o aval — donde é forcoso
concluir que afinal ndo é apenas quando ha vicio de forma aparente
gue o aval ndo subsiste.
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Com esta interpretacdo, harmonizam-se as duas primeiras
disposicdes do art. 32.2: o paragrafo | consagra o principio em
matéria de regime do aval e é o preceito preponderante, que tem
como alcance estabelecer a funcdo e medida do aval e,
simultaneamente, associd-lo ao regime das demais obrigacdes
cartulares; o paragrafo Il concretiza esse regime geral e introduz-lhe
uma excepc¢ao, em beneficio do avalista, num caso em que a tutela
do portador ndo se justifica, por o vicio ser aparente e ndo sustentar
a sua confianga.

A esta luz, o art. 32.2 ndo permite também a distingao,
sustentada por autores que perfilham a uma versdao mitigada da
tese da dupla ou extrema autonomia do aval, segundo a qual a
inoponibilidade geral das excep¢des do avalizado pelo avalista nao
pode realmente ser levada ao extremo, concedendo que ha factos
extintivos da obrigacdo do avalizado, e designadamente o
pagamento, que podem ser invocados pelo préprio avalista —
alguma jurisprudéncia (a que o AUJ alude) faz eco disto. Ora, a luz
dos preceitos legais que vimos analisando, ndao se vislumbra
fundamento para que certas excepgdes se comuniquem ao avalista,
mas nao outras que podem também contender com a subsisténcia
ou os termos da obrigacdo do avalizado*®. Mais equilibrado, mas
também mais conforme com a unidade e harmonia do direito
uniforme e dos principios que o conformam, é interpretar o regime
do aval no sentido de que ele ndo se afasta essencialmente da
natureza das demais obrigacOes cartulares, com as especificidades
de se tratar de uma verdadeira garantia — o aval é uma garantia
cartular especifica, distinta da fianca, mas também da garantia

49 PINTO COELHO, 0B. cit., fasc. V, pags. 4 e segs. e 44-45,
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auténoma®°.

3. O aval: sintese

Articulando os dois primeiros preceitos do art. 32.2, pode
concluir-se que neles se acolhe o aval como garantia cambidria pela
qual o avalista assume o pagamento da letra ou da livranca
fundamentalmente porque e na medida em que o seu avalizado
também o assumiu. O avalista € mais um obrigado cambidrio, tem
uma obrigacdo com natureza que ndo se diferencia
gualitativamente das demais, que vale ao lado delas e nos mesmo
termos delas (especificamente, nos mesmos termos daquela que
garante), ainda que com as especificidades inerentes a sua natureza
de garantia em sentido proprio e de garantia cartular. Singelamente,
e ainda nas palavras de FERRER CORREIA, “essa garantia vem
inscrever-se ao lado da obrigacdao de um determinado subscritor,
cobrindo-a, sancionando-a”>1.

Com esta interpretacdo dos preceitos legais, evita-se um regime

50 Cf.,, assumindo a perspectiva que se critica, P.. SENDIN/E. MENDES, A natureza do
aval e a questdo da necessidade ou ndao de protesto para accionar o avalista do
aceitante, Coimbra, 1991, pdags. 39 e segs. e 42-43: na linha aberta por Paulo
Cunha, e com amplas referéncias a este Autor, sustentam que o aval é uma
garantia do pagamento da letra e ndo de pagamento da letra pelo avalizado,
associando-o explicitamente a garantia bancaria auténoma. Os autores valorizam
a letra do art. 30, I, mas nao explicam convincentemente o sentido que fica para
o art. 32, | — é que, no fundo, os dois preceitos sdo perfeitamente compativeis se
se entender que o avalista assume o pagamento da letra porque e na medida em
que o seu avalizado também o assumiu.

51 FERRER CORREIA, 0b. cit., 207.
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andmalo e inusitado para o aval que proteja a outrance o
portador/credor imediato e alcance-se um regime equilibrado a luz
dos interesses e valores presentes no direito uniforme.
Designadamente, nas relagdes imediatas — isto é, face a um
portador que esta perante o avalizado nas relacdes imediatas — o
avalista pode invocar as excepc¢des que o seu avalizado poderia
invocar perante o portador/credor: ele é apenas mais um obrigado,
ndo um obrigado em termos diferentes dos demais (para |13 dos
decorrentes da natureza da garantia da sua prépria obrigacao,
naturalmente). Na pratica, o avalista estd sempre nas rela¢des
imediatas com aquele que estd nesse plano com o seu avalizado, o
que a lei consagra justamente quando estabelece ser ele
responsavel “da mesma maneira que a pessoa afiancada” — o plano
das relagdes imediatas estende-se, pois, ex lege (art. 32, 1), ao
avalista do devedor®2->3, Qualquer que seja a sua propria relacdo
com o portador, o avalista pode sempre invocar as excepgdes que o
avalizado pode ele préprio invocar e, em especial, o preenchimento
abusivo, mesmo que ndo tenha estabelecido qualquer “relagdao”
com o portador — foi o seu avalizado que entabulou relagdes com o
portador e que, com base em circunstancias a elas relativas, tem

52 A autonomia ndo pode pois ser esgrimida noutro sentido, porquanto, valemo-
nos agora de palavras de PAVONE LA ROSA, “non giova il principio di ‘autonomia’
dell'obligazione dell’avallante, giacché tale principio opera exclusivamente
nell’interesse del terzo portatore del titulo e non & quindi invocabile quando il
possessore della cambiale sai soggetto del rapporto nel quale l'eccezione ha
radice” (sublinhado nosso).- ob. cit., pag. 442 - o A. desmistifica, assim, repete-se,
de forma certeira o argumento da autonomia, colocando esta no seu exacto
plano.

53 Por nossa parte, ja em Direito Comercial Portugués, cit., pag. 277, apontamos
genericamente no sentido que ora sustentamos com mais desenvolvimento.
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fundamentos para ndo pagar ou para ndo pagar nos termos exigidos
pelo portador>*.

Em qualquer caso, se, em concreto, a livranga estiver na posse de
um portador que participou com o avalista no acordo que deu
origem ao aval, entdo portador e avalista participam na mesma
convengao executiva e estdo nas relagdes imediatas, com a
inevitavel consequéncia de que o avalista pode opor ao portador as
excepcOes de que dispuser e que se fundem nas suas relacdes com
ele — é a excepcdo ao principio da literalidade. Se, a mais disto, o
avalista tiver participado no préprio pacto de preenchimento (como
é comum e de boa precaucdo: o sujeito avaliza uma livranga em
branco, mas quer manter controle sobre os termos do
preenchimento), na medida em que é parte neste contrato, podera
opor ao portador que também subscreveu o pacto qualquer
excepcao fundada nele. Estas asser¢bes sdao indiscutiveis, a
qualquer luz que se veja o problema.

Em conclusdo, o aval é, a um tempo, uma obrigacdao cartular
literal e abstracta (autbnoma) e prépria, que consiste numa garantia
cartular de pagamento da letra nos termos e condi¢cdes da
obrigacdo assumida pelo sujeito por que é prestada, ainda que sé
num caso especial seja acessoria dessa obrigacdo, pelo qual,
satisfazendo o direito do portador, o avalista tera direito de acgao
ndo sé contra o avalizado (em via de regresso) mas contra todos

54 Note-se que em causa estio ndo propriamente circunstancias que ponham em
causa a validade do aval — essas estdo previstas no art.322 — mas circunstancias
que, sendo embora o aval valido, podem permitir ao avalista legitimamente
eximir-se ao pagamento total ou parcialmente, por a quantia ndo ser devida nos
termos em que foi colocada na livranga, em face da relagdo subjacente.
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aqueles que eram obrigados em face deste. E auténomo na medida
em que o sdao as demais obrigacdes cambidrias, com a
especificidade de que, enquanto garantia cartular, é também
autonomo em relacdo a prépria obrigacdo garantida. E é propria
porque se trata de uma obrigacdo com uma causa especifica, o
escopo da garantia, e que leva o obrigado a responder na qualidade
e com as especificidades de garante cartular — e ndo é por ser uma
obrigacdo prépria que deixa de ser uma garantia: veja-se o caso
flagrante da garantia auténoma. E limitadamente acesséria na
medida em que, sendo obrigacdo de garantia, o avalista nao
responde, em algumas circunstancias, se o préprio avalizado nao
responder: é isto que permite que a sua obrigacdo caia com a dele,
mesmo nas relagdes mediatas, se isso for patente para o portador,
mas é também por isso que se entende que a sua obrigacdo
prescreve com a do avalizado e que a falta de protesto ndo impede
a accdo quer contra o aceitante quer contra o seu avalista®>.

4. Aval e resolugao: conclusao

As notas que fomos evidenciando neste nimero confirmam que,
pelo lado do regime cartular e, em especial, do regime do aval, e,
portanto, da natureza especial deste como obriga¢do cartular de
garantia, ha obstaculos — estes, irremoviveis — a admissibilidade da

5 Cf, em sentido genericamente préximo, P. PAIS DE VASCONCELOS, Direito
Comercial. Titulos de crédito, Lisboa, 1988/89 (reimp), pag.74-75. FERRER CORREIA
nao deixava ja de dar nota deste hibridismo do aval: a pag. 207, ao referir-se ao
art. 3292-1, sublinha a acessoriedade do aval, embora a pag. 215-216, a propdsito
do 322-1I, aponte a autonomia da garantia. P. SENDIN/E. MENDES, ob. cit., pags. 31
e segs e 38, falam de ambiguidade da doutrina maioritaria.
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resolucdo do aval (como, alias, das demais obriga¢des cambidrias),
qualquer que seja o fundamento invocado para esta. O regime da
literalidade e abstraccdo (autonomia, se nos quisermos exprimir
assim) das obrigacdes cartulares e a tutela do portador mediato e
da circulacdo da letra ou livranga obstam a que o aval, como as
outras obrigacdes cartulares, possa ser extinto por resolucdo. Sé é
assim, contudo, no plano das relagcbes mediatas, pois é ai que as
caracteristicas da literalidade e da abstraccdo — que reflectem, no
plano do regime, que a obrigacdo do avalista é imune a excep¢des
exteriores ao documento e a excep¢des causais, mesmo que
relativas a rela¢do garantida, que funciona como causa proxima do
aval — funcionam em pleno.

VI - Livran¢a ou letra em branco, pacto de preenchimento e
preenchimento abusivo

As conclusdes que acabamos de formular, bem como a
identificacdo da questdo que efectivamente deveria ter sido posta a
consideracdo do Supremo, conduzem-nos a apreciagdo do
problema que nao foi directamente enfrentado pelo AUJ —mas que,
recorde-se, o havia sido pelo STJ no Acérdao de 2008. A questdo é
a seguinte: celebrado um contrato de financiamento entre um
banco e uma sociedade, e emitida uma livranga-garantia em branco
pela prépria sociedade, com um soécio seu a subscrever o
documento a fim de prestar um aval, actos esses acompanhados de
um acordo de preenchimento, os vinculos assumidos pelo sécio,
sendo anteriores a formacdo do titulo, podem ser objecto de
denuncia ou resolucdo até ao preenchimento? A questdo suscita
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uma resposta prdépria, porque os escolhos que vimos se colocam
guanto ao aval ja formado, por forca do regime cartular, ndo valem
neste outro caso em que nao ha ainda titulo e em que o regime
especial ndo se aplica.

A questdo formulada convoca um ponto prévio: avaliar os
efectivos efeitos desses actos desvinculativos sobre a formacao do
titulo. Precisando melhor: se a denuncia ou resolugao extinguirem
0 acordo ou autorizacdo de preenchimento, ou, em termos mais
gerais, os poderes de preenchimento, que reflexo é que isso tem
sobre a formacao da letra ou da livranga e concretamente sobre a
possibilidade de preenchimento? O quesito posto reconduz-se a
outra questao prévia, que é saber se a letra ou a livranga em branco
supdem necessariamente um acordo ou autorizagdo de
preenchimento, sem o qual a emissdao em branco nao é possivel, de
tal modo que, denunciado ou resolvido o existente, ja ndo possa ser
formado o titulo. E esta questdo a que vamos comecar por dar
resposta no ponto seguinte.

1. Letra ou livranga em branco e acordo de preenchimento: a
autorizacao de preenchimento como acto instrumental
necessario a emissao de um titulo em branco

A emissdao de letra ou livranga em branco é hoje admitida e
praticada generalizadamente. Esta aceitacdo nao se fez sem fortes
resisténcias e ndo afastou divergéncias e reservas na doutrina.
Sabe-se, desde logo, que, nas Conferéncias Internacionais de que
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resultou o direito uniforme das letras e livrancas®®, houve bastantes
dificuldades em assumir um regime para a letra em branco, de tal
modo que sé na Conferéncia final (a de Genebra) foi possivel
acordar naquele que viria a ser o texto do art. 10.2 da LULL*’. As
guestdes de base prendiam-se com as desconfiancas de muitos
paises sobre a seguranca do mecanismo e sobre os abusos a que ele
poderia dar origem. Estas razbes estiveram mesmo na origem da
Reserva introduzida no Anexo Il a Convencdo de Genebra, no seu
art. 2.2, a qual permitia que os Estados Contratantes nado
adoptassem o preceito da LU sobre a letra em branco, o art. 10.2 —
justamente por ele implicar a admissibilidade da letra ou livranga
em branco e para com isso se permitir a alguns paises a nao
adopcio necessaria do instrumento?®.

Como quer que seja, a pratica mais ou menos generalizada foi
consagrando o mecanismo, por a sua utilizacdo corresponder
comummente a interesses perfeitamente fisioldgicos, os quais,
basicamente, se reconduzem aos casos em que, por forca do
negdcio subjacente, todos os elementos que devem constar do
titulo ndo estdao nem podem estar ainda determinados na data em
gue se tem que dar a subscrigao.

Tendo Portugal adoptado a Lei Uniforme sem usar a faculdade de

56 Recorde-se que, apesar de o direito cambidrio, em rigor, ser o direito da letra
de cambio, é comum associar a designagdo ao direito que rege a livranga, dada a
quase integral adesdo do regime desta ao daquela.

57 V. as referéncias a essa evolugdo em GONSALVES DiAs, Da Letra e da Livranca
segundo a LULL e o Cédigo Comercial, vol. IV, Coimbra, 1942, pags. 376 e sgs.
58\, entre nds, com amplas referéncias a isto, além de Goncalves Dias, J. CONDE
RODRIGUES, A letra em branco, Lisboa, 1989, pags. 18-20.
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reserva relativamente ao art. 10.2, deve ser este preceito,
naturalmente, o ponto de partida da determinacdo do regime a que
esta sujeita a letra e a livranga em branco (no caso da livrancga, por
forga do art.2 77.2 - ll).

O art. 10.2 n3o estabelece directamente a admissibilidade do
mecanismo. Cura, em vez disso, de prever a inoponibilidade do
acordo ou autorizacdo de preenchimento, em termos que
analisaremos adiante.

Na apreciacdo do significado da norma, ha que ter em conta um
aspecto. Na medida em que foi prevista a reserva a que aludimos
acima, e ela teve justamente por objecto o art. 10.2, o resultado
objectivo dessa circunstancia era o de que se admitir como possivel
que houvesse paises que, admitindo embora a letra e a livranga em
branco, ndo adoptassem o regime de inoponibilidade constante do
art. 10.2 em letra de lei — foi, alids, o que aconteceu com a Franga,
pais em que se usa a letra e a livranga em branco e que ndo adoptou
o art. 10.2 Mas, para aquilo de que ora curamos, a possibilidade
implicada pela reserva e por este efeito que acabamos de assinalar
permite uma outra ilagdo: a Convengao nao atribuiu um caracter
essencial a tutela do portador em caso de letra ou livranga em
branco — ou a inoponibilidade dos acordos nao teria sido assumida
como um elemento defectivel do regime uniforme.

N3do obstante esta constatacdo, é inegdvel que o sentido geral do
direito uniforme impde que, admitido o titulo em branco, seja
protegido o interesse na circulabilidade dos titulos de crédito e,
para tal desiderato, que sejam tutelados os interesses de terceiros
portadores de boa fé. Todavia, no outro prato da balanca, sem
poderem ser desconsiderados, atenta até a posicdo da Conferéncia
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sobre o ponto e a propria Lei Uniforme, acima descritos, estdo os
perigos e a gravidade (recordam-se as palavras de FERRER CORREIA)>®
implicados no recurso ao mecanismo.

Neste quadro de relativa indeterminagdao, subsistem
divergéncias profundas na doutrina — que a lei uniforme nao
resolveu directamente. A questdo central, nesta matéria, é a da
definicdo do modo de criacdo do titulo e das condi¢des de validade
da subscricdo em branco, bem como a correlativa questdo da
origem ou natureza contratual (voluntaria) ou antes legal (rectius,
associada automaticamente a simples aquisicdo de um titulo nao
completo) do poder de preenchimento. Parte da doutrina e da
jurisprudéncia afirma que a admissibilidade de titulos em branco
depende da existéncia de um acto pelo qual os subscritores do
documento incompleto (que pelo completamento vao ficar
obrigados cartulares) atribuem ao beneficidrio dos vinculos poderes
de preenchimento e de formagao da letra ou livranga. Outra parte
dos autores e da jurisprudéncia entende que nao é necessario esse
acto atributivo de poderes, afirmando-se em alguns sectores que
esses poderes resultam da prdépria lei uniforme.

Ha, qualquer que seja a perspectiva que se adopte sobre a fonte
do poder de preenchimento, um inegdvel pressuposto do
preenchimento: esse pressuposto é a existéncia, na esfera de algum
sujeito, de um poder de preenchimento. Apenas se pode admitir
gue um documento que ndo esta completo venha a ser completado
de modo a ser formado um titulo com todos os requisitos
necessarios, se houver, na esfera juridica de alguém, um poder de

59 Cf., de novo, FERRER CORREIA, ob. cit., pag. 133.
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preenchimento, independentemente da fonte dele.

Este poder deve ser atribuido por aqueles que se vinculam “em
branco” num pacto®. Se a subscricdo do documento que n3o tem
todos os elementos da letra ou da livranca ndo for acompanhada de
uma concreta atribuicdo de poderes que sirva de base a
determinacdo dos elementos em falta e, portanto, que supra a
omissdo do documento, ndo ha letra ou livranga em branco, mas
antes um documento que ndo é um titulo de crédito e é, como tal,
nulo ou inexistente, por lhe faltarem os elementos essenciais
impostos imperativamente pela lei. O acordo ou pacto de
preenchimento é necessario a emissao de letra ou livranga em
branco e, sem ele, ha um titulo incompleto e que nao pode produzir
efeitos nem pode vir a ser completado. A favor desta solugao, que
é, de resto, aquela que tem correspondéncia com a pratica (a qual
associa quase sem excepc¢do a emissdao em branco a celebragao de
um acordo de preenchimento), e que ndo representa, portanto,
exigéncia que imponha encargo excessivo ao trafico, militam varios
argumentos. Passamos a alinha-los.

A favor da exigéncia de autorizacao de preenchimento depde em
primeiro lugar a ponderac¢do do rigoroso formalismo que preside a
formacdo de letras e livrangas. A solucao é, desde logo, a que
melhor se harmoniza com esse estrito formalismo e que melhor
preserva o alcance e o efeito uUtil dos preceitos que o inscrevem.

80 Esta posicdo, nos seus termos gerais, vem ja das nossas licdes de direito
comercial, no ponto em que tratdmos a letra em branco e o pacto de
preenchimento (cf. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit.,
pag. 254).
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E sabido que a letra e a livranca estdo sujeitas a um estrito
formalismo. Esse formalismo justifica-se pela necessidade de
proteger quem se vincula em obrigacdes para as quais a lei dispde
um regime particularmente grave; é por esta razao que a vinculagao
cambiaria deve ter por base uma vontade expressa de forma
ponderada e inequivoca e esta sujeita a apertados e numerosos
requisitos de expressdao formal. Mas o formalismo justifica-se
também em vista da circulacdo: ele é factor essencial de uma
transmissibilidade mais segura, e este constitui um valor
fundamental nos titulos de crédito®’. O formalismo estrito é, em
ultima analise, o preco a pagar pelo regime a que fica sujeito o
mecanismo.

O rigoroso formalismo esta inscrito, logo para a formacdo da
letra e da livranga, nos arts. 1.2 e 2.2 e 75.2 e 76.2 da LULL. A letra
dos preceitos é clara e ndo deixa margem para duvidas: o titulo tem
gue ter os elementos enumerados nos arts. 1.2 e 75.2; ¢, salvo as

61 A constatac3o e a justificacdo do formalismo estrito no dominio cambidrio s3o
pacificas na doutrina: cf. FERRER CORREIA, Li¢cGes de Direito Comercial, vol. I,
Coimbra, Universidade de Coimbra (policopiado), 1973, pags. 34-35, e vol. lll, cit.,
pag. 103; justificando o formalismo, quer pela sua instrumentalidade
relativamente a circulabilidade, quer pela gravidade do regime a que o obrigado
fica sujeito (com apoio, quanto a esta, em Gonsalves Dias), v. VASCO LOBO XAVIER-
MARIA ANGELA SOARES, Letras e Livrangas: requisitos essenciais (artigo 1.2, n.2%s 1 e
2, e artigo 75.2, n.% 1 e 2, da LULL sobre Letras e Livrancgas), sep. da revista de
Direito e Economia, n2 13, 1987, pags. 318 e 320-321, além de FILIPE CASSIANO DOS
SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit., pags. 252-253). Na doutrina estrangeira,
com especial énfase, v. ALBERTO STAGNO D’ALCONTRES, Il Titolo di Credito:
riscostruzione di na disciplina, Torino, 1999, pag. 83. PARA VASCO LOBO XAVIER-MARIA
ANGELA SOARES, o tomador tem mesmo de “usar da maior diligéncia, ao verificar
se estdo cumpridas as exigéncias legais”.
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excepcdes da lei, ndo produz efeito como letra ou livranga o
documento em que falte algum desses elementos essenciais.
Mesmo que o documento apresente a configuracao bdsica de uma
letra ou livranca, por conter a designacdo e (ou) uma ordem ou uma
promessa de pagamento, sem um desses elementos o documento
ndo vale como letra ou livranca. Por for¢a desses preceitos, o titulo
incompleto é nulo (ou, em certos casos, ndo existe sequer letra ou
livranca).

Este estrito formalismo e os preceitos que o inscrevem nao sao
obstaculo absoluto a admissibilidade de letras ou livrancas em
branco. Todavia, essa admissibilidade n3ao pode importar uma
forma de contornar e tornar letra-morta os preceitos que impdem
o formalismo. Se se admitisse sem mais que um documento
intencionalmente formado sem algum dos elementos essenciais
pudesse ser ulteriormente completado sem o concurso da vontade
de quem o subscreveu ainda incompleto, o sentido e alcance da
exigéncia de requisitos formais e os preceitos dos arts 1.2 e 75.2
seriam, na pratica, frustrados. Por esta razdo, impde-se que o
documento em que se contém ja uma vincula¢do assumida para ser
uma vinculagao cartular seja necessariamente acompanhada de um
acto pelo qual (pelo menos) se exprima a vontade desse obrigado
quanto aos termos em que outro sujeito pode completar o
documento e formar a letra ou livranca, definindo de antemao os
termos possiveis desse preenchimento — caso em que ha ndo uma
letra ou livranca incompleta e nula, mas uma letra ou livranga em
branco. Do titulo incompleto (e nulo) ha assim que distinguir o titulo
em branco, que é aquele que, ndo contendo embora algum ou
alguns dos elementos essenciais a sua formacdo completa, é
acompanhado de autorizacdo ou acordo de preenchimento e pode
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ser completado. Em sintese: a letra ou livranca que ndo tem todos
os elementos essenciais legalmente previstos ndo pode vir a
produzir efeitos como titulo, por se apresentar incompleta, excepto
se tiver subjacente uma autorizacdo de preenchimento.

A ponderacdo do rigoroso formalismo que preside a formacao
dos titulos releva ainda num outro sentido: em matéria de letra ou
livranga em branco, esse formalismo é — deve mesmo ser — ainda
mais exigente. Se na formacdo comum da letra ou da livranca se
impde um estrito formalismo, e com ele a lei visa tutelar aqueles
que subscrevem titulos sujeitos a regime tdo severo para os
obrigados, os perigos especialissimos e agravados envolvidos na
formacdao que é feita de forma sucessiva e desfasada no tempo
(comegando por estar “em branco”) sao um fundamento acrescido
para, em especial nesse dominio, se impor também um rigoroso
formalismo, adaptado a especifica circunstancia da emissao, para
tutela daquele que assume obriga¢des cambiarias quando o titulo
ndao contém todos os elementos (e, porventura, dos mais
importantes na definicdo da obrigacdo: o montante, a data de
vencimento, para s mencionar os mais evidentemente relevantes).
Ora, essa tutela apenas se realiza eficazmente se se exigir que se
fixem paralelamente a emissao de titulo “incompleto” os termos
em que hado-de ser preenchidos os elementos em falta —
impedindo-se que o preenchimento arbitrario seja licito.

Depois, exigir um acordo de preenchimento paralelo ao titulo em
branco é a solucdo que melhor se harmoniza com a letra e com a
articulacdo sistematica dos preceitos legais. Na verdade, se,
conforme ja sublinhdmos, o art. 10.2 da LULL tem implicita a
admissibilidade da letra em branco (e da livranca, bem entendido,
por forca do art. 77.2), o art. 1.2 e o0 art. 2.2, para as letras, e os arts.
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75.2 e 76.9, para as livrancgas, estabelecem de forma estrita os
elementos que devem constar do titulo, ndo se prevendo ai outras
excepcles que ndo as constantes do paragrafos Il, lll e IV dos arts.
2.2 e 76.2 (as quais se reportam, respectivamente, aos elementos
ndo essencais da letra e da livrancga). Ora, se um preceito estabelece
gue o documento tem que ter determinados elementos, cuja falta
estd associada a ndo producdo de efeitos (nulidade ou até
inexisténcia) como letra ou livranca (art. 2.2 -1, e art. 76.2 — ), e se,
mais adiante®?”, no mesmo diploma, outro preceito admite
implicitamente que haja documentos que os ndao contenham, e se
este preceito faz alusdo a «acordos realizados», forcoso é concluir
que a interpretacdo mais proxima da letra da lei e que melhor
harmoniza os preceitos é aquela pela qual se conclui que a letra ou
a livranca, que tém aqueles requsisitos formais, podem,
excepcionalmente (face aos preceitos dos arts. 1.2e 2.2—-1,e 75.2 e
76.2 — 1), ndo conter algum ou alguns desses elementos, desde que
paralela e complementarmente exista o acordo referido no segundo
preceito —isto é, um outro documento que estabeleca por “acordo”
o modo por que deve ser preenchido o titulo e que permita integra-
lo com os elementos essenciais a produgao de efeitos que estdo em
falta. A ndo ser assim, o art. 10.2, sem conter qualquer indicagao
nesse sentido, ou sem que ela fosse assinalada no art. 1.9,
comportaria uma forte excepcdo ao regime legal do rigoroso
formalismo em matéria de letras e livrancas.

No mesmo sentido depde ainda a articulacdo do art. 1.2 com o

62 A express3o vale também para as livrancgas, pois o art. 10.2 é-lhe aplicavel por
forga do art. 77.9, ainda que, nesse caso, ndo seja “mais adiante”.
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principio da literalidade®. E também porque o titulo e as obrigacdes
nele inseridas valem com o preciso teor literal dele constante que o
art. 1.2 é estrito nas mencgdes que devem constar do documento —
o art. 1.2 é (também) instrumental da literalidade cambidria. Ora,
admitindo a lei que faltem algumas dessas meng¢ées, no momento
em que se faz uma subscricdo, a Unica forma de proteger aquele
gue se obriga em branco contra as consequéncias da literalidade é
impor que, ao lado do titulo ndo completo, exista um instrumento
gue determine os termos do seu preenchimento. De outro modo, a
situacdo do subscritor em branco seria de enormissimo risco

Neste alinhamento de argumentos positivos no sentido de
fundamentar a necessidade de a letra e livranga em branco serem
acompanhadas de autoriza¢ao de preenchimento, sob pena de, nao
o sendo, se tratar de um titulo ndo completo e nulo, pode invocar-
se, ainda, o papel da vontade nos nossos ordenamentos juridicos e
na prépria lei uniforme. A imposicdo de uma autorizagdo de
preenchimento tem como efeito que a existéncia de uma letra ou
livranca em branco e passivel de completamento, por contraposicao
a letra ou livranga incompleta, se funda sempre na vontade
daqueles que participam na convenc¢do executiva, e que a sua
formacdao como titulo, pelo preenchimento, vai sempre filiar-se
nessa vontade. E a situacdo de quem subscreve um titulo
incompleto ndo é a de se sujeitar ao preenchimento
independentemente da sua prépria vontade. Citando palavras
expressivas de PINTO COELHO, a proposito da letra, “guem assina uma
letra em branco, normalmente ndo tem a intencdo de se obrigar
cambiariamente em termos indefinidos, por qualquer quantia, ou

63V . J.. CONDE RODRIGUES, cit., pag. 36.
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em condi¢des de tempo ou de lugar que figuem ao inteiro arbitrio
daquele a quem entrega o titulo ou de terceiros (...)” e, por isso,
“ajusta naturalmente com a outra parte os termos em que deverd
fixar-se a obrigagao cambidria, fixando o montante ou estipulando
o modo indirecto de o fixar”®4.

Por fim, no sentido que vimos defendendo, depde o regime a que
é submetida a admissdo de obrigacdes futuras e sem objecto
determinado — cujo ponto de partida é o art. 280.2 do Cédigo Civil®®.

Impde-se, por fim, apreciar a questdo a luz do artigo 10.2 da
LULL. O preceito ndo sé nao coloca qualquer obstdculo a estas
conclusdes, como, pelo contrario, fornece importante apoio neste
sentido. Recorde-se que a exacta apreensdo da sua letra e do seu
sentido prescritivo revelam que o preceito nao resolve os termos
em que pode ser admitida uma letra ou livranga em branco. O artigo
10.2 tem por hipétese o caso de “uma letra incompleta no momento
de ser passada” ter sido “completada contrariamente aos acordos
realizados”, estatuindo que “ndo pode a inobservancia desses
acordos ser motivo de oposicdao ao portador” mediato de boa fé.
Ponderadas hipdtese e estatuicao, facil é concluir que o preceito
ndo se dirige especificamente a prever os termos da licitude da
emissdo de letras em branco e os respectivos requisitos, limitando-

64 PINTO COELHO, 0b. cit., pag. 32.

85 Cf., sobre o ponto, o que se diz infra, VI -5, e, desenvolvidamente sobre o tema
das garantias genéricas, o que escrevemos recentemente na RLJ (FILIPE CASSIANO
DOS SANTOS, Garantia genéricas, determinabilidade do objecto pela indicagdo de
um montante mdximo ou por uma lista de tipos contratuais e delimita¢do
temporal do vinculo: o caso da hipoteca voluntdria, in RlJ, n.2 4019, Ano 149.9,
Novembro/Dezembro de 2109, pags. 80 e segs).
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se a estatuir sobre os efeitos desses acordos, quando existem. E
inegdvel, contudo, que o artigo 10.2 (aplicavel a livranca por forca
do artigo 72.2 — ll, da LULL) tem implicita a admissibilidade da letra
e da livranca em branco. E ndo é menos inequivoco que o preceito,
admitindo-a, associa explicitamente a existéncia de titulo em
branco a circunstancia de a subscricdo ser acompanhada de acordo
ou autorizacdo de preenchimento ao abrigo do qual o portador
possa completar o titulo com os elementos em falta: a letra do
preceito, ao fazer mencgao ao acordo de preenchimento, sugere que
esse acordo paralelo acompanha o titulo incompleto.

Pode assim afirmar-se que, a luz do preceito, hd uma relagado
necessaria entre titulo em branco e seu preenchimento, por um
lado, e uma manifestacdo de vontade do subscritor quanto a quem
vai proceder a esse preenchimento e quanto ao preenchimento dos
elementos em falta, por outro lado. Nas palavras (agora) de OLIVEIRA
ASCENSA0®®, tomando como base a referéncia do artigo 10.2 a
“acordos realizados”, do preceito decorre a necessidade de
“[portanto] um pacto entre o sacador e o tomador, ou de todo o
modo o detentor da letra”®’.

Por ultimo, podemos recolher importante apoio a exigéncia de
autorizacdo de preenchimento no elemento histérico da
interpretacao da lei. Na verdade, a ponderacdao dos trabalhos
preparatorios da Convencdo de Genebra revela que a preocupacao

% Direito Comercial, vol. llI, Titulos de crédito, cit., pag. 114.

67 Reportando-se ao artigo 10.2, SOVERAL MARTINS, Titulos de Crédito e Valores
Mobilidrios, Parte | -Titulos de Crédito, Coimbra, Almedina, 2008, pag. 44, fala de
acordos celebrados “desde logo” entre sacador e tomador (o A. reporta-se
exclusivamente a letra).
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dominante, na versdo final da L.U., foi a de tutelar o subscritor,
exigindo para a subscricdo em branco de letra ou livranga a
existéncia de um acordo de preenchimento, como forma de evitar
abusos e que, ainda que tal exigéncia ndo tenha ficado expressa na
letra do art. 10.2, é nesse sentido que ele deve ser interpretado.
Podemos socorrer-nos dos dados trazidos até nds pelo Autor
nacional que mais detalhadamente deu noticia do processo que
conduziu a Lei Uniforme, Gonsalves Dias®®.

Este Autor refere circunstanciadamente as discussdes e
contributos que, na Conferéncia de Genebra, vieram a dar origem
ao artigo 10.2 da Convencdo de Genebra. Da mesmo noticia de que,
nas Conferéncias Internacionais de que resultou o direito cambiario
uniforme, houve bastantes dificuldades em assumir um regime para
a letra em branco, e que sé na Conferéncia final (a de Genebra) foi
possivel acordar naquele que viria a ser o texto do artigo 10.2 da Lei
Uniforme®, acompanhado, j& o vimos, por uma Reserva,
introduzida no Anexo Il a Convencgao de Genebra, no seu artigo 2.9,
pela qual se permitiu que os Estados Contratantes ndao adoptassem
o artigo 10.2 — justamente por ele implicar a admissibilidade da
letra ou livranga em branco. Assim, colocada em face dos
argumentos no sentido da pura e simples proibicao do mecanismo,
justificada pelos perigos que ja a época lhe eram assacados, a
Conferéncia optou por uma solucdo de compromisso: admitir o

68 GONsALVES Dias, Da Letra e da Livranca segundo a Lei Uniforme e o Cddigo
Comercial, vol. IV, Coimbra, 1942, pags. 364 e segs., 398 e segs. e esp. 410-411.
Os trechos do Relatério citados no texto sdo citados e traduzidos pelo Autor a
pags. 408-409.

69V, as referéncias a essa evolucdo em GONSALVES DiAs, Da Letra e da Livranga, cit.,
pags. 376 e segs.
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titulo em branco, mas defender simultaneamente os obrigados
nessas circunstancias, impondo que o documento criado sem todas
as mencgoes do artigo 1.2 tenha ao seu lado uma autorizacdo ou
pacto tendente ao preenchimento — excluindo a mera letra (ou
livranca) incompleta (isto é, aquela que ndo é acompanhada de
acordo de preenchimento) do ambito dos titulos que podem ser
preenchidos e produzir efeitos como letra ou livranca. Este
compromisso foi inscrito no art. 10.2 O Relatério da Comissao de
Redacgdo é particularmente significativo neste sentido: referindo-
se aos requisitos do artigo 1.2, aborda o “caso em que o titulo fosse
criado desde a origem, sem encerrar todas as enuncia¢des da letra
de cambio, mas com autorizacdo dada pelo subscritor para
completar esse titulo (letra de cambio em branco)”, concluindo que
“este caso foi objecto das disposi¢cdes especiais inscritas no artigo
10.2” e que este preceito pressupGe que a letra se torna perfeita
“por vontade do subscritor”. O préprio GONCALVES DIAS, em face
destes excertos do Relatdrio, conclui que “pela histéria da lei e pela
interpretacao sistematica” da Lei Uniforme, a letra incompleta é
nula e sé a letra que o subscritor destina, pelo acordo de
preenchimento, a ser completada pode valer como letra’?-7%,

70 Cf.,, ainda, sobre a histéria e o sentido do artigo 10.2, com cita¢cdo também do
Relatorio da Comissdo de Redacgdo, PINTO COELHO, ob. cit., pags. 34-36.

1 A todos estes argumentos, podemos acrescentar, desde ja, um outro: a admitir-
se a subscricdo em branco sem pacto de preenchimento estaria aberta a porta
para a vinculagdo em obrigacdes futuras sem determinacdo a partida do objecto
da vinculagdo: cf., sobre isto, infra, VI 5.
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2. A exigéncia de pacto de preenchimento e a tese do poder
de preenchimento fundado na lei e a tutela do portador
mediato pelo art. 10.2 — a moderna configuragao das letras
e livrangas

Vistos os argumentos no sentido da necessidade de uma
autorizacdo de preenchimento, impde-se uma rapida apreciacdo do
principal fundamento em que se pode louvar a tese contraposta: o
preenchimento ndo carece de ter por fonte um acto autorizativo do
subscritor e qualquer letra ou livranga em branco pode ser
preenchida pelo seu portador porque o poder de preenchimento se
funda na lei (no caso portugués, na lei uniforme) e é
automaticamente associado a aquisi¢ao do titulo por um portador.
A ser assim, s6 havera titulo incompleto, e nulo, se ele for
apresentado a pagamento sem ter sido preenchido.

Nao hda apoio directo ou sequer implicito em qualquer preceito
da LULL para a afirmacdao de um tal poder. O art. 10.2, o Unico
preceito da Lei Uniforme que trata a letra em branco e alude ao seu
preenchimento, ndo atribui nem pressupde qualquer poder de
origem legal: pelo contrario, o preceito refere-se aos acordos que
porventura sejam firmados e prescreve que ndo valem em face do
portador mediato. E ndo ha qualquer outro preceito que aludaaum
tal poder.

Em face desta falta de apoio directo na lei, pode pensar-se em
fazer radicar esse poder na LULL no seu conjunto e na tutela do
tréfico, interesse que inspira, € consabido, o direito cambidrio
uniforme. No entanto, um poder legal de preenchimento ndo é
justificado pela tutela do trafico
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Na verdade, a admissibilidade de titulos em branco convoca dois
interesses. De um lado, estd o interesse daquele que subscreveu a
letra ou livranga sem esta ter os elementos essenciais, interesse
esse que é o de ndo ver a sua subscricao utilizada para I3 dos limites
resultantes do negdcio que a motivou. Este interesse é protegido,
em geral, se se impuser um estrito formalismo na formacdo do
titulo através da exigéncia de pacto de preenchimento. Do outro
lado da balanga, coloca-se o interesse em facilitar a circulagdo e em
concreto o interesse do portador que recebe o documento nas
relagGes mediatas: quem recebe o titulo ndo pode ficar sujeito a
excepcdes relativas a acordos, ou inexisténcia deles, que ponham
em causa o seu direito.

Pois bem. A ideia da existéncia de um poder legal de
preenchimento correspondera a prevaléncia absoluta do interesse
na tutela da circulagao, com sacrificio total do interesse que preside
ao formalismo estrito: a existir esse poder, a previsao de elementos
essenciais é praticamente desvalorizada, na medida em que, em
qualquer caso, um qualquer portador adquire o direito a preencher
os elementos em falta — ndo ha qualquer composi¢ao ou tempero
de interesses, mas a consideracao de apenas um deles. Ora, o valor
da circulagdo ndo é um valor absoluto na LU, e ndo o é ainda mais
marcadamente em matéria de titulos em branco. Neste dominio, a
tutela do portador mediato é realizada pelo artigo 10.2, no qual se
estabelece a inoponibilidade do acordo (ou autorizacdo) ao
portador mediato de boa fé. E, ja o observamos, a solucdo do art.
10.2 ndo é de transposicdo necessaria para os direitos internos, a
luz da Convencdo de Genebra, nem se tornou, por via disso,
universal. Tanto basta para demonstrar que, nesta matéria dos
titulos em branco, a tutela do portador ndo tem o mesmo valor ou
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peso que tem em geral —ou, a ser de outro modo, a inoponibilidade
dos acordos ndo teria sido assumida como um elemento defectivel
dos regimes nacionais no quadro do direito uniforme?’2.

Ha que admitir, contudo, que, uma vez tornada licita a livranca
ou a letra em branco, a légica tutelar da lei uniforme impde uma
tutela do portador mediato e da circulalilidade. No entanto, essa
tutela basta-se com a circunstancia de que o acordo, a existir, ndo
seja oponivel ao portador mediato, ou que a sua inexisténcia lhe
seja também inoponivel. Sdo justamente estes o sentido e a
prescri¢ao do art. 10.2.

A ser de outro modo — isto é, a valer a pura simples
desnecessidade de acordo — haveria um total sacrificio do interesse
que preside a exigéncia de um rigoroso formalismo na formacgado do
titulo (que protege, no caso, o subscritor em branco) sem qualquer
justificagcdo, porquanto esse interesse pode perfeitamente ser
harmonizado com o do portador mediato, se se adoptar a solucao
intermédia que parte da necessidade de autorizacdo mas aceita a
sua inoponibilidade ao portador mediato. Por esta via, aquele que
subscreveu em branco pode agir sempre contra aqueles que
participaram no acordo de preenchimento e que ultrapassaram os
seus termos ou que fizeram uma utilizacdo abusiva de um
documeno incompleto, mas fica inibido de invocar o abuso de
poderes ou o preenchimento sem poderes contra aqueles que nao
tomaram parte no acordo e que sdo, por isso, portadores mediatos,
o que significa que aquele que subscreveu o titulo incompleto é

72 Ainda que, por via jurisprudencial, se tenha chegado a solug¢des préximas das
que desse preceito decorreriam RIPERT-ROBLOT, Traité de Droit Commercial, t. Il,
152 ed., por Ph. Delebecque et M. Germain, Paris, LGDC, 1996, pag. 181-182.
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responsdavel perante o trafico mas apenas na medida justificada por
essa tutela — se o titulo ndo circulou, e se foi um sujeito colocado
nas relacées imediatas que preencheu o titulo sem poderes ou
abusando deles, ndo ha razdo para que ndo prevaleca o interesse na
seguranca do subscritor.

Quer dizer: o interesse do portador mediato é conciliavel, de
forma adequada e equilibrada, com o interesse do subscritor em
branco, através do estabelecimento da inoponibilidade associada a
exigéncia de autorizacdo de preenchimento. Exigindo-se uma
autorizacdo de preenchimento subjacente a subscricdo em branco,
o subscritor em branco que nao “anexou” a letra os termos em que
deverad ser efectuado o completamento dela pode opor a excepgao
de inexisténcia de autorizacdo contra o portador imediato que usou
o documento indevidamente (aquele com o qual estabeleceu a
relagdo que justificou a emissdo em branco ou que se aproveitou
desta), e, naturalmente, pode invocar em face do sujeito a quem
atribuiu poderes de preenchimento a violagdo do pacto. Pode,
ainda, opor essas circunstancias ao portador mediato que adquiriu
o titulo de ma fé ou cometendo falta grave. Nesse ambito, nao se
justifica qualquer tutela do portador, e é relevante a tutela do
subscritor que viu o titulo ser usado sem (e porventura contra) a sua
vontade. Mas, na medida em que o acordo ou a sua inexisténcia sao
inoponiveis nas relacdes mediatas, outro adquirente (portador
mediato de boa fé) estard ao abrigo de qualquer invoca¢do — o
subscritor assume nesse caso a “responsabilidade” por ter
propiciado a entrada no trafico de um titulo que ndo tem os
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elementos essenciais’3.

Esta solucdo é equilibrada e é a mais coerente com o sentido
regulativo geral da LULL: o rigoroso formalismo cede, e, com ele, o
valor do acordo de preenchimento, na medida necessaria a
proteccao de terceiros. E na LULL, o trafico apenas é protegido na
medida da boa fé do concreto portador. Basta, para esta tutela
equilibrada, que se estenda a aplicacdo do art. 10.2 ndo sé ao caso
de violacdo do acordo ou autorizacdo, mas também ao caso de
inexisténcia de acordo.

Pode, ademais, invocar-se o principio da taxatividade dos
negocios unilaterais, previsto, no direito portugués, no art. 456.2 do
Cadigo Civil. Por este principio, apenas sdao admitidos os negdcios
unilaterais previstos na lei, isto é, apenas sdao admitidas vincula¢des
unilaterais se elas forem objecto de tipificacdo legal. Na medida em
gue a existéncia de um poder de preenchimento comportaria
necessariamente uma vinculacao unilateral do subscritor, esta, por
forca do principio da taxatividade, apenas seria admitida se
estivesse tipificada na lei. A tipificagdo implica a configuracdo
minima da existéncia e contetdo do poder. Sucede, contudo, que a
lei ndo o prevé em qualquer preceito, e sé com recurso a principios
gerais —dos quais &, no minimo, duvidoso que ele decorra —se pode
entender existente o poder. Ora, a admissdao de um poder nestas
condicOes, sem que a lei o tipifique, do qual decorreria a
admissibilidade de vinculacdo unilateral, importaria a violagdo da

73V, sobre o ponto, FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit.,
pag. 220, n. 254.
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letra e da ratio do principio da taxatividade’*.

Pode, por fim, observar-se que a rejeicdo da tese que sustenta a
existéncia de um poder legal de preenchimento e a exigéncia de que
a emissdao em branco seja acompanhada de um acto autorizativo do
preenchimento é a solu¢do que melhor se adequa a moderna
configuragao social dos titulos de crédito a ordem e, em especial,
da livranca. E reconhecida a vocacdo da livranca para ser usada
como mecanismo de garantia em financiamentos bancarios. Ora,
esta utilizacdo predominante ndo é desprovida de significado para
saber se o preenchimento se deve ou ndo fundar num acto
voluntario do subscritor em branco. Com efeito, assiste-se, nos
ordenamentos juridicos actuais, a acentuacdo das regras no sentido
da protec¢ao acrescida do consumidor de produtos financeiros —
posicdo em que, por forca da comum associagdo entre o recurso a
livranca e os financiamentos bancarios, se encontra normalmente o
subscritor de livrangas em branco. Sobre o banco, enquanto parte
mais forte na relagdo, dotada de mais meios e de mais informacao,
impende o dever de actuar na relagdo bancdria com especial
diligéncia e boa fé’>. Este dever, em face da gravidade da subscri¢do
de vinculos incompletos que o banco poderd preencher,
concretizar-se-a, entre muitos outros, num dever de promover a
celebracao de acordos de preenchimento.

74 Cf. M. ). DE ALMEIDA COSTA, ob. cit., pag. 463.

7> Em geral sobre o agravamento dos deveres de boa fé e, em especial, dos
deveres de informacdo nele filiados, nas relagbes mercantis em que ha um
desnivel de informacdo decorrente da prdpria natureza da relacdo ou de uma
especial confianga que ela suscita, v. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial,
cit., pags. 190-191.
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Estas observacdes convocam um outro aspecto. Sendo aquela
gue se apontou a sua utilizacdo tipica, a livranca é em geral muito
menos vocacionada para a circulacdo do que a letra — o que se liga
seguramente a sua natureza marcadamente unilateral. Por isto,
qgualquer solugdo assente na tutela extremada da circulabilidade é
ainda menos fundada no caso da livranca do que o seria para a letra.
Alids, também no que respeita a letra, a nosso ver, uma tutela sem
limites do valor da circulabilidade seria hoje anacrénica, por forca
de uma patente e relevantissima mutacdo pratico-social: na
actualidade, decerto por ndo lhe estar mais associada a confianca
gue historicamente a tornou um instrumento privilegiado na vida
mercantil, a letra de cambio vem perdendo relevo como
instrumento de circulagdo. Apesar de gozar de um regime
fortemente inspirado na tutela do credor e em especial portador
(terceiro de boa fé)’®, o efeito pratico das subscri¢cdes cambiarias
reduz-se cada vez mais a uma vincula¢do juridico-formal que nao
garante de modo razoavelmente seguro ao credor cambiario que vai
satisfazer efectivamente o seu crédito. Por esta razao, e porque se
sedimentaram entretanto outros instrumentos que garantem mais
fortemente o credor, o trafico vai perdendo confianga no titulo
como instrumento de circula¢do de créditos e essa vocacao da letra
corresponde cada vez menos a sua real utilizacdo — a excepg¢ao mais
relevante é o uso da letra no quadro de desconto bancario, mas, ai,
a letra em branco ndo tem normalmente qualquer papel directo.
Esta relevantissima mutacdo pratico-social ndo pode deixar de
relevar na determinacdo do sentido geral do seu regime e mesmo
na interpretacdo dos preceitos legais. Uma interpretacdo dinamica

76\, sobre isto, FERRER CORREIA, ob. cit., pags. 11-12.
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da lei propenderd, tudo isto ponderado, a dar menos peso a
solucdes estritamente (diriamos, unilateralmente) suportadas na
l6gica da proteccdo do tréfico. A toda esta luz, menos justificacdo
colhera a tese da existéncia de um poder de preenchimento da
matriz legal”’.

7 pode afirmar-se que, para |a de diferengas menores, se detecta com nitidez,
quer na doutrina portuguesa, quer na doutrina dos paises cuja cultura e tradigdo
juridicas mais se aproximam da nossa, quer ainda na jurisprudéncia do nosso
Supremo Tribunal, uma tendéncia predominante no sentido de filiar o poder de
preenchimento dos titulos subscritos em branco na vontade daquele que
subscreveu nessas circunstancias e de, em func¢do disso, associar nitidamente a
admissibilidade de uma subscricdo em branco a exigéncia de um acto pelo qual o
preenchimento é autorizado e no qual se determinam ou tornam determindveis
os termos do preenchimento. Citamos apenas alguns autores de referéncia, todos
tributarios, nesta matéria — importa dizé-lo —, na sua trave mestra, do
pensamento de PINTO COELHO (Li¢des de Direito Comercial, cit., pags. 26 e segs.).
Para este Autor, “a criacdo da letra em branco (...) importa um verdadeiro acto
juridico entre o signatario e o possuidor do titulo, por efeito do qual aquele fica
adstrito assumir a obrigagdo cambiaria, nos termos previamente ajustados entre
os dois, e em harmonia com os quais o titulo devera ulteriormente ser
preenchido” (pag. 32). FERRER CORREIA, por seu turno, afirma expressamente que
“ndo basta a entrega da letra; é necessdrio que o subscritor dé ao credor
autorizacdo para a [a letra a que falta algum dos elementos essenciais]
preencher” e que “quem emite a letra em branco atribui aquele a quem a entrega
o direito de a preencher em certos e determinados termos” (ob. cit., pag. 131-
132). Na mesma linha, podem ainda assinalar-se PAIS DE VASCONCELOS, o qual
escreve que “sempre que é emitida uma letra em branco tem que ter havido
prévia ou simultaneamente a emissdo um acordo quanto ao critério de
preenchimento” (Direito comercial. Titulos de crédito, cit., pag. 62) ou PINTO
FURTADO, autor que, relacionando letra em branco, de formagdo sucessiva, com
letra incompleta, nula, diz que “sdo requisitos indispensdveis a configuracdo
duma letra em branco: a) que no instrumentum se contenha ja a assinatura de,
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pelo menos, um dos obrigados cambidrios; b) que haja um acordo de
preenchimento dos elementos restantes” (Titulos de crédito. Letra. Livranga.
Cheque, pags. 144-145). A doutrina nacional mais recente afina pelo mesmo
diapasdo: além de nds proprios, nas nossas licGes de direito comercial (Cf. FILIPE
CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit., pags. 254-255), vejam-se
tb. J. CONDE RODRIGUES, ob. cit., pags. 17 e 40-41, SOVERAL MARTINS, Titulos de
crédito, cit.,, pags. 44-45. ). ENGRACIA ANTUNES, Os titulos de crédito. Uma
introdugao, Coimbra, 2009, pag. 65-66, sustenta a mesma posicao, assinalando
que se trata de “entendimento doutrinal pacifico entre nés, desde muito cedo”.
Também na doutrina estrangeira esta compreensdo da letra ou da livranga em
branco tem firme apoio. autores com a dimens&o de HUECK/CANARIS, no seu Recht
der Wertpapiere (tradugdo espanhola da 122 ed.), esclarecem que “o contrato de
entrega deve conter um requisito adicional: o acordo pelo qual se autoriza o
tomador posterior a completar a letra. Se este pacto ndo existisse, estariamos
ndo ante uma letra em branco, mas ante uma letra nula por vicio de forma” (pag.
158) e, em conformidade, caracterizam o poder de preenchimento como um caso
sui generis de atribuicdo de faculdades, a que se podem aplicar (cuidadosamente,
sublinham) as regras sobre o poder de representacdo. Na Franca, que ndo
adoptou o artigo 10.2 da Convencdo, a licdo da doutrina mais autorizada é a
mesma. Assim, RIPERT/ROBLOT, questionando se a letra que ndo contém todos os
elementos pode ser regularizada, respondem que ela “pode ser regularizada, em
execugdo de um acordo prévio” (Traité, cit., pag. 181). Em Espanha, BROSETA
PONT/MARTINEZ SANZ (Manual de Derecho Mercantil. Vol. 1, 112 ed., Madrid,
Tecnos, 2003, péags. 416 e segs.) sublinham que a letra em branco decorre da
conveniéncia dos sujeitos cambiadrios e de acordo entre eles com vista a
completa-la em momento ulterior (necessariamente antes da apresentacdo a
pagamento — requisito que é expressamente afirmado na lei espanhola sobre o
cheque) e que o preenchimento é feito “em virtude de pacto expresso entre
subscritor e tomador”. Estas referéncias bastam para abonar a perspectiva que
detalhadamente se sustenta e fundamenta. Tem, pois, fortes apoios na doutrina
a conclusdo que se tirou. Resta um breve relance sobre a jurisprudéncia, pois que
no mesmo sentido tém alinhado importantes decisdes do nosso Supremo
Tribunal. Com efeito, o Supremo Tribunal de Justica — ainda que sem abordar a
questdo com frequéncia, decerto porque a pratica se vem conformando com a
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Pode agora tirar-se a conclusdo final destes dois nimeros. Em
sintese, o titulo cambidrio que ndo contenha os elementos
essenciais deve ser acompanhado da emissdo de autorizacdo ou
acordo de preenchimento (a ndo ser assim, repete-se, havera uma
letra ou uma livranga incompleta, que ndo vale como titulo
cambiario) — sem prejuizo do tempero decorrente da necessaria
tutela do portador mediato de boa fé, tutela essa que é justificada

necessidade de, ao lado do titulo incompleto, se estabelecerem os termos do
preenchimento, e, em virtude disso, as questdes suscitadas serem
essencialmente as de violagdo de autorizagbes ou pactos efectivamente
celebrados — tem afirmado a regra que fundamentamos e vimos ser afirmada
por sectores relevantes da doutrina. Assim, ja em 2001, no Acérdao de 3 de Maio,
o Supremo, depois de considerar que “a livranga em branco ndo é banida pelo
sistema legal”, afirma que “uma entrega nesses termos [incompleta] supde um
pacto de preenchimento” (in Revista da Ordem dos Advogados, 2001, vol. Il
(Abril), pag. 1043). Posteriormente, no seu Acérdido de 27/5/2003, o mesmo
Tribunal, assumindo a relagdo especial que existe entre o contrato de
preenchimento e o titulo de crédito no sentido de que aquele é “definidor dos
termos da definigdo da obrigacdo cambiaria”, considera que “quem emite uma
letra ou uma livranga em branco atribui a quem a entrega o direito de a preencher
de acordo com as cldusulas convencionadas” (www.dgsi.pt, proc. 03B4728, pag.
5). Em 2004, no Acérddo de 21/4/2004, o Supremo Tribunal afirmou doutrina
materialmente idéntica, ao reportar os poderes ao contrato de transmissdo ou
entrega: “a livranga em branco destina-se normalmente a ser preenchida pelo seu
adquirente imediato ou posterior sendo a sua aquisi¢do/entrega acompanhada
da atribuicdo de poderes para o preenchimento, o denominado ‘acordo de
preenchimento’ (www.dgsi.pt, proc. n2 04B3453, pag. 4). No mesmo sentido, o
ja referido Acérddo do STJ de 2/12/2008, afirma que “a ‘livranga’ em branco
destina-se, normalmente, a ser preenchida pelo seu adquirente imediato ou
posterior, sendo a sua entrega acompanhada de poderes para o respectivo
‘preenchimento’ de acordo com o denominado pacto ou acordo de
‘preenchimento” (www.dgsi.pt, proc. 08A3600).
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pela circulacdo do titulo, e que se basta com a inoponibilidade dos
acordos ou da inexisténcia deles, prescrita no art. 10.2 da LU. E a
inexisténcia de acordo ou autorizacdo equivale a nulidade ou
anulacdo da autorizacdo, porquanto esta, implicando a sua
destruicdo retroactiva, priva a letra ou livranca a que se liga do
elemento essencial ao processo de formacgao do titulo, sem o qual
ndo passa de uma livranca incompleta, e importam que ela ndo seja
apta a produzir efeitos como titulo’®.

Demonstrada a imprescindibilidade do pacto de preenchimento
(isto é, do acto do qual resulta uma autorizagdo) no processo de
emissdao de letra ou livranga em branco, justificam-se algumas
breves notas sobre esse acto.

3. Aautorizagao (pacto) de preenchimento: natureza, sujeitos
e conteudo

A autorizacdo de preenchimento é o acto no qual sao definidos
os termos em que deve ser preenchida uma letra ou livranga em
branco — isto é, um documento que contém necessariamente a
palavra “letra” ou “livranga” e pelo menos uma subscricao
cambidria, mas ao qual falta algum (ou faltam alguns) dos seus
elementos essenciais — e pelo qual, implicita ou explicitamente, é
conferido a um sujeito o poder de proceder ao completamento do

78 pode, assim, recorde-se, fazer-se a distin¢do entre a simples letra incompleta,
a qual ndo subjaz um pacto, e a letra em branco, cuja emissdo assenta num acordo
de preenchimento: cf. o nosso Direito Comercial Portugués, cit., pag. 251-254 e,
ainda, entre muitos outros, HUECK/CANARIS, ob. cit., pag.164 (ainda que os AA
considerem a letra incompleta sempre nula).
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documento, de modo a formar o titulo.

Os termos do preenchimento podem ser definidos tanto por
declaracdo unilateral como por acordo: em muitos casos, na
verdade, em lugar de uma declaracdo de feicdo unilateral, é
celebrado um acordo entre dois ou mais sujeitos, a que se chama
comummente pacto ou acordo de preenchimento. Na medida em
gue, a mais das vezes, a autorizacdo é emitida em vista da entrega
do documento incompleto, e é entregue com ele, havera uma
aceitacdo tdcita da declaragdo inicialmente unilateral, pelo que
ainda nesses casos se configurard um acordo. Por esta razdo,
podemos assumir que a regra é a existéncia de um pacto de
preenchimento, que é um verdadeiro contrato.

Alids, a ndo se reconduzir em concreto a atribuicdo de poderes a
um contrato, a sua feicdo unilateral obstard a validade do
documento, por for¢a do principio do numerus clausus ou da
taxatividade dos negdcios unilaterais (art. 457.2 do Cédigo Civil). O
proprio art. 10.2 da LULL se refere expressamente a acordos — e nao
se vé qualquer apoio para uma interpretacao extensiva da sua letra
gue contemple a licitude de actos unilaterais.

O acordo é normalmente celebrado entre aquele que subscreveu
o titulo em branco e um sujeito ao qual este é entregue, e esta por
regra associado a convenc¢do executiva originaria (que é a
convencao pela qual se decidiu a criacdo da letra ou da livranca) e,
com frequéncia, é estipulado no documento que formaliza a relacdo
subjacente — ndo tem, portanto, que constar de acordo especifico.
Muitas vezes, a autorizacao e os seus termos sao estabelecidos
apenas tacitamente no negdcio subjacente: basta que os termos do
preenchimento estejam implicitos no contrato que justifica a
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emissdo do titulo em branco de tal modo que, nos termos gerais do
Cadigo Civil (artigo 217.2), haja uma declaragdo tacita — a ser assim,
o preenchimento baliza-se pela prépria relacdo fundamental’®. No
entanto, exigindo o Cddigo Civil um comportamento concludente
do qual resulte, com toda a probabilidade, o sentido declarativo, e
estando em causa na declaracdo a definicdo dos termos em que
deve vir a ser completada a letra ou livrancga, esse comportamento
ha-de revelar uma vontade da qual seja especificamente possivel
retirar quais os termos do completamento com os elementos
essenciais em falta. Ndo basta, nem no caso de autoriza¢do expressa
nem no de tdcita, a atribuicdo de um poder genérico de
preenchimento. A permitir-se que um qualquer acordo genérico,
isto é, do qual ndo resultam clara e especificamente os elementos
necessarios a validade do titulo ou o critério para a sua
determinacdo, valesse para efeitos de ndo se incorrer na san¢do do
art. 2.2- | ou do art. 66.2- |, frustrar-se-ia a razdo de ser da exigéncia
de pacto de preenchimento.

Em qualquer caso, o acordo de preenchimento faz normalmente
parte de um contrato de emissdo e entrega ou transmissao do titulo
e cumpre o papel que, nos casos gerais de emissdao de letras ou
livrangas, cabe a convencdo executiva®.

O acordo ou pacto de preenchimento, ainda que esteja previsto
ou nomeado na legislacdo sobre letras e livrancgas (art. 10.2 da LULL),
ndo é um acto cartular ou cambiario. Por definicdo ou natureza, ele

79 ). G. PINTO COELHO, ob. cit., fasc. Il, 2.2 parte, pags. 37-38.

80 Assim, quanto a relacdo com o contrato de entrega, HUECK-CANARIS, Derecho de
los titulos-valor, cit., pag. 158. Sobre o papel da convengdo executiva, em geral,
FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit., pags. 276-277.
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é exterior ao titulo®': o seu contelddo ndo faz parte da letra ou
livranca e o poder de preenchimento é extracartular®2. E, assim, um
acto de natureza contratual que tem por objecto a formacdo da
letra ou da livranca a partir de subscricdo ou subscri¢des inicial em
branco — PINTO CoOELHO fala, a este propdsito, de acto juridico
preparatdrio que se aproxima do contrato-promessa®3.

Como contrato comum, os seus efeitos produzem-se nas esferas
juridicas daqueles que nele participam e o seu ambito de vinculacdo
circunscreve-se aos sujeitos que o subscreveram, enquanto ou na
qgualidade de contraentes: ndo pode, por isso, ser invocado por um
obrigado cartular que nao participe no pacto para se eximir total ou
parcialmente ao pagamento face aquele que é portador do titulo,
nem pode ser invocado por seu subscritor contra um portador que
nele ndo se tenha vinculado. E justamente isto que o art. 10.2
exprime: o acordo ndo pode ser invocado entre ndo contraentes,
ou, vistas as coisas sob outro angulo, apenas pode ser invocado
entre aqueles que nele intervém.

Ainda por se tratar de contrato comum, e na falta de preceito
especial noutro sentido, esta sujeito a regra geral da liberdade de
forma. Contudo, quando se faga a sua invocagdo para por em crise
o conteudo de documento particular de que consta a assinatura do
seu autor, a letra ou livranga, ndo pode ser feita a prova da sua
existéncia e conteddo com recurso a prova testemunhal ou por
presuncodes (art. 394.2 do Cdodigo Civil).

81 Cf. HUECK-CANARIS, ob. cit., pag. 162.
82V, J. CONDE RODRIGUES, ob. cit., pags. 60-61.
8 0b. cit., pag. 33.
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No que respeita ao seu conteldo, na medida em que a fungao
do acordo de preenchimento é permitir criar o titulo sem alguns dos
elementos essenciais e funcionar como o seu elemento integrador,
dele fazem necessariamente parte os elementos essenciais do titulo
gue neste ndo estdo inseridos ou os termos ou critérios para os
determinar: o acordo de preenchimento deve permitir o
completamento do titulo com os elementos essenciais previstos na
lei, de maneira directa ou através da definicdo dos critérios que
permitam a determinac¢do desses elementos.

O preenchimento, uma vez realizado, produz efeitos a data da
subscricdo e do acordo® — ou, se a data de emissdo da letra ou
livranca for ulterior, a esta ultima data. Dada a relagdo intima entre
acordo e licitude do titulo em branco e a fungao do acordo, a letra
ou livranga completada em execu¢ao de um concreto acordo nao
pode ter data de emissao anterior ao pacto — esta é mesmo uma
condicdo implicita em qualquer autorizacdo de preenchimento.
Recorde-se que a letra nasce (é emitida) com o saque e a livranca
com a promessa de pagamento, mas que estes tém que conter os
elementos essenciais exigidos na lei. A uma tal luz, a emissdo de
titulo com data anterior a da entrega e do acordo de preenchimento

84 Hueck-CANARIS, Derecho de los titulos-valor, cit., dizem que a letra, uma vez
completada, se considera como estando completamente coberta desde a data da
sua emissdao — pressupondo evidentemente que a emissao coincide ao menos
com a subscri¢do e a entrega do titulo e do acordo (cf. pags. 157 e 158). Na nossa
doutrina, GONSALVES DIAS associa isto aos efeitos da realizagdo da condigdo,
sublinhando que o preenchimento faz “retroagir ao momento da subscri¢cdo
imperfeita os efeitos da compilagdo perfeita, tal como acontece nos actos
juridicos sujeitos a condicdo, em que, verificada esta, se tem o direito como
adquirido ab initio” (ob. cit. pag. 423).
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configura a criacdo irregular de titulo em branco, o qual é, nos
termos do art. 1.2- 1, ou do art. 76.2- |, nulo (ou, se quisermos, ndo
produz efeitos como livranca), por a data em que a letra ou livranca
é criada ndo haver acordo de preenchimento — ou, noutra
perspectiva, uma emissdo reportada a data anterior a do acordo e
da entrega configura violacdo da condicdo implicita no acordo.

Resta explicitar a referéncia que fizemos aos sujeitos do pacto.
Como contrato comum, participam nele quaisquer sujeitos.
Contudo, porque a subscricdo em branco de letra ou de livranga
deve ser acompanhada da emissdao de uma autorizagdo de
preenchimento — sem o qual existird um mero titulo incompleto e
sujeito a sancdo do paragrafo | do art. 2.2 da LULL -, esse acto
complementar da emissao do titulo deve ser subscrito por aqueles
que se obrigam e pelo sacador (na qualidade de criador do titulo,
na letra)® ou pelo tomador e primeiro portador (que, na livranca, é
o beneficiario da promessa, mas pode ser designado por tomador),
isto &, aquele que, em face do titulo, vier a adquirir o direito a
receber a soma que nele estd ou vai ser inscrita — mas, nos termos
gerais do art. 400.2, n.2 1, do Cddigo Civil, o poder de
preenchimento pode ser deferido a terceiro.

Em primeiro lugar, esta afirmacdo funda-se na letra do art. 10.9,
aplicavel as livrangas por forca do art. 77.2 — lll. Este preceito, além
de referir a existéncia de “acordos realizados”, na medida em que
estabelece que a inobservancia desses acordos ndo pode ser
invocada em face do portador que n3do estd de ma fé ou que nao
cometeu falta grave ao adquirir o titulo, pressupe um portador que

8 Claro que, na letra, o sacador também se obriga — mas, para o caso, ele assume
a veste de autor da ordem de pagamento.
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nao interveio nos acordos e pressupde ainda que esses acordos ndo
se transmitem, ou seja, que s3o pessoais aqueles que os
celebraram. E por esta razdo que ndo sdo oponiveis aos outros
sujeitos que adquiram a letra ou a livranca. Ora, assim sendo,
supde-se no preceito que o acordo concreto, além de necessario,
foi celebrado entre aquele que subscreveu o documento em branco
e o beneficidrio inicial.

De resto, esta leitura do art. 10.2 é a que adere ao modo normal
e fisioldgico de ser decidida a emissdao de livranca ou letra em
branco. Tendo o titulo em formagdo sujeitos iniciais previstos, e
sendo ele objecto de preenchimento incompleto e de um contrato
de emissdo e transmissdo, o acordo que supre as lacunas e é
necessario a validade ou eficacia cambidria da subscricio ha-de
obviamente ser celebrado entre esses sujeitos iniciais.

Importa, alids, ter presente que, a ndo ser como se afirma — isto
é, a permitir-se que o acordo seja celebrado entre o subscritor e
outro sujeito que ndo o sacador ou o tomador —, estariamos a abrir
uma porta facil a inutilizacdo na pratica da excep¢ao pessoal que é
a violagcdao do pacto: bastaria ao tomador, normalmente detentor de
forga negocial para tal, impor que o acordo fosse celebrado com
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terceiro86-87,

8 A afirmacdo que se faz no texto sera ainda confirmada pelo art. 10.2, se, com
parte significativa da doutrina, entendermos que o preceito apenas tutela o
terceiro que receber a letra ou a livranga preenchida — posi¢do que nos parece a
mais conforme com a natureza contratual do poder de preenchimento e com os
deveres de diligéncia devem impender sobre o adquirente de titulo em branco
(cf., infra, ja de seguida, em texto). Mas, na medida em que o ponto nao é liquido,
a argumentacgdo é complexa e ndo é necessdrio aquilo que se sustenta no texto,
prescindimos de o invocar como argumento. Em todo o caso, ndo deixamos de
sublinhar que, a ser exacta a interpreta¢do do art. 10.2 que se assinala, ha que
concluir que a excepg¢do de preenchimento abusivo é sempre oponivel ao
portador se foi ele que, recebendo o titulo incompleto, o preencheu, mesmo que
ele esteja de boa fé, o que significa que o acordo ou foi executado e nao se
transmite, ou nao o foi, e entdo transmite-se com o titulo — o que implica que,
na livranga, ele tenha sido celebrado necessariamente entre o obrigado e o
tomador.

8 E esta a configuracdo subjectiva que a doutrina aponta ao pacto de
preenchimento. Vejamos, de modo sintético.Entre nds, ha que referir desde logo
PINTO COELHO. O Autor, que sustentou em face da LULL a perspectiva contratualista
da letra em branco (assimilando, ainda que sem total adesdo, o acordo a um
contrato-promessa), refere que “a criagdo da letra em branco, a subscrigdo do
titulo incompleto e a sua entrega a terceiro, faz imediatamente nascer certos
efeitos de direito, importa um verdadeiro acto juridico entre o signatério e o
possuidor do titulo...” ( ob. cit., loc. cit: sublinhado nosso). Também FERRER
CORREIA, no trecho das suas Ligdes acima citado (ult. ob. cit., pag. 131-132), afirma
explicitamente que a autorizacdo de preenchimento deve ser dada pelo
subscritor ao credor — logo, aquele que é o tomador e primeiro portador. Por seu
turno, OLIVEIRA ASCENSAO, tomando também como base a referéncia do art. 10.2 a
“acordos realizados”, assume que daqui decorre a necessidade de“[portanto] um
pacto entre o sacador e o tomador, ou de todo o modo o detentor da letra” ( ob.
cit. pag. ). lguais opiniGes podemos encontrar em autores estrangeiros de
referéncia. Em Espanha, BROSET PONT/MARTINEZ SANZ sublinham que a letra em
branco decorre da conveniéncia dos sujeitos cambiarios e de acordo entre eles
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Celebrado o acordo entre esses dois sujeitos, ndo se exclui,
recorde-se, que, nos termos gerais, o poder de preenchimento seja
atribuido a um terceiro.

4. A invocacdo do preenchimento abusivo a luz art. 10.2 — a
questdo da transmissdo do pacto de preenchimento com a
circulagdo do titulo

com vista a completd-la em momento ulterior (necessariamente antes da
apresenta¢do a pagamento — requisito que é expressamente afirmado na lei
espanhola sobre o cheque) e que o preenchimento é feito “em virtude de pacto
expresso entre subscritor e tomador” (ob. cit., pags. 416 e segs.). Na ltdlia,
ALBERTO STAGNO D’ALCONTRES — tomando por base a doutrina que destringa entre
letra incompleta e letra em branco, cujos principais paladinos sdo GIORGIO OPPO e
PAOLO SPADA —, a0 sustentar a possibilidade de circulagcdo de um titulo que ndo
contenha todos os elementos essenciais, fa-lo com o argumento de que isso é
possivel “porque um acordo de preenchimento sucessivo liga o emitente e o
primeiro tomador”, acordo que o Autor, depois de filiar as declaragdes cambiarias
na vontade do seu emitente, havia definido como o documento paralelo ao
documento com subscrigdo em branco que, na falta de vontade expressa no titulo
guanto aos elementos essenciais deste, exprime a vontade do obrigado sobre os
termos em que o portador pode preencher o titulo ( ob. cit., pag. 85). Tem, pois,
fortes apoios na doutrina a conclusdo que se tirou. Pode ainda apontar-se, na
jurisprudéncia, que o Supremo Tribunal de Justica, no seu Acérddo de 27/5/2003
(www.dgsi.pt, proc. 03B4728, pag. 5), assumindo a relagdo especial que existe
entre o contrato de prenchimento e o titulo de crédito no sentido de que aquele
é “definidor dos termos da definicdo da obrigagdo cambidria”, considera que
“guem emite uma letra ou uma livranga em branco atribui a quem a entrega o
direito de a preencher de acordo com as clausulas convencionadas” (italicos
nossos), pressupondo, a nosso ver, que a entrega é feita ao primeiro beneficiario
do pagamento.
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Tendo por hipdtese a letra ou livranga (quanto a esta, por forca
do paragrafo Ill do art. 77.2) que tem subjacente um acordo de
preenchimento®, o art. 10.2 da LULL estabelece que a
inobservancia do acordo ndo pode ser invocada como excepcao
face ao portador, ou seja, que o portador que adquire uma letra ou
livranca ndo pode ver o titulo posto em causa pelainvocacdo de que
ela havia sido emitida em branco e que o acordo de preenchimento
foi violado — ou, por identidade ou maioria de razdo, que ele
inexistia. E ndo pode ser invocada, naturalmente, por um obrigado
cartular, tenha ou nao sido parte no acordo, face a um portador que
nele ndo tenha tido parte — portador, no sentido do art. 10.2 (isto é,
para efeitos de inoponibilidade do acordo ou da sua inexisténcia),
deve ser entendido justamente como aquele sujeito que, sendo
portador do titulo, ndo participou no acordo de preenchimento
invocado®. S6 ndo sera assim se, conforme se prescreve na parte
final do art. 10.2, o portador que nao foi parte no acordo adquiriu a
letra (ou livranga) de ma fé ou cometendo falta grave. Na medida
em que circunscreve o ambito de eficdcia do pacto pelos seus
subscritores, o art. 10.2 é expressao da natureza contratual do pacto

8 Mas, atento o fundamento do preceito, as outras hipSteses de “preenchimento
abusivo” que se configuram, e que sdo as de ndo haver de todo acordo e o
preenchimento ser arbitrdrio e de a letra ndo se destinar sequer a ser
completada, ficam sujeitas a idéntico regime, por analogia: cf., sobre isto, embora
sustentando que o art. 14 da lei italiana, correspondente ao nosso art. 10.2,
abrange directamente todas as hipdteses, v. ANGELONI, La cambiale e la vaglio
cambiale, Roma, 1934, pags. 144 e segs, n. 64.

89 Se o portador foi parte no acordo, esta vinculado por ele e est4 fora do 4mbito
de tutela do art. 10.2.
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de preenchimento®°,

A irrelevancia do preenchimento abusivo comeca por ser uma
consequéncia da natureza contratual e extracartular do pacto. Mas
é também decorréncia da regra geral da literalidade do titulo: este
vale nos precisos termos dele constantes, e acordos contrarios ou
complementares sdo irrelevantes, pelo que, em coeréncia, ndo é
relevante, no plano da letra ou da livranca, o acordo que ndo tenha
sido transposto para o titulo aguando do seu preenchimento, salvo
se a questdo se pde entre aqueles que subscreveram esse acordo,
se a eficdcia dele se estende por qualquer razdao a outros sujeitos
ou, ainda, se aquele que invoca a letra a adquiriu de ma fé ou com
falta grave.

E justamente esta consideracdo da relagdo entre literalidade e
irrelevancia do preenchimento abusivo que ilumina o sentido que
se deve dar a ma-fé ou falta grave no quadro do art. 10.2, bem como
a questado der saber se o preceito abrange apenas os casos em que
o titulo é adquirido ja preenchido ou também aqueles em que esta
ainda incompleto.

Assim, apesar da similitude literal com o art. 16.2, é no art. 17.2
que reside o paralelismo para a concretizagdo dessas nogoes.
Fundamos esta opinido na circunstancia de ser no art. 17.2 que se
prevé a invocacao das excepgdes relativas a acordos extracartulares
(em geral), ao passo que o art. 16.2 se reporta aos vicios na cadeia

% N3o excluimos, no entanto, a invocabilidade do acordo por um obrigado que
ndo é parte no acordo face a um portador que o subscreveu: nesse sentido,
depora a essencialidade do acordo de preenchimento para a licitude da emissdo
em branco.
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de transmissdes do direito sobre o prdprio titulo. E os acordos de
preenchimento sdo convenc¢des extracartulares. E, portanto, com a
hipotese do art. 17.2 que o caso tratado no art. 10.2 apresenta
afinidade — e ndo com a do art. 16.2 Deste modo, a ma fé ou falta
grave nao se consubstanciam directamente em conhecimento ou
num dever de conhecer, mas antes na inexisténcia de um interesse
proprio em adquirir o titulo e no intuito de colocar o obrigado que
“beneficia” do acordo em posicdo de ndo o poder invocar (sendo
que o poderia fazer sem a intervengao do portador) — o que significa
que ndo basta que o portador saiba da existéncia de um acordo e
dos seus termos para ser colocado de ma fé para efeito do art. 10.2
Desde que o portador tenha adquirido, por exemplo, porque tinha
um crédito sobre o sucessor/tomador e aceitou a letra ou livranga
como contrapartida dele, por ser esse um seu interesse proprio e
nao por pretender actuar com o intuito de colocar o obrigado em
posicao de ndo poder invocar o acordo — do mesmo modo que nao
basta, para ficar colocado de ma fé para efeitos do art. 17.2, que o
portador conheca o contelddo de uma convenc¢ao extracartular
sobre, por exemplo, o vencimento®*.

Esta solucdo, além de se justificar com a solu¢dao que vale, em
geral, para aliteralidade, é a que melhor se coaduna com o interesse
geral no fomento da circulagdo das letras — é que, a ser de outro
modo, o portador seria vinculado pelos acordos que conhecesse ou,
pior, que se viesse a apurar que conhecia ou que devia conhecer, e
isso introduziria um factor de inseguranca que restringiria
fortemente a circulacdo. Alids, a solucdo que se recusa seria tanto

91 Cf. FERRER CORREIA, ob. cit., pag. 72 (onde o Autor distingue com nitidez simples
ma fé psicoldgica de consciéncia de causar um prejuizo).
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mais perigosa quanto, valendo, nos termos gerais, os acordos de
preenchimento ndo formalizados e os tacitos (arts. 217.2 e 219.2 do
CCiv), a prova ulterior da sua existéncia e do conhecimento (ou da
obrigacdo de os conhecer) pode ser particularmente falivel —
sempre com o desincentivo a circulagdo (circulacdo essa que a LULL
guer promover).

Pode, assim, sintetizar-se: a subscri¢do de uma letra ou livranga
em branco com pacto de preenchimento significa simples e
necessariamente que aquele que subscreve o pacto pode exigir do
outro signatario do acordo que este preencha o titulo nos termos
acordados e que ndo actue de modo a contribuir para que haja
preenchimento abusivo. Mas o adquirente ndo é obrigado a
qualquer diligéncia no sentido de saber da existéncia de pactos de
preenchimento ou da sua subsisténcia, nem o conhecimento deles,
sem mais, o pode prejudicar. Basta-lhe ter recebido o titulo ja
preenchido®?.

92 Entre nds, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial. Titulos de crédito, cit.,
pags. 62-62 — cremos que a partir das percepg¢des da jurisprudéncia que a seguir
mencionaremos — coloca-se claramente na linha de compreensdo que acima
expusemos. Com efeito, o Autor e Professor de Lisboa explica que “este acordo é
uma convenc¢do extracartular e designa-se por pacto de preenchimento”,
consistindo em “uma convencgdo obrigacional e informal. Tem como contetudo a
obrigacdo de preencher a letra de acordo com o critério estipulado e sé é oponivel
entre as partes”. Acrescenta ainda o Autor, explicitamente, que “a doutrina do
art.102 é a mesma do art. 172 LULL: as convengGes extracartulares sé podem ser
opostas entre os respectivos intervenientes” e que “ao demandado prejudicado
[por a cobranca da letra — o Autor refere-se as letras, mas o que diz vale, mutatis
mutandis, para as livrancas — ser exigida por quem nao é parte no pacto] restara
demandar aquele com quem convencionou o preenchimento e, nesse foro,
discutir se o preenchimento foi ou ndo abusivo”. Na jurisprudéncia, salientamos,
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Na hipdtese de terceiro ter adquirido a livranca incompleta e a
ter preenchido, tornando-se portador, o terceiro ndo merece
proteccdo pelo artigo 10.2: a proteccdo do portador que recebe a
letra ainda ndo completamente preenchida e a preenche por si esta
fora do ambito do art. 10.2 — o preceito apenas tutela o terceiro que
recebeu a letra ou a livranca preenchida. A luz do regime do direito
uniforme, esse terceiro que recebe um titulo a que faltam
elementos essenciais ndo adquire uma letra ou livranca porque esta
nao existe, e ndo se aplica o regime especial desses titulos e, em
especial, a sua lei de circulagdo. Nada na lei permite fundar um favor
a circulagdo de titulos ... em branco. Por outro lado, o sentido geral
da da lei uniforme assenta na tutela da boa fé do portador e esta
pressupde uma normal diligéncia, em fung¢do da qual o sujeito que
adquire um titulo que ndo esta preenchido com todos os elementos
exigidos pela lei e que sé é valida se for acompanhada de um acordo
de preenchimento tem o dever de, ao adquirir, indagar sobre os
termos pactuados para o seu preenchimento; e se o preenche
simples e arbitrariamente de acordo com os seus interesses,
assumindo, sem fundamento pratico e ético, uma vontade em
branco daqueles que constem do titulo como obrigados, nao
merece qualquer tutela. O seu dever, diante de um documento nao
preenchido cuja transmissdao lhe estd a ser feita, é obter o

com especial énfase — por se tratar de um aresto modelar — o Acérdao do STJ de
14/12/2006 (in www.dgsi.pt., proc. 06A2589), no qual, a propdsito justamente do
art. 102 e do acordo de preenchimento, se afirma a “irrelevancia das relagdes
extracartulares” e que o acordo “reporta-se a obrigagdo cartular em si mesma”
mas é uma convencdo extracartular e que, entrando a letra em circulagéo,
“prevalecem os principios tipicos da relagdo cambidria que independem da causa
que deu lugar a sua assuncgdo”.
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preenchimento por quem é detentor do poder de preenchimento.
Assim, a excepc¢ao de preenchimento abusivo é sempre oponivel ao
portador se foi ele que, recebendo o titulo incompleto, o preencheu
— ele n3o é parte num pacto que lhe permita o preenchimento, e
sendo este necessdrio, qualquer preenchimento realizado pelo
terceiro é abusivo (ilicito) e pode ser invocado por qualquer
obrigado, na medida em que a letra ou livranca ndo foi adquirida
pelo seu modo préprio de transmissdo e o terceiro ndo é um
portador para efeitos da aplicagdo do art. 10.9.

Nao significa isto, portanto, que o acordo de preenchimento, que
fixa os termos em que o titulo deve ser preenchido, se transmite
com ele, vinculando ndao apenas quem subscreveu o contrato mas
também aquele que concretamente vai preencher os elementos em
falta no titulo. Esta perspectiva desconsidera a eficacia relativa dos
contratos, vislumbrando uma espécie de sequela associada ao
pacto. Ora, ndo havendo na lei qualquer disposicao especial que
estenda o ambito de eficacia do acordo, este, como contrato que é,
vincula apenas quem o subscreve — isto é, os contraentes (n.2 2 do
art. 406.2 do CCiv) — e a lei uniforme nao fornece qualquer base legal
para sustentar um efeito mais amplo. Esse efeito ndo se coadunaria,
alids, com o sentido do principio da literalidade e com o seu
fundamento®.

9 Mas deixamos ja em aberto a possibilidade de um obrigado que n3o subscreveu
0 acordo o invocar contra o portador subscritor (cf., supra, nota 91). Questdo
parcialmente auténoma, porque se prende com a especifica posi¢cdo de avalista,
€ a de saber se o avalista do subscritor pode fazer valer o acordo contra o portador
gue nele foi parte. Remete-se, quanto ao ponto, para o que se disse sobre a
possibilidade de o avalista invocar, nas rela¢gdes imediatas, as excepgdes pessoais
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5. A incidéncia do principio da determinabilidade das
prestagdbes nas obrigacoes futuras e o acordo de
preenchimento®

do avalizado. Todavia, advirta-se desde ja que, qualquer que seja a posi¢do que
se tome quanto a esse problema, quando o préprio avalista participou no acordo
de preenchimento e o pretende invocar contra o portador que também o
subscreveu é claro e indiscutivel que o avalista e subscritor do pacto pode, pelo
menos nesta segunda qualidade, prevalecer-se do acordo e invocar o abuso de
preenchimento — se o fizer, repete-se, contra outro subscritor do acordo. Como
se afirmou no citado aresto do STJ de 14/12/2006, pressupondo que do outro
lado esta o subscritor do pacto, “sem, contudo, entrar neste ponto polémico [0
Acérdao refere-se a questdo da natureza e modo de operar do aval], dir-se-a
apenas que a legitimidade para excepcionar o preenchimento abusivo é conferida
ao avalista se este subscreve o acordo de preenchimento”. Se o avalista nao foi
parte no pacto, parece-nos certo que o art. 32.2-| tem por efeito coloca-lo nas
relagbes imediatas com o portador que o subscreveu como avalizado — o que
redundard na susceptibilidade de ele invocar o pacto contra esse portador.
Questdo distinta da que se abordou no texto é a da transmissdo do pacto entre o
empossado e outro sujeito que adquira o “escrito” em branco: dada a natureza
pessoal dos vinculos e da atribuigcdo de poder, a regra é de que ndo ha transmissao
sem o assentimento dos outros contraentes no pacto — a qualificagdo como
contrato suscitard mesmo a aplicagcdo do n.2 1 do art. 424.2 do Cédigo Civil (a qual
a qualificacdo do pacto como acto de comércio ndo obstard, justamente pela
dimensao personalissima do objecto do acordo).

% Recentemente (em rela¢do a data da presente publicacdo) publiquei um texto
em que abordo desenvolvidamente o tema das garantias genéricas. Por ai se
reflectir mais desenvolvidamente a minha perspectiva sobre as questdes postas
no tema, que estd a montante do que se trata deste nimero e pode e deve
integrar o que ora se diz, entendo justificar-se excepcionalmente uma nota
actualizadora: sobre as garantias genéricas e a questdo da determinagdo e da
determinabilidade do objecto das garantias, pode, agora, ver-se o ja referido FILIPE
CASSIANO DOS SANTOS, Garantia genéricas, determinabilidade do objecto pela
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Da livranga ou letra resulta a vinculagao dos varios subscritores a
uma prestacdo pecunidria, a qual, é, salvo quantos aos obrigados
principais, ao menos em sentido amplo, uma garantia. A obrigacao
do avalista é uma garantia em sentido préprio. Mesmo as
obrigacdes principais podem ser assumidas com uma funcdo de
garantia®. Se é certo que se pode afirmar que, na livrancga, a funcdo
de garantia é preponderante e que na letra, em contrapartida,
releva muito mais a funcdo de circulagdo®® — conclusdo que se
reforca nos casos de subscricdo em branco —, em ambos os titulos
ha obrigacGes assumidas que se reconduzem, de um modo ou de
outro, a obriga¢des de garantia.

Nos casos em que a letra ou livranca é emitida em branco, dado
o papel do acordo de preenchimento na formacao do titulo, este
consiste na assun¢ao de uma vinculagdo a assumir uma garantia
futura: a garantia ndo estd ainda formada, pois que nao se constitui
com o acordo de preenchimento, mas o vinculo relativamente a sua

indicagéo de um montante mdximo ou por uma lista de tipos contratuais e
delimitagéo temporal do vinculo: o caso da hipoteca voluntdria, in RlJ, n.2 4019,
Ano 149.2, Novembro/Dezembro de 2109, pags. 80 e segs.

% Recorde-se que os titulos & ordem podem ser utilizados com multiplos
objectivos: a doutrina assinala o pagamento e o crédito, a garantia e a
compensacdo (v. FERRER CORREIA, ult. ob. cit. pags. 29 segs.). A histdria dos titulos
em branco e, em especial, a da livranca em branco revela a associagdo mais
comum a fung¢des de garantia (cf. CONDE RODRIGUES, ob. cit., pag. 24-25). E a
livranga, quer na sua génese histérica, quer na sua utilizagdo actual, serve
sobretudo de instrumento de garantia de empréstimos bancarios —
RIPERT/ROBLOT assinalam mesmo que historicamente serviu para esconder o
empréstimo usurario (ob. cit., pag. 264).

%\, sobre a relativa contraposicdo entre as duas funcdes, em geral, FERRER
CORREIA, ob. cit., pags. 31-31.

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

295



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

assuncao e aos termos dela surgem com esse acordo. O acordo é o
instrumento para impedir a assungdo de vinculos sem
determinacdo a partida do seu conteudo: é por via dele que se pode
impedir que um sujeito se vincule deixando nas maos de terceiro a
determinacdo dos termos da sua vinculacdo — isto é, da prestacdo
a que fica sujeito. Alias, s com esse instrumento se pode evitar um
tal resultado. O acordo tem como fun¢do justamente permitir a livre
determinacdo no futuro dos elementos em falta *’.

O acordo de preenchimento deve conter os elementos para o
completamento da letra ou livranga com todos os elementos
essenciais. Ndo os determina logo todos, por esséncia —a ser assim,
o titulo poderia ser logo emitido completo. A relativa
indeterminacdo ou o caracter genérico faz parte da natureza propria
do acordo. Impde-se contudo um limite. Na medida em que prevé
uma vinculagdo para uma garantia a constituir no futuro, valem as
regras que, em geral, se aplicam a constituicdo de garantias futuras.

N3o cabe, aqui, desenvolver o tema nos seus aspectos gerais®.

Limitamo-nos a apreciar os contornos especificos que ele assume
no que concerne a autorizacdo de preenchimento. Retemos,
portanto, apenas que a questdo das garantias genéricas se reconduz
a verificar se foi ou ndao consignado pelas partes um critério
objectivo que permita ex ante delimitar as obriga¢des assumidas (e,
por essa via, delimitar o montante envolvido e as condicdes da
assuncdo) de modo a que ndo seja o credor a fazé-lo de acordo com

97“Em relacio ao desenvolvimento de uma determinada rela¢do entre as partes”:
CAMPOBASSO, ob. cit., pag. 260, que sublinha também que so a tutela de terceiros
tempera esta regra.

% Remete-se para o texto referido na nota 94.
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o seu arbitrio. O devedor ou o garante ndo se podem deixar ficar
nas maos do credor ou de terceiro: é, por isso, necessario fixar um
critério objectivo e limitativo de determinagado.

A questdo a enfrentar é assim a saber se a autorizacdo de
preenchimento pode ser sindicada quanto a indeterminabilidade da
obrigacdo nela assumida — recorde-se sinteticamente que a
autorizacdo ou o pacto de preenchimento criam um vinculo juridico
para aquele que a emite: tendo assinado em branco uma letra ou
livranga, esse sujeito obriga-se a assumir as consequéncias futuras
do preenchimento feito por aquele outro sujeito a quem foi
atribuido esse poder e obriga-se a tornar-se obrigado cambiario.

E certo que, preenchida a livranca e inscrito nela um montante,
a obrigacdo do avalista é automaticamente determinada. Dir-se-3,
portanto, que, em tal caso, o aval é por definicdo determinado e que
ndao ha violagdo possivel da regra da proibicdo das vinculagdes
genéricas. Nao subscrevemos uma visao tao formalista das coisas.
A questdo estd na vinculagdo preliminar assumida aquando da
subscricdo em branco e do pacto. Ora, a razao de ser uUltima pela
qual se proibem as garantias genéricas no direito comum justifica-
se de igual modo no dominio dos titulos em branco: também aqui
é intolerdavel que o garante futuro deixe a determinag¢dao do
montante do seu envolvimento decorrente da garantia ao critério
de outrem — o principio é, de resto, universal. Ora, se é um facto
gue o aval surge formalmente determinado, certo é também que,
tratando-se de aval aposto em letra ou livranca em branco e
resultando por isso de uma autorizacdo de preenchimento, ele pode
na pratica ser a consequéncia de uma vinculagdo prévia em que o
montante da garantia ndo é determinado nem é determinavel,
ficando o futuro avalista nas maos do autorizado por ndo poder
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escapar a vinculacdo que antes havia assumido —nao podera sequer
invocar violacdo do pacto porque, havendo vinculo, ainda que
genérico, o preenchimento efectuado manter-se-3a, por definicao,
no seu interior. Quer dizer: se o aval, em si mesmo, enquanto
resultado final do preenchimento, é determinado, ele pode ser o
resultado de um procedimento que nasceu e se concretizou
inquinado por uma vinculagdo genérica. O formalismo dos titulos
de crédito ndo impede que se atenda a materialidade subjacente.
Em causa nao esta o aval propriamente dito, enquanto resultado
formal-cambiario do processo de formacgao do titulo que surgiu em
branco, mas antes o compromisso que levou a aposi¢ao do aval —
em face da ponderagdo de que aquele processo pode ele préprio
estar inquinado e de que o aval pode afinal de contas ser o resultado
de uma vinculagdo anterior indeterminada e indetermindvel, com a
qual se deixou efectivamente a determinacgdo da garantia cambiaria
nas maos do sujeito que adquiriu poderes de preenchimento.

Sucede, apenas, que a especificidade do titulo de crédito e do
modo como é formado quando é emitido em branco impde que, em
tal caso, o principio da proibicdo das vinculagbes genéricas incida
ndo propriamente sobre o aval, mas antes sobre as vinculagdes
prévias, concretizando-se justamente na proibicao de vinculagdes
gue permitam que a uma conformidade formal com o principio
corresponda uma sua efectiva violacdo material. No caso da livranca
em branco, o controlo desloca-se do titulo para o acto em que a sua
formacdo é acordada.

A este acto, alids, aplica-se o direito comum e ndo o direito
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cambidrio®®. Também por esta via se conclui pela possibilidade de
sindicar a autorizacdo ou pacto de preenchimento por um principio
geral do direito das obrigacdes.

A estas razbes positivas, pode acrescentar-se o argumento ad
absurdum: a ndo ser assim, e se se admitissem autoriza¢cdes ou
pactos de preenchimento em que o montante da obrigacdo a
formar fosse indeterminado e indeterminavel, ou, mais grave, se se
admitisse o preenchimento sem um pacto que permita e balize a
vinculagdo, dada a instrumentalidade da obrigacdo que deles
emerge relativamente a obrigacdo cambidria, estaria aberta a porta
para vincular um sujeito a assumir uma obrigacdo cujo critério de
determinacdo ficaria ao arbitrio de terceiro — a obrigacdo
cambidria surgiria realmente determinada, mas seria o resultado de
uma vinculagao cujos contornos o obrigado ndao poderia prefigurar.
Em termos praticos, a livranca e a letra em branco seriam campo
aberto para obter o resultado que em geral se proibe e sobretudo
seria inutilizada a fungao integrativa do acordo relativamente ao
titulo em branco — e ndo fara sentido proibir, em geral, o
estabelecimento de garantias sem determinacao do objecto e sem
critério para a sua determinagcdo e permitir, por outro lado,
compromissos pelos quais um sujeito se obrigue a aceitar a criagao
de garantias cambidrias nessas condi¢des! O resultado pratico seria
intoleravel, a luz dos valores fundamentais da nossa ordem juridica
privada.

Este controlo compatibiliza-se, sem dificuldade, com o regime
cambiario. Assim, se o aval for aposto com base numa autorizacdo

9 A afirmac3o é pacifica: v., por todos, CONDE RODRIGUES, ob. cit., pags. 60-61.
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nula por indeterminabilidade, e se o titulo chegar preenchido as
maos de portador de boa fé, aquela nulidade ndo lhe pode ser
oposta. E que, por forca do artigo 10.2 da LULL, nas rela¢des
mediatas, tudo se passa como se a autorizacdo ndo existisse — ela
ou a sua inexisténcia sdo irrelevantes em face do portador mediato.
A tutela do portador mediato faz-se, sem reservas, no plano de
regras previstas na LULL. Ndo h3, assim, qualquer incompatibilidade
entre o controlo da autorizacdo e o regime cambidrio.

O corolario daquilo que se vem sustentando — que é possivel o
controlo da autorizagdo de prenchimento quanto a
determinabilidade da obrigagdo — foi ja assumido pelo Supremo
Tribunal de Justica. Assim, o Acdrd3o de 29/11/20011% sindicou um
pacto de preenchimento quanto a determinabilidade das
obrigacGes, embora tenha concluido, no caso, que havia um
“critério objectivo para precisar o teor da obrigacdao”. Do mesmo
modo, o Acérddo de 3/5/2001 havia ja verificado se um pacto de
preenchimento, ndo tendo a letra saido das relagdes imediatas,
estava ou ndo ferido de indeterminabilidade das obrigacdes!o®.
Mais recentemente, o ja mencionado Acérdao do STJ de 28/2/2008
afirmou que “a nulidade por indeterminabilidade sé poderia ser a
do negécio (...) de autorizacdo do preenchimento, pois é nele que
se contém o objecto do negécio sobre o qual se aferem os requisitos
de validade substantiva”1%2,

100 www.dgsi.pt. proc. n2 2B1596.

101 Revista da Ordem dos Advogados, 2001, vol. Il (Abril), pags. 1044 e segs.: 0
Supremo concluiu, na espécie, por interpretagdo das declarac¢des, que o aval era
limitado.

102 www.dgsi.pt, proc. n2 08A054.
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Pode agora concluir-se. O ordenamento juridico ndo pode aceitar
um cumprimento formalmente correcto das prescricdes cambidrias,
mas que materialmente corresponda a uma efectiva vinculagcdo sem
critério: a proibicdo de vincula¢des indeterminadas, no caso de
titulos de crédito em branco, concretiza-se na proibigdo de uma
assuncao sem determinacdo ou sem critério de determinacdo das
obrigacdes futuras feita no acto do qual resultam os poderes e os
termos do preenchimento. Ndo é de admitir, pois, a existéncia de
autorizacdes ou pactos de preenchimento sem determinagdo ou
sem critério de determinacdo da obrigacdo que se concretizard no
uso dos poderes conferidos ou, naturalmente, a existéncia de letras
ou livrangas cujo preenchimento nao é definido por um pacto de
preenchimento que tenha essas caracteristicas. Por forga disto, a
autorizacao ou acordo de preenchimento que nao fixe a obrigacao
cambidria ou o critério para a sua determinagdao é nula, por
aplicacdo do disposto no artigo 280.2 do Cddigo Civil, com as
correspondentes consequéncias sobre a formacao da livrancga (e do
aval, naturalmente)03,

103 Sobre a consequéncia da falta de pacto, v., supra, VI — 1 e 2. O ja referido
Acérddo do STJ de 28/2/2008 conclui que a eventual nulidade por
indeterminabilidade do pacto de autorizacdo de preenchimento “haveria de
repercutir-se no aval que o reflecte, afectando-o do mesmo vicio”. Nao
subscrevemos a conclusdo: na verdade, como ja sublinhamos, logo que é aposta
uma quantia no titulo, o aval surge, por defini¢cdo, determinado, sem que se possa
distinguir entre relacdes mediatas e imediatas. E certo que, nestas ultimas, o
avalista poderd sempre invocar as relagbes extracartulares, e obstar ao
accionamento do aval — ndo por vicio deste, mas por forga das relacdes pessoais
entre si e o portador imediato, que podem obstar ao pagamento (no caso, a
invocacdo da nulidade do pacto); mas, naquelas, o avalista nada podera opor ao
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6. A questdo do o6nus da prova: distingdo entre prova do
acordo e dos seus termos e prova da sua violagdao — o énus
da prova do exercicio legitimo do direito ao preenchimento

E sabido que a doutrina e a jurisprudéncia tém afirmado
generalizadamente que o énus da prova do preenchimento abusivo
do titulo incumbe aquele que o invoca — o0 que sucede
normalmente em sede de embargos, quando o obrigado cartular é
executado. A afirmacdo, sendo em si mesma irrecusavel, incorre,
também, num excesso de simplificacdo, pois desconsidera
dimensdes relevantes da problematica em causa, ndo a deixando
perceber em toda a sua extensdo. O ponto merece, portanto,
algumas observacoes.

Antes do mais, ha que ter presente que a atribuicdo pura e
simples ao mesmo sujeito do énus da prova da existéncia do acordo
e da sua violagdo por um subscritor conduz inegavelmente a um
resultado pratico que, sobretudo quando aplicado as livrancgas,
invariavelmente protege o beneficiario da promessa de pagamento
(ou seja, e por regra, a entidade bancédria que concede crédito
“garantido” por livranca). Atentemos, desde logo, em que fazer a
prova da viola¢cdo do acordo de preenchimento ndo é a mesma coisa
gue provar a existéncia e os termos desse acordo: a violagao implica
a prova de que o crédito inscrito no titulo ndo é aquele para que a
livranca foi emitida ou de que, sendo-o, ndo foi transposto para o
titulo nos termos pactuados.

Ora, ndo se pode ignorar, numa apreciacdo ponderada e

portador — restar-lhe-a pagar e exigir ressarcimento a quem usou autorizacdo de
preenchimento nula, preenchendo o documento, por isso, sem o poder fazer.
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objectiva da questdo, que a imposicdo ao subscritor/embargante do
6nus da prova positiva de que o acordo ou autorizacdo de
pagamento foi violado, quando o acordo e a subscricdo da livranca
surgem no quadro de uma relagdo bancdria, como sucede quase
sempre, tem como resultado pratico colocar o cliente do banco que
subscreveu a livranga (ou, mais gravoso ainda, o seu avalista, se se
admitir este a invocar o acordo e a violagdo, como ndo podera
deixar de ser, desde logo se ele tiver também sido parte no acordo,
que assim funciona como contrato de entrega e como uma espécie
de convencgdo executiva) na posicdao de ter que provar algo de que
sé muito dificilmente tera dados especificos e, reflexamente, tem
como resultado permitir ao banco, que preencheu o titulo e tem
necessariamente todos os elementos que atestam as relagdes de
crédito com o cliente e o respectivo teor, ficar em posicao de se
manter expectante, a ver a outra parte chocar contra o muro da
falta de elementos ou dados e a fracassar nos seus esforcos. O
resultado final de tudo isto é, parece-nos nao ser muito ousada a
afirmacgdo, que as ac¢des ou os embargos baseados em violagdo do
pacto de preenchimento so¢obram quase invariavelmente na
impossibilidade pratica de prova — consequéncia andmal a que os
tribunais ndo podem ficar indiferentes, escudados na capa de
concepcoes e teses abstractizantes e formalistas, as mais das vezes
assentes em premissas ndao demonstradas em face dos interesses
gue a Leu Uniforme e, em geral, o regime cambiario tutelam e que
sdo indiferentes aos resultados que atingem (ou, pior, que se
conformam com o resultado que é proteger sempre o sujeito da
relacdo que é economicamente mais poderoso).

Uma tal constatacdo é um sinal de que se justifica um reexame
do problema.
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Pois bem. Cremos que o primeiro aspecto a ter em conta é a
circunstancia peculiar de o problema da distribuicdo do énus
probatdrio, no caso que consideramos, se por em relacdo a um
titulo subscrito em branco e, mais particularmente, a uma livranca-
garantia subscrita em branco. Com efeito, como vimos acima, o
preenchimento, para ser licito, depende de uma autorizacdo, que
normalmente se reconduz a um acordo contratualizado: quer isto
dizer que o direito ao preenchimento do titulo a que faltam
elementos essenciais para valer como letra ou livranca se funda
num contrato. Por outro lado, a emissdo valida de titulo em branco
depende da existéncia desse pacto de preenchimento.

O preencimento assenta portanto num direito a preencher o
titulo, que tem por fonte um contrato. Ora, o primeiro ponto é
verificar o exercicio do direito ao preenchimento. Com efeito,
sabido que o portador do titulo em branco fica investido num
direito a preencher o titulo que se funda num contrato, dai decorre
gue, antes mesmo de se colocar a questdo da violacdo do pacto, ha
gue estabelecer em primeiro lugar se houve um exercicio legitimo
do direito ao preenchimento. A prova disto incumbe naturalmente
aquele que foi investido no direito, o exercitou e pretende fazé-lo
valer. Suscitada a questdo de ter havido preenchimento de um titulo
inicialmente em branco, a primeira prova incumbe a quem
preencheu o titulo e (ou) pretende fazer uso dele — mesmo que se
trate de fazer valer um titulo executivo, a formacdo deste e a
execucao tém como pressuposto a prova da correcta formacdo do
titulo.

Esta conclusdo limita-se, naturalmente aos casos em que o titulo
ndo tenha circulado, na justa medida em que, nessa hipotese, nao
joga em pleno o regime cartular e, por conseguinte, letra e a livranca
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ndo ficam em pleno sujeitas ao regime ordenado a tutela de
terceiros — recordamos que, antes de entrar em circulagdo (nas
relacGes imediatas, portanto), a letra ou a livranga ndo ndo estdo
sujeitas a literalidade e abstraccdo e que o acordo de
preenchimento é oponivel. Por esta razdo, demonstrado que o
titulo ndo estava completo a data da subscricdo cambidria, nada na
letra ou no espirito da LULL obsta a que se entenda que, por
aplicacdo dos principios gerais, o sujeito que o adquiriu tem que
demonstrar que formou o seu titulo pelo modo legitimo,
exercitando o direito nos termos préprios, enquanto pressuposto
do seu direito a quantia inscrita. Ndo é assim, no entanto, nas
relagGes mediatas, onde ndo relevam circunstancias exteriores ao
titulo nem o acordo de preenchimento.

Acresce que, como ja evidencidmos, a livranga, em geral, ndo
tem uma vocacdo pratica para a efectiva circulacdo, até por ser
normalmente usada com func¢do de garantia. E o que se passa no
caso de livrangcas em branco que garantem financiamentos
bancarios, as quais, no comum dos casos, nao circulam de facto.

A esta luz, e em sintese, pode-se afirmar que, provado por via de
accao ou em sede de embargos, em face do portador imediato que
foi parte no pacto de preenchimento, que uma letra ou livranca
accionada foi subscrita em branco, com um acordo para reger o seu
preenchimento, passa a competir a esse portador imediato fazer a
prova do exercicio do direito ao preenchimento em conformidade
com o acordado, o que se analisara na prova de que o crédito que
inscreveu no titulo é aquele que poderia inscrever com base no
direito adquirido. Naturalmente, ao embargante cabera fazer a
prova da violacdo, caso entenda que ela ocorreu — e, por isto, em
termos literais, ndo se discute a afirmacdo de que o dnus da prova
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da violacdo compete a quem a invoca. O executado podera, no
entanto, suscitar previamente a questdo da formacdo do titulo
como titulo emitido em branco e do modo como o titular do direito
ao preenchimento exercitou esse direito e, com isso, colocar a cargo
do exequente a prova da correcta formac3do. E, assim, sublinha-se,
ndo sé porque o pacto é condicdo de validade da emissdo do titulo
em branco e nele se atribui um direito ao preenchimento, mas,
sobretudo, porque o portador tem que fazer a prova do seu direito
a mobilizar o titulo cuja formag¢do escapou ao modo tipico de
formacdo e assenta num pacto que é anterior a sua formacao.

E justamente esta relagdo constitutiva entre o pacto e a formagdo
do titulo, por forca da qual é a existéncia do pacto que legitima e
que é condicdo de validade da emissao do “escrito” em branco, que
coloca a questdo fora da algada do disposto no art. 378.2 do Cédigo
Civil — este preceito do Cddigo Civil aplica-se justamente aos casos
em que o pacto (o “ajustado”) ndo é condicao de licitude da emissao
do documento em branco mas é tdo-sé um acordo que deve, nos
termos gerais, ser cumprido (isto &, cujo cumprimento é exigivel por
quem subscreveu em branco). Nos termos gerais do direito das
obrigacOes, é ao credor que incumbe a prova do incumprimento e,
acertado este, é (ja) ao devedor que incumbe a prova de que ele
nao resultou de culpa sua (art. 798.2, n.2 1, do Cddigo Civil) — o art.
378.2 é um afloramento da primeira destas regras. Ora, no caso do
“escrito” (é assim, recorde-se, que os arts. 2.2 e 76.2 da LU chamam
ao documento com que se inicia a formacao da livranca ou da letra)
em branco que é preenchido, ndo estd apenas em causa uma
relacdo devedor-credor e um incumprimento de um acordo
(contrato celebrado quanto ao preenchimento), mas esta em
guestdo a prova da existéncia de um documento sem o qual a
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emissdo do outro (aquele que se mobiliza e que foi assinada em
branco) ndo é valida.

Nem se contraponha que, com a tese que se perfilha, fica
diminuido o efeito pratico do recurso a livranca. A objeccdo nao
procede. Primeiro, porque ha que ter presente que se recorreu a
livranca em circunstancias especiais, que fogem do modo-padrao de
formacdo do titulo. Depois, porque a livranca-garantia, que
tipicamente ndo circula, ndo merece a mesma tutela — a livrancga,
tal como esta prevista na LULL, é abstractamente vocacionada para
circular, e utilizacdes desviadas daquela que ¢é tipicamente
pressuposta na lei (que é a da livranga de formagdo “completa” e
imediata) ndo merecem a mesma proteccao. Por fim, hd que ter em
conta que a solugdo que se perfilha nao difere daquele que seria o
regime com base na relacdo subjacente, pois, ai, teria que ser o
credor a provar o seu crédito e o cumrpimento; ora, ndo é legitimo
o recurso a livranca para, sem mais, e nas relagdes imediatas, alterar
radicalmente o regime de prova que decorreria da relagao
subjacente.

Ha ainda a consideracao de outro ponto que nos parece reforgar
a argumentacdo no sentido da colocar a cargo de quem invoca ou
actua o titulo emitido em branco. Caso o sujeito pretenda usar a
livranca (serd o caso mais comum) como titulo executivo, ha, no
plano da executoriedade do titulo, uma especificidade da
subscricdo em branco. Com efeito, a subscricao nesses termos tem
como consequéncia que a inscricdao do conteldio da prestacdo e,
portanto, a constituicdo da obrigacdo se ddo apds a aposicao da
assinatura do sujeito. Esta circunstancia conduz a uma hipdtese
andmala no quadro da alinea c) do art. 46.2 do CPC. Esta, na
redaccdo de 1995, estendeu a executoriedade em geral aos

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

307



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

documentos particulares, sem necessidade de reconhecimento da
assinatura 104, Esta extens3o é feita, contudo, no pressuposto de se
tratar da situacdo tipica em que a constituicdo da divida ou o seu
reconhecimento surgem contemporaneamente com a assinatura
do devedor — e ndo que, como sucede na livranga em branco, a
assinatura (vinculacdo) precede a prépria obrigacdo e a fixacdao do
seu conteudo. A esta luz, € no minimo duvidoso que a livranca (ou
a letra) que se forma a partir de um “escrito” em branco seja titulo
executivo — ao menos sem que o exequente demonstre que a
assinatura pelo qual o sujeito de vinculou de antemao corresponde
a obrigacdo para que foi feita (e prove, portanto, o preenchimento
adequado)..

Neste contexto, devemos ainda fazer um aditamento as
conclusdes que vimos tirando. Uma vez evidenciada a relagao do
exercicio do direito com a relagao subjacente e com o acordo de
preenchimento, ha que ter presente que, em muitos dos casos em
que se recorre a emissdo de titulos em branco (e na generalidade
dos casos de livranca em branco), a relacdo material esta sujeita a
regime especial distinto do do direito comum (civil).

Na verdade, como ja sublinhdmos, essa relacdao sera muitas vezes
uma relacdo mercantil e bancdria. Sucede que, as relagdes
mercantis, se aplica o direito comercial, e s6 quando este nao
apresenta resposta de regime para o ponto em questdo, porque
essa resposta ndo se justifica a luz da especifica ldgica regulativa do
direito especial, ou quando, havendo uma lacuna, a solu¢do com

104 Em geral, sobre o tema e sobre a revis3o de 1995, v. JOSE LEBRE DE FREITAS/JOAO
REDINHA/RUI PINTO, Cédigo de Processo Civil-Anotado, Vol. 12, 22 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pags. 90-95.
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mais afinidade com o caso se descortina no direito civil, é legitimo
o recurso ao direito privado comum®. Para mais, tratando-se de
uma relagao bancaria, concorrem em primeira linha as disposi¢cdes
especiais que regem o direito bancdrio.

Ha, pois, em primeira linha, que compulsar o regime especial.
Ora, os preceitos de direito bancario prevém obrigacdes especiais
para a instuicdo bancaria destinadas a proteger o cliente dos
produtos financeiros. Temos em vista, para 1d dos deveres gerais
que impendem sobre os comerciantes em matéria de exibicdo de
livros e de prova, decorrentes do Cédigo Comercial, e dos quais se
podem deduzir especialidades em matéria de prova, o disposto no
Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras
(RJICSF), aprovado pelo DL 292/98, de 31 de Dezembro, e
entretanto alterado pelo DL 211-A/2008, de 3 de Novembro —
alteracbes estas justamente tendentes “ao reforco os deveres de
informac3o e transparéncia no dmbito do sector financeiro”1% .

Sublinhamos, neste dominio, o dever geral de cooperacao
previsto na lei (art. 74.2), pelo qual “nas relagdes com os clientes, os
administradores e os empregados das instituicdes de crédito devem
proceder com diligéncia, neutralidade, lealdade e discricao e
respeito escrupuloso dos interessses que Ihes sdao confiados”. Mas
ha que sublinhar, sobretudo, que esta agora inscrito no n.2 5 do art.
77.2 do RIJICSF o dever, que impende sobre as instituicdes de
crédito, de, nos contratos com os seus clientes (e com todos eles —
compare-se com os deveres especificos nas relacdes de crédito ao

105 Cf. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit., pags. 125 e
segs.
106 A citacdo é do predmbulo do diploma.
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consumo previstos no n.2 2 do mesmo preceito), inscreverem “toda
a informacdo necessdria e ser redigidos de forma clara e concisa”.

O fundamento destes preceitos é a especial posicao de
supremacia factica na relacdao que se reconhece ao banco, enquanto
profissional especialmente dotado de meios, a assuncdo de que
banco e cliente estabelecem relagdes contratuais que envolvem
grande especializacdo e nas quais o banco estd numa posicdo de
preponderancia no processo de celebracdo e formalizacdo dos
negocios e tem especiais deveres no que respeita ao registo das

operacdes e a sua apresentacio’?’.

Assim, dos preceitos do RGICSF e da propria relagdo bancaria
decorre, sem margem para ddvidas, um dever especial de
cooperagdo a cargo da instituicao financeira, que se repercute nos
contratos que ela celebra com os clientes e na respectiva execucao,
e que é incompativel com a aplicacao do regime de direito comum
gue permitiria ao Banco uma atitude defensiva e expectante em
caso de divergéncia na execugao de um contrato — quando, para
mais, e além dos deveres juridicamente fundados, tal como ja
sublinhamos, é justamente o banco que tem os meios efectivos para
mais facilmente realizar a prova da legitimidade da sua actuacdo'®.

107 Sobre os deveres especiais de informac3o e os seus fundamentos, que se

aplicam de forma particularmente evidente na relacdo banco-cliente, v. FILIPE
CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, cit., pags. 186-187 e 189 e segs.
108 De novo se justifica, excepcionalmente, uma nota de actualiza¢do; o tema da
prova foi um dos objecto que tratdmos na Licdo que proferimos no ambito das
provas académicas de agregacdo, a qual foi, entretanto, publicada. Por também
ai se tratar um ponto que estda a montante daquele que ora se toca, remetemos
para esse texto: FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, O direito comercial na actualidade e o
sentido de um (novo) cédigo mercantil — os casos paradigmdticos dos contratos
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Isto, naturalmente, em face do seu cliente ou dos garantes deste,
sobretudo se estes por uma via ou outra intervieram na relacdo
subjacente a livranca ou no acordo de emissdao em branco, em que
se inclui o pacto de preenchimento.

Aquilo que vimos realgando significa que é nosso entendimento
gue, numa relacdo comercial, e especialmente numa relacdo
bancéria, se deve entender que sdo a propria lei e o complexo de
deveres acessorios de conduta envolvido na relacdo contratual que
introduzem particularidades no jogo do énus da prova. Com esses
fundamentos acrescidos, fundados na lei e no contrato, compete ao
Banco fazer a prova da execugdo correcta dos compromissos
assumidos no quadro da relagdo de financiamento. Por outras
palavras, decorre da lei e de convencgao das partes uma liberagao do
cliente do Banco relativamente a prova das circunstancias relativas
a execucao do contrato bancario de financiamento — a qual podera
até, a ndo se entender mais amplamente, preencher pelo menos os
pressupostos do art. 344.2, n.2 1, do Cdédigo Civil, para a inversao do
énus da prova

VIl = Dentncia e resolugdo da vinculagdo para aval (em titulo em
branco) e do pacto de preenchimento — o caso da prorrogagao
ou renovagao

Assente, como nos parece indiscutivel e, tanto quanto sabemos,

de associa¢Go em participagdo e de capital de risco e do interesse na tutela do
crédito, in RL) n.2 4018, Ano 149.2, Setembro/Outubro de 2019, pags. 41-42.
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ndo é realmente discutido, que o aval prestado em letra ou livranca
formada nos termos dos arts. 1.2 e 75.2 da LU nao é susceptivel de
denuncia, por forca da especial natureza das obrigacdes cambiarias
—ainda que a regra valha em pleno apenas nas relacdes mediatas,
justamente por ser esse o ambito do regime especial dessas
obrigacOes: acordos entre sujeitos situados em relacdes imediatas
podem sempre ser invocados e colocar em causa a producdo de
feitos do compromisso do avalista-, fica por escrutinar a resposta
aquela que, tal como vemos o problema, é a real questao: saber se,
em casos como aquele que chegou até ao Supremo (ainda que,
pelos dados perceptiveis, mal colocado), e que sdo comuns na nossa
pratica, o sujeito que se vinculou numa livranca em branco com a
intencdo de que se constitua um aval se e quando se der a formagao
do titulo, e que se vinculou através da emissdao de uma autorizagao
de preenchimento a favor do tomador, saber se o sujeito, diziamos,
pode denunciar ou resolver esses vinculos, tendo designadamente
em consideragao que entretanto deixou de ser sdcio da sociedade
cuja obrigacdo pretendia garantir por esse modo.

O ponto de partida ndao oferece duvidas: como vinculagdes nao
cartulares submetidas ao direito comum, a subscricdo para aval em
letra ou livranga em branco e o respectivo pacto de preenchimento
podem, em abstracto, ser objecto de resolu¢do ou dendncia. As
razbes e limitagdes que valem no direito uniforme ndao se
comunicam a elas.

No que concerne a resolugdo, as solugbes ndo diferem
substancialmente daquelas que tirdmos sobre a possibilidade de
resolucdo do aval com efeito na vinculagcdo emergente das relagdes

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

312



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

imediatas'®. Em primeiro lugar, a saida do sujeito da sociedade ndo
constitui causa de resolucdo em face do regime legal do
incumprimento ou mesmo da alteragao das circunstancias —nem o
sera mesmo em face da alinea b) do art. 30.2 do DL 178/86, preceito
gue se aplica ao pacto de preenchimento, na medida em que se
trate de um contrato que, em concreto, seja qualificado como um
acto comercial. Ndo sendo causa legal, a regra é que a saida da
sociedade serd justa causa de resolucdo das vinculacGes anteriores
a formacdo do titulo apenas se esse fundamento houver sido
assumido especificamente no contrato. Dependendo, assim, a
concreta possibilidade de resolu¢ao de uma estipulagdo contratual
gue acolha essa causa de resolucao, impde-se a fixacao precisa do
contetdo do contrato, por interpretagdo — para o que relevardo
especialmente, por exemplo, as negociacdes prévias a emissdao do
titulo em branco.

Realizada a interpretagao do contrato, é possivel que, em termos
analogos aqueles que sustentamos para a resolugao do aval nas
relagdes cartulares imediatas, a circunstancia de o contrato nada
prever sobre o ponto n3ao seja decisiva no sentido de excluir a
faculdade de resolucdao. Na verdade, podera concluir-se, por
interpretacao, que a auséncia de convengao sobre o ponto nado
significa a remissdao implicita para o regime legal supletivo — o
afastamento do funcionamento do direito supletivo pode resultar
da actividade interpretativa e da ponderacdo de ndo haver norma
supletiva que preveja ou afaste especificamente o relevo dessa
causa — e a exclusdo da possibilidade de resolucdo, mas que

109 Cf,, para uma mais extensa fundamentacdo das afirmacdes que se seguem, cf.,
supra, V.
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significa, pelo contrario, a existéncia de uma lacuna, isto é, que as
partes ndo trataram o ponto porque nao o figuraram no dmbito das
suas previsdes. Neste caso, far-se-a apelo aos critérios legais de
integracdo da lacuna, e a ponderacdo da boa fé conduzird a que se
considere incluida no contrato, por essa via de integragcao, uma
cldusula que permita a exoneracao (por resolucdo) dos vinculos,
condicionada a que o ex-socio ou a sociedade oferecam a
substituicido da “garantia” por outra de valor pelo menos
equivalentet®,

Articulando interpretacao e integracao, e atento o relevo da boa
fé no ordenamento juridico e a relagdo que a solugdo apurada tem
com esse principio, s6 ndo serd assim se, por interpretacdo, se
apurar uma vontade das partes noutro sentido. A especifica solugao
— uma resoluc¢do sujeita a condicdo — funda-se no papel da boa fé
na integracao dos contratos e no regime don.23 do art. 11.2do DL
149/95, sobre o contrato de locacdo financeira, como afloramento
desse principio axial no ordenamento juridico!?.

Com estes limites, ainda que possivel, a resolu¢gdo nao sera, é
bom de ver, um mecanismo de facil mobilizacdao pelo sujeito que
deixou de ser sécio da sociedade financiada. Assume especial
importancia pratica, em consequéncia, averiguar como sao as coisas
pelo lado da denuncia.

O primeiro ponto a registar é que a denuncia da vinculacdo para
aval e do pacto de preenchimento, a ser possivel, ndo tem qualquer
especial relacdo com a saida da sociedade: a possibilidade de

110 cf,, de novo, mais desenvolvidamente, supra, em IV.
111 para mais desenvolvimentos e referéncias, cf., de novo, supra, IV.
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exercicio desse meio de extincdo dos vinculos ndo terd qualquer
conexdo, no plano juridico, com essa circunstancia. O fundamento
da denuncia é a auséncia de prazo e a proibicdo de vinculagdes
perpétuas e ndo qualquer causa invocada pelo denunciante. De
todo o modo, a faculdade, a existir, podera obviamente ser exercida
pelo obrigado que deixou de ser sécio para obter a sua
desvinculacdo. Por outro lado, em causa esta denunciar convencoes
gue, embora se dirijam a produzir efeitos mediatos no plano do
titulo a formar, se analisam imediatamente em vinculos relativos ao
poder e ao modo de completamento do titulo, pelo que a denuncia
produz efeitos no vinculo emergente do pacto de preenchimento e
nado na livranga — e rege-se pelo direito comum.

A luz do direito comum, a denuncia desses vinculos
extracartulares serd possivel se os vinculos ndo tiverem prazo. De
acordo com o principio geral da inadmissibilidade de vincula¢des
perpétuas e da possibilidade de dentncia das obriga¢des assumidas
sem prazo, o pacto de preenchimento e a subscricdo para aval feita
em titulo em branco, quando estabelecidos sem prazo, sao
susceptiveis de denuncia a todo o tempo — desde que, bem
entendido, ndo tenha ja ocorrido a sua execu¢ao ou cumprimento.
A consequéncia é que esse acto extingue o poder de preenchimento
guanto ao sujeito que se obrigou a ser avalista, e,
consequentemente, o titulo passa a ser uma letra ou livranca
incompleta: a possibilidade de dendncia implica, em termos
praticos, que o compromisso relativo a constituicdo do prdprio aval,
até ao preenchimento do titulo, é sempre susceptivel de extincdo.
A denuncia pode ser invocada em face do destinatario da
autorizacdo de preenchimento. Uma vez efectuada, na medida em
gue extingue os poderes, se sobrevier um preenchimento, este sera
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ndo propriamente um preenchimento abusivo mas um
preenchimento sem poderes, que podera ser invocado face ao
portador imediato ou ao portador mediato que ndo estad de boa fé
ou que recebeu o titulo em branco.

A denuncia, como acto extracartular que impede a formacao
licita da letra ou livranca, ndo interfere com o plano das relagdes
cartulares entre o denunciante e o autorizado e ndo os coloca, por
si s6, nas relacdes mediatas — alias, ainda que fosse de outro modo,
esse destinatario da denuncia, ao preencher o titulo com o aval
apos a (e apesar da) extingao licita dos seus poderes, tem perfeito
conhecimento da inexisténcia de autorizacao eficaz e esta a actuar
com consciéncia de causar um prejuizo, incorrendo desse modo em
ma fé (quer dizer: em tal suposto, nao se verifica o pressuposto da
inoponibilidade do abuso de preenchimento estabelecido no artigo
10.2 da LULL, a boa fé). Todavia, hd que considerar um caso
particular: a extingao dos poderes ndo serd oponivel a um portador
mediato que tenha recebido o titulo ja preenchido e que actuou
para satisfazer um interesse préprio na obtencao da livranga (e nao
em conluio para prejudicar algum dos obrigados) — mas o
destinatario ou subscritor do acto pelo qual havia sido conferido um
poder de preenchimento que violou esse poderes por os ter usado
quando ja estavam extintos por dendncia incorre em
responsabilidade por todos os danos que o preenchimento sem
poderes vier a causar (danos esses que, quanto aquele que se
prefigurava como avalista, tenderdo a coincidir com a totalidade
daquilo que se vir obrigado a pagar ao portador, pela singela razdo
de que, sem o preenchimento abusivo e sem a circulacdo do titulo,
ndo teria que responder como avalista).

Ha, neste quadro, que sublinhar dois outros pontos. Essencial
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para poder haver denuncia é que o pacto ou autorizacdo de
preenchimento ndo tenha prazo. Ora, este pode ser directamente
estabelecido no préprio pacto ou ser o prazo fixado para a relacao
fundamental (o contrato de financiamento em que foi parte a
sociedade de que o sujeito deixou de ser sécio), que se comunica
ao pacto por forca da interligacdo entre ambos os acordos ou até
por este estar incluido naquele: durante a vigéncia do prazo, ndo
poderd haver denuncia, porquanto o estabelecimento de prazo
envolve implicitamente a vinculagdo a ndo extinguir o contrato
antes do seu decurso, salvo justa causa de resolugao. Mesmo que o
prazo nao se aplique formalmente ao pacto de preenchimento, ele
estard normalmente implicito nele, conclusdo a que se chegara pela
ponderacdo da relacdo de interdependéncia ou mesmo de
acessoriedade que contrato e pacto apresentam, a qual permitira
até, em alguns casos, a sua qualificacdo como contratos coligados e
gue levara a que o prazo do contrato principal se estenda ao outro.
Por regra, pois, o pacto tera uma vigéncia em linha com o contrato
base que justifica a relagao de garantia, vinculando o subscritor ou
o avalista por todo esse prazo — com o que o poder de
preenchimento se extinguira apenas com ele e nos termos que dele
decorrerem.

Por outro lado, a denuncia do pacto no seu todo apenas pode ser
efectuada pelo subscritor que se apresente como aquele que vai
figurar no titulo como sacador ou como obrigado principal
(aceitante, na letra, ou, na livranca): o avalista, por si s6, apenas
podera denunciar os poderes relativos ao aval, e ndo a autorizacao
ou o pacto no seu todo.

A comunicacdo, em muitos casos, do prazo estipulado para o
contrato principal ao pacto de preenchimento terd como
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consequéncia que ndo serd comum que os contraentes celebrem
pactos sem prazo: a auséncia de estipulacdo de prazo serd pouco
consentdnea com a natureza das operacgdes de financiamento, que
por regra estdo na base do recurso a livranca em branco, e, nos
contratos de abertura de crédito ou similares, essa auséncia pode
mesmo colocar sérios problemas. Por essa razdo, os operadores do
sistema bancédrio e financeiro tendem, na pratica, a apor aos
contratos e aos pactos de preenchimento clausulas nas quais se fixa
um prazo, justamente com o fito de evitar o funcionamento da
denuncia.

E claro que a contraface da existéncia de prazo é que, ndo sendo
possivel a denuncia, os vinculos se extinguem por caducidade no
termo do prazo. Sucede, porém, que também esta consequéncia
radical ndo se adequa, em muitos casos, aos interesses de
estabilidade e previsibilidade que estdo subjacentes a vida
empresarial em geral e ao sector financeiro em especial. Por isto, é
comum os contratos serem celebrados com prazo e com uma
cldusula de renovacgao ou prorrogacao automatica, por forca da qual
o contrato ndo caduca se, com certa antecedéncia face ao termo
previsto, qualquer dos contraentes nao declarar pretender que o
contrato se extinga. Nestes casos, faltando essa declaragao, o
contrato ndo caduca, justamente porque se prorroga ou renova — 0
gue, ou por previsao directa, ou por for¢a da interligacdo que ha
entre os dois, se comunica ao pacto de preenchimento.

Neste tipo de casos, tem o sujeito que se vinculou para aval em
pacto de preenchimento com prazo e clausula de renovacao
automatica a faculdade de se desvincular para o fim do prazo,
evitando a renovacao ou prorrogacdo, independentemente de
estarem reunidos os pressupostos que lhe permitam accionar a

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

318



REVISTA DE liber
DIREITO COMERCIAL amicorum

resolucdo?

A resposta ao quesito deve assentar em dois eixos fundamentais.
Por um lado, o contrato foi celebrado com duracao determinada e
com a livranga-garantia — o financiador deu crédito a sociedade e
exigiu a livranga em branco e a subscri¢ao para aval de um ou mais
dos sdcios, razdo pela qual essa circunstancia se configura como
condicdo e um dos termos do negdcio. Por outro lado, o sécio
aceitou garantir nesses termos a operacdo a favor da sociedade,
mas o compromisso foi submetido a um prazo, e a clausula de
renova¢do ou prorrogacao automatica ndao pode ter como efeito
tornar indefinida, na pratica, a vinculagdo a que se submeteu — o
efeito juridico das estipula¢cdes contratuais ndo pode redundar
numa vinculagdo indefinida ou perpétua do sécio. A esta luz, e
sempre atentas as circunstancias do caso, o sentido a dar as
estipulagdes (por interpretacdo ou, porventura, por integracdo)
sera por regra o de que o sujeito que se vinculou a ser avalista o fez
para todo o prazo inicial do contrato e para todas as renovagdes ou
prorrogacdes, mas que ele tem a faculdade de obstar a cada
renovagao ou prorrogacao em relagao a si—anao ser assim, o termo
da sua vinculagao estaria sujeito a vontade de terceiros. Por outras
palavras, a producdo de efeitos da renova¢do ou prorrogacao em
relagdo a si — e o consequente prolongamento da sua vinculagdo —
ndo se pode dar contra a sua vontade, expressa ou técita.

A ndo renovagdo ou prorrogagao significa que o contrato caduca
no seu termo ou que, ao menos, caducam os vinculos do
denunciante, incluindo o pacto de preenchimento. Tal como o sdcio,
o banco tem sempre a faculdade de optar pela ndo renovacdo (ou
prorrogacdo), obter o vencimento das obrigacdes da sociedade
financiada e, em caso de estarem preenchidos os pressupostos
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pactuados para tal, tem o poder de preencher a livranca: a dendncia
€ a Ndo prorrogagao ou renovagao operam apenas para o futuro e,
portanto, a livran¢a pode ser completada nos termos do pactuado
e podem ser incluidos nela todos os créditos resultantes de
operacdes celebradas ao abrigo do contrato ao qual se ligam nos
termos vigentes até a sua producao de efeitos.

Esta solucdo tem apoio num caso andlogo: pelo art. 654.2 do
CCiv, o fiador de obrigacdes futuras, enquanto a obrigacdo nao se
constituir, tem a possibilidade de se libertar da garantia “se tiverem
decorrido cinco anos sobre a prestagdao da garantia, quando outro
prazo ndo resulte da convencao”.

Podemos, agora, concluir. O AUJ ndo se pronuncia directamente
sobre a possibilidade de resolu¢ao do pacto de preenchimento —
nem, em rigor, tinha que o fazer, em face do modo como a questao
foi suscitada. Em linha de principio, a nossa conclusao é que a
cessacao da qualidade de sécio nao &, so por si, justa causa de
resolucdo. Excepgao serao apenas 0s casos em que, por integracao
em func¢do da boa fé, se entenda constar do contrato uma cldusula
gue permita a resolucdo condicionada a substituicdo por garantia
equivalente — resolucdo que, por aplicacdo da parte final don.2 1
do no art. 434.2 do Cédigo Civil, ndo tera efeito retroactivo, mas
impedira o preenchimento do titulo com aquele sujeito como
avalista. Deste modo, nos casos em que a resolucdo ndo é possivel,
o subscritor para aval esta vinculado a ver o titulo preenchido nos
termos do pacto de preenchimento —até a conclusao das operacdes
contratadas e pelo prazo estabelecido directa ou implicitamente.
Mesmo que denuncie, ndo tendo o pacto prazo, ou obste a
renovagao, nos termos que figuramos, ele extingue o pacto mas ndo
pode impedir o preenchimento se os pressupostos deste tiverem

www.revistadedireitocomercial.com
2020-03-08

320



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

ocorrido ainda antes da extingdo. Em qualquer caso, o
preenchimento abusivo ndo pode nunca ser invocado face ao
portador mediato da livrancga.

Filipe Cassiano dos Santos
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