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V1.1 O plano das relacies 6brigacionais

Como foi anteriormente visto, ao conjunto de normas da Lei n.°
112/97, de 16 de Setembro, que regulam o procedimento administrativo
de concesséo de garantias pessoais pelo Estado ou por outro ente piiblico
abrangido pelo diploma em questdo, contrapde-se um segundo conjunto,

* 0 qual regula os efeitos da concessfo de garantias pessoais por agueles
sujeitos, ou seja, o conjunto de normas que estatuem guanto 3s obriga-
¢Bes que vinculam o Estado aos sujeitos beneficidrios das garantias e as

- institui¢es de crédito. Cabe de seguida analisar este ¢ ‘segundo nivel” do
Regime Jurfdico das Garantias Pessoais do Estado.

V1.2 As modalidades de garantias a conceder: a fianca e o aval —
. questiio da taxatividade e as formas da sua concessdo

Durante a vigéncia da Lei n.° 1/73, discutia-se se o “aval do Estado”
se identificava com a fianga, com ¢ aval cambidrio!, se consistia em
género? ou espécie® de garantia pessoal. Por muito relevante que essa
discussdio pudesse ser no imbito da lei anteriormente vigente, a Lei n.°
112/97 ndo concede margem para dividas acerca desta questdio. A lei
deixa de se referir a “aval” para falar em “garantias pessoais”, enquanto
no seu art. 7.° vem referir expressamente que “O Estado adoptard na

- concessdo de garantias pessoais a fianga ou o aval”. Daqui nasce contudo
uma outra questdo, homeadamente a de saber se a enumeragiio do art, 7.°
quanto s garantias a conceder pelo Estado € ou niio taxativa, on melhor,
se a norma que se retira deste enunciado normativo tem um sentido dedn-

~ tico de imposig¢éo (e, loglcamente de proibi¢io do seu contrdrio) ou de
permiss&o.

! Vasco Scarss DA VEiGa, Direito Bancdrio, Coimbra, 1994, Pp. 261 3. ot ANSELMO -
DA Costa Prettas, O Aval do Estado — Naturéza Juridica e Efeitos, in Boletim da Ordem
dos Advogados (23) , 1984, p. 4 ‘ .

2 RAUL VENTURA, O Aval ..., p. 68. e ALBErTO Lufs, Direito Bancdrio, Coimbra,
1985, pp. 177 ss. ' S

3 MouterA GUERREIRO, Aval do Estado, in DJAP, Coimbra, 1990, assim comd o
muito referido parécer n.° 220/81 da Procuradoria Geral da Reptiblica
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Como salienta Paz FERREIRA, a0 longo do periodo de vigéncia da Lei
n.° 1/73, “a evolugao das técnicas de financiamento e o alargamento dos
campos de actuagiio do Estado conduziram a uma significativa diversifi-
cacdo do elenco de garantias pessoais, nalguns casos através de via legis-
lativa e noutros, pelo mero surgimento de novas figuras facticas resultan-
tes de inovagGes surgidas na prética dos mercados financeiros™; assim
o Estado garantia operacdes financeiras entre outros sujeitos através de
uma pandplia de figuras: fiangas, sub-fiancas e retro-fiangas, mandatos
de crédito, avales cambidrios ou garantias auténomas (simples ¢ on first
demand), para além da emissfio de cartas de conforto. A Lei n.° 112/97, a
qual disciplina a concessio de toda e qualquer garantia pessoal por parte
do Estado, apenas faz contudo referéncia ao aval e & fianga, pelo que se
coloca obviamente a questfio de sabér se o elenco destas modalidades é
ou ndo taxativo. A resposta parece-me dever ser afirmativa,

Mesmo entendendo que o principio da especialidade (art. 160.° n.°
1 CC) vigora para as pessoas colectivas em geral e, portanto, também
para as pessoas colectivas piiblicas’ — sendo assim a capacidade de ser
titular de situacdes juridicas de direito privado das pessoas colectivas
piiblicas fungfo das suas atribuicdes® — e sendo dado assente que rela-
tivamente s pessoas colectivas de populagéio e territério (no que aqui
interessa, quanto ao Estado), estas apresentam uma enorme extensio —
certamente abarcando fins como o fomento da economia e da criagio de
riqueza por sujeitos privados — e, portanto, entendendo-se que a partida
os sujeitos piiblicos poderiam, no exercicio da sua autonomia privada,
recorrer a qualquer modalidade de garantia pessoal existente — parece
porém que essa liberdade de conformacfo € restringida pelo art. 7.° da
Lei n.° 112/97. A indeterminagfio do enunciado em questfio nfio permite,
¢ certo, que se o afirme concludentemente. Contudo, pode sustentar-se
esta posicio, fundamentalmente através de um argumento genético, com
base nos trabalhos preparatérios € num argumento sistemético, baseado

" # Fpuarpo Paz FERRERA, O Aval ..., p. 92.
3 StrvuLo CorrEla, Legalidade e Autonomia ..., p. 522.
§ Cfr. StrvuLo Correta, Legalidade e Autonomia ...,p. 523, MarceLLO CAETANO,
Manual de Direito Administrativo, Coimbra, 1980, p. 217, Maria Joio EsTORNINHO,
Afuga ..., pp. 199 ss.
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na relagdo da norma constante do art. 7.° com a constante do art. 24.° da
Lein.® 112/97. ‘

O primeiro destes argumentos tem como premissa o facto de ter
sido intengfio do legislador histérico limitar a fianga e ao aval as modali-
dades de garantias pessoais a que o Estado e as demais pessoas colectivas
piiblicas abrangidas pela lei em questio poderiam recorrer. Esta assercéo
pode ser confirmada através da leitura dos trabalhos preparatérios da Lei
n.° 112/97 e da observacio da evolugéo do preceito em causa ao longo do
seu trajecto desde proposta do grupo de trabalho até & sua modificagio ¢
aprovacio pela Assembleia da Repiiblica.

Do projecto de regime legal, apresentado pelo grupo de trabalho
constituido pelo Despacho do Ministro das Finangas n.® 447/96-X111 de
8 de Outubro, constava a seguinte disposigéo:

“Artigo 6.° — modalidades de garantias pessoais

1 — O Estado pode conceder parantias pessoais através de qualquer
modalidade admitida em Direito. :

2 — Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, o Estado privile-
giard, na concessdo de garantias pessoais, a fianga e o aval.”

Na proposta de lei n.° 92/VII apresentada & Assembleia da Repu-
blica a 8 de Maio de 1997, por sua vez encontra-se o seguinte:

“Artigo 7.° — modalidades de garantias pessoais

1 — O Estado adoptard, na concesséo de garantias pessoais, a fianca
ou o aval.

2 - Sem prejuizo do disposto no niimero anterior e em casos devida-
mente fundamentados, o Estado pode conceder garantias pessoais através
de outras modalidades admitidas em direito.”

Aqui nota-se ja que a progressio dos trabalhos se fez no sentido de
restringir as modalidades a utilizar pelo Estado na concesséio de garantias
pessoais. Enquanto antes havia uma regra geral que permitia o recurso a
“qualquer modalidade admitida em direito”, havendo depois uma indica-
¢fo de mera preferéncia pelas figuras da fianga e do aval, na proposta feita
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pelo Governo a Assembleja da Repiiblica, a regra geral é a da restrigio
das modalidades a fianga e ao aval cambiério, enquanto o n.° 2 do artigo
‘em questdo permite que “em casos devidamente fundamentados” — o
que d4, sem diivida, uma ideia de excepcionalidade — o Estado recorra a
“outras modalidades admitidas em Direito”. Contudo, esta proposta con-
sideravelmente mais restritiva e da qual resultava enquanto regra geral a
taxatividade das modalidades de garantias pessoais a que o Estado pode-
ria recorrer (ou, vendo pelo prisma inverso, 0 da éxcepcionalidade do
recurso a qualquer modalidade que n#o a fianga e o aval cambidrio), ndo

coincide com o texto que veio a ser aprovado pela Assembleia da Repu-

blica. .
A versio que ficou consagrada na lei, tal como j4 foi referido é:

“Artigo 7.° — modalidades de garantias pessoais
O Estado adoptard na concesséo de garantias pessoais a fianga ou o aval”

Com a discuss@o e aprovagio no Parlamento mantém-se o texto
correspondente & regra geral que apontava no sentido da taxatividade.
S6 que enquanto na versdo contida na proposta de lei do Governo esta
taxatividade era suavizada por uma norma excepcional que “em casos
devidamente fundamentados™ permitia o recurso a outras modalidades,
esta norma viria a desaparecer apds a passagem do diploma pela Assem-
bleia da Repiiblica. Realce-se neste sentido ainda o uso da palavra “adop-
tard” e ndo “privilegiard”, como constava do art. 6.° n.° 2 da proposta de
grupo de trabalho. Pelo que acaba de ser dito, parece-me seguro afirmar
que foi intengfo do legislador histérico a de consagrar um sistema de
taxatividade,

E certo que a relevincia interpretativa de argumentos genéticos &
muito discutida entre a doutrina’ e que a sua invocagfo oferece especiais

7 Larenz, embora afirme que entre 0s critérios de interpretagio “nfio existe qual-
quer relaghio hierdrquica fixa”, vem atribuir um papel meramente “complementar” acs
critérios histérico-teleoldgicos, sendo antes decisivos os critérios teleolégico-objectivos
(Cfr. Kary Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, Lisboa, 1989, p. 417). Na
doutrina portuguesa, no mesmo sentido, veja-se OLIVEIRA ASCENSAO, o qual nega aos
trabalhos preparatérios “valor decisivo”, remetendo-os para “elementos auxiliares da
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problemas®, mas, para além de néio encontrar aqui argumentos em sentido
contririo, a assergiio de que o art. 7.° pretende restringir as modalidades
de garantias pessoais que o Estado pode conceder 2 fianga e ao aval cam-
bi4tio ¢ ainda sustentada por um argumento sistematico: a regra cons-
tante do art. 24.° do Regime Juridico das Garantias Pessoais do Estado
estatui que, supletivamente, serd sempre aplicado as garantias especiais
atribuidas pelo Estado, o regime da fianga previsto no Cédigo Civil, a
ndo ser quando a garantia seja prestada através da assinatura de titulos
cambidrios, casos em que o regime supletivo serd o constante daLULL e
da LUC, ou seja, o do aval cambidrio. Embora esta norma néo implique
por si s6 a restrigio das modalidades de garantias pessoais a conceder 2
fianga e ao aval, dada a sua supletividade — sendo portanto apenas apli-
cdvel nos espagos deixados livres pelo regime da Lei n.° 112/97 e pelo
préprio acto de concessio da garantia —, o estabelecimento de um regime
supletivo que corresponde necessariamente ao da fianga ou ao do aval
cambidrio apresenta-se como argumento a favor da taxatividade.

interpretaciio” (Cfr. OLIVEIRA AscEnsAo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, Coim-
bra, 2002, p. 398). Contudo, afirmar — como muitas vezes se faz — que a moderna Teoria
do Direito d4 sempre prevaléncia a consideragbes de fndole teleoldgico-objectivas
estd longe da precisio: refiram-se a este propdsito, em sentido contrdrio, autores com
a releviincia de Roserr ALEXY — que apesar de negar a possibilidade de construgfio de
um “Stufenkatalog” na atribuigio de relevéincia aos diferentes argumentos interpretati-
vos, sustenta que a vinculagio ao direito vigente implica “um maior peso prima Jacie”
dos argumentos seménticos e genéticos (CfT. ROBERT ALEXY, Theorie der juristischen
Argumentation, Frankfurt am Main, 1983, pp. 304-305) — ou Riccarpo GuasTINL, que,
de modo mais radical, defende que “apelar & vontade da lei, enquanto coisa distinta da
{relativamente) concreta vontade do legislador histérico, e especialmente quando se trata
de leis recentes, ndio é mais do que um modo de iludir, de deixar de lado ou de sabotar
a polftica juridica perseguida pelos drgéos legislativos, substituindo-a pela politica jurf-
dica do intérprete” (Cfr. Riccarno GuasTiN, Estudios sobre la Interpretacion Juridica,
Mexico, 1999, p. 34).

8 Cfr. RoBerT ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation ..., pp. 291-294,
KarL Larenz, Metodologia ..., pp. 395 ss. e OTa WEINBERGER, Rechislogik, Wien, 1970,
pp. 219 ss. Note-se contudo que muitas das dificuldades apontadas por estes autores
niio se fazem sentir — ou pelo menos verificam-se com uma decrescida acuidade — na
situagiio sob andlise.
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Portanto, tendo em conta o sentido retirado do art. 7.°, o seu enun-
ciado normativo é reversivel” a “nos casos de concessio de uma garantia
pessoal pelo Estado, este deve (€ imposto) recorrer as figuras da fianga ou
do aval cambidrio” ou “nos casos de concessdo de uma garantia pessoal
pelo Estado, este ndo deve (€ proibido) recorrer a outras modalidades que
nflo a fianca ou o aval cambidrio”: as modalidades a que o Estado pode
recorrer restringem-se assim as “garantias pessoais cldssicas”!?, Esta é
alids a posigéio defendida por JanuArio pa Costa Gomes!!, MARiA Leo-
NOR DA Cunna Torres!? e Jorge CosTa SanTos!®, :

Ligada a questo das modalidades de garantias pessoais admissiveis
estd inevitavelmente a das formas da sua concessdo, tal como definidas
pelo art. 17.° n.° 2. De acordo com este artigo, trés serdo as formas pelas
quais o Director-Geral do Tesouro — e ex vi art. 3.°, qualquer outro 6rgio
competente para o efeito — poderd conceder garantias pessoais. Estas sdo:
(a) a outorga nos contratos de que resultem as obrigagdes garantidas, (b)
a emissdo de declaragiio de garantia autenticada com o selo branco da
Direcgéio-Geral do Tesouro e (¢} a assinatura de titulos representativos
das obrigacGes a garantir. .

9 Sobre a reversibilidade dos enunciados normatlvos, Davip Duarte, A Norma da
Legalidude ..., pp. 64 ss.
19 FanuAriO DA Costa GoMes, A Fisnga no Quedro das Garantias Pessoais —
Aspectos de Regime, in Estudos de Direito das Garantias I, Coimbra, 2004, p. 12,
’ 1 JaNUARIO DA Costa GomEs, Assungdo Fidejussdria de Divida, Coimbra, 2000,

p. 75, onde se pode ler que “Houve claramente o prop6sito de [...] limitar os modos de

prestagdo de garantia pessoal s garantias pessoais tipicas (fianca e aval cambidrio)”.
Cfr. também JaNuAric Da ‘Costa Gomes, A Chamada «Fianga ao Primeiro Pedidos, in
Estudos de Direito das Garantiss I, Coimbra, 2004, p. 159 nt. (99) onde o autor salienta
a ndo existéncia de um numerus clausus em sede de garantias pessoais, afirmando de
seguida que “situachio diversa serd, no caso do direito portugués, o da prestagio de
garantias pessoais pelo Estadg™.

12 Maria LeoNOR DA Cunta Torres, Garantias Pessoais ..., pp. 139 ss. A autora
sustenta a sua posigio com o argumento teleoldgico — pouco saturado, alids — de que
teria sido objectivo da lei impedir a concessiio de figuras sem regime legal definido €
restringir as modalidades das garantias concedidas aquelas face 3s quais existe nma
maior tradi¢fio e experiéncia. Cfr. Maria LEONOR DA CUNHA TORRES, Garantias Pessoals
vy PP. 142 s8.

13 Jorae Costa Santos, Garantias ..., pp. 352 ss.
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Resulta antes de mais claro — como ALBERTO Lufs alids j4 salientava
a propésito da lei anterior — que “destas trés formas, sé a terceira corres-
ponde (...) aum aval”'. No mesmo sentido, RAUL VENTURA salienta que
aqui ndo se “trata apenas de uma questiio de forma, sem repercussdo no
regime juridico das garantias prestadas™!>, pelo menos no que concerne
a (dltima das formas, uma vez que “o facto de ser aposta uma assinatura
num titulo de crédito sujeita o acto a um regime juridico préprio do titulo
assinado”!. Sendo a garantia prestada pelo Estado através da assinatura
do titulo representativo das operacdes a garantir o regime supletivo é —
de acordo com o art. 24.° - 0 dos arts. 30.° e seguintes LULL ou 25.° ¢
seguintes LUC, obviamente consoante a modalidade de titulo de crédito
de que se trate. ‘

As flangas concedidas pelo Estado serfio portanto celebradas atra-
vés da outorga no contrato-do qual resultam as obrigactes garantidas
ou através de declaraciio de garantia autenticada com o selo branco da
Direccéo Geral do Tesouro. A norma constante do art. 17.° n.° 2 vem
assim afastar o regime da fianga do Estado do regime geral da fianca,
tal como resultante dos arts. 627.° CC e seguintes, em dois pontos: o
da sua estrutura negocial e o relativo ao requisito de forma contido no
art. 628.° n.° 1 CC. O primeiro deles prende-se com a possibilidade de
a fianca do Estado se constituir por negéceio juridico unilateral (art. 17.°
n.° 2, segunda parte). Apesar de em nenhuma das disposices do Cédigo
Civil se encontrar alusdo a0 cardcter unilateral ou bilateral do nepéeio
constitutivo da fianga, tem sido opinific maioritdria a de que o negécio
juridico que dé origem a fianga terd necessariamente cardcter bilateral!?,
ancorando-se esta posi¢fio principalmente no disposto pelo art. 457.° CC.
A possibilidade de o Director-Gerai do Tesouro constituir o Estado como

14 ALeerTO LUts, Direite Bancdrio ..., p. 177,

5 RAUL VENTURA, O Aval ..., pp. 70 5.

16 fdem... Naturalmente que isto ndo preclude que o aval seja subscrito em folha
anexa, uma vez que esta ainda se inclui “na materialidade do titulo de crédito”. Cfr.
OLIvEIRA ASCENSAO, direito comercial (vol IIT})— Titulos de Crédito, Lisboa, 1982, p. 165.

17 Neste sentido, JANUARIO DA GosTA ‘GOMES, Assungdo ..., p. 388, Lufs MENgzes
Lerrao, Garantia das Obrigagées, Coimbra, 2006, pp. 118-119 e Direito das Obriga-
¢des, 11, Coimbra, 2006, p. 327, Anténto Menezes CorpEelro, Direito das Obrigaces,
II, Lisboa, 1988, pp. 510-511 ou Pepro ROMANO MARTINEZ/PEDRO FuzETA DA PONTE,
Garantias de Cumprimento, Coimbra, 2006, pp. 86 ss, entre outros.
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fiador através de uma declaracdo unilateral, prevista na lei através do
art. 17.° n.° 2, constitui assim um afastamento da fianga do Estado do
regime geral da fianga. No entanto, o art. 17.° n.° 2 admite ainda, na sua

primeira parte, a concessdo da fianga através da outorga nos contratos de -

que resultam as obrigagdes garantidas, caso em que, como é Gbvio, se
trata de um negdeio juridico piurilateral. O segundo aspecto em que o art.
17.° n.° 2 vem afastar a fianca do Estado do regime geral da fianga pre-
visto no Cédigo Civil prende-se com a condigio necessiria de validade
relativa & forma da declaracdo de vontade do fiador estabelecida pelo art.
628.° n.° 1: quanto a fianca do Estado concedida através da outorga no
mesmo documento de que constam as declaragGes negociais do credor e
do devedor principal, ndo basta que a declaragiio do Estado-fiador revista
a mesma forma daquela que € legalmente exigida para a constituicio
da obrigacdo principal, € necessdrio que aquela conste do mesmo docu-
mento de que constam as declaragdes negociais do credor ¢ do devedor
principal, mesmo quando estes decidam adoptar uma forma mais solene
do que a legalmente prescrital®. J4 nos termos da segunda parte do art.
17.° n.° 2 existe uma total autonomia da forma da declaracfio negocial do
Estado face a forma das declara¢@es negociais do contrato que dd origem
a obrigacio garantida.

Tudo isto pressupde naturalmente um reparo prévio, nomeadamente
o de que ndo € correcto afirmar que “a vinculag@o do Estado avalista se
opera nos termos da lei com o acto de autorizagio do Ministro das Finan-
¢as, sendo o acto da Direcgio-Geral do Tesouro um mero acto de execu-
¢do ou de cumprimento de determinagdo superior”'?. S6 o acto de con-

18 Levanta ddvidas a hipdtese, concerleza meramente académica, de o contrato
celebrado entre credor e devedor principal, sendo consensual, ndo ser sujeito pelas paries
a forma voluntéria. Nestes casos, parece que o Director-Geral do Tesouro ndo poderf
conceder a garantia do modo previsto na primeira parte do art. 17.° n.° 2, Tendo a palavra
“outorgar” o sentido de “dar, conceder, conferir formalmente” (Cfr. DicioNARIO DA LiN-
GUA PorTUGUESA CONTEMPORANEA DA AcaDEMIA DAS CIANCIAS DE LisBoa, II, Lisboa, 2001,
p. 2701.), “dar, conceder, por escrito” {Cir. Novo AUrELIo SEcuLo XXI — DICIONARIO DA
LiNGua PORTUGUESA, Rio de Janeiro, 1999, p. 1465), esta norma parece dirigir-se apenas a
situagfes em que o contrato celebrado entre credor e devedor seja sujeito a forma escrita
ou mais solene.

19 Parecer do Consetho Consultivo da Procuradoria-Geral da Reptiblica de 26 de
Agosto de 1983, Disponfvel online em http:/fwww.dgsi.pt.
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cessfo — e nfio o acto de autorizagfo — poderd vincular a pessoa colectiva
publica que concede a garantia perante o sujeito de direito — privado ou
publico — que beneficia da garantia. Alids, isto mesmo € expressamente
defendido por Costa FrETas, na sua critica ao ja referido Parecer da
PGR, no qual afirma que “o despacho de autorizagfio néo vincula formal-
mente o Estado, ndo materializa o aval. Trata-se [...] de um acto prévio &
constitnic@o do aval: é um pressuposto da constituigdo valida do aval”.
Isto decorre do que acima foi dito quanto ao acto de autorizag#o.

Analisado o art. 7.° da Lei n.° 112/97 e tendo-se concluido pela
taxatividade das modalidades de garantias pessoais que o Estado pode
conceder af referidas € tendo sido abordadas também as formas da sua
concessdo nos termos do art. 17.° n.° 2 da mesma Lei®, cabe de seguida
precisar o alcance dessa afirmagio.

Antes de mais, esta taxatividade nfo exclui certamente as figuras
da subfianga e da retrofianca, uma vez que estas sao espécies da fianga
(tout court) que tém a sua differentia specifica na natureza da obrigacio
garantida: a subfianca & uma fianga “prestada para garantia da obrigacdo
do fiador [...] perante o credor’?!, enquanto a retrofianga consiste numa
fianga “destinada a garantir o eventual crédito que o fiador venha a adqui-
rir sobre o devedor em consequéncia da sub-rogagio legal que se opera,
caso venha a satisfazer essa obrigagdo™?. Elas sdo apenas “hipéteses
especiais de fianga™?3, pelo que 2 sua concessdo pelo Estado nfio obsta o
art. 7. a norma constante deste artigo vem restringir as modalidades de
garantias pessoais que o Estado pode conceder -- € nos casos em questio,
trata-se tdo s6 de fiancas — e nfo delimitar as obrigagdes cuja garantia é
admissivel ao abrigo do regime tragado pela Lei n.° 112/97. J4 quanto as
situagBes em que o Estado encarregue determinado sujeito de conceder
crédito a outrem em nome e por conta desse encarregado, se afastard a

20 Parece-me contudo de salientar que a taxatividade apenas diz respeito &s garan-
tias pessoais e ndo a todas as garantias das obrigacdes. Designadamente, a concessiio de
garantias reais é em absoluto estranha & norma constante do art, 7.° ndo podendo esta
ser chamacdla para fundamentar uma resposta 3 questiio da admissibilidade daquelas.

21 Lufs Mengzes Lerrao, Direito das Obrigacdes, 11, Coimbra, 2006, p. 328,

22 Idem.

23 Como dizia ADRIANO VAZ SERRA, Fianga e Figuras Andlogas, Separata do Bole-

_ tim do Ministério da Justiga n.® 71, Lisboa, 1957, p. 27.

24 Expressamente em sentido contrério, Jorge Costa Sawtos, Garantias ..., p. 354
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estatuigio da norma correspondente ao art. 629.°n.° 1 CC: néio por o art.
7.° se opor a esta vinculac@o do Estado — a uma vinculagio enquanto ﬁ_a-
dor, como decorre do regime geral do mandato de crédito -, mas em vir-
tude dos arts. 17.% ¢ 2.°, segundo os quais o Estado s6 se constituird vali-
damente garante através das formas previstas naquele a_lrtigo e seguindo
o procedimento administrativo apropriado. Por fim, e allnc;la: tratando das
figuras préximas da fianga, pode-se questionar a adlmss1b1!1dade da con-
cessio pelo Estado das chamadas fiangas ao primeiro pe,dlc'lo_: a questdo
estard aqui em saber se nesta figura se verifica ainda o requisito da aces-
soriedade ou ndo, sendo este ponto controverso na doutrina. O art. 7.°
nio impede o afastamento de regras supletivas do regime da ﬁan%a desde
que isto ndio descaracterize o tipo de garantia pessoal em qu_esta?, pE'SIO
que a questiio aqui serd a de saber — e esta questéo tra_nscende 0 amblztso
do presente estudo — se a fianga ao primeiro pedido € ainda uma ﬁamg}fal2 >
ou se nestes casos “ja ndo se estd perante uma fianga em sentido legal”=° .

Levanta-se de seguida a questdo de saber se o art. 7.° consubs-
tancia um obstéculo a emissio de cartas de conforto pelo Estado. Pela
expressao “‘carta de conforto” entende-se uma missi\ia dirigida a Bma
instituigdo de crédito por uma entidade a fim de facilitar a pretensao' -
normalmente, uma pretensfio de obtengfio de crédito — de uma terceira

entidade?. Tendo esta figura nos grupos de sociedades o seu “dominio ,

por exceléncia”?®, ndo € naturalmente daf exclusiva, ndo sendo inédita ‘a
emissfio de cartas de conforto pelo Estado ou por outras entidades piibli-
cas. A doutrina que se tem debrugado sobre a Lei n.° 112/97 tem-se pro-

. . == 029 e
nunciado no sentido de que estas seriam proibidas pelo art. 7.°~, Nio
me parece que a afirmacfo seja de subscrever. Alids, tendo em conta

a diversidade de realidades recondutiveis a este “Sammelbegriff’, para

25 Neste sentido, PEDRO RoMaNO MARTINEZ/PEDRO FuzETA DA PONTE, Garantias de

Cumprimento..., p. 110. . . .
26 PeTER BYDLINKSI, Moderne Kreditsicherheiten und zwmger;des Recht, in Archiv
fiir die civilistische Praxis (190), Tiibingen, 1990, p. 169. o o
27 AnTONIO MEnEzes CorpEIRO Das Cartas de Conforto no Direito Bancdrio, Llf-
boa, 1993, p. 11 ou Antdno Pinto MoNTEIRO, Sobre as Cartas de Conforto na Concessdo
de Crédito, in Ab Vno Ad Omnes — 75 Anos da Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 415.
28 Antonio Pinto MoNTEIRO, Sobre as Cartas ..., p. 415. N '
29 Nomeadamente, Marta Leonor pa Cunsa Torees, Garantias Pessoais ..., pp.
144-145 e Jorce Costa SanTOs, Garantias Pessoais..., p. 354.
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responder a questio da admissibilidade, face A norma constante do art.
7.%, da emisséo de cartas de conforto pelo Estado, parece imprescindivel
entre elas distinguir: a resposta — como seria de esperat, dada essa diver-
sidade — no serd univoca.

A primeira distingdo a fazer aqui é aquela que se traduz na classifi-
cacdo das cartas de conforto em forzes e fracas, ou seja, na classificacdo
das cartas de conforto em funcéo do lado da “linha de fronteira entre [...]
a juridicidade e [...0] mundo da mera cortesia, da intercedéncia de favor,
da simples honorabilidade ética dos compromissos™® em que se situam,
No segundo destes casos, ndo havendo qualquer vinculagio juridico-
negocial, nfio hd qualquer garantia pessoal — sendo estas apenas, como
dizem RoMANO MARTINEZ/FuzETA DA PONTE, “garantias aparentes™ —
pelo que néo é pertinente invocar como obstdculo 4 sua emissdo a taxa-
tividade das modalidades de garantias pessoats a conceder pelo Estado.
Dentro dos restantes casos® ~ havers, por sua vez, que estabelecer ~ para
os efeitos aqui em causa — uma nova distingdo: ou do enunciado da carta
se retira uma proposta contratual® relativa 4 vinculagio do emitente a

30 CARNEIRO DA FrADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Coimbra,
2003, p. 528. A terminologia & aqui oscilante: esta delimitagfio entre cartas de conforto
fortes e fracas é feita por autores como JANUARIO DA Costa Gomes, Assuncdo Fidejus-

. séria de Divida, Coimbra, 2000,pp. 405 ss, PeEpro ROMANO MARTINEZ/PEDRO FuzEra pa

PonTE, Garantias de Cumprimento..., pp. 153 ss, Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schul-
drechis, 112, Miinchen, 1994, pp. 82 ss. Por sua vez, Mengzes Correlro, adopta uma
repartigfio tripartida, que € alids aquela seguida por MariA LEONOR DA CuNHA TORRES,
entre cartas de conforto fiacas, médias e fortes, sendo todas elas Jjuridicamente vincu-
lantes, Cfr. ANTéNIO MENEZES CorDEIRO Das Cartas de Conforto ..., pp. 75 s5. e Maria
Leonor pa Cunna TorrEes, Garantias Pessoais s P- 144,

3 fdem,

%2 Os quais serfio os mais frequentes, atendendo ao dominio em que estas surgiram,
& qualidade dos sujeitos envolvidos e a qualidade das matérias (operagSes financeiras)
com estas relacionadas; a doutrina fala, neste sentido, de uma presuntio hominis de
Juridicidade das cartas de conforto Cfr. TANUARIO DA Costa GOMEs, Assungdo ..., p. 413,
AnTONIO MENEZES CORDEIRD, Das Cartas de Conforto ..., p. 63 e Manual de Direito Ban-
cdrio... , pp. 654-655, CARNEIRO DA Frapa, Teoria da Confianga ..., p. 529.

33 Excluem-se aqui, por comodidade de exposigo e por a diferenga nio relevar
para 05 propdsitos sobre os quais se centra aandlise, aquelas cartas de conforto cujo texto
se limita a reiterar os pontos essenciais de um acordo jd alcangado entre o emitente e a
institui¢io de crédito, afravés da prévia troca de declaragGes negociais.
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prestagbes de fucere ou, “em vestes de carta de conforto™, esse enun-
ciado contém uma proposta contratual de fianga ou de garantia aut6-
noma. Posto isto, parece clara a resposta & questiio que impds a distingdo
entre as diversas modalidades de cartas de conforto. Quanto as cartas
de conforto de facere, hd que notar que estas nio levam, como é Gbvio,
a “assungdo de garantias pessoais pelo Estado” (art. 2.°) — a sua emis-
sio0 ndo representa uma ‘“concessdo de garantias pessoais” (art. 7.°) —,
pelo que a sua emissdo se situa em absoluto fora do regime tragado pela
Lei n.° 112/97: sfo situacBes que ndo se subsumem a previsdo da norma
constante do art. 7.° Diferente serd a resposta concernente 4 dltima
classe de cartas de conforto apresentada: reconduzindo-se estas a pro-
postas contratuais de garantias pessoais, como nota JANUARIO DA CosTa
GoMEs, estas “devem ser tratadas de acordo com a sua real natureza™.
Assim, apenas serfio excluidas pelo art. 7.° aquelas cartas de conforto
de onde constarem propostas contratuais de garantias pessoais cuja con-
cessdo ndo € admitida por aquele artigo, nomeadamente quando de uma
carta de conforto conste uma proposta contratual de garantia auténoma.
Tratando-se de uma proposta contratual de fianga, estas ndo seriam proi-
bidas pela norma constante do art. 7.°, pois ai se trata de uma declaragio
contratual de fianga como qualquer outra, apenas se distinguindo pelo
seu “invélucro”. A admissibilidade destas cartas de conforto que contém
declaragBes negociais de fianga deve pois ser aferida face ao art. 17.°

n.°2, o qual fixa as formas possiveis — as #nicas formas possiveis — para -

a concessdo de garantias pessoais pelo Estado. Torna-se assim claro que
a norma constante deste artigo impede que o Estado se constitua garante
de obrigagGes de outros sujeitos através da emissio de cartas de conforto
dirigidas aos (potenciais) credores destes, das quais constem propostas
contratuais de fianca. ‘

Resumindo, nfic me parece correcta a afirmagio de que o art. 7.°
da Lei n.° 112/97, ao consagrar uma taxatividade das modalidades que o
Estado pode conceder, vem impedir a emissdo de cattas de conforto por
este: se das cartas de conforto nfio resultar a possibilidade de constituir

34 Isto independentemente de ser dogmaticamente correcta a classificagfo destas
missivas de onde resulta uma proposta contratual de garantia pessoal como verdadeiras
cartas de conforto. Cfr. JANUARIO DA Costa GOMES, Assungdo ....p. 414),

35 JanuARIO DA Costa GOMES, Assungdo ..., p. 414, :
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0 Estado como garante de obrigaces de outros sujeitos, a sua e¢missdo —
independente de outras questdes que possam suscitar — nfio se insere no
ambito de aplicagfo da Lei n.° 112/97, pelo que néo € obstaculizada pelas
normas desta. J4 as cartas de conforto de garantia nfio serfio admissiveis
face ao regime resultante desta lei: quando destas decorra a concessdo
de uma garantia pessoal que ndo a fianga — sendo que o aval nio pode
naturalmente ser concedido através de uma missiva — estas serdo de facto
vedadas pela norma constante do art. 7.°, néio pelo facto de se tratarem
de cartas de conforto, mas por se tratarem de modalidades de garantias
pessoais ndo previstas naquela norma. De todo o modo, e sendo que as
garantias pessoais do Estado tém de ser concedidas por uma das formas
referidas o art. 17.° n.° 2, mesmo que da missiva resultem declaracGes
de fianca, a garantia por este modo concedida violard a norma contida
naquela disposi¢do’s. -

Nem todas as emissdes de cartas de conforto pelo Estado sdo assim
proibidas pela Lei n.° 112/97. A admissibilidade de cada concreta carta
de conforto dependerd pois da sua qualificagfio face as classes atrds apre-
sentadas, sendo que esta dependerd naturalmente da interpretagio dos
respectivos enunciados.

VL3 As relagbes juridicas constituidas pela concessiio de garantias
pessoais pelo Estado.

A concessdo de uma garantia pessoal pelo Estado faz nascer uma
série de direitos e obrigagdes para os trés sujeitos envolvidos na opera-.
¢d0. Fala-se aqui portanto de uma “relago juridica triangular”, em cujos
vértices estariam o Estado, a institui¢fo de crédito e o sujeito benefi-
ciado®. Dentro desta, e correspondente a cada uma das arestas do tridn-

3 A invalidade serd nestes casos, portanto, uma invalidade format e nic uma in-
validade material.

37 Quando se fala sobre as garantias das obrigagBes, & costume reservar-se o termo
“beneficidrio™ para referir o sujeito a quem ¢é atribuido um crédito de garantia. Utilizarei
€ssa expressdo para me referir a0 devedor da obrigagiio garantida {no caso da fianga) ou
ao sacador (no caso do aval), apenas por ser esse o sentido com que a palavra € usada na
Lei n.° 112/97 de 16 de Setembro (art. 6.°).
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gulo, podem-se isolar uma relacdo de valuta — entre a institvi¢do de cré-
dito ¢ o tomador de crédito -, uma relagdo de atribuicdo — entre o Estado
¢ a instituigdo de crédito — e uma relagdo de cobertura — entre o Estado e
0 beneficidrio da operagdo garantida. Para analisar a posi¢io juridica do
Estado resultante da concesséo de garantias ao abrigo da Lei n.° 112/97,
importa olhar a estas duas 1iltimas e, principalmente, aquilo que nestas é
especial face ao regime geral tragado pelo Cédigo Civil e pelos artigos
da LULL e da LUC que regulam a concesséio de avales.

a) As reldcdes entre o Estado e a instituicdo de crédito

A relaclo juridica institufda pela concessdo da garantia pessoal
entre o Estado e a instituicio de crédito terd diferentes conformagfes,
consoante a garantia concedida seja uma fianga ou um aval®,

A primeira questio que se coloca a propésito da obrigagio do Estado
enquanto garante perante a instituigdo de crédito — ou, simetricamente,
do direito de crédito de garantia desta — € a da extensfo dessa obrigagdo.
Na doutrina portuguesa encontram-se por vezes afirmagdes que poderiam
levar a pensar que esta abrangeria necessariamente todas as obrigagSes
pecunidrias da empresa beneficiada emergentes do contrato de finan-
ciamento celebrado entre esta e a instituigio de crédito: neste sentido
veja-se AUGUSTO DE ATAIDE, o qual afirma que “o aval tem lugar quando
uma empresa celebra um contrato de empréstimo ou de financiamento
com uma entidade ou um grupo de entidades (normalmente um banco
nacional ou estrangeiro ou grupo dé bancos) ficando a pessoa colectiva
de direito publico que o presta, obrigada a todos os pagamentos contra-
tuais (capital, juros, cldusulas penais, etc)”®, ou MANUEL AFONSO VAzZ,
segundo o qual “o aval do Estado consiste na obrigacéo assumida pelo
Estado, perante um financiador, de cumprir todas as obrigages pecunid-
rias emergentes do contrato de financiamento caso a empresa financiada

3 BEm geral, para as diferengas entre a fianga e o aval, JANUARIO pa CosTa GoMmss,
Assungdo ..., pp. 63 ss. ou Lufs MENEZES LEITAC, Garantias das Obrigacdes, Coimbra,
2003, p. 146-147.

% Aucusto DE ATAIDE, Elementos para um Curse de Direito Administrative da
Economia, Lisboa, 1970, pp. 117 ss. Itilico adicionado.
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(avalizada) ndio as venha a cumprir™®, Contudo, como ¢ sabido, tanto
o avalista pode responder apenas parcialmente pelo pagamento da letra
ou do cheque (arts. 30.° I LULL e 25.° LUC), como o fiador pbde afas-
tar a norma supletiva do art. 634.° e responder apenas pela obrigacio
de capital ou pela obrigacfio de juros assim como pode prestar a fianga
que seja apenas parcial quanto a qualquer uma dessas obrigagGes. Nio
ha qualquer disposicio na Lei n.° 112/97 que determine o afastamento
destes regimes: tendo as remissdes feitas pelo art. 24.° carécter suple-
tivo, 0 0rgéo competente para a concessfo pode limitar a garantia a um
fragmento da obrigacfio da empresa subvencionada®!. Realce-se todavia,
a este propdsito, que se a Lei n.° 112/97 ndo impde que a obrigaciio do
Estado enquanto fiador seja correspondente & totalidade da obrigagio do
devedor principal, também ndo o proibe, o que alids nfo seria inédito:
basta olhar para as Landesbiirgschaftengesetzen alemis onde é recor-
rente a limitac@o das obrigagGes assumidas pelo Estado enquanto garante
a 80% da obrigacio do devedor principal®2,

Ainda quanto ao contetido da obrigagdo do Estado garante, ques-
tiona-se se a obrigacio do Estado-garante abrange os juros morat6rios
devidos pelo devedor principal — questdo que ocupou um Iugar de desta-
que na doutrina que laborou sobre o antigo regime do aval do Estado®.
Contra o entendimento expresso pelo Conselho Consultivo da Procura-
doria-Geral da Republica n.° 220/81 de 28 de Abril de 1983, a generali-
dade da doutrina — RAUL VENTURAY, EDUARDO PaZ FERREIRAY®, ANSELMO

40 MaNuBL AFONSO VAZ, Direito Econdmico, Coimbra, 1984, pp. 149 ss. Itslico
adicionado. )

41 Salientando este aspecio, Jost Juan FereeIRO Laparza, Curso de Derecho
Financiero Espafiol, Madrid, 2003, p. 152 e AnseLmo pa Costa Frermas, O Aval ..., p.
9. Alids, a prética tem vindo a ser a de apenas garantir uma percentagem da divida do
beneficidrio. :

42 Para exemplos concretos, veja-se Miriam Leisner, Staatsbiirgschafien ..., p. 33
(nt. 78},

43 Sobre esta questfio, tanto no 4mbito da lei antiga, quanto no dmbito do regime ho-
diernamente vigente, veja-se, por todos, Jorge Costa SANTOs, Garantias ..., pp. 383 ss.

4 RaAUL VENTURA, Aval ..., pp. 86 ss.

45 EpuarDo Paz FERREIRA, A Divida Piblica Portuguesa — Evolugdo, Problemas e
Perspectivas, in Revista da Banca (n.° 8), Lisboa, 1988, p. 59 (n. 15),
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pa Costa Frermas*® ou Aiserto Luis*” — defendia que a obrigagio do
Estado abrangia todos os juros de mora e néo apenas aqueles vencidos
ap6s a interpelagfio feita pelo credor ao Estado. A solugfo mantém-se no
actual regime?®. A remissio constante do art. 24.° faz com que se aplique

. o regime geral do art. 634.° CC — segundo o qual a fianca tem o contetido
da obrigagfio principal e cobre as consequéncias legais e contratuais da
mora do devedor — e 48.° LULL — segundo o qual o portador pode recla-
mar do avalista juros de mora & taxa de 6%, no caso de o aceitante nfio
ter pago na data do vencimento. O art. 19.° n.° 3 significa aqui apenas
que néo tendo o devedor principal cumprido o seu dever de informagéo
resultante do art. 19:°n.° 2, o Estado pode opor ao credor o seu desconhe-
cimento quanto ao incumprimento da obngagao principal a nfo ser que
seja “interpelado” pelo credor.

Relevante é também a determinagéio do regime supletivo das fiangas
concedidas pelo Estado no que concerne ao beneficio da excussfo prévia.
Do regime da fianga tal como modelado pelo Cédige Civil, consta o art.
638.°, n.°1 segundo o qual, nfio sendo esta norma afastada pela estipula-
¢do das partes, o fiador poderia recusar o cumprimento da sua obrigacéo
acessoria enquanto o credor ndio tiver tentado sem sucesso a execucdo
através do patriménio do devedor. Por sua vez, o art, 101.° do Cédigo
Comercial vem retirar ao fiador de obrigacdo comercial ~ como serfio
por regra as obrigagdes garantidas pelo Estado ao abrigo deste diploma
— esse beneficio. Contudo, ainda que do conflito entre estas duas normas
resultasse a aplicagéio do regime comercial, o art. 24.° da Lei n.° 112/97
vem eleger como supletivas na concessio de fiangas pelo Estado as nor-
mas constantes do Cédigo Civil: na auséncia de estipulagio em contririo
no acto de concessfo da fianca, o Estado gozard portanto do beneficio da
execugdo prévia.

Por fim, hd que realgar que a execugfio do patrimonio do Estado (ou
de outra pessoa colectiva piiblica) pelo credor estd limitada pelo disposto
nos arts. 822.° al. b) e 823.° n.° 1 CPC: destes resulta que tanto os bens
do dominio piiblico (art. 822.° al. b)), como os bens especialmente afec-
tados a realizacfio de fins de utilidade piblica (art. 823.° n.° 1) sédo impe-

46 AnseLMO DA Costa FrEITAS, O Aval ..., p. 9.
41 ALeerTO Lufs, Direito Bancdrio, Coimbra, 1985, pp. 178-181.
4 Neste sentido, JORGE COSTA SANTOS, Garantias ..., pp. 384-385.
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nhoréveis; fora das proibigdes de penhora estabelecidas pelo Cédigo de
Processo Civil, ficam no entanto os bens do-dominio privado do Estado
néo afectados a realizago de fins de utilidade piiblica®.

b) As relacdes entre o Estado e o beneficidrio das operacdes garantidas .

As relagdes entre Estado e devedor principal assumem diferentes
conformages nas vdrias fases da relagio de cobertura®, Aqui hd que
distinguir a relagfo entre estes sujeitos nio tendo ¢ Estado sido (ainda)
chamado ao cumprimento da obrigac#o e a relagio entre estes no caso de
o Estado ser chamado ao cumprimento. :

Na primeira destas fases, assumem um papel central os deveres de
informagio do devedor principal — estatufdos pelo art. 19.°n°le2 e
pelo art. 20.° n.° 1 — e os poderes de fiscalizagfio atribuidos ao Estado
pelo art. 20.° n.° 2, os quais se destinam a possibilitar ao Estado o acom-
panhamento da actividade do devedor origindrio da obrigagio garan-
tida de modo a facilitar a deteccio de quaisquer problemas relativos ao
cumprimento.

Os devedores que acedem ao crédito beneficiando de garantia con-
cedida pelo Estado devem informar a Direcgo-Geral do Tesouro®! sem-
pre que nfio se reconhegam habilitados a cumprir pontualmente as suas
obrigacdes de capital ou de juros, devendo fazé-lo com 30 dias de ante-

.cedéncia em relagdo ao vencimento dessas mesmas obrigaces (art. 19.°

n.° 2). Para além disto, esses sujeitos deveriio também informar o Estado
sempre que procedam ao cumprimento de qualquer obrigagio de que
resulte o decréscimo do débito assumido por aquele enquanto garante,

4 Pelo que nfo parece exacto afirmar, como faz Jorce Costa SanTos, que “néo é
admissivel o-recurso a acgio executiva contra o Estado” para a efectivagio da garantia.
Cfr. Jorge Costa SanTos, Garantias ..., p. 360.

0 Para uma andlise mais completa das fases da relagdio fidejusséria, JANUARIO DA
Costa Gomes, Assuncdo ..., pp. 394 ss.

51 No caso de a garantia ser concedida por outra pessoa colectiva piiblica abran-
gida pelo diploma, haverd naturalmente que fazer “as necessdrias adaptagdes” (art. 3.°).
Nesses éasos, a informag#o em texto mencionada ndo serd devida ao Estado, mas sim &
pessoa colectiva priblica que tenha concedido a garantia: as informagGes deverfio nesses
casos ser dirigidas a0 servigo em que se insira o ¢rgio competente para a concessfo de’
garantias.
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enviando-lhe, no prazo de cinco dias a contar dos respectivos factos,
os documentos que comprovem esses pagamentos: € isto que parece
resultar do art. 19.° n.° 1, apesar de o enunciado aludir as “amortizacGes
de capital” e aos pagamento de “juros de mora”. Quando, por exemplo,
o Estado se constitua garante apenas quanto as obriga¢bes de capital,
~ parece claro que este dever néo abrangerd a informagéo relativa ao cum-
primento das obriga¢des de juros, uma vez que os deveres estatufdos pela
norma constante do art. 19.°, n.° 1 se destinam a permitir ao garante"o
acompanhamento da evolucéo de posigdes jurfdicas passivas imputadas
na sua esfera, as quais sejam — no que toca a0 montante devido — acesso-
rias das obrigaces do beneficidrio face 2 instituigdo de crédito.

A estes deveres de informacfio, junta-se ainda o dever do devedor
de prestar regularmente contas ac Estado e ao credor e de a estes enviar
0s scus or¢amentos ¢ demais elementos provisionais, de modo a que
eventuais dificuldades do devedor na execucio do programa de cumpri-
mento assumido possam ser por estes detectadas (art. 20.°, n.° 1), Assim,
impde-se ao beneficidrio a exposi¢ao ao Estado da sua situagfo patrimo-
nial, possibilitando ao ente priblico o conhecimento de factores dos quais
€ fungfo o risco por ele assumido de ser chamado ao cumprimento. Se
do incumprimento deste dever resultarem danos para 0s coitespectivos
sujeitos activos, haver4 lugar A responsabilidade do sujeitos a quem tiver

sido concedida garantia, pelos danos imputdveis a esse incumprimento

(art. 485.%, n.° 2 CC).

Para além de impor deveres de informacgo aos sujeitos beneficidrios
da garantia, a Lei n.° 112/97 vem ainda sujeitd-los ao poder de fiscaliza-
céio do Estado, exercido pela Direcciio-Geral do Tesouro: comeo resulta do
art. 20.° n.° 2, o Estado tem o direito de proceder & fiscalizagdo, tanto do
ponto de vista financeiro e econdmico, como do ponto de vista administra-
tivo e técnico do beneficidrio da garantia. Como nota Ebpuarpo Paz Fer-
REIRA, estamos aqui perante um “reflexo do principio de direito financeiro
que se tem vindo a afirmar como forga crescente entre nds e de harmonia
com 0 qual a utilizaco ou a possivel utilizagdo de dinheiros piiblicos por

entidades privadas sujeita essas ao 6nus de uma fiscalizagdo puiblica™?2.

52 EpyuarDo Paz Ferrera, O aval ..., p. 1027, Veja-se também, do mesmo autor,
O controlo das subvengdes Financeiras e dos Beneficios Fiscais, in Revista do Tribunal
de Contas (n.* 1), Lisboa, 1989, pp. 63 ss.
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B facilmente perceptivel que a norma constante do art. 20.° n.° 2 res-
tringe direitos fundamentais dos sujeitos garantidos, pelo menos — e
com esta reserva pretendo assumidamente evitar a problemdtica da
titularidade de direitos fundamentais pelas pessoas colectivas pibli-
cas>® ~ quando estes sejam pessoas privadas: sendo que posicdes jus-
Tundamentais como o direito & privacy ou a liberdade de iniciativa
econdmica sdo comprimidas pela fiscalizagdo (econémica, financeira,
administrativa e técnica) pelo ente puiblico que concede a garantia, o
exercicio desse poder de fiscalizag@io deve ser exercido dentro dos limi-
tes impostos pelo principio da proporcionalidade (arts. 2.°e 18.°, n.°2
CRP). Esta compressio de direitos fundamentais das empresas bene-
ficidrias de auxilios estatais destina-se principalmente, como salienta
CoNRAD, a evitar a utilizacio abusiva do financiamento obtido através
da operagfo garantida®*; desse modo, possibilita-se ao garante o conhe-
cimento da eventual verificagio de algumas das causas de caducidade

- da garantia previstas na Lei n.° 112/97.

A existéncia da norma constante do art. 20.°, n.° 2 tem ainda a con-
sequéncia — ndo no plano dos efeitos juridicos, mas no da configuragio
dogmdtica — de determinar a impossibilidade de uma recondugfio sim-
plista das garantias pessoais concedidas pelo Estado ao campo do direito
ptiblico ou do direito privado®. Enquanto parece inquestiondvel, no que
concerne a grande parte das faculdades e imposigSes que corporizam
a posi¢do juridica do Estado enquanto garante, que este aparece numa
relagdo de paridade com os restantes intervenientes na relagio juridica
triangular, em nada se distinguindo de qualquer outro “vulgar” fiador ou:
avalista — como alids resulta das amplas remissGes feitas pelo art. 24.° —
ja quanto a este poder de fiscalizag¢fo — o qual apresenta um considerdvel
grau de similitude com aquele previsto no art. 180.°, al. d) CPA%® — o

33 Sobre este t6pico, veja-se Gomes CANOTILHO, Direito Constitucionai ..., pp. 422-
423 ou VIERA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976, Coimbra, 2004, pp. 196 ss.

3 Cfr, ErnsT-ALBRECHT CONRAD, Biirgschafien ..., pp. 33 ss.

35 Isto considerando j4 apenas os.efeitos constituidos pela concessdo da garantia,
isto &, abstrainde de todo o regime procedimental que a essa concessdio precede.

56 g, alis, mais extenso do que aquele previsto no CPA: na auséncia de disposiggo
legal como o art. 20.° n.° 2, “a possibilidade de a Administragdo fiscalizar [...] a sitnaciio
financeira e empresarial [do contraente ...], apenas existe na medida em que o contrato os
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Estado aparcce munido de fus imperii na sua relagfio com o beneficidrio
da garantia. Adoptando assim o critério da posicfio dos sujeitos como
' critério operativo da divisio convencional entre direito pablico ¢ direito
privado®” e tendo em conta o que acaba de ser dito, conclui-se que a
posi¢io do sujeito piblico que concede uma garantia ao abrigo da Lei
n.° 112/97 € uma posicéo juridica complexa, no seio da qual coexistem
elementos de direito publico e de direito privado.

Posto isto, hi que olhar 4 relacfio juridica existente entre Estado-
garante ¢ beneficidrio da operaco garantida na eventualidade e apds
aquele ser chamado a0 cumprimento da sua obrigagio de garantia’,
Nestes casos, o Estado fica sub-rogado nos direitos do credor cointra
o beneficidrio da operacio garantida na medida em que haja satisfeito
esses direitos (arts. 644.° CC e 23.° LULL, ex vi art. 24.°). Nio existem
aqui quaisquer especialidades no regime juridico das garantias pessoais
concedidas pelo Estado e outras entidades piblicas, a nfo ser o privilégio
mobilidrio geral de que o Estado gozard sobre o patriménio do devedor
origindrio (art. 22.%) nos termos do art. 747.° n.° 1 al. a), o qual, conce-
dendo-lhe preferéncia no pagamento face aos restantes credores, reduz
0 risco de o Estado ver frustrada a sua pretensdo de satisfacdo do cré-
dito que legalmente lhe € transmitido com o cumprimento por insuficién-
cia do patriménio do (agora) devedor®®. Também destinado a facilitar o
ressarcimento do Estado pelos montantes despendidos no cumprimento
de obrigagdes alheias garantidas € o estatuido pelo art. 26.° da Lei n.°

preveja e admite”, cft. Maria JoAo EsTornivnao, Regquiem pelo Contrato Admiristrativo,
Coimbra, 1990, p. 125. }

37 Salientando o cardcter convencional dos critérios de divisio do ordenamento
juridico, ALF Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, 1997, pp. 251 ss. Sobre
o critério da posico dos sujeitos, OLIVEIRA Ascensio, O Direito ..., pp. 325-327.

‘ 5% Caso em que o Estado tem uma despesa de capital: cfr. o Decreto-Lei n.°
26/2002 de 14 de Fevereiro de 2002,

3 Contudo, é importante lembrar a extingfio deste privilégio com a declarago
de insolvéncia quando o credor sub-rogado (o sujeito que concedeu a garantia e que foi
chamado ao seu cumprimento) seja o Estado e ¢ crédito se haja constituido mais de 12
meses antes da data do inicio do processo de insolvéncia (art. 97.°n.° 1 al. a} CIRE). Isto
vale apenas nos casos em que o beneficidrio da garantia € uma pessoa de direito privado
(uma vez que as entidades piiblicas sfo possiveis sujeitos passivos da declaragio de
insolvéncia, cfr. art. 2.°n.° 1 e n.? 2 al. a) CIRE).
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112/97, o qual remete a cobranga coerciva das dividas do devedor da
obrigagiio garantida perante o Estado resultantes do cumprimento por
este da obrigagdo garantida, para o regime das execucdes fiscais, nos
termos dos arts. 148.° CPPT e seguintes.

Por fim, a concessfio de garantia pessoal, implica o surgimento de
uma obrigagdo pecunidria do beneficidrio da garantia face a4 entidade
piiblica garante, correspondente & taxa de garantia referida no art. 23.°.

VL4 A extincio das garantias pessoais prestadas pelo Estado

As fiangas e os avales concedidos pelo Estado estdo naturalmente

- sujeitos ao regime de extin¢do comum destas figuras. Contudo, os artigos

9.%n°4, 10.°,12.% 16.°, n.® 2 ¢ 18.° vém atribuir efeitos extintivos dos
direitos e obrigagGes acima referidos a determinados factos juridicos que
sobrevém a concessfio da garantia. A Lei n.° 112/97, de 16 de Setembro
prevé portanto um regime especifico de caducidade das garantias pesso-
ais concedidas pelo Estado.

Dentro destas causas de caducidade, parece ser de referir em pri-
meiro lugar a prevista na norma constante do art. 18.° ou seja, a ndo
iniciagio da operagfio garantida passados 60 dias apds a comunicagio
referida no art. 17.°, n.° 4. Por sua vez, o art. 12.° vem tornar facto opera-
tivo da caducidade da garantia a ndo utilizagfo do financiamento, obtido
pelo beneficidrio da garantia através da celebracfio do contrato com a
institui¢io de crédito, no espaco de cinco anos, contados a partir da cele-
bragéo desse contrato. ' ' o

A estas causas de caducidade, as quais tém em comum terem como
um dos seus pressupostos uma inércia que se prolongue por um determi-
nado perfodo de tempo, contrapdem-se outras trés, nas quais se encontra
uma intima conexdo com um de dois dos aspectos caracterizadores do
regime tracado pela Lei n.° 112/97: o carécter finalistico da atribuicéo
da garantia e o “rigor draconianc” — a expressfio € de JANUARIO DA COSTA
GoMEs — que preside 2 decisio dessa concessgo®,

60 TanuARIO pA Costa Gomes, Assungdo ..., p. 1016 nt. (333).
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A concessio de garantias pessoais pelo Estado destina-se a pos-
sibilitar a concretizagio de um determinado projecto “de manifesto inte-
resse para a economia nacional” (art. 1.° n.° 2 e art. 8.%) , reveste-se de
“carécter excepeional” (art. 1.° n.° 2) e tem como condi¢do a existéncia
de um interesse do Estado “no empreendimento, projecto ou operagio
financeira” (art. 9.° n.° 1 al. a)). Apenas isto permite a sua concesséo.
Por esta razdo, a norma constante do art. 9.° n.° 4 vem determinar a
caducidade da obrigacédo de garantia do Estado quando o financiamento
obtido por via da operagfio — a qual nfio teria sido celebrada ndo fosse
a garantia (art. 9.° n.° al. d)) — venha a ser destinado ou utilizado para
fim diferente daquele que, por ter sido considerado benéfico & econo-
mia nacional, € previsto no despacho de autorizagdo ou aprovagio do
Ministro das Finangas. Assim, ainda que o beneficidrio da garantia nio
esteja formalmente obrigado perante o Estado — e muito menos perante a
institui¢io de crédito®! — a aplicar as quantias obtidas pelo financiamento
a um determinado fim, ele tem um dénus de o fazer, pois caso contririo
a garantia caducard, podendo essa extingfo projectar efeitos na relagfio
de valuta, nomeadamente através do art. 780.° CC e eventualmente do
instituto da alteracfio das circunstéincias (art. 437.° CC). _

Semelhante € o que sucede nas situagfes subsumiveis 4 norma
constante do art. 10.° n.° 2, a qual vem estabelecer a caducidade da garan-
tia concedida pelo Estado como consequéncia juridica da utilizagdo de
montantes obtidos através de operaces financeiras garantidas para o
financiamento de operagOes a realizar por outras entidades. Para além do
que acaba de ser dito quanto aos casos do att. 9.°, n.°4 ¢ que aqui também
¢ pertinente, cabe lembrar que as garantias pessoais sdo concedidas pelo
Estado intuitu personae, como decorre dos arts 6.° e 9.° n.° 1. Por fim, 0
art. 16.°, n.° 2 prevé como facto extintivo da garantia a alteracéo do plano
de reembolso do capital mutuado e do pagamento dos juros contido na
minuta do contrato anexado ao despacho do Ministro das Finangas (art.
16.°, n.° 1). Também aqui, credor e devedor principal nfio perdem a sua
liberdade de, no uso da sua autonomia privada, procederem 4 modificacdo
do objecto do contrato entre eles celebrado: t8m contudo o énus de néo
o fazer, uma vez que alterado o plano de reembolso deixam de beneficiar

51 A nilo ser, claro estd, que tal resulte do préprio contrato que d4 origem & relagfio
de valuta, como sucede nos miituos de escopo.
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da garantida concedida pelo Estado. A Lei n.° 112/97 vem estabelecer,
como atrds foi visto, condi¢es da prestagfio de garantia que se referem
directa ou indirectamente 4 programagio do cumprimento do contrato
pelo devedor principal. A alfnea b) do art. 9.°, n.° 1, estabelece a exigén-
cia de um “projecto concreto de investimento ou de um estudo especi-
ficado da operagiio a garantir, bem como uma programacio financeira
rigorosa”, enquanto a sua alinea ¢) exige que o beneficidrio da garantia
apresente caracterfsticas econdmicas, financeiras e organizacionais que
oferegam seguranca suficiente para fazer face as responsabilidades que
pretende assumir, sendo que para a afericio da suficiéncia destas caracte-
risticas, ter-se-4 de olhar & concreta programagdo do cumprimento. Estas
normas vém seleccionar criteriosamente quais as operagSes 3s quais
¢ concedida garantia, com base nos riscos — de vir a ser chamado ao
cumprimento e de, tendo sido chamado ao cumprimento, no conseguir
satisfazer o seu crédito sub-rogado — que essa concessfo significa para
o Estado. Por esta razio vem JaNUARIO DA Costa GOMES, por redugiio
teleoldgica, defender “a subsisténcia da garantia quando o novo plano de
reembolso se contenha dentro dos limites temporais inicialmente fixados
e daf ndo resulte agravamento da posi¢ao do prestador de garantia”62, Se
€ certo que as razdes que justificam a extingfio da obrigagiio de garantia
devido 4 alteraco do plano de reembolso néo procedem nestas situacdes,
€ também certo que — como o Autor reconhece — estamos j4 para além do
sentido possivel das palavras, com todas as reticéncias que isso suscita:
a resposta & questdo de se estas alteragdes “indolores” para o Estado
preenchem a previsdo da norma constante do art. 16.° n.° 2 seré portanto
a mesma que s¢ der & questfio da admissibilidade da figura da redugdo
teleol6gica%.

62 JANUARIO DA CoSTA GOMES, Assungdo ..., p. 1016 nt, (333),

& Circunscrevendo os exemplos das divergentes opiniSes A doutrina portuguesa,
sfo ilustrativos, em sentidos opostos, DaviD DUARTE, A Norma de legalidade ....p 234~
-235 e FerNaNDO Jost Browze, Ligdes de Introdugdo ao Direito, Coimbra, 2002, pp.
850 ss.
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VII. A invalidade do acto de concessio de garantia pelo Estado; as
pretensdes da instituicio financeira credora das obrigacdes
garantidas contra o Estado em caso de nulidade do acto de con-
cessdo de garantia

Por fim, e ainda que com inevitdvel brevidade, impdem-se algumas
palavras quanto aquelas situagSes em que o acto de concessio de garantia
ndo preenche todos os requisitos de validade que lhe s@o colocados pelo
ordenamento juridico, em especial, pela Lei n.° 112/97, de 16 de Setem-
bro. O preceito central a este respeito € o art. 2.° n.° 1, o qual estabelece
que “a assuncio de garantias pessoais pelo Estado apenas poderd ser
realizada de acordo com as normas previstas no presente diploma, sob
pena de nulidade”. Como foi aflorado a propésito da auséncia de apro-
vagdo pelo Ministro das Financas do acto de concessfio da garantia por
um orgdo de um instituto piblico, impdem-se cautelas na interpretagfio
do enunciado em questdo®. A nulidade € uma das modalidades de inva-
lidade, e o conceito técnico-juridico de invalidade tem como elemento
constitutivo a contrariedade de um determinado acto a um outro acto
hierarquicamente superior. Assim, de entre os possiveis desacordos com
as normas previstas no presente diploma, nem todos terdo como conse-
quéncia a nulidade do acto de concessdo da garantia, como se poderia
concluir numa leitura menos atenta do art. 2.°, n.° 1. Para além da ja
referida avséncia de aprovagéo pelo Ministro das Finangas, veja-se o art.
17.°n.% 4: a norma resultante deste artigo vem impor a comunicagfo por
escrito do acto de concessio 4 entidade beneficidria e ao credor; a omis-
sdo dessa notificaciio € uma violagio de uma das normas constantes da
Lei n.° 112/97. N&o quer isto dizer — como, alids, é intuitivo — que essa
omisséo resulte na nulidade do acto de concesséo de garantia. Do art.
2.°, n.° 1 retira-se portanto apenas que o0s actos de concessio de garantia
pessoal pelo Estado ou por outra entidade piiblica sujeita ao regime da
Lei n.° 112/97 que forem invdlidos, serdo cominados com a modalidade
mais pesada de invalidade, nomeadamente com a nulidade. Se a nulidade
era ji o desvalor que decorreria dos arts. 280.° ¢ 294.° CC naqueles casos

6 Cfr, MioueL BRto Bastos, A-concessdo de garantias pessoais pelo Estado e por
gutras pessoas colectivas piiblicas — I Parte, in Revista de Finangas Piiblicas e Direito
Fiscal (1/1), 2008, pp. 183 ss.
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em que a desconformidade face aos pardmetros estabelecidos pelo orde-
namento juridico se encontra no préprio acto de concessfio, a norma em
questdo tem particular relevincia nas situagdes em que é o acto de auto-
rizagdo do Ministro das Finangas que nfio se encontra “de acordo com as
normas previstas no previsto diploma” (art. 135.° CPA).

A nulidade tem como consequéncia a inaptidio ab initio do acto
invélido para a produgfio de efeitos juridicos: por outras palavras, a nuli-
dade de um acto implica a sua ineficicia®. O acto de concesséo de garan-
tia ferido de nulidade ndo produz assim os efeitos a cuja produciio se des-
tinava, nomeadamente a constituicio do Estado na posicdo de garante.
A instituigfio de crédito ndo dispord afinal de qualquer garantia especial,
sendo que a representacdo da sua existéncia havia sido determinante na
edificagio da sua vontade de contratar com a sua contraparte na operagio

financeira em questéo (lembre-se o art. 9.°, n.° 1 al. d)). Essa relevancia

sera naturalmente conhecida desta mesma contraparte. Posto isto, e pare-
cendo pacifico afirmar que nestes casos a exigéncia do cumprimento do
conirato afectaria gravemente os principios da boa fé, conclui-se que —
pelo mencs em muitas das situagdes de nulidade concebiveis — estard pre-
enchida a previsdo normativa do art. 252.°, n.° 2 CC, nascendo na esfera
juridica da institui¢go de crédito o direito potestativo a anular o contrato%,

Apesar da possibilidade de anulagéo do contrato que dd origem 3
relagdo de valuta, a auséncia de uma garantia pessoal eficaz pode levar
a que a instituicio de crédito sofra danos, como serd o caso em que o
seu devedor seja inadimplente e se torne insolvente, nfio conseguindo a
instituigéo ver o seu crédito (inteiramente) satisfeito. Na doutrina alemd,
a questio tem sido abordada com alguma extensdo a propésito dos danos
sofridos pelas institvi¢Ges de crédito em situagbes em que a garantia con-
cedida pelo Estado € contréria ao Direito Comunitdrio da concorréncia®’.

65 ¥, portanto, o art. 17.° n.° 3 redundante face ao art 2.°n.° 1 e ao art. 220.° CC.

% Sobre as situagBes em que a existéncia, validade e eficicia de um determinado
contrato faz parte da base do negéeio de outro, Rui Pinto Duagre, Tipicidade e Atipici-
dade dos Contratos, Coimbra, 1990, pp. 53-54 € autores af citados.

67 Veja-se Kraus Horr/ErnsT-JoacHiM MESTMACKER, Die Riickforderung ..., pp.
809 ss, CamiLLO vON PaLomsini, Staatsbiirgschaften ..., pp. 151 ss, MARTINA DECKERT/
WERNER SCHROEDER, Offentliche Unternehmen und EG-Behilferecht, in BEuroparecht,
1998, p. 312..
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A este respeito, Kraus Hopr/ErnsT-JoacHmv MestmAcker defendem que,
aceitando-se a nulidade da garantia assim prestada, a pessoa colectiva
piblica que negligentemente concedeu a garantia invilida deve assu-
mir, em lugar da instituicdo de crédito, os riscos da concessdo de cré-
dito ndo garantida, devendo-lhe ser imputados — através do instituto da
culpa in contrahendo (entre nds, art. 227.° CC) — os danos que aquela
sofrer em virtude da insolvéncia do tomador de crédito®. Semelhante-
mente, CAMILLO vON PALOMBINI sustenta que, concluindo um contrato
com a institui¢do de crédito e nfo a elucindando sobre a existéncia de um
obstéculo objectivo & validade deste — obstdculo que conhece ou devia
conhecer — a Administracdo d4 lugar a que a sua contraparte confie na
idoneidade desse contrato, o qual acaba por se revelar inapto & produgéo
de efeitos juridicos, pelo que a instituigiio de crédito terd uma pretensio
ressarcitéria, face & pessoa colectiva piiblica com que interage, relativa
aos danos advenientes desse investimento de confianga®. Estas asser-
¢es sdo transponiveis para outras sitnagdes de invalidade ou ineficacia
do negécio juridico de concessfio da garantia pessoal pelo Estado. A sim-
ples recepgio pelos particulares de declaragGes negociais que tenham por
conteiido a constituigio unilateral de garantias pessoais ou a proposta
ou aceita¢do de contratos com esse conteiido provenientes de entidades
piblicas, sujeitas na sua actuacéo ao principio da legalidade administra-
tiva, € prima facie suficiente para justificar uma situagdo de confianga na
“bondade” da garantia prestada e para que essa confianga possa ser impu-
tada & pessoa colectiva piblica declarante. Assim, no caso de a garan-
tia ndo corresponder as condigcdes necessirias de validade estabelecidas
pelo ordenamento™ ¢ se verifique um investimento de confianga nessa

%8 K1 aus HopT/ERNsT-JoACHIN MESTMACKER, Die Rilckférderung ..., p. 809. Os
autores ndo propugnam, contudo, a tese da nulidade dos actos que concedam garantias
contra as prescrigdes do direito comunitdrio da concorréncia.

8 CamiLo voN PALOMBINI, Staaisbiirgschaften ..., pp. 151-152.

0 Seja por contrariedade por vicios na tramitagfo procedimental, v.g. por néo ter
sido ouvido o parecer do Ministro responsdvel pelo sector da actividade da entidade
beneficidria (art. 14.%), seja por contrariedade, por exemplo, ao principio da igualdade, 4s
condigBes para a autorizagio do art. 9.° ou 4s normas que proibem os auxilios de Estado
(art, 13.° Lei n.° 18/2003 de 11 de Junho e art. 87.° CE). Quanto a esta dltima situagdo,
tem interesse o ponto 54 das concluses do Advogado-Geral DAMaso Ruiz-Jaraso CoLo-
MER relativas ao Processo C-404/97 — Comissdo das Comunidades Europeias contra
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validade, consubstanciado pela conclusfio pela instituigio de crédito de
opera¢io financeira em questfio apenas em virtude da garantia prestada
— ¢ dai resultem danos -, estarfio preenchidos os pressupostos da res-
ponsabilidade pela confianga’, devendo o dano ser imputado 4 pessoa
colectiva priblica’,

Repiiblica Portuguesa, apresentadas a 28 de Outubro de 1999 e disponiveis online em
http:/fwww.curlex.cu.

7! Sobre os pressupostos de aplicagio da responsabilidade pela confianga, pot
todos, CLaus-WiLHELM CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrechs, Miin-
chen, 1971, pp. 490 ss. Também ANToNIO MeNezes CORDEIRO, Da boa f¢ em direito civil,
IL, Coimbra, 1985, pp. 1234 ss, CARNEIRC DA Frapa, Teoria da Confianga ..., pp. 583 ss
(negando a existéncia de um dever geral de corresponder as situagGes de confianga gera-
das e, por conseguinte, negando a recondugfio da responsabilidade pela confianga & culpa
in contrahendo 474 ss ¢ 522 ss) ¢ CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos, I, Coimbra,
2003, pp. 200 ss. Especificamente sobre a tutela da conftanga no dominio das garantias
pessoais, JanuArio pa Costa GoMes, Assungdo ..., pp. 577-578.

72 Quanto ao imbito dos danos indemnizdveis em situagBes de responsabilidade
pela confianca na fase preliminar do contrato, questio muito discutida e a qual nio pode
ser abordada neste texto, nfio existe aqui qualquer especificidade, Veja-se, na doutrina
portuguesa, em sentidos nfo coincidentes, ANTONIO Mengzes CorpERo, Tratado de
Direito Civil, If1, Coimbra, 2005, pp. 517, Ana Prara, Notas sobre a résponsabilidade
pré-contratual, Coimbra, 2005, pp. 172 ss, CarLos FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos ...,
pp- 204 ss, em especial (sobre a conclusio de contratos nulos) pp. 207-208, e CARNEIRO
DA FrADA, Teoria da Confianga ..., pp. 494 ss.



