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INTRODUCAO (1)

1. A warranty é uma cldusula contratual de origem anglo-
-saxénica que ganhou foros de grande importincia na contratagao
internacional, sobretudo nos contratos de maior complexidade
relativos as mais importantes transac¢des («joint-ventures», «take-
overs», compra de activos sociais, etc.).

A sua utilizagdo nos paises de direito romano-germanico, isto
é. de Direito Civil, estd muito limitadamente confinada a essa con-
tratag¢@o de cardcter internacional mais complexa e resulta de uma
situagdo determinada por duas razdes: aumento das relagdes eco-
némicas internacionais e uma certa hegemonia, nesse dominio, das
férmulas contratuais proprias dos paises do «Common Law» ()
sobre as dos paises de Direito Civil.

(") Este artigo corresponde, quase na integra, ao trabalho apresentado pelo autor
na conferéncia internacional sobre «Selected Crucial Provisions», realizada em Salzburgo,
em Junho de 1995, organizada pelo Center for International Legal Studies.

() Denominamos aqui por «Common Law» o sistema préprio dos paises anglo-
-saxdnicos que tem a sua fonte, ndio em normas escritas elaboradas pelos 6rgéos legislati-
vos do estado («statutory law»), tal como sucede nos pafses romano-germinicos ou de
Direito civil. mas no costume imemorial ou em decisoes judiciais que reconhecem e tor-
nam obrigatério o costume. Muito embora, hoje em dia, praticamente todos os estados
anglo-saxdnicos tenham publicadas e em vigor leis escritas emanadas dos seus 6rgios
legislativos, permanece, todavia, como ordenamento juridico base desses paises, o con-
junto de normas e principios de raiz consuetudindria.
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E do maior interesse, sobretudo para os juristas profissional-
mente ligados a pratica contratual internacional, conhecer o seu
significado e, bem assim, a sua distin¢io de outros conceitos
(representations, guarantees, etc.).

Na verdade, a clausula warranty resulta de uma necessidade
prética tipica do «Common Law», isto €, a histérica auséncia de
regulamentagdo legal geral e abstracta de direito dos contratos nos
paises desse sistema. De facto, ndo existindo normas contratuais de
direito escrito, tornou-se necessario inserir nos contratos, sob a
forma de cldusula contratual, as disposi¢des convencionais mais
elementares sobre aspectos de conteudo e de seguranga contratual.
Um exemplo: nos paises de Direito Civil, a lei presume que, num
contrato de compra e venda, o comprador da coisa a quer adquirir
isenta de defeitos. Por isso, a lei concede-lhe os meios necessdrios
de anulagdo (v.g. artigo 913.° do Cédigo Civil). Isto é, a lei protege
o comprador de boa fé.

Nos paises do «Common Law» nio € necessariamente assim,
dado vigorar o principio «Caveat Emptor», também expresso pelo
brocardo («Let The Buyer Beware», isto é, deixe-se o comprador
ser cuidadoso). O comprador deve ser especialmente cuidadoso se
ndo quiser comprar irremediavelmente uma coisa defeituosa sem
possibilidades ou com remotas possibilidades de anular o contrato.
Nio se chega ao ponto de admitir que o comprador que comprou
uma coisa defeituosa, sem nada ter feito para descobrir ou denun-
ciar o defeito, o fez porque se presume que a quis comprar mesmo
defeituosa. Todavia, ao atribuir-se ao comprador, por aquele prin-
cipio, o dever de diligéncia relativo a verificagdo e dentincia dos
defeitos da coisa, protege-se prima facie o vendedor.

Dai que se torne necessdrio estabelecer no contrato uma clau-
sula que salvaguarde o comprador contra o defeito. Essa clausula é
uma warranty que, nos paises de Direito Civil, € amplamente dis-
pensdvel, pois os deveres da boa fé impdem ao vendedor, prote-
gendo o comprador, a obrigagéo de avisar o comprador da existén-
cia do defeito e mesmo de ndo vender uma coisa defeituosa sob
pena de anulag@o.

Uma warranty destinada a afastar a aplicagdo do principio
«Caveat Emptor» dird, por exemplo: o vendedor assegura ao com-
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prador que a coisa vendida ndo tem defeitos. Basta isso. Adiante
(n.° 6) desenvolveremos mais esta matéria.

Mas 0 mesmo se passa em muitos outros dominios, até
mesmo em relagdo ao proprio direito de propriedade. Nos contra-
tos de compra e venda de im6veis do «Common Law» €, por
exemplo, frequente a «warranty of good title», pela qual o vende-
dor assegura ao comprador que ele € o titular exclusivo de um
direito nio contestado sobre a coisa. Se o ndo disser, as conse-
quéncias juridicas para o comprador que compra sem aquela war-
ranty podem ndo ser tdo favordveis e protectoras como sucede, em
regra, no Direito Civil.

Efectivamente, o direito contratual do «Common Law» foi e
continua a ser, embora de forma cada vez mais mitigada, forte-
mente influenciado pelo liberalismo econémico. O conceito de
liberdade negocial («freedom of contract») € significativamente
mais lato no «Common Law» do que nos paises de Direito Civil,
de muito maior interven¢do do legislador na pre-defini¢io dos
direitos e dos deveres contratuais, designadamente através do prin-
cipio da boa fé que é praticamente desconhecido no «Common
Law».

Aquele principio da liberdade negocial tem, assim, no «Com-
mon Law» uma extensio tendencialmente ilimitada. A ndo previ-
sd0 no contrato dos termos e condi¢des em que os direitos e as
obrigagdes das partes se definem conduz a falta de clareza ou a
falta de contetido contratual, que € limitador da eficdcia do con-
trato. No Direito Civil, como se sabe. ndo € assim, dada a existén-
cia de miltiplas disposigdes legais supletivas, sobretudo no domi-
nio do Direito das Obrigacoes.

Todavia, hoje em dia. tal como ja acima aflordmos, mesmo no
«Common Law», hd certos casos de intervencao legislativa. Isso
sucede, por exemplo, na previsdo legal dos direitos e deveres das
partes no contrato de compra e venda de coisas, por um lado,
devido a importincia pratica deste contrato e, por outro lado, por
for¢a do fenémeno recente da protecgdo do consumidor (7).

() Um exemplo disso € claramente, na Gra-Bretanha, o «Sale of Goods Act» e a
legislacdo sobre responsabilidade civil por produtos defeituosos. alids de origem comuni-
tdria (Directiva n.° 85/374/CEE, 25-7-1985), bem como. em geral, a legisla¢@o de protec-
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No «Common Law» vigora, assim, a seguinte pratica (bem ao
contrario do que sucede no Direito Civil): se o contrato prevé a
situagdo, segue-se o contrato e s6 o que ele diz. Se o contrato nada
diz, também ndo se pode esperar muito da lei para resolver a situa-
¢a0 nao regulada e por isso nao tem, em principio, relevancia qual-
quer outra ordem de consideragdes que ndo tenham expressio no
contrato.

Temos aqui. portanto, a explicagdo principal para a grande
extensao do texto dos contratos de matriz anglo-saxénica (%), por
forma a preverem uma vasta e muitas vezes complexa teia de pre-
visdes contratuais que no Direito Civil nio carece de ser conven-
cionada por se encontrar prevista na lei, limitando-se as partes a
exprimir no contrato a manifestagio da vontade de contratar, os
elementos essenciais do contrato e certos aspectos particulares ou
de pormenor préprios do seu acordo de vontades, frequentemente
nao necessarios a perfeicao negocial.

Veremos a expressdo desta diferen¢a fundamental entre o
«Common Law» e o Direito Civil ao longo deste trabalho.

A observagio, quicd caricatural, mas elucidativa, que juristas
alemaes contam, vem bem a propdsito. Dizem: em Inglaterra, tudo
0 que no contrato nao esta expressamente proibido, é permitido!
Na Alemanha, tudo o que no contrato n3o estd expressamente per-
mitido, € proibido! Em Franga, tudo € proibido, mas nada é impos-
sivel!

¢do do consumidor. Nos Estados Unidos da América. o «Uniform Commercial Code» que,
contudo, é muito mais limitado nas matérias de que trata do que os diplomas similares
vigentes nos paises de Direito Civil e, em qualquer caso, mais unificador de uma «praxis»
contratual mais ou menos uniforme nos varios estados da Unifo do que um diploma pen-
sado e elaborado segundo os parimetros do Direito Civil, ou seja, os ensinamentos da
Ciéncia do Direito, a construgio tedrica de férmulas e a definigdo abstracta de solugdes
juridicas para essas formulas.

(*) Entre os contratos de matriz anglo-saxénica, os elaborados segundo a lei norte-
-americana superam qualquer outro quanto a complexidade e extensdo. Isto é devido a uma
terceira razdo (para além da auséncia de regulamentagio legal e do respeito quase absoluto
pelo primado do principio da liberdade contratual): sdo os «pitfalls». Trata-se de situagdes
contratuais que, pela sua falta de clareza ou pelo seu cardcter incompleto na redacgio con-
tratual ou por outra razdo tipica do sistema juridico e até mesmo do sistema judicial norte-
-americano, pode conduzir a interpretagbes contrarias 4 vontade das partes. Com o receio
de «pitfalls», as partes frequentemente detalham os mais pequenos pormenores da previ-
sd0 e da estatui¢fio contratuais, mesmo as situacdes improvéveis.
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2. Vejamos qual a atitude pratica a tomar perante a minuta de
contratos de matriz muito diversas da nossa tradi¢do contratual e
que se revelam, por vezes, tdo desajustados daquilo a que os juris-
tas portugueses estao habituados.

Antes, porém, observemos alguns aspectos do conceito cultu-
ral que juristas e homens de negécios de diversos quadrantes tém
do contrato e da relagio contratual que dele deriva.

Sabemos que, quer nos paises de Direito Civil, quer nos pai-
ses do «Common Law», o contrato é concebido como um facto de
rigoroso cardcter vinculativo («pacta sunt servanda» segundo a tra-
di¢do romanista). Nos paises de Direito Civil, vigora de base o
principio da liberdade contratual, mas com algumas e importantes
limitagGes de interesse e ordem puiblica e, sobretudo, um grande
niimero de disposigdes supletivas. No «Common Law», vale o pri-
mado quase total da liberdade contratual, por tal forma que, se o
contrato ndo prevé todas as eventualidades e se alguma nao pre-
vista ocorrer, as partes podem mesmo nio ter razao para prosseguir
a relagfio contratual, pois a lei ou a jurisprudéncia tendem a nao
fornecer remédio.

Noutros paises, em contraste, as partes assumem que, ao con-
tratar, o fazem como pessoas de honra. O importante é o acordo de
ambos quanto ao objectivo dltimo do contrato. O meio de o atingir
fica, sobretudo, ao critério do bom senso das partes. Assim, se se
verificar uma importante lacuna no contrato, tal ndo significa
necessariamente a ruptura da relagdo contratual. dado que as par-
tes devem aproximar esfor¢os no sentido de a ultrapassar em face
do objectivo dltimo, expressa ou tacitamente acordado no contrato.
Isto sucede, nomeadamente, no Japao, em que o acordo de objec-
tivos e o sentido de honra no cumprimento do contrato predomi-
nam.

Noutros paises, porém, a concep¢do cultural que se tem do
contrato é diametralmente diferente. Nesses, a celebragdo de um
contrato ndo € o fim do processo negocial, mas tdo-somente uma
fase dele e, por vezes, uma fase bem longe do fim desse proceso.
E por isso frequente a reabertura de negociagdes contratuais apds
o contrato ter sido firmado, mesmo quando ja estd executado,
sendo mesmo a esperanga da publicagdo de decisdes governamen-
tais que reponham o equilibrio contratual. Tal sucede, designada-
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mente, em certos paises drabes. Para esses povos, contratos do tipo
dos utilizados nos Estados Unidos sdo pura perda de tempo, uma
vez que o contrato, ele mesmo, nio é considerado com muita serie-
dade ou como o fim em si do processo negocial.

Um aspecto que queremos aqui deixar expresso perante a pra-
tica contratual norte-americana (e britinica, embora esta em menor
grau, dado o incomparavelmente menor receio de «pitfalls» € uma
mais uniforme jurisprudéncia) € este: se a lei aplicivel ao contrato
tiver de ser a norte-americana (ou a inglesa), porque o contrato se
destina a ser cumprido nos Estados Unidos (ou na Gra-Bretanha) e
se os tribunais escolhidos para resolu¢do de litigios forem os des-
ses paises, importa que isso seja dito claramente ¢ os interesses da
parte representada fiquem acautelados como se de um residente
nesses paises se tratasse. De notar, contudo, as normas de Ordem
Puiblica vigentes em Portugal que devem ser salvaguardadas no
contrato, em conformidade com o disposto no artigo 1096.°, ali-
nea f), do Cédigo de Processo Civil, no caso de necessidade de
execucdo em Portugal da decisdo de um tribunal estrangeiro, que
requeira o exequatur nos termos estabelecidos naquele diploma
legal (%).

Se, pelo contrério, a lei aplicavel ao contrato for a lei portu-
guesa (ou a lei de um outro pais de Direiro Civil), ndo deve
tomar-se uma atitude rigida impositiva dos padrdes ou da pratica
contratual vigente em Portugal. Na verdade, bastara atentar na
necessidade de garantir a observancia das normas imperativas do
direito contratual portugués, nao apenas as de Ordem Piblica, mas
também as de direito positivo estrito. De entre estas destacam-se,
a titulo meramente exemplificativo, como é 6bvio, as constantes
do artigo 809.° do Cédigo Civil e, por remissio deste artigo, o dis-
posto nos artigos 798.° a 808.°, o artigo 762.°, n.> 1 e 2 e

(") De notar que, mesmo no dominio da Convengédo de Bruxelas relativa 4 Com-
peténcia Judicidria e & Execugdo de Sentengas e apesar da finalidade desta ser claramente
a de facilitar, na maior medida possivel, a livre circulagio das decisdes judiciais para efei-
tos da sua execugiio (cfr. Informacéo Jenard, Didrio Oficial das Comunidades Europeias
C189, de 28-7-90, pags. 122 e segs.), a Ordem Publica de cada estado membro, no qual se
pretende a execugdo da decisdo, ndo é de modo algum despicienda. Na verdade, o
artigo 27.°, n.° 1, daquela Convengo estabelece que as decisbes estrangeiras ndo serdo
reconhecidas se o reconhecimento for contrdrio 3 Ordem Piblica do estado requerido.
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artigo 763.°, o artigo 811.°, n.* 1 ¢ 3, 812.°, todos igualmente do
Cédigo Civil, as disposicdes imperativas do Dec.-Lei n.° 446/85,
de 25 de Outubro, sobre o regime das cldusulas contratuais gerais,
o disposto imperativamente nas normas de direito interno e comu-
nitdrio em matéria de concorréncia (Dec.-Lei n.° 371/93, de 29 de
Outubro, e Dec.-Lei n.° 370/93, da mesma data), etc.

Tudo o mais que corresponder a vontade das partes e ndo for
contrariado pela lei imperativa portuguesa ndo tem qualquer incon-
veniente em ser aceite, mesmo na formulagdo verbal e no estilo da
prdtica anglo-saxénica.

A CLAUSULA WARRANTY
1. O Conceito de Warranty

Analisemos agora, com mais pormenor, esta cldusula tdo
importante da estrutura contratual anglo-saxonica e, por contraste
com ela, outras cldusulas igualmente importantes, tal como a
«Representation Clause».

Para concluirmos desde logo que, devido a maior necessidade
que os juristas anglo-saxénicos tiveram de recorrer a formulacdes
contratuais extensas e complexas, aperfeicoaram a técnica contra-
tual, superando em muitos pontos, em eficicia e seguranga, for-
mulagdes contratuais tradicionais dos paises de Direito Civil. Isso
é claramente o caso das representations («Representation Clause»)
e da sua importancia na identificagdo do erro negocial e das cir-
cunstincias objectivas e subjectivas da base do negécio. A ponto
de podermos dizer, sem com isso revelarmos qualquer intengdo de
demonstrar qual dos dois sistemas juridicos é mais perfeito, dado
que tal questdo poderia conter uma discussdo intermindvel, que a
estrutura contratual utilizada na elaboragdo da minuta dos contra-
tos segundo o modelo anglo-saxénico é mais completa e aperfei-
¢oada do que a utilizada nos paises de Direito Civil, enquanto o
ordenamento legislativo regulador dos contratos é, de longe, muito
mais completo e satisfatério nestes Gltimos do que o quase inexis-
tente ordenamento legislativo contratual anglo-saxénico.
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Uma warranty no Common Law é, portanto, uma declaragdo
contratual que visa assegurar a existéncia ou a veracidade de
determinado facto, positivo ou negativo, que as partes consideram
relevante na formagado e decisdo da sua vontade de contratar. Pode
tratar-se de um facto passado, existente no momento da contrata-
¢80 ou de um facto futuro, mas tem sempre de ser um facto certo.
Se se tratar de um facto futuro e incerto é uma condigéo (condition,
que ndo difere do conceito civilistico).

Nao se torna necessdrio que a parte que efectua a warranty
assuma um certo risco quanto a existéncia ou a veracidade do
facto. Pode o facto ser indiscutivelmente existente ou veridico,
como pode ndo o ser. Tomemos um exemplo de uma warranty
muito usada nos contratos relativos a aquisi¢do de participagdes
sociais («takeover agreements»). E frequente neles o vendedor de
uma participac¢io social declarar que a contabilidade da sociedade
exprime com fidedignidade a sua situag@o econdmica e financeira.
Neste caso, o declarante pode estar a assumir o risco de tal ndo ser
rigorosamente assim, pois € sempre possivel haver diferentes for-
mas ou leituras do valor do activo ou do passivo social. Tal ja ndo
serd o caso de o declarante subscrever uma warranty que diga, por
exemplo, que o quadro a 6leo que pretende vender foi por si pin-
tado, se ndo existirem quaisquer ddvidas a esse respeito.

Isso serve para demonstrar como o conceito de warranty nao
coincide, minimamente, com o conceito de obrigagio no Direito
Civil.

Na verdade, na obrigacéo civilistica, a parte a ela vinculada
nada declara sobre a existéncia ou a veracidade de factos, mas sim
vincula-se a realizacdo de uma conduta futura por acg¢do ou por
omissdo. Se o facto assegurado pela warranty nio existir ou nao
for verdadeiro, essa desconformidade d4 lugar a uma obrigacdo
(obrigagdo de indemnizagdo) que vincula a parte que declarou a
warranty. Todavia, a warranty ndao € uma obrigacao, mas tao-
-somente uma declaragdo negocial concreta sobre a existéncia ou a
veracidade de um facto igualmente concreto.

Uma ultima observagao, neste capitulo, acerca da warranty.
O conceito de facto dela objecto tem um sentido amplo, que inclui
ndo apenas factos, propriamente ditos, mas também nog¢des que no
Direito Civil correspondem a conceitos de direito. Tal € o caso de
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numa warranty se poder, por exemplo, asseverar que uma sociedade
(a sociedade a cujo capital social correspondem as participagdes soci-
ais a transaccionar por ela emitidas) se encontra valida e regularmente
constituida segundo as leis de determinado pais ou, ainda, que os pro-
dutos vendidos estdo de acordo com a legislagdo de certo estado.

2. A warranty e outras disposicoes contratuais

No direito anglo-saxénico, as estipulagOes contratuais que
definem o contetdo do contrato denominam-se «terms of con-
tract» (®). Nelas nio se incluem, nem a expressiio da vontade pro-
dutora do efeito juridico-funcional do contrato (a transmissido do
direito de propriedade sobre a coisa no contrato de compra e
venda, etc.), nem as representations (os factos que induziram a
parte a contratar), mas sim a regulacdo de certas matérias que. nao
sendo a expressdo da vontade de contratar e a assungido dos efeitos
do contrato, balizam essa vontade de contratar.

Os «termos of contract» podem ser: conditions, warranties ou
innominate terms.

No direito inglés, a violag@o de uma condition, que € consi-
derada uma cldusula essencial de um contrato, uma vez que estd
intimamente ligada a concretizagiio da vontade de contratar, legi-
tima a outra parte a resolvé-lo e a ser indemnizada. A violagdo de
uma warranty ndo autoriza a resolu¢do do contrato, mas apenas
confere direito a indemnizagio por perdas e danos (*). A warranty
ndo €&, por isso, uma disposi¢do essencial relativa a concretizagdo
pratica da vontade de contratar.

A questdo de se saber se determinada disposi¢do contratual
constitui uma condition ou uma warranty depende da interpretacdo

(*) O conceito de termo no Direito Civil é bem diferente do conceito de «term» no
«Common Law». Aquele tem a ver com o momento do inicio ou da cessagio dos efeitos
do negdécio juridico (ver artigo 278.° do Cddigo Civil). Todavia, ndo deixamos de notar
que numa linguagem menos técnica ou mais ampla também no Direito Civil se denomi-
nam, por vezes, termos (lermos contratuais) as estipulagdes do contrato.

(") Sobre a distingdio entre os dois conceitos, ver, entre outros, Schmittoff and
Sarre in «Charlesworth’s Mercantile Law».
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da vontade das partes, tendo igualmente em atengdo as circunstan-
cias prevalecentes no momento da celebragio do contrato.

Contudo, no direito norte-americano, muito embora os con-
ceitos de condition e warranty sejam os mesmos do direito inglés,
0 seu regime juridico diverge. Na verdade. o «Common Law», que
¢ a matriz do direito da Inglaterra e dos Estados Unidos, tem a sua
fonte no costume e no «case law», ou seja no conjunto de decisdes
Jurisprudenciais que podem ser elas préprias fontes de direito. Ora,
0 «case law» ndo € necessariamente o mesmo em ambos os paises.
Se a raiz consuetudindria e jurisprudencial primitiva é a mesma, tal
nao sucede com a jurisprudéncia, entretanto formada, em cada um
dos paises de acordo com as suas proprias condi¢des de vida, cul-
tura, etc..

Na defini¢do dada por um tribunal do estado de Minnesotta,
que fez histéria nos EUA (caso Miller versus Monsen, 228 Minn.
400). 0 «case law» ndo é nem mais nem menos do que o normativo
proveniente de decisdes jurisprudenciais assentes no precedente.
O «case law» é...

...«geralmente resultante mais dos principios do que de
regras pré-definidas; ndo se trata de um normativo absolto,
fixo e inflexivel, mas antes de um vasto e completo conjunto
de principios baseados na justica, na razao e no bom senso. Os
principios que o caracterizam foram determinados por neces-
sidades sociais da comunidade e podem ser alterados con-
forme as necessidades sociais de mudanga. Sdo, por isso, sus-
ceptiveis de adaptagio a novas condigdes, interesses, relacdes
e aos usos que o progresso da sociedade pode exigir em cada
momento».

Tal como sucede no direito inglés (igualmente, de resto, no
Direito Civil), também no direito norte-americano uma condition
define-se como um facto futuro e incerto do qual depende a cons-
tituicdo, modificagdo ou extingdo de uma obrigagio. Porém, no
direito norte-americano, o ndo cumprimento ou a ndo verificagdo
de uma condition nio legitima necessariamente a resolugdo do
contrato. Podem ser miiltiplos os efeitos. Neste ponto, o direito
norte-americano estd sem ddvida mais préximo do Direito Civil.
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Um caso tipico de uma condig@o necessdria posta pelo com-
prador 2 efectivagdo da compra de uma sociedade (que na lingua-
gem anglo-americana tem o nome de «condition precedent» ou de
«suspensive condition», conforme a sua natureza resolutiva ou sus-
pensiva) pode ser o recebimento de uma «comfort letter» de um
auditor ou de um revisor oficial de contas. Ou, para o vendedor, a
celebragio de certos contratos colaterais de que depende a cele-
bragdo do negdcio principal. Em qualquer dos casos, se a condigdo
se ndo verificar, o efeito imediato ndo é, assim, e necessariamente,
a cessacdo do contrato, mas consequéncias de outra ordem que as
partes expressamente prevejam no contrato.

Uma warranty, nos Estados Unidos como em Inglaterra, tem
um conteddo e efeitos bem diversos da condition, pois constitui
(transcrevendo West, in «Law and Commercial Dictionary»):

...«uma declaragdo negocial que visa assegurar a ver-
dade de certo facto, tal como ele € representado pelas partes
e, ainda, que ele permanecerd como tal. Ou, por outras pala-
vras, no que respeita especificamente ao contrato de compra e
venda, é uma declaragiio negocial feita pelo vendedor, con-
temporanea da celebragio do contrato e fazendo parte do seu
contetido, que se refere as caracteristicas, a qualidade da coisa
objecto da venda e bem assim a existéncia do direito de pro-
priedade do vendedor sobre ela, através do qual este se obriga
a assegurar que esses factos existem e manter-se-do tal como
as partes Os representam na sua mente no momento da refe-
rida celebragio do contrato».

Finalmente, uma warranty, tal como os anglo-saxdnicos a
concebem, constitui basicamente, no Direito Civil, uma declaragio
negocial juridicamente relevante de uma parte de um contrato ou a
aceitagdo, por uma parte de um contrato, de uma norma legal
supletiva de finalidade semethante, relativas a existéncia ou a vera-
cidade de um facto referente a defini¢do de um guid objecto (coi-
sas, direitos, tais como acgdes, quotas, etc.) que, uma vez descon-
forme com o teor da warranty, pode dar lugar a determinadas
consequéncias juridicas perante a contraparte no dmbito da res-
ponsabilidade civil, do erro ou outro.
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O conceito de innominate term (¥) respeita jd a um quid que é
intermédio entre a condition e a warrantv. Na verdade, nem sem-
pre € facil saber se as partes de um contrato quiseram certa estipu-
lagdo contratual como condition ou como warranty. Na divida,
compete aos tribunais qualificar a declaragdio negocial. Essa cldu-
sula cinzenta quanto a sua natureza e efeitos é um innominate term.
A divida €, entdo, resolvida deste modo: se o seu incumprimento
€ grave, dentro da economia e do fim do contrato. trata-se de uma
condition, autorizando por isso a resolu¢do do contrato. Se ndo é
grave, € por isso ndo pde em causa a esséncia econémico-
-teleoldgica do contrato, trata-se de uma warranty, autorizando
apenas uma indemnizagao.

Por isso, essas cldusulas sdo atipicas ou inominadas (innomi-
nate terms) que s0, caso a caso, sdo definidas quanto as conse-
queéncias juridicas do seu incumprimento, resolvendo-se sempre
pelos efeitos tipicos da condition ou da warranty.

3. Distincao entre warranty e representation

A representation (ou «Representation Clause») é também um
genuino produto do direito contratual anglo-saxénico que, como se
viu, se caracteriza pelo lato uso da liberdade contratual e da quase
auséncia de direito escrito («statutory law»). Traduz, contudo, tal
como ja anteriormente salientdmos, uma técnica evoluida de
expressao contratual. Na verdade, a sua importincia principal estd
ligada ao regime do erro («mis-representation») na formagio da
vontade das partes e ao regime da alteracio das circunstincias da
base do negécio («change in the circumstances»).

A técnica de redac¢do de contratos nos paises de Direito Civil
nada reserva, em regra, a expressio no contrato das razdes que
influenciaram ou induziram a parte a formar a vontade negocial e

(*)  Os innominate terms sdo exclusivos do direito inglés. Ndo existem no direito
norte-americano, exactarmente porque neste a ndo verificagio de uma condition ndo signi-
fica necessariamente a resolugdo do contrato (Schemitthoff’s Export Trade, 9.* edigdo,
pag. 135).
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a decidir contratar. Daqui resulta que, em caso de erro, € por vezes
muito dificil identifica-lo como tal e provar que ele viciou, em con-
creto, a vontade de contratar. Tal ndo sucede na técnica contratual
anglo-saxdnica, pois as partes declaram expressamente no contrato
os factos e as razdes que as levaram a formar a vontade ¢ a decidir
contratar. Essas declaragdes constituem as representations. Uma
representation define-se como sendo ...«uma declaracao negocial
escrita ou oral feita num contrato e dirigida a outra parte, que visa
influencid-la a contratar e que constitul para esta wltima um facto
material que efectivamente ela reconhece como sendo uma razdo
por que contrata nos termos definidos no contrato» ).

Ela ndo constitui, contudo, tal como jé se disse, um «term of
contract». Pré-existe ou subjaz a ele. Ndo é um elemento do seu
contetdo estrito. No caso de ela se revelar errada ou falsa («mis-
-representation»), tal desconformidade pode constituir motivo de
erro negocial («mistake») que pode legitimar a parte a resolver o
contrato. Tal como as conditions e, em parte, 0s innonminate terms,
mas ao contrdrio das warranties, a «mis-representation» pode fun-
damentar a resolucdo do contrato.

Em resumo, trata-se de uma declaragdo relativa a um facto
tendente a induzir a outra parte a contratar, facto que esta reco-
nhece expressamente ter sucedido. No caso de o facto ndo ser ver-
dadeiro, pode dar lugar aquela consequéncia de direito — a reso-
lugiio do contrato. Observe-se que a consequéncia do erro no
Direito Civil é, em regra, a anulagdo do contrato, nao a sua reso-
lugdo.

A «mis-representation», tal como o erro no Direito Civil,
pode assumir vdrios graus. Pode ser inocente, negligente ou
dolosa.

No direito norte-americano (mais uma vez divergente do
direito inglés quanto ao regime, que ndo quanto ao conceito),
representations € warranties sdo usadas muitas vezes de forma
muito préxima e complementar. As consequéncias da sua violagio
sdo praticamente as mesmas. Contudo, elas t¢m um diferente con-
teiido e campo de aplicagdo, tal como se viu acima.

(*) Ver «The Oxford Companion to Law» (Walker).
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Representations tipicas sio, por exemplo, no contrato de com-
pra e venda de acgoes, as que as partes tenham feito relativamente:

(1) ao estado em que se encontra o activo da sociedade;
(2) as contas da sociedade:
(3)  aauséncia de responsabilidades para além das que este-
jam, eventualmente, indicadas no contrato:
(4) ao montante de créditos a haver:
(5) atitularidade do direito de propriedade sobre as ac¢des
objecto do contrato na pessoa do vendedor e bem assim
a existéncia ou nao de Gnus ou encargos sobre as
acgoes;
(6) arelagfio dos litigios existentes em que a sociedade seja
parte;
(7) ao cumprimento pela sociedade da legislagio de pro-
tecgdo do ambiente;
(8) aos assuntos de pessoal e do contencioso laboral;
(9) aclientela («goodwill»);
(10) aos direitos de propriedade intelectual na titularidade
da sociedade;
(11) aos impostos e seguros.

Em conclusio, se a declaragdo negocial, feita pelo vendedor
ou pelo comprador, respeitar as qualidades, ao estado ou a quais-
quer circunsténcias relativas aquelas matérias e for dirigida a con-
traparte com o proposito de a induzir a celebrar o contrato, trata-se
de uma representation. Pelo contrdrio, se a declaragdo nio tiver o
propdsito de induzir a outra parte a contratar, mas sim a assegurar-
-lhe a realidade, positiva ou negativa, de certas qualidades, do
estado ou de quaisquer outras circunstancias, presentes ou futuras,
relativas a coisa, trata-se de uma warranty.

Como se vé, a distin¢do pode ser, na prdtica, muito ténue.
A importancia da distin¢do reside, sobretudo, nos efeitos juridicos
da ndo verifica¢@o ou da desconformidade da representation ou da
warranty com a realidade. A primeira («mis-representation») pode
dar lugar a resolu¢do do contrato, pois a representation teve o
efeito de induzir a parte a contratar. Sem ela, a parte ndo contrata-
ria. A ndo verificacdo ou a desconformidade da warranty com a
realidade, por ndo ter tido a for¢a de induzir a parte a contratar, mas
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constituir apenas um facto relevante nos efeitos queridos do con-
trato d4 lugar apenas a indemnizagio por perdas e danos.

Por outro lado, a diferenga entre a condition € a representation
reside, sobretudo, no facto de aquela, no direito inglés, constituir
um termo («term») do contrato, sem a qual o contetido deste carece
de eficdcia pritica, enquanto a segunda ndo respeita ao contetdo
contratual, pré-existindo ou subjacendo ao contrato como elemento
inspirador ¢ determinador de formagio da vontade e decisdo de
contratar.

4. Distin¢do entre Warranty e Garantia (Guarantee)

Alguma confusdo pode surgir, entre juristas ndo conhecedores
do «Common Law», entre estas duas figuras.

Como se viu, a warranty é uma decaragdo negocial que visa
assegurar a existéncia ou a veracidade de determinado facto (numa
linguagem popular, corrente, mas desprovida de rigor conceptual.
dir-se-ia que pela warranty a parte que declara garante a existén-
cia ou a veracidade do facto). Dizemos linguagem impropria, por-
que permite a confusdo com o conceito de garantia que agora ana-
lisaremos. Alids, esta confusdo é assumida pelo préprio legislador
portugués no artigo 921.° do Cédigo Civil, quigd com o proposito
de tornar mais claro o texto legislativo, moldando-o na giria popu-
lar. A garantia de bom funcionamento de que trata aquela disposi-
¢do legal ndo é uma garantia de cumprimento das obrigagdes no
sentido préprio, mas sim a «venda com garantia» de que a coisa
estd em condigdes de funcionar. Esta «garantia» imprépria ndo €
nem mais nem menos do que uma warranty de fonte legal, do
direito contratual portugués. O conceito de warranty estd também
implicito no artigo 913.°, n.° 1, quando diz: «Se a coisa vendida ...
ndo tiver as qualidades asseguradas pelo vendedor ou necessarias
para a realizagiio daquele fim»...

As qualidades asseguradas pelo vendedor sao warranties con-
tratuais explicitas. As necessdrias para a realizag¢@o do fim, que niao
tenham sido asseguradas expressamente pelo comprador, sao war-
ranties implicitas de origem legal (no nosso direito, impostas em
regra pela boa fé ou pelos usos relevantes do comércio ou disposi-
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¢Oes legais brancas como a do n.° 2 do mesmo artigo 913.° do
Cddigo Civil). A guarantee (garantia) € também uma declaragio
negocial. Contudo, e tal como sucede no Direito Civil, de cujo con-
ceito ndo difere, a guarantee é restrita, nio a afirmagao da veraci-
dade de factos, mas sim a obrigagdo de um terceiro de que cum-
prird a obrigagdo do devedor, e por este, no caso de ele ndo
cumprir.

Nao se expressa, portanto, numa cldusula do contrato, mas
sim num acordo separado («collateral agreement») de cumpri-
mento por terceiro.

Veremos adiante (ndmero 10) a relagio pritica entre a war-
ranly € a garantia, ou seja, como pode a verifica¢io da warranty
ser mais efectivamente assegurada pela garantia.

5. Classificacdes de Warranty
5.1. Warranty expressa e implicita

As warranties incluidas pelas partes no contrato sio expres-
sas. As warranties implicitas, ndo sdo apenas as que ndo sio
expressamente incluidas pelas partes num contrato, mas também as
warranties previstas na lei («statutory warranties» que a seguir
mencionaremos com mais pormenor).

Em termos priticos, sempre que uma warranty ndo tenha
sido expressamente mencionada pelas partes num contrato, mas a
ele esteja subjacente, estd nele presumida, ao ponto de ndo neces-
sitar de ser mencionada, trata-se de uma warranty implicita. Essa
inclusdo implicita no contrato resulta da lei, do costume, do «case
law», dos usos ou das circunstincias prevalecentes da base do
contrato.

Como se viu antes, muito embora sejam escassas as disposi-
¢Oes legais aplicdveis, imperativa ou supletivamente, as relagdes
contratuais constituidas, nalguns casos a inclusdo implicita resulta
da lei. Tais sdo os casos ja salientados do «Sale of Goods Act», no
direito inglés, e do «Uniform Commercial Code», nos EUA. Ora,
sempre que, em regra por forma supletiva, a lei («statute») estabe-
lece uma warranty aplicavel a determinado tipo de contrato, sobre
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cuja matéria as partes ndo dispuseram expressamente, no mesmo
sentido da lei ou em sentido diverso, trata-se de uma warranty
implicita. E o caso, por exemplo, de a lei estipular que, na hipotese
de a coisa objecto do contrato ter sido vendida com um defeito
oculto que a torna impropria para a satisfagao do fim a que se des-
tina, a parte lesante tem o dever de corrigir o defeito e/ou indem-
nizar a outra parte. A warranty aqui ndo € sendo a afirmagao impli-
cita, por via legal, de que as coisas destinadas a venda ndo devem
apresentar defeitos que as tornem inapropriadas para a satisfacdo
do fim a que se destinam.

Esta warranty denomina-se «fit for purpose warranty», isto €,
a coisa deve ser adequada ao fim a que se destina.

Nio se torna, assim, necessdrio inclui-la no contrato. Estd
subjacente a ele por forga de uma disposicio legal. Mas o mesmo
se aplica quando a warranty, tal como sublinhdmos acima, ndo tem
fonte legal.

O Direito Civil, como facilmente se conclui e acabdmos de
ver ao citarmos os artigos 913.° ¢ 921.° do Cédigo Civil portugués,
contém vdrias disposi¢des supletivas (e até mesmo, por vezes,
imperativas) que ndo sdo mais do que «implied warranties» no
conceito ¢ na nomenclatura juridica do «Common Law». Pode
mesmo dizer-se que é bem mais rico do que este nesse particular e,
por isso, os contratos celebrados no dominio do «Common Law»
contém muito mais «express warranties» do que os contratos cele-
brados segundo a lei civil, pelas razdes ja antes analisadas, por
forma a substituir o vazio ou a escassez de «implied warranties»
da lei.

5.2. Warranty contratual, legal e jurisprudencial

Do que deixdmos dito resulta claro que as warranties podem
também ser classificadas, segundo a sua fonte, em:

— «contractual warranties»
— «statutory warranties»
— «Court warranties».



ESTRUTURA CONTRATUAL ANGLO-SAXONICA 1135

«Contractual warranties» podem respeitar a qualquer assunto
que as partes entendam de interesse relevante estipular na sua rela-
¢do contratual, por exemplo sobre:

— o grau de certeza da warranty (se limitado ou ilimitado) no
que respeita a existéncia ou i veracidade do facto dela
objecto (se a warranty nio € concludente, a parte que a for-
mula dird. por exemplo: «tanto quanto é do meu conheci-
mento»...):

— a duracao da warranty. isto é. se ndo tem limite temporal a
afirmacdo da existéncia no tempo do facto ou. pelo contrd-
rio. se a warranty é feita até determinada data ou relativa
apenas a data em que o contrato é celebrado;

— a capacidade e os poderes das partes para celebrarem o
contrato:

— a existéncia de licencas ou autorizagoes, designadamente
dada por 6rgdos sociais. para que o contrato possa ser cele-
brado, ou por autoridades publicas para que o produto
possa ser comertcializado:

— a existéncia ou ndo de litigios, dnus e encargos, etc..

«Statutory warranties» sdo, entre outras, as seguintes (damos
aqui como exemplo o contrato de compra e venda de coisa):

- que o vendedor se presume ser o dono da coisa e que esta
estd livre de 6nus ou encargos;

— que a coisa vendida tem presuntivamente as qualidades
proprias para a sua utilizagdo para o fim a que se destina;

— que a coisa vendida se presume igual a constante da amos-
tra, no caso de venda sobre amostra,

— que a coisa vendida se presume em conformidade com a
descri¢do, no caso de venda feita por descricdo em caté-
logo ou outro meio ('%).

«Court warranties» $3o as que sao apostas a um contrato por
decisdo judicial. Na verdade, os tribunais anglo-saxonicos dispdem
de poderes latos para introduzir, quando solicitados a tal e dentro

(" No nosso direito, ver vdrias disposi¢Oes idénticas sobre a matéria nas modali-
dades de venda constantes dos artigos 887.° e seguintes do Cddigo Civil.
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de certas condigOes processuais, clausulas destinadas a completar
contratos ou a conferir-lhes a eficicia de que carecem. Trata-se de
«equitable provisions», isto €, disposi¢des integradoras de lacunas
proferidas dentro de um critério de equidade e adequagio aos inte-
resses € as circunstancias subjacentes a um dado contrato. Este
poder nio existe ou é muito limitado nos tribunais dos paises de
Direito Civil que se limitam, em regra, a interpretar e a fazer cum-
prir os contratos submetidos a juizo.

6. As warranties nos varios tipos de contratos
6.1. Warranties tipicas do contrato de compra e venda de coisas

No direito anglo-saxdnico, em matéria de contrato de compra
¢ venda, domina um principio ja anteriormente referido que ¢
conhecido. quer pela expressio latina «Caveat Emptor», quer pela
expressio inglesa «Let The Buyer Beware» (deixe-se o comprador
ser cuidadoso).

Isto significa que, na auséncia de dolo ou incumprimento por
parte do vendedor dos deveres impostos por uma warranty (con-
tratual ou legal). pertence ao comprador o risco relativo as quali-
dades ou a quantidade da coisa comprada.

Nos Estados Unidos, este principio tem aplica¢do quase
exclusiva a compra e venda judicial, em leildo e semelhantes, dada
a grande protec¢do ao consumidor existente. Na Gra-Bretanha,
nota-se uma tendéncia semelhante nos tltimos anos. Todavia, a
compra e venda de bens ndo oferecidos ao grande publico, por
exemplo moradias unifamiliares e coisas infungiveis em geral per-
manecem sujeitas aquele principio. O principio «Caveat Emptor»
ndo existe nos paises de sistema civilista, dada a protec¢do maior
ou menor que a lei geral, para além da legislacdo de protec¢do ao
consumidor, concede ao comprador. Ao contrdrio daquele regime
anglo-saxonico, o principio da boa fé, como se sabe, impde ao ven-
dedor o cumprimento de deveres acessérios da prestagdo principal.
Entre eles, segundo Karl Larenz in «Schuldrecht» pag. 5 (7.* edi-
¢a0): o dever de informagio do vendedor ao comprador dos riscos
pessoais ou patrimoniais ndo reconheciveis relativos 2 utiliza¢io
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da coisa vendida; o dever de embalar e enviar a coisa vendida com
o cuidado necessario para nao se deteriorar. Em geral. entre outros,
os deveres de fidelidade, de aviso e informagao, de cooperagio, de
protec¢do da pessoa e patrimonio da outra parte ().

Para além disso, o regime do erro e mais limitadamente o
regime de resolugdo ou altera¢do do contrato por modificagdo das
circunstincias da base do negécio concedem ao comprador meios
adicionais de protecgdo.

De novo salientamos aqui 0 6nus que as partes de um contrato
no sistema anglo-saxénico tém de se precaver. pela via contratual
e através de warranties e representations (e, sobretudo, o compra-
dor devido ao mencionado principio «Caveat Emptor»), contra as
qualidades menos adequadas da coisa objecto de contrato e, desig-
nadamente, possiveis defeitos ou impropriedades dela para o fim a
que se destina.

Entre os varios aspectos da coisa que, em regra, sio no direito
anglo-saxdnico objecto de warranties expressas no contrato de
compra e venda salientamos ('?):

— o bom funcionamento e a adequagao da coisa ao fim em
vista («fitness for purposes warranty») *h;

— quantidades e pesos;

— titularidade e auséncia de 6nus do direito de propriedade
sobre a coisa no momento da venda («good title war-
ranty»);

"y Para maior desenvolvimento desta matéria, ver, entre outros, Prof. Menezes
Cordeiro. in Da Boa Fé no Direito Civil, pig. 586 e segs., Prot. Mota Pinto in Cessdo da
Posi¢io Contratual, pag. 335 ¢ segs. e Prof. Inocéncio Galvao Telles, in Muanual dos Con-
tratos em Geral, 3.* edigao, pig. 62.

No direito portugués, os deveres acessorios da prestacdo estiio, como se sabe, sobre-
tudo, contidos no dever de boa fé acolhido pelo artigo 762.°, n.° 2, do Cddigo Civil e, de
modo mais geral, no regime do abuso do direito constante do artigo 334.° do mesmo
diploma.

('?) Como j4 se disse, a lei passou a prever recentemente, quer em Inglaterra, quer
nos Estados Unidos, algumas destas warranties («implied warranties») em favor do com-
prador, ndo se tornando assim necessdria a sua mengao expressa no contrato (€ o caso das
warranties «clear and marketable title», «absence of material or legal defects», «mer-
chantable quality» e «proper function»).

('™ No direito portugués, ver sobre esta matéria o j4 citado artigo 921.° do Cédigo
Civil.
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— auséncia de defeitos materiais;

— comercialidade legal da coisa, (isto €, ndo existéncia de
disposicao legal que interdite ou condicione a sua comer-
cilizagio).

6.2. Warranties tipicas do contrato de compra e venda de acgées
ou de activos sociais

As warranties nos contratos de compra e venda sobre estes
bens referem-se, principalmente, ndo apenas aqueles que ji men-
cionamos anteriormente relativos a compra e venda de coisas, tais
como a boa titularidade do direito de propriedade que se pretende
transmitir, a auséncia de énus ou encargos, mas também referentes
a direitos ou aspectos da situacdo do activo e do passivo da socie-
dade emitente das acc¢des a transaccionar ou a que pertencem os
bens ou valores do activo e do passivo, a existéncia ou ndo de direi-
tos de preferéncia de terceiros na compra das acgoes e outros.

Algumas dessas warranties tém consagragdo legal supletiva,
Mis $A0 escassas.

Os aspectos sobre que incidem warranties contratuais
(«express warranties») sdo, nomeadamente, 0s seguintes:

a) Relativamente a sociedade ou empresa

— autorizagdes sociais de venda:

— clientela («goodwill»);

— direitos de propriedade intelectual;

— valor e situagdo material e juridica do activo social,
nomeadamente a existéncia de dnus ou encargos;

— existéncia e situacdo juridica de autoriza¢des adminis-
trativas para o exercicio de actividade (alvards, etc.);

— a actividade durante os ultimos anos expressa na con-
tabilidade, nos lucros. nos créditos a receber, nos
débitos e outras responsabilidades, designadamente
potenciais ou ocultas, no cumprimento das normas
reguladoras da actividade e bem assim a situagio de
cumprimento das obrigagdes fiscais, as obrigacdes
relativas ao ambiente, ao consumidor, etc.;
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— a rede comercial existente (concessiondrios comerci-
ais, agentes, franquiados);

— litigios pendentes ou potenciais, do foro comercial,
administrativo, laboral, fiscal. etc.;

— situagdo do pessoal.

b) Relativamente as ac¢des

— registo comercial da sociedade emitente das acg¢oes:

— a titularidade das acg¢des pelo vendedor e inexisténcia
de 6nus ou encargos que as afectem;

— existéncia de direitos de preferéncia ou promessas vin-
culativas de compra ou de venda das acg¢des («call-
-option», «put option» por parte de outros accionistas)
ou da necessidade de obteng¢ao de autorizagdo de venda
por estes;

— direitos sociais especiais inerentes as ac¢des a vender
ou detidos por outros accionistas (direitos especiais de
voto, de nomeagdo de administradores, de fiscalizag@o,
direito a dividendos especiais, etc.);

— capacidade do vendedor para vender e obtenc¢io das
autorizagdes sociais para tal, no caso de o vendedor
ser uma sociedade comercial € bem assim autorizagio
da assembleia geral ou do conselho de administra-
¢ao, etc..

6.3. Warranties tipicas no contrato de construg¢do

As warranties dadas pelo dono da obra respeitam, em regra,
as seguintes matérias:

— 0 local onde a obra vai ser construida («site»), situagéo,
acesso, possibilidade de construcéo de estaleiro e de arma-
zéns de material e ferramentas pelo empreiteiro;

— natureza geoldgica do solo;

— condig¢des de acesso e de fornecimento de electricidade e
dgua a obra;

— desenhos e projectos fornecidos pelo dono da obra.
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As warranties dadas pelo empreiteiro respeitam, por sua vez
e em regra, as seguintes matérias:

— descrigdo dos trabalhos a efectuar e, se for o caso, dos
materiais a fornecer;

— qualidade da obra;

— programa e cronograma de trabalhos;
existéncia de registos no local da obra relativos a progres-
sd0 da sua execugao;
— seguranga da execucdo da obra;
— controle de custos da obra.

6.4. Warranties tipicas do contrato de financiamento internacioal

Niio ¢ pritico descrever aqui, como também nao € a proposito
de outros contratos igualmente complexos, a multiplicidade de
warranties em uso nos contratos de financiamento internacional.
Contudo, alguns deles, principalmente os «syndicated loans»
(empréstimos concedidos por um sindicato bancirio) e os «sove-
reign loans» (empréstimos concedidos a estados e outras entidades
publicas em regra por sindicatos bancdrios), merecem especial
considera¢io.

Desde logo. porque aparecem normalmente identificadas nes-
tes contratos como warranties clausulas que s6 em parte o sdo.
Efectivamente. uma warranty tem por objecto e diz basicamente
respeito a factos, positivos ou negativos, com o seu significado
proprio no cumprimento das obrigagdes. Estes factos podem, toda-
via, para que existam ou se mantenham existentes no tempo, origi-
nar a constitui¢do de verdadeiras obrigagdes, isto €, a vinculagdo a
condutas tendentes a isso mesmo, a constitui-los ou a manter a sua
integralidade, tal como ela existe no momento da celebracdo do
contrato ou, ainda, a modificd-lo ou a extingui-lo em momento
posterior, tudo conforme for convencionado pelas partes.

Por exemplo, pode assegurar-se que determinado bem esta
desonerado de hipotecas. Isto é uma warranty tipica. Mas asso-
ciada a esse facto. que traduz a realidade em determinado
momento, pode conceber-se uma obrigac@o tendente a assegurar
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que a coisa, ndo so estd desonerada no momento da celebrag@o do
contrato, mas permanecerd desonerada no futuro até por exemplo
a data da ocorréncia de certo evento. Este compromisso ja ndo €
uma wdrranty, mas sim uma obrigagiio «undertaking» ou «obli-
gation». : .

Ora. no dominio dos financiamentos internacionais. sobre-
tudo nos «sovereign loans», sio correntes certas cldusulas que
assentam numa warranty, mas desenvolvem-se e resolvem-se
numa obrigagao.

Na verdade. nos «sovereign loans» nio sao normalmente con-
cedidas garantias (fiangas, hipotecas. penhores. etc.) em favor do
mutuante. Deste modo, ndo dispondo o mutuante desses recursos
laterais de pagamento. necessita de obter declaragdes vinculativas
especificas e de efeitos especiais no caso de incumprimento pelo
mutudrio. Em termos praticos, estas warranties especiais
aproximam-se, na sua finalidade protectora, dos efeitos das garan-
tias, enquanto visam assegurar a igualdade de todos os credores
nos empréstimos internacionais e enquanto, ao nio se verificarem
na realidade, determinam consequéncias juridicas especiais que
mitigam a lacuna da inexisténcia de garantias (vencimento ime-
diato da obrigacdo, etc.).

Sao elas:

(1) — a «pari passu»;

(2) — a «negative pledge»;

(3) — a «cross-default».

Vejamos cada uma destas warranties.

Pari Passu Warranty

A cldusula «pari passu» como é conhecida em Portugal (mais
propriamente, na terminologia anglo-saxdénica, «pari passu ran-
king») visa assegurar ao mutuante, através de uma declaragao con-
tratual do mutudrio, que o crédito daquele estd em pé de igualdade
com os restantes créditos comuns do mutudrio. Ndo se incluem,
assim, nessa cldusula os eventuais créditos privilegiados que por-
ventura existam, os quais, se for o caso, devem ser mencionados no
contrato para poderem ser ressalvados dos efeitos do incumpri-
mento da clausula que adiante mencionaremos.
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Negative Pledge Warranty

Por ela o mutudrio declara que ndo estdo constituidas garan-
tias reais sobre os seus bens em favor de outros credores. Essa war-
ranty pode e é normalmente completada com uma obrigagio que
consiste em o mutudrio manter a situagdo, obrigando-se a nio
constituir garantias reais no futuro sobre os seus bens em favor de
outros credores.

Cross-Default Warranty

Por ela o mutudrio declara que ndo tem situagdes de incum-
primento contratual de contratos da mesma natureza com outros
mutuantes no momento da celebragdo do contrato de empréstimo.
Estd associada a uma outra estipulacdo, segundo a qual no caso de
0 mutudrio ndo cumprir outros contratos de financiamento interna-
cional, celebrados com 0 mesmo banco mutuante ou com qualquer
outro banco, ou no caso de praticar actos que permitam o venci-
mento antecipado ou a exigibilidade imediata do pagamento nes-
ses outros contratos de financiamento internacional, tais factos
constituem fundamento contratual de vencimento imediato do
mutuo celebrado.

Como se V&, as trés warranties descritas, sé em parte o sio.
Ou seja, enquanto asseguram que. no momento da celebragio do
contrato, o crédito do mutuante estd em pé de igualdade com os de
outros mutuantes, que ndo existem, nesse mesmo momento, onus
ou encargos sobre o patriménio do mutudrio e que ndo existem
situagOes de incumprimento, igualmente no momento da celebra-
¢do do contrato, de outros contratos de financiamento internacio-
nal. Todavia, enquanto essas cldusulas se referem 2 manutencio da
situagdo no futuro jd constituem obrigagdes («undertakings») e nio
warranties.

As trés warranties completam-se entre si e visam, no seu
conjunto, determinar o vencimento antecipado e imediato do
miituo no caso de incumprimento, com a importante consequén-
cia inibidora, para 0 mutudrio, de esse incumprimento determinar
0 vencimento de todos os outros empréstimos em que o devedor
seja mutudrio.



ESTRUTURA CONTRATUAL ANGLO-SAXONICA 1143

Outro interesse prdtico importante é o de impedir que o
mutuante, em caso de insolvéncia ou faléncia do devedor, seja tra-
tado desigualmente em rela¢do a outros credores comuns ou, até
mesmo. o de determinar o vencimento automatico e amempado do
mituo antes de outros créditos comuns ().

7. A Warranty nos varios estadios da negociaciio e contra-
tacao ().

7.1. Warranties na fase negocial

7.1.1. Em geral

Nio € usual as partes acordarem warranties na fase negocial
ou pré-contratual para regerem as proprias negociagdes, deixando
de ter aplicagio logo que o contrato é celebrado. Dada a sua natu-
reza ndo eminentemente obrigacional, mas sim fdctica relativa a
situagdo passada, presente ou futura do quid condicionador ou

(") Para mais desenvolvimento ver. em Portugal, Prof. Pessou Jorge in «A Garan-
tia Contratual da lgualdade dos Credores nos Empréstimos Internacionais», Centro de
Estudos Fiscais, I vol., pag. 133 e segs. e. também, «Syndicated Lending-Practice and
Documentation», por Tony Rhodes e outros, Euromoney Books e, ainda, «[nternational
Loans, Bonds and Securities Regulation», por Philip R. Wood, edigio de Sweet &
Maxwell.

('*y A propdsito, é util saber como se estrutura um contrato segundo a técnica
anglo-saxénica, dado que isso nos permite compreender de uma forma global como se
arrumam as matérias de que estamos a tratar.

Um contrato comercial tipico (e s6 a contratos comerciais nos referiremos, embora
ndo haja diferengas significativas para outros tipos de contratos) tem normalmente as
seguintes partes (ndo € obrigatério que elas existam em todos 0s contratos):

— Commencement (Preliminares): na qual se indica a natureza do contrato, a data
da celebracdo e a identificagdo das partes;

— Recitals (Predmbulos): sdo pardgrafos que normalmente sio antecedidos da pala-
vra «Whereas» (Considerando que...) que descrevem as varias razdes de facto ou a fina-
lidade por que o contrato é celebrado;

— Operative Part: normalmente comeca pela frase Now it is hereby agreed as fol-
lows. Contém-se nela as declara¢des contratuais essenciais do contrato, as que criam direi-
tos e obrigacodes, que transmitem o direito de propriedade sobre a coisa ou determinam os
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caracterizador do conteddo das obrigacdes contratuais assumidas,
a fase negocial ndo é ainda o campo fértil das warranties. Men-
cionemos, porém, exemplos de compromissos contratuais da fase
negocial, susceptiveis de conterem warranties, que constituem,
contudo, bons exemplos do estado evoluido da pratica e da técnica
negocial anglo-saxdnica.

7.1.2. Acordos pré-contratuais

7.1.2.1. Acordos de confidencialidade («Confidentiality Agree-
ments»)

As partes podem ter conveniéncia em negociar numa estrita
base de confidencialidade. Isso pode ser particularmente impor-
tante, quer nos casos de empresas cotadas em bolsa dado o efeito
que o conhecimento pelo publico da existéncia de negociagdes
relativas a uma transacgio de acgdes ou de activos dessa sociedade
pode provocar nas cotagdes dos titulos em bolsa, quer nos casos de
negociagiio com um concorrente da empresa vendedora dos activos
ou da sociedade emitente das ac¢hes sob negociagido. Na verdade,
neste ultimo caso, € normalmente necessario revelar ao concor-

efeitos tipicos do contrato. As que expressam, em suma, a vontade de celebracdo do con-
trato ¢ a produgio dos efeitos juridicos tipicos dele:

— Conditions Precedent elou Suspensive Conditions: esta parte contém as condi-
tions (condigbes) do contrato, suspensivas, resolutivas, impeditivas, etc.;

~— Other Operative Provision: contém a descri¢io dos direitos e obrigagdes a que
as partes ficam vinculadas como consequéncia das declaragdes contratuais feitas na «Ope-
rative Part». E nesta parte que aparecem as warranties. as representations e bem assim as
cliusulas de limitagio ou de exclusdo de responsabilidade (se for o caso) e outras;

— Baoiler-plare (isto é, cldusulas de estilo, na sua correspondente em portugués):
constitui a ditima parte do contrato que contém cldusulas sobre aspectos complementa-
res, tais como se &s partes assiste ou ndo o direito de cederem a posi¢do contratual, os
enderegos das partes para envio de notificagdes, as cldusulas do foro ou de arbitragem, se
0 contrato tem natureza internacional, qual a lei que lhe é aplicdvel e frequentemente a
sacramental trase AS WITNESS the hands of the duly authorised representatives of the
parties to this Agreement the day and year first before wrirten e, por fim, as assinaturas
das partes;

— Schedules: isto é, os documentos anexos.
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rente interessado na compra aspectos relativos ao negécio da ven-
dedora ou da sociedade emitente das ac¢des sob negociagio («dis-
closures») ou o préprio comprador tem necessidade de proceder a
um exame da situagdo econdmica, financeira e juridica da empresa
{«due diligence»).

7.1.2.2. Acordos relativos a nao-oferta publica («Non-Hostile
Takeover Agreements»)

Visam proteger a sociedade que pretende vender activos ou a
sociedade emitente das acgdes sob negociagdo contra uma possivel
oferta publica de compra hostil apds o oferente ter obtido informa-
¢oOes confidenciais relativas ao negocio da sociedade em questdo.

7.1.2.3. «Standstill Agreements»

Trata-se de acordos pelos quais as partes. no inicio das nego-
ciagoes de um contrato, se obrigam a ndo estabelecer negociagdes
paralelas ou concorrentes com terceiros em vista do mesmo objec-
tivo. Trata-se, assim, de acordos de ndo concorréncia negocial
(também denominados no direito inglés «lock-out agreements»).

7.1.3. A Warranty e a responsabilidade pré-contratual

Nao se trata agora de analisar a existéncia de acordos pré-
-contratuais na fase negocial, mas sim de notar a relevancia da res-
ponsabilidade pré-contratual no «Common Law». Ou melhor, de
verificar a sua pouca ou quase nula relevéncia.

De facto, nos sistemas de Direito Civil o principio da boa fé
na fase pré-contratual e mesmo o estudo sistematico da problema-
tica pré-contratual fora do quadro da doutrina da boa fé e, em
suma, a relevancia dada a determinados valores de protec¢do de
interesses preponderantes do contraente enganado ou prejudicado
conduziram 2 fixa¢do de um regime juridico anulatério do contrato
que, ainda assim, venha a ser celebrado, e/ou indemnizatério dos
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prejuizos sofridos pela parte prejudicada. E o campo da «culpa in
contrahendo», mais modernamente estudada a propdsito da res-
ponsabilidade civil pré-contratual.

No «Common Law», porém, ndo sdo conhecidos deveres da
boa fé, a ndo ser em certos contratos, tal como o contrato de seguro
para os quais se exige o cumprimento estrito do principio de uber-
rima fidae.

Mais uma vez, a liberdade contratual tem um amplo e domi-
nante sentido na fase negocial. As partes ndo t€m de negociar
segundo os deveres de boa fé conhecidos no Direito Civil. Tém
apenas de negociar, em vista da protec¢do e auto-regulagdo dos
seus interesses, conforme o entenderem mais conveniente.

Encontramos, decerto, aqui, mais uma explicag¢do para a
necessidade da existéncia de acordos negociais como os anterior-
mente mencionados («confidentiality», «non-hostile takeover» e
«standstill agreements»), sem divida de grande interesse pratico
na fase negocial de certos contratos que sobreleva claramente o
quadro limitado do regime civilista da «culpa in contrahendo» e
acautela interesses especificos ja identificados a prop6sito da and-
lise desses acordos.

7.2. Warranties no contrato-promessa

O contrato-promessa ¢ escassamente utilizado nos paises do
«Common Law». As partes negoceiam os contratos, estabelecem
ou ndo acordos pré-contratuais, acordam os termos, condigdes,
warranties e representations, rubricam os acordos alcangados
para, num momento posterior, os assinarem definitivamente. Este
momento final, apds o periodo e negociagio, que € a assinatura do
contrato, denomina-se «closing» (celebragdo, encerramento do
processo contratual, como se queira traduzir).

Durante esse percurso, as vezes longo, de muitos meses, ndo
entra qualquer contrato-promessa. Sucede mesmo, com frequén-
cia, a ocorréncia de um periodo de tempo entre 0 momento em
que as negociagoes sdo encerradas com a rubrica do contrato e o
«closing», dentro do qual certos documentos sio obtidos ou sdo
realizadas verificagdes finais (por auditores ou outros peritos) ou
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até mesmo tem lugar a obtengao de autorizagdes administrativas
ou dos 6rgdos sociais para a celebracio do contrato. Mas. nem
assim. a mera riibrica do contrato. aguardando o «closing», se
pode considerar um contrato-promessa ou um compromisso vin-
culativo. ‘ ‘

Aqui, como em toda a fase negocial, domina o principio da
liberdade contratual. As partes, enquanto nio celebrarem o con-
trato. ndo estao vinculadas a sua celebragiio ou a particulares deve-
res de protecgiio pré-contratual reciproca ('°).

Todavia, alguns autores e até mesmo alguma jurisprudéncia
tém comegado a despertar, em Inglaterra, para certas e gritantes
situagdes de rompimento injustificado e danoso de negociagdes.
Vidé o caso (julgado em 1982) Barrington J. Cadbury v. Kerry Co.
— Op. no qual se anotou a existéncia de um certo compromisso
vinculativo em vista da concretizagio do negécio ainda nio
assinado.

O documento, muito frequente nos paises anglo-saxénicos,
destinado a manifestar a inten¢do de contratar ou no qual se fixam
os pontos preliminares bdsicos ja acordados ou as préprias balizas
quantitativas, temporais ou outras da negociacio tem uma dife-
rente natureza do contrato-promessa. E a «letter of intent» que é
principalmente utilizada nos contratos de compra e venda de
accoes e de compra e venda de activos sociais ou de empreitada ou

(") Por exemplo. no caso Walford v. Miles (1992), a Camara dos Lordes pronun-
ciou de novo o que tem sido sacramental no «case law» inglés: o dircito que cada parte
tem de se retirar, em qualquer altura, das negociagdes e nio celebrar o contrato, é incom-
pativel com o conceito compromissorio deste. Por outras palavras, niio hd que falar em vin-
culos contratuais quando o contrato ainda ndo estd celebrado. Igualmente ndo reconhecem
qualquer dever de indemnizar por rompimento de negociagdes, simplesmente porque sio
dificeis de determinar os prejuizos (Courtney & Farbairn v. Tolaini Brothers (Hotels)),
1979. Este aspecto da indemnizagfo ou dificil justificagdo e prova de danos pré-contratuais
tem sido. de resto, a razdo determinante para a nio relevincia juridica dada pelos tribunais
ingleses a fase negocial ou pré-contratual em caso de rotura das negociacdes. Lord
Ackner, no caso Walford v. Mills (1992) | AER 453, disse textualmente que, muito
embora o direito inglés admita os «lock-out agreements» ou «standstill agreements» (j&
atrds por nés referidos, vidé 7.1.2.3), através dos quais as partes se podem obrigar a nio
negociar com terceiros enquanto durarem as suas negociagdes, tal ndo significa que este-
Jam obrigadas a negociar uma com a outra. E disse mais, que rejeitava a ideia de existirem
deveres da boa fé no direito inglés, dado que sdo muito dificeis de concretizar na pritica.
Tais deveres contrariam o cardcter eminentemente «adversariante» das negociacGes.



1148 MANUEL PEREIRA BARROCAS

de bens cuja produgdo estd em curso (respectivamente, «sale of
shares agreements», «purchase of assets agreements» ou «work in
progress agreements»).

Pode ser vinculativa, ndo vinculativa ou hibrida (vinculativa
quanto a certos pontos do seu contetdo e ndo vinculativa quanto a
outros pontos).

Mas, mesmo nos paises do sistema civilistico existem dife-
rentes graus de popularidade dos contratos-promessa. Eles sao.
sem divida, muito utilizados nos paises latinos. Mas ja o sdo
menos, por exemplo, na Alemanha. Tal deve-se ao facto de o con-
trato de compra e venda no direito alemdo ndo ser translativo, mas
sim real «quoad constitutionem». o que significa que o direito de
propriedade sobre a coisa nio € transmitido por mero efeito da
celebragiio do contrato de compra e venda, mas apenas com a
entrega da coisa ou com a celebragiio do negécio abstracto de
transferéncia da propriedade. A celebragdo do contrato sem
entrega da coisa pode ter assim uma fungao algo parecida com a do
contrato-promessa ou, pelo menos, pode dispensd-lo na maioria
dos casos.

A tal ponto que o contrato-promessa («Vorvertrag») nao tem
consagragio legal no direito alemdo, sendo antes um produto da
doutrina ¢ da jurisprudéncia.

8. A vigéncia da warranty

As partes podem acordar a duragdo de uma warranty. A sua
vigéncia pode sobrevir ou ndo a0 momento da celebragdo do con-
trato («closing»). Depende dos termos em que foi acordada.

Também a lei pode estabelecer limites temporais de vigéncia
da warranty, que podem ser ou nao afastados pela vontade das par-
tes, variando de pais para pais os regimes juridico-positivos nesse
capitulo (referimo-nos aqui, tanto ao direito positivo de paises do
sistema do «Common Law», como do Direito Civil). Pelo menos,
nos pafses do sistema civilistico existem dois tipos de limita¢des
temporais de vigéncia:

(1) a prescrigdo;
(2) a caducidade.
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A prescrigdo, que no direito anglo-saxdnico tem a sua corres-
pondente na «estoppel». refere-se, como se sabe, a extingido de
direitos pelo seu ndo exercicio durante certo lapso de tempo
(artigo 298.°, n.° 1, do Codigo Civil) e a caducidade («prescrip-
tion») a extingdo do direito que deveria ser exercido durante certo
lapso de tempo e ndo foi (idem artigo 298.°. n.° 2).

9. Nao verificacdo da warranty. Consequéncias

Ja antes nos referimos a dois aspectos importantes do regime
juridico da warranty no direito anglo-saxénico.

Primeiro, que a warranty, embora ndo sendo uma obrigagdo
no conceito civilistico. estd com ela intimamente ligada, pois visa
criar as condigdes subjacentes ou laterais necessdrias ao cumpri-
mento das obrigagdes contratuais, através de declaragdo que visa
assegurar a veracidade ou a existéncia de um facto passado ou,
sobretudo, de um facto presente e, se tal for acordado, de um facto
futuro. Para que tais factos objecto da warranty sejam veridicos ou
possam ter existéncia material ou juridica pode tornar-se necessa-
rio adoptar certa conduta, positiva ou negativa, que a parte que for-
mula a warranty se obriga a assumir ou a concretizar. Esta conduta
ndo €, porém, a obrigacao contratual que constitui o objecto prin-
cipal do contrato. Estamos, ainda, no dominio da criagdo das con-
di¢Oes subjacentes ou laterais, como dissemos, para que a obriga-
¢ao contratual seja possivel, tenha eficdcia pratica ou tenha
interesse para as partes ou, pelo menos, para uma delas.

Segundo, que as consequéncias do incumprimento ou da ndo
verificacdo da warranty ('7) se resumem, no direito inglés, apenas
a constitui¢do do dever de indemnizar pela parte vinculada a war-
ranty e, no direito norte-americano, tanto pode dar lugar ao dever

(") E mais proprio falar-se em verificagdo ou nfo verificagiio da warranty do que
em incumprimento, ja que uma warranty, podendo implicar um dever de prestar, ndo é em
si uma obrigacdo no sentido civilistico do conceito, que se cumpra ou incumpra.
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de indemnizar, como ao direito de resolugao do contrato ou outro
que a lei estabeleca ou as partes convencionem.

Nio adiantaremos mais sobre esta matéria, dada a natureza
deste trabalho.

10. A garantia e a verificacdo do facto objecto da warranty

Uma vez que a warranty visa assegurar a existéncia ou a vera-
cidade de um facto. positivo ou negativo. é 6bvio que a garantia
pode desempenhar um papel importante na cobertura dos efeitos
da warranty, sejam eles os que respeitam a simples preservagio da
motiva¢do tendente a criagdo das condig¢des para que o facto
objecto da warranty se verifique (neste caso estamos no dominio
de uma certa compulsoridade que pode estar associada a certas
figuras proximas da garantia, como € o caso da «Comfort Letter»).
sejam os relativos s consequéncias pela sua ndo verificagdo (efec-
tivacdo da indemnizagio, etc.).

A garantia (guarantee) tem. no direito anglo-saxoénico, prati-
camente 0 mesmo sentido da fianga no direito civil. Trata-se, por-
tanto, de uma obrigagio acessoria de natureza pessoal (ou seja. nao
real), dada por um terceiro, de cumprimento da obrigagio do deve-
dor principal se este ndo cumprir.

O conceito civilistico de garantia real ndo é normalmente tra-
duzido no «Common Law» por guarantee, mas sim por security
(ou mais propriamente por real security, dado que a personal secu-
rity € o mesmo que guarantee (Walker, loc. cit., pag. 1126) ('*).

Vejamos, sumariamente, os instrumentos mais usuais no
direito anglo-saxénico (muitos deles comuns ao direito civil ou
recentemente assimilados por ele por for¢a da expansiao do comér-
cio internacional) que constituem guarantees, para além de uma
breve referéncia que também faremos a real securities.

("} No direito anglo-saxénico. deve também distinguir-se o conceito de guaran-
tee do conceito de indemnity. De facto, indemnirv, enquanto contrato (dado que indemnity
significa igualmente indemnizagdo). é um acordo através do qual alguém se obriga a
indemnizar outra. Ao contrdrio da guarantee, nio tem natureza acesséria, mas sim princi-
pal. O caso mais paradigmadtico de indemnity é o contrato de seguro.
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10.1. «Bank Guarantee». «Standby Letter of Credit». «Perfor-
mance Bond». «Comfort Letter».

«Bank Guarantee»

A «bank guarantee» (garantia bancdria) é a forma mais
comummente usada para assegurar os efeitos da falta de verifica-
¢do de uma warranty ou de qualquer outro termo contratual, cuja
ndo ocorréncia implique consequéncias indemnizatérias (incum-
primento de uma condition, de um innominate term, etc.).

Nao € mais do que uma fianga, apenas dada por um banco ('*).

Contudo, e tal como sucedeu nos paises de Direito Civil, as
necessidades prdticas do comércio internacional alargaram o con-
ceito tradicional de obrigacdo subsididria (*°), fazendo-a evoluir,
primeiro para a fianca soliddria, e depois para a garantia bancaria
a primeira solicitacdo («guarantee ou first demand»), isto é, uma
fianca independente da obrigacdo do devedor principal que ndo
permite sequer ao garante socorrer-se das excepgdes que podem
assistir aquele (*").

«Standby Letter of Credit»

Uma «standby letter of credit» nio é 0o mesmo que uma
«letter of credit» (carta de crédito). Trata-se de uma obrigagio de
pagamento semelhante a «bank guarantee». Tem origem nos Esta-
dos Unidos e é usada praticamente s6 neste pafs. Por uma razio

(") Para maior desenvolvimento sobre o regime e os aspectos priticos da utiliza-
¢do da «Bank Guarantee», ver Driscoll in «Performance Bond, Bankers Guarantees and
Mareva Injuntion», 7 NWJ, International Law & Business, 1985, pag. 380. Ou, em geral,
sobre «Bank-Guarantee, Standby Letter of Credit and Performance Bond in International
Trade», a obra com este titulo de Norbert Horn ¢ Eddy Wymeersch, Kluwer, 1990.

(* O conceito de obrigagio subsididria da fianga estd ligado ao conceito de cau-
¢io («cautionment» no direito francés e «Biirgschaft» no direito alemao). Contudo, «cau-
tion» no direito anglo-saxénico nio tem o mesmo sentido de caucdo.

(*') A garantia bancdria «on first demand» ou, o que é o mesmo, «upon first
demand» foi buscar esta designagdo abreviada as primeiras palavras da sua formulagio
contratual anglo-saxonica «upon first written demand and without the need to furnish any
proof, judgment, award or evidence of any nature whatsoever» (vidé Williams, «On
Demand and Conditional Performance Bonds» in Journal of Business and International
Law (1981), pag. 8 e segs.).
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simples: as leis federais bancdrias norte-americanas ndo autorizam
os bancos a emitir garantias bancdrias. Por isso, tiveram necessi-
dade de se socorrer da tradicional carta de crédito que, como se
sabe, ndo é uma fianga, mas sim um meio de pagamento de uma
divida por um terceiro (um banco). Na «standby letter of credit»,
para que assumisse a natureza de uma garantia e nao de um meio
de pagamento, bastou adicionar-lhe uma condi¢io: o pagamento
pelo banco s6 ¢ feito se a parte que solicita a carta de crédito
(o devedor) nido fizer o pagamento atempado. No fundo, é uma
fianca bancaria.

«Performance Bond»

No direito inglés, uma «bond» é uma declaragio formal pela
qual alguém se vincula a prestar alguma coisa para ou por outrém,
em regra a pagar uma determinada quantia em dinheiro imediata-
mente ou numa data futura. A principal espécie de «bond» em
Inglaterra é, por isso, a «money bond» (loc. cit., Walker, pag. 140),
que frequentemente ¢ emitida por bancos ingleses no comércio
internacional.

Contudo, nos Estados Unidos, uma «performance bond»
(também chamada «completion bond») € basicamente uma obriga-
¢do de garantia acessoria de uma obrigacdo principal, emitida a
favor de um comprador no contrato de compra e venda ou de for-
necimento ou do dono da obra no contrato de empreitada, que visa
assegurar a execugiio do contrato respectivo em caso de incumpri-
mento.

E normalmente emitida na condi¢do de o beneficidrio dela
provar o incumprimento da obrigacdo principal pelo devedor
principal.

Transposta do quadro legal e pratico norte-americano para o
comércio internacional. a «performance bond» nio € sendo uma
fianca bancdria, desde logo por, em regra, ser emitida por um
banco. A sua diferenga da «bank guarantee» reside mais no nome
e no uso do que na sua natureza juridica. Efectivamente, a «per-
formance bond» € utilizada em contratos de prestagio de facto ou
em contratos complexos em que a prestagdo de facto, podendo
estar associada a prestacdo de coisas, tem uma importancia consi-
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deravel no cumprimento integral da prestagao. E o caso do contrato
de empreitada, de certos contratos de distribui¢do, do contrato de
fornecimento continuado ou, por fim, do contrato de compra e
venda que importa a fabricagdo da coisa pelo devedor € a sua
entrega ao credor em momento posterior. _

Como se disse, o seu vencimento depende da prova do incum-
primento da obrigacdo principal pelo devedor, a ser feita pelo
beneficidrio da garantia e credor daquela obrigagdo principal.
Neste particular, a condi¢do de vencimento € apenas diferente da
condicio de vencimento da «bank guarantee» (garantia bancdria de
pagamento) pelo facto de o incumprimento na «performance
bond» ndo ser um acto de falta de pagamento de uma determinada
importincia em dinheiro, mas sim o incumprimento, total ou par-
cial, de uma presta¢io de outra natureza — uma prestagdo de facto
de maior ou menor complexidade executéria. Todavia, excluindo a
condi¢ao de vencimento da «performance bond» e a sua prova (na
verdade, a «bank guarantee» pode exigir uma prova minima do
incumprimento ou até nenhuma prova, como ¢ o caso da garantia
bancdria «on first demand»), ela ndo é mais do que uma garantia
bancaria como as outras.

«Comfort Letter»

Em geral, sdo declara¢des ndo vinculativas emitidas por um
terceiro com o objectivo de, dada a especial posi¢do deste na for-
magio ou na gestdo da vontade do devedor principal, conferir ao
credor algum conforto de que aquele, no vencimento, cumprird.
O terceiro é, em regra, 0 accionista maioritdrio do devedor ou
outrém que, pela sua posicdo determinante, mal ficaria, sob o
ponto de vista ético-social ou de imagem no mercado comercial ou
financeiro, se o devedor principal, devendo cumprir e 0 emitente
da «Comfort Letter» podendo fazé-lo cumprir, tal ndo sucedesse.
No direito bancério, é uma carta dirigida por um terceiro a um
banco com o fim de fortalecer as condigdes praiticas do pagamento
por forma a conseguir o crédito bancério (*).

(3*) Para maior desenvolvimento, ver Prof. Anténio Menezes Cordeiro, Das Car-
tas de Conforto no Direito Bancdrio, Lisboa, 1993.
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Todavia, existem cartas denominadas de conforto que podem
assumir natureza vinculativa («strong comfort letters»). Neste
caso, ndo sdo verdadeiramente documentos deste género, mas sim
fiangas ou «personal guarantees» e, como tal, vinculativas ao cum-
primento da obrigagio principal garantida.

10.2. Outras garantias

Outras garantias susceptiveis de assegurar a verificacido da
warranty ou de propiciar os meios indemnizatdrios emergentes
da sua ndo verificag@o sdo as garantias reais (real securities).
Tém igualmente a sua origem, tal como as personal guaran-
tees, num contrato ou numa declaracdo negocial unilateral de
garantia.

Nio sio diferentes, em termos tedricos, da garantia real do
Direito Civil. O seu regime juridico e o objecto, isso sim, podem
variar, mas isso também pode suceder de ordem juridica para
ordem juridica no universo das jurisdi¢ées do Direito Civil.

Familiarizemo-nos, todavia, com as vdrias figuras de garan-
tia real no direito anglo-saxonico. Sumariamente, atendendo ao
bem dado em garantia dela objecto podem ser, entre outras:

Garantia real sobre bens moveis

— «pledge» (penhor);

— «chatte] mortgage» (¢ sobretudo usada nos Estados Uni-
dos). Constitui uma hipoteca sobre bens do devedor que
permanecem na posse deste. Estdo sujeitas a registo numa
reparti¢do publica;

— «mortgage» (*);

— «warehouse warrant» de bens em armazém;

(*) Ao contririo do que comummente se pensa, a «mortgage» do direito anglo-
-saxdnico estd longe de constituir a hipoteca do direito civil. A sua denominagio provém
da expressdo latina «mortnum vadium» ou seja, & letra, penhor morto («dead pledge»).
Pode incidir sobre qualquer bem (mével ou imdvel) e visa, obviamente, garantir, por via
real, o pagamento de uma obrigagio principal.
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— «fiduciary transfer of title» (transmissdo tempordria do
direito de propriedade sobre um bem do devedor para o
credor como garantia de pagamento). Esta figura é muito
utilizada no «leasing» financeiro sob a forma de «lease
back»); A ‘

— «floating charge» (garantia real de bens méveis fungiveis
que podem ser substituidos por outros da mesma natureza
segundo a op¢do do garante);

— «statutory lien» (privilégos creditérios concedidos por
lei) ().

Garantia real sobre direitos

— «pledge of a receivable» (penhor de crédito);

— «pledge of an invoice» (penhor de crédito incorporado
numa factura comercial);

— «fiduciary assignement of a receivable as a security»
(penhor de um crédito fiduciariamente cedido ao credor
pignoraticio em garantia de pagamento);

— «statutory lien» (privilégio creditério concedido por dispo-
si¢do legal) (¥);

— «floating charge».

Garantia real sobre bens imoveis

— «mortgage on real estate» (hipoteca);
— «statutory lien».

(*) De notar que em muitos paises do «Common Law» ¢ até mesmo nalguns de
Direito Civil € possivel constituir, por via negocial, privilégios creditérios, dentro de cer-
tas condigdes e atendendo  natureza de certos créditos. Tal sucede, nomeadamente, no
Direito Comercial Maritimo. Isso ndo é possivel no direito portugués, como se sabe, pois
apenas a lei pode atribuir um privilégio creditério a certo crédito.

(*) Outras formas carecidas de autonomia conceitual por derivarem da «mort-
gage», mas com aspectos particulares de execugdo sdo, ainda, a «satatutory assignment by
way of a specific mortgage» e a «equitable assignement by way of a specific charge» que,
dada a natureza deste trabalho, aqui ndo desenvolvemos.
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11. Distincdo entre garantias e meios de conservacao de
direitos

Tal como sucede no Direito Civil, também no «Common
Law» existem meios de conservagdo da garantia patrimonial que,
obviamente, ndo se confundem com as garantias de pagamento.

No direito portugués, o Cdédigo Civil considera meios de con-
servacio tipicos da garantia patrimonial a declaragdo de nulidade,
o arresto, a ac¢do de impugnagio pauliana e a acg¢@o subrogatdria
(artigos 605.° 2 622.°).

Outras formas de preservacio de direitos existem, quer no
Direito Civil quer no «Common Law», que, todavia, ndo sao
garantias de pagamento ¢ também pouco interessam ao estudo da
warranly, mas que importa mencionar para permitir manter clara a
sua distingfio. Sao elas, entre outros:

— «retention of title» (reserva de propriedade);

— «specific performance» (execucgdo especifica de um
contrato-promessa ou de outro contrato susceptivel de ser
especificamente executado compulsivamente);

— «stoppage in transit» (exercicio da excepgao de incumpri-
mento que se concretiza numa ordem de ndo entrega da
mercadoria com interrupg¢do do transporte ja em curso).



