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Sobre o poder unilateral de modificacdo do spread pelas instituicfes de
crédito nos financiamentos MLP contratados com empresas

Nos financiamentos bancarios de médio ou longo prazo (MLP) a grandes
empresas, designadamente naqueles que se encontram associados a projectos de
investimento, a pratica mostra a ligacdo da taxa de juro a condi¢fes de mercado,
através de um indexante, hoje muito correntemente a Euribor.

Mas é também habitual fazer reflectir as condigbes da empresa e do
projecto em sede de remuneracdo do financiamento, mediante a margem ou
spread, que variara ao longo da vida do empréstimo.

Assim, recordando um caso concreto, num financiamento para a
constru¢cdo de um centro comercial, o montante do spread foi definido
separadamente, em primeiro lugar, para o periodo de construcdo, em seguida,
para a fase posterior a construcdo e até a estabilizacdo dos cash flows e, por
ultimo, relativamente ao periodo de cash flows estabilizados, o qual, nos termos
contratuais, ndo s6 se encontrava delimitado no tempo, como exigia que 0
resultado da divisdo do cash flow operacional pelo servico da divida fosse
superior a determinado valor.

Noutro exemplo, de um contrato de abertura de crédito cuja finalidade
consistiu em financiar a construcdo de um parque de estacionamento subterraneo,
a margem que acresce ao indexante ficou associada ao desempenho da sociedade
cliente, a ser avaliado pelo récio de cobertura do servi¢co da divida reportado ao
relatério e contas do ultimo exercicio.

Ainda que ndo testadas judicialmente, estas solu¢Bes parecem pacificas,
tal como o serdo outras, em que se faca depender o montante do spread de
critérios objectivos, de preferéncia até em regime de complementariedade, como
0 volume de vendas, os resultados liquidos e a autonomia financeira.



Por outro lado, ha uma certa tradicdo quanto a negociacdo do reforgo de
garantias, devido ao agravamento do risco de uma operacdo bancaria,
clausulando habitualmente as instituicbes de crédito a obrigatoriedade de esse
reforco ser realizado, caso se verifique, a juizo das mesmas, uma diminuicdo da
seguranca do crédito.

E certo existirem, nesta sede, normas legais que, verificado um
determinado condicionalismo, permitem a mencionada exigéncia (arts. 633°, n° 2,
701° e 780° n° 2 do Cddigo Civil) (CC), s6 que as clausulas normalmente
utilizadas estabelecem essa exigibilidade do refor¢o de garantias segundo uma
apreciacao subjectiva, ainda que fundamentada, das entidades financiadoras.

Colocando o problema da revisédo das condigdes de um financiamento
MLP concedido a uma empresa, a diminuicdo do respectivo rating podera
certamente justificar um agravamento do spread se estiver em causa 0 rating
externo do cliente, atribuido por uma entidade independente especializada. As
dificuldades colocam-se, deste modo, apenas quanto a possibilidade de fazer
reflectir nas condigGes contratuais uma diminuigdo do rating interno do cliente.

Apurou-se que este ultimo € construido com recurso a factores de cariz
mais subjectivo - ex. avaliacdo da gestdo e do mercado em geral -, de par com
outros, de natureza objectiva - ex. volume de negdcios, indicadores econémico-
financeiros -, a semelhanca do rating fixado pelas entidades especializadas. A
diferenca estard, portanto, no facto de a entidade que atribui a notacdo ser externa
e independente ou tratar-se da propria instituicdo de crédito financiadora, para
além de num caso a notacdo se destinar a ter divulgacdo publica, enquanto na
outra hipotese tal ndo sucede.

Basileia 11 veio colocar a questdo dos ratings internos na ordem-do-dia’.
Na segunda parte deste trabalho, procurar-se-a dar uma resposta ao problema que
acima ficou delineado. Antes disso, vai-se passar em revista algumas normas que
consagram o ius variandi no nosso ordenamento.

L Cfr. PIETRO SIRENA, «ll ius variandi della banca dopo il c.d. decreto-legge sulla competitivita (n. 223
del 2006)», acessivel através de www.judicium.it, pag. 7.


http://www.judicium.it/

12 Parte

Generalidades sobre o ius variandi no direito civil portugués? 3

Mesmo sem recorrer a formula expressiva segundo a qual o contrato
constitui a lei entre as partes, utilizada no art. 1134° do Codigo de Napoledo e no
art. 1372° do Codigo Civil italiano, o Cddigo Civil de 1966 consagrou
claramente, no n° 1 do seu art. 406°, o principio pacta sunt servanda: o contrato
deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode modificar-se ou extinguir-se por
mutuo consentimento dos contraentes ou nos casos admitidos na lei.

Ira, de seguida, verificar-se como o mesmo Cddigo, ao tratar dos contratos
em especial, foi sensivel ao ius variandi. Aproveita-se, no entanto, para comegar

2 Entre n6s, a matéria do ius variandi é habitualmente estudada no direito do trabalho, uma vez que o
Regime do contrato individual de trabalho aprovado pelo Dec.-Lei n°® 49.408, de 24 de Novembro de
1969, veio reconhecer ao empregador o poder de, com fundamento no interesse da empresa, encarregar
temporariamente um trabalhador de realizar servi¢os ndo compreendidos no objecto do contrato, desde
que tal mudanca ndo implicasse diminuicdo na retribuicdo, nem modificacdo substancial da posicdo do
trabalhador (art. 22°). As particularidades deste ramo do direito dispensam, contudo, o aprofundamento,
para os efeitos deste artigo, dos contornos que o instituto assumiu em sede laboral, ao longo dos tempos.
Sobre a matéria, para além da manualistica, CATARINA CARVALHO, «O exercicio do ius variandi no
ambito das relagdes individuais de trabalho e a polivaléncia funcional», in JURIS ET DE IURE. Nos vinte
anos da Faculdade de Direito da UCP - Porto, Porto: UCP, 1998, pags. 1031-1063. Actualmente, v. as
normas do art. 120° (Mobilidade funcional) do novo Cdédigo de Trabalho, apds a revisdo aprovada pela
Lei n®7/2009, de 12 de Fevereiro.

8 Também extravasa do ambito do presente trabalho a analise da forma como o legislador regula o ius
variandi da Administracdo nos contratos administrativos, que tém a sua dogmatica prdpria. Segundo o
Cddigo dos Contratos Publicos, o contrato pode, por exemplo, ser modificado por acto administrativo do
contraente publico quando o fundamento invocado sejam razGes de interesse publico, decorrentes de
necessidades novas ou de uma nova ponderacdo das circunstancias existentes. A modificagdo ndo pode
conduzir a alteracdo das prestagdes principais abrangidas pelo objecto do contrato e o co-contratante tem
direito a reposicdo do equilibrio financeiro (art. 311° e ss.). Sobre esta matéria, CARLA AMADO
GOMES, «A conformagdo da relagdo contratual no Cddigo dos Contratos Publicos», in Estudos de
contratagdo publica - I, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pags. 519-567, em especial pag. 530 ss..

4 Para o direito italiano, RAFFAELE TOMMASINI, «Revisione del rapporto (diritto privato)», in
Enciclopedia del diritto, vol. XL, pags. 104-134. A doutrina italiana tem dedicado especial atencéo a
problematica da modificagdo unilateral dos contratos. V. as obras de CATALDO DE SINNO, Le
clausole di determinazione degli interessi nei contratti bancari, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane,
1995, pags. 223-242, PAOLO GAGGERO, La modificazione unilaterale dei contratti bancari, Padua;
Cedam, 1999, MARIALUISA GAMBINI, Fondamento e limiti dello ius variandi, Napoles: Edizione
Scientifiche Italiane, 2000, GIOVANNI IORIO, Le clausole attributive dello ius variandi, Mildo: Giuffre,
2008, e PIERO SCHLESINGER, «Poteri unilaterali di modificazione («ius variandi») del rapporto
contrattuale», in Giurisprudenza commerciale, ano X1X - 1992, 12 parte, pags. 18-24.



por recordar que a nossa doutrina reconhece hoje que o0 contrato ndo € um
fendomeno isolado, antes se encontra inserido numa realidade social que ndo pode
ser ignorada pelo intérprete-aplicador do direito, e que, nomeadamente quando
duradouro, o contrato ndo s envolve a assuncdo de um risco como pode até
configurar uma realidade em permanente construgao®.

Dai a importancia das chamadas clausulas de adaptacdo, que permitem
gerir as repercussdes do tempo no dominio dos contratos, sobretudo para aqueles
que preferem estar atentos e planear a vida de uma relagdo contratual duradoura
em lugar de se deixarem surpreender pelas diferentes vicissitudes que séo
susceptiveis de a afectar®.

E disso que se trata neste trabalho, onde se pretende discutir a
admissibilidade de uma clausula que permita a instituicdo de crédito alterar o
spread num financiamento MLP contratado com uma empresa com fundamento
na diminuicdo do rating interno desta Ultima, o que corresponde aquilo que na
terminologia corrente se designa como uma clausula de reviséo automatica’.

Regressando ao Cédigo Civil, temos entdo que o mandatario pode deixar
de executar o mandato ou afastar-se das instrucdes recebidas, quando seja
razoavel supor que o mandante aprovaria a sua conduta, se conhecesse certas
circunstancias que ndo foi possivel comunicar-lhe em tempo atil (art. 1162°).

Também o depositario pode guardar a coisa de modo diverso do
convencionado, quando haja razbes para supor que o depositante aprovaria a

5 Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO/JULIO GOMES, «A «hardship clause» e o problema da alteracio
das circunstancias (breve apontamento)», in JURIS ET DE IURE. Nos vinte anos da Faculdade de Direito
da UCP - Porto, cit., pags. 17-40.

6 Para além do artigo referenciado na nota anterior, JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos
contratos comerciais, Coimbra: Almedina, 2009, pags. 308-319. V. também REGIS FABRE, «Les
clauses d’adaptation dans les contratsy», in Revue trimestrielle de droit civil, ano 82, n° 1, Janeiro-Marc¢o
1983, pégs. 1-30. Mais recentemente, MARIO BARCELLONA, «Appunti a proposito di obbligo di
rinegoziazione e gestione delle sopravvenienze», in I MOBILI CONFINI DELL’AUTONOMIA PRIVATA,
Mildo: Giuffre, 2005, péags. 409-444.

" Cfr. ANTUNES, ob. cit., pags. 317/318.



alteracdo, se conhecesse as circunstancias que a fundamentaram, embora deva
participar essa mudanca logo que a comunicacgdo seja possivel (art. 1190°).

Mas foi em sede do contrato de empreitada que o ius variandi obteve
maior consagracdo. Segundo o art. 1215° do CC, que trata das alteracdes
necessarias, se, para execucdo da obra, for imprescindivel, em consequéncia de
direitos de terceiro ou de regras técnicas, introduzir alteracbes ao plano
convencionado, e as partes ndo chegarem a acordo, compete ao tribunal
determinar essas alteracOes e fixar as correspondentes modificagdes quanto ao
preco e prazo de execucdo (n° 1). Caso, em consequéncia das alteracdes, o prego
seja elevado em mais de vinte por cento, o empreiteiro pode denunciar o contrato
e exigir uma indemnizacéo equitativa (n° 2).

Ja quanto as alteracdes determinadas pelo dono da obra, rege o art. 1216°
do CC. O dono da obra pode exigir que sejam feitas alteragdes ao plano
convencionado, desde que o seu valor ndo exceda a quinta parte do precgo
estipulado e ndo haja modificacdo da natureza da obra (n° 1). O empreiteiro terd
entdo direito a um aumento do preco estipulado, correspondente ao acréscimo de
despesa e trabalho, bem como a um prolongamento do prazo para a execugdo da
obra (n° 2). Se das alteracdes introduzidas resultar uma diminui¢do de custo ou
de trabalho, o empreiteiro recebera o preco estipulado, com deducdo do que, em
consequéncia das alteracGes, poupar em despesas ou adquirir por outras
aplicacdes da sua actividade (n° 3)8.

Ainda no ambito do contrato de empreitada, o dono da obra pode dela
desistir a todo o tempo, mesmo que ja tenha sido iniciada a sua execucao,
contanto que indemnize o empreiteiro dos respectivos gastos e trabalho e do
proveito que poderia tirar da empreitada (art. 1229° do CC).

8 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA afirmam que o direito do dono da obra de impor alteracGes a
empreitada é admitido na generalidade das legislacdes e na doutrina, apesar de se tratar de uma excepgao
a regra segundo a qual os contratos, depois de terem sido celebrados, s6 por mdtuo consenso podem ser
alterados. Quanto ao problema de saber se tal faculdade pode ser afastada por convencdo das partes, seja
no sentido de o dono da obra renunciar a mesma ou, pelo contrario, de poder exigir alteracdes de valor
superior ao quinto do preco estipulado, entendem, seguindo RUBINO, que ndo existem razbes de ordem
publica que imponham aquele direito. Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil
Anotado, vol. Il (Artigos 762° a 1250°), 42 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1997, pag. 886.



Segue-se, para 0 que aqui importa, 0 regime do contrato de renda
perpétua, onde ha a faculdade de o devedor, a todo o tempo, remir a renda,
mediante o pagamento da importancia em dinheiro que represente a capitalizacéo
da mesma, a taxa legal de juros (art. 1236° n° 1 do CC). Este direito de remicao é
irrenunciavel, sendo, no entanto, licito estipular-se que ndo pode ser exercido em
vida do primeiro beneficiario ou dentro de certo prazo ndo superior a vinte anos
(n°® 2 do mesmo preceito). Diferentemente, no contrato de renda vitalicia, o
devedor sé pode remir a renda, com reembolso do que tiver recebido e perda das
prestacdes entretanto efectuadas, se assim tiver sido convencionado (art. 1243°
do CC).

Acresce que o fendmeno da modificacdo unilateral ndo é exclusivo do
direito das obrigacdes. Encontramo-lo também no direito das coisas. Assim, nos
termos do art. 1568° do CC, o proprietario do prédio serviente pode, em qualquer
momento e a sua custa, exigir a mudanca da serviddo para sitio diferente do
primitivamente assinado, ou para outro prédio, se a mudanca lhe for conveniente
e ndo prejudicar os interesses do proprietario do prédio dominante (n° 1). A
mudanca pode igualmente dar-se a requerimento e a custa do proprietario do
prédio dominante, se dela Ihe advierem vantagens e com ela ndo for prejudicado
0 proprietario do prédio serviente (n° 2). O modo e o tempo de exercicio poderdo
ser alterados, a pedido de qualquer dos proprietarios, desde que se verifiquem os
requisitos acima elencados (n° 3). Estas faculdades ndo sdo renunciaveis nem
podem ser limitadas por negocio juridico (n° 4).

A leitura conjunta dos preceitos legais citados ndo € muito comum e
poderd provocar até alguma surpresa. Com ela, pretende-se desmistificar, de
alguma forma, a ideia tradicional da excepcionalidade do ius variandi no direito
civil®. Tratar-se-4, isso sim, de uma figura geral do direito dos contratos, que esta
longe de ser exclusiva de um sector especifico como € o direito do trabalho.

® Referindo precisamente a presuncéo do caracter excepcional do ius variandi perante os principios da
igualdade entre as partes e do pacta sunt servanda, LUCA NIVARRA, «Jus variandi del finanziatore e
strumenti civilistici di controllo», in Rivista di dirito civile, ano XLVI - 2000, 22 parte, pags. 463-476,
pag. 468. Por seu lado, SCHLESINGER afirma explicitamente que o ius variandi, como instrumento
destinado ao desenvolvimento do programa negocial inicialmente acordado entre as partes, ndo tem nada
de desconcertante, paradoxal ou iniquo, recordando que 0 mesmo se encontra sujeito aos limites gerais da
existéncia de justa causa para as atribuicBes patrimoniais e da nulidade por contrariedade a normas
imperativas ou aos bons costumes (ob. e loc. cits., respectivamente, pags. 23/24 e 21). Significativamente,
IORIO inicia a sua obra citando a referida afirmacdo de SCHLESINGER e termina-a declarando que o



Fora do Codigo Civil, uma primeira referéncia para o regime do
arrendamento florestal. Segundo o disposto pelo art. 9° do Dec.-Lei n°® 394/88, de
8 de Novembro, na auséncia de acordo dos contraentes, a autorizacdo do
Director-geral das florestas permite ao arrendatario alterar a composicéo, regime
e estrutura dos povoamentos, com vista a aumentar a rendibilidade econdémica da
exploragdo ou a racionalizar o aproveitamento dos recursos, desde que a recusa
do consentimento do senhorio seja manifestamente injustificada (n° 1). Tratando-
se de arrendamento cujo fim seja a exploracdo de povoamentos florestais ja
existentes, a falta de consentimento do senhorio sé judicialmente pode ser
suprida (n°® 2). No referido processo de suprimento, o tribunal solicitara
obrigatoriamente parecer ao Director-geral das florestas (n° 3). Da autorizacdo do
Director-geral das florestas e da sentenca proferida no processo de suprimento
deve constar a alteracdo da renda que a equidade impuser (n° 4).

Passando para o arrendamento rural, de acordo com o art. 14° do Dec.-Lei
n° 385/88, de 25 de Outubro, o arrendatéario pode fazer no/s prédio/s arrendados
benfeitorias Uteis com o consentimento escrito do senhorio ou, na falta deste,
mediante um plano de exploracdo a aprovar pelos servigcos regionais do
Ministério da Agricultura (n° 1). O senhorio s6 pode efectuar as benfeitorias Uteis
que sejam consentidas pelo arrendatario ou, na falta de consentimento escrito
deste Ultimo, aprovadas pelos servicos regionais do Ministério da Agricultura (n°
2). As benfeitorias Gteis realizadas pelo arrendatario podem implicar alteracdo do
prazo do contrato e as levadas a cabo pelo senhorio permitem fazer alterar o
prazo do contrato e 0 montante da renda, alteragcdes que serdo acordadas entre as
partes e, em caso de discordancia, estabelecidas na decisdo que aprova o plano
(n°® 3). Quando as benfeitorias promovidas pelo senhorio importem alteracéo
sensivel do regime de exploracdo do prédio ou o arrendatario ndo se conformar
com o eventual acréscimo de renda, tem o mesmo a faculdade de, no prazo de 30
dias, denunciar o contrato, para o final do respectivo ano agricola (n° 4).

Exemplo paradigmatico da problematica da modificacdo unilateral dos
contratos € o contrato de viagem organizada, quer entre nds quer no estrangeiro,
tendo sido objecto da atencdo das instancias comunitarias e dos legisladores dos

ius variandi serve precisamente para assegurar o equilibrio durante toda a vida do contrato (ob. cit.,
respectivamente, pags 1 e 261/262).



diferentes paises da Comunidade Europeia®. Nos termos do Dec.-Lei n® 209/97,
de 13 de Agosto'!, a agéncia de viagens pode alterar o preco de uma viagem
organizada até 20 dias antes da data prevista para a partida se o contrato assim o
previr expressamente e determinar as regras precisas de calculo da alteracdo e se
esta resultar unicamente de variagdes no custo dos transportes ou do combustivel,
dos direitos, impostos ou taxas cobréaveis ou de flutuacbes cambiais (art. 26°, n°
2).

A agéncia pode igualmente cancelar uma viagem por ndo ter sido atingido
0 nimero minimo de participantes de que dependia a sua realizacdo, conforme
acordado no contrato, o qual deve igualmente prever a data limite para a
notificacdo desse cancelamento ao cliente (art. 22°, n® 1 f)), sendo que um dos
direitos que assiste a este Ultimo, na referida situacdo, € o de optar por participar
numa outra viagem organizada, devendo ser-lhe reembolsada a eventual
diferenca de preco (art. 28°, b)).

O regime legal das modificagOes ocorridas durante a execugdo da viagem,
ou seja, apos a partida, consta do art. 30°'? do diploma em apreco e é
resumidamente o seguinte:

. quando ndo seja fornecida uma parte significativa dos servigos previstos
no contrato, a agéncia deve assegurar, sem aumento de preco para o cliente, a
prestacdo de servigos equivalentes aos contratados (n° 1);

. quando se mostre impossivel a continuacdo da viagem ou as condicdes
para tal ndo sejam justificadamente aceites pelo cliente, a agéncia deve fornecer,
sem aumento de preco, um meio de transporte equivalente que possibilite o
regresso ao local de partida ou a outro local acordado (n° 2);

10 Sobre a matéria, MIGUEL MIRANDA, O contrato de viagem organizada, Coimbra: Almedina, 2000,
pags. 171-193. No direito italiano, GAMBINI, ob. cit., pags. 259-325.

11 Com as alteracOes introduzidas pelo Dec.-Lei n® 12/99, de 11 de Janeiro. O Dec.-Lei n® 209/97 foi
republicado em anexo a este ultimo diploma.

12 A epigrafe de incumprimento afigura-se ser manifestamente desajustada ao teor do preceito.



caso se verifigue alguma deficiéncia na execucdo do contrato
relativamente a servicos de alojamento e transporte, o cliente deve, sempre que
possivel, contactar a agéncia de viagens, por forma a que esta possa assegurar,
em tempo Util, a prestacdo de servi¢cos equivalentes aos contratados (n° 5);

. quando ndo seja possivel contactar a agéncia de viagens ou quando esta
ndo assegure, em tempo Util, a prestacdo de servigos equivalentes aos
contratados, o cliente pode contratar com terceiros servicos de alojamento e
transporte ndo incluidos no contrato, fazendo-o a expensas da agéncia de viagens
(n° 6).

Por altimo, ha que analisar o regime das clausulas contratuais gerais, no
qual se encontram pontos de apoio para a boa resolucdo do problema colocado de
inicio. A respectiva disciplina consta do Dec.-Lei n° 446/85, de 25 de Outubro,
na redaccdo do Dec.-Lei n°® 220/95, de 31 de Janeiro, que lhe introduziu
significativas alteragdes, motivadas pela Directiva comunitaria n°® 93/13/CEE, do
Conselho, de 5 de Abril de 1993, tal como as modificagbes mais tarde
introduzidas pelo Dec.-Lei n°® 249/99, de 7 de Julho'®. Por facilidade de
exposicao, utilizar-se-a a designacdo de Lei das Clausulas Contratuais Gerais
(LCCQG).

De acordo com as normas que se aplicam as relacdes entre empresarios ou
entidades equiparadas, sao relativamente proibidas, ou seja, consoante o quadro
negocial padronizado, as clausulas que consagrem, a favor de quem as
predisponha, a faculdade de modificar as prestagdes, sem compensagdo
correspondente as alteracdes de valor verificadas (art. 19°, h) da LCCG)*,

13 Foi com este diploma que o regime legal em causa se passou a aplicar igualmente as clausulas inseridas
em contratos individualizados, mas cujo contetdo previamente elaborado o destinatario ndo pode
influenciar.

14 Esta norma corresponde a da alinea i) do art. 19° na versdo originaria do Dec.-Lei n° 446/85. Sobre a
mesma, 0s Autores do diploma, em anotacéo, esclareceram o seguinte: «Os contratos celebrados com
recurso a clausulas contratuais gerais, designadamente nas areas de evolucao cientifica e tecnologica
sensiveis, prevéem, muitas vezes, a possibilidade de modificagdes unilaterais das prestacdes. Essa pratica,
em si justificada, deixa de sé-lo quando tais modificacbes impliquem alteracbes de valor néo
compensadas. Trata-se de uma exigéncia da boa fé, precisada pela proibicdo da alinea i)». Cfr. MARIO
JULIO DE ALMEIDA COSTA/ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais.
Anotacgdo ao Decreto-Lei N.° 446/85, de 25 de Outubro, reimpressdo, Coimbra: Almedina, 1993, pag. 48.
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No ambito das regras que regulam exclusivamente as relagbes com
consumidores finais, destaque para a proibicdo - também apenas relativa, ndo
absoluta - das clausulas que atribuam a quem as predisponha o direito de alterar
unilateralmente os termos do contrato, excepto se existir razdo atendivel que as
partes tenham convencionado (art. 22°,n° 1, c) da LCCG).

Sucede que esta Gltima norma, introduzida pelo Dec.-Lei n°® 220/95, nao
determina a proibicdo das clausulas que concedam ao fornecedor de servigos
financeiros o direito de alterar a taxa de juro ou o montante de quaisquer outros
encargos aplicaveis, desde que correspondam a variagdes do mercado e sejam
comunicadas de imediato, por escrito, a contraparte, podendo esta resolver o
contrato com fundamento na mencionada alteragéo (art. 22°, n° 2 a) da LCCG).

Estas alteracBes a versdo originaria da LCCG foram inspiradas numa
listagem anexa a citada Directiva n® 93/13/CEE*®. No entanto, se é certo que a
alinea j) do n° 1 da mencionada lista, ao considerar abusivas as clausulas que tém
como objectivo ou como efeito autorizar o profissional a alterar unilateralmente
0s termos do contrato sem razdo valida e especificada no mesmo, se assemelha a
norma do art. 22° n° 1, ¢) da LCCG, ja o0 mesmo ndo se pode dizer do modo
como se encontra excepcionado determinado tipo de clausulado utilizado pelo
fornecedor de servigos financeiros.

Com efeito, nos termos da alinea b) do n° 2 da lista em apreco, a proibicdo
da alinea j) ndo prejudica as clausulas segundo as quais o fornecedor de servicos
financeiros se reserva o direito de alterar a taxa de juro devida pelo ou ao
consumidor ou 0 montante de quaisquer outros encargos relativos a servigos
financeiros sem qualquer pré-aviso em caso de razdo valida, desde que seja
atribuida ao profissional a obrigacdo de informar desse facto a ou as outras partes
contratantes o mais rapidamente possivel, e que estas sejam livres de rescindir
imediatamente o contrato.

15 Cfr. JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p4g. 620.
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Muito sinteticamente: onde a Directiva fala em razdo valida o nosso
legislador, sem justificar, empregou a expressdo variagdes de mercado.

22 Parte

O ius variandi nos financiamentos bancarios MLP contratados com
empresas

Procurando agora responder directamente a questdo da admissibilidade, no
nosso direito, de uma clausula que permita a instituicdo de crédito modificar
unilateralmente o spread num financiamento contratado com uma empresa,
devido a alteracdo do rating interno desta Ultima, comeca-se por caracterizar a
relacdo contratual em causa.

Em primeiro lugar, trata-se habitualmente de contratos cujos clausulados
sdo objecto de negociacdo entre as partes, ndo existindo, em regra, quaisquer
assimetrias informativas a corrigir ou uma parte débil a proteger. Isto afasta a
aplicacdo da LCCG, sem prejuizo de se recorrer as suas ponderacdes, como
ponto de apoio para a interpretacao.

Por outro lado, sdo contratos duradouros, em que 0 prazo tem importante
significado para os contratantes, e volateis, no sentido de que sdo sensiveis a
envolvente econdmica externa'®, desde logo porque a taxa de juro é fixada
através de um indexante.

Vivemos numa época de globalizacdo, de interligacdo entre as economias,
de mudangas rapidas no dominio econémico, sendo 0 nosso pais especialmente
vulneravel as vicissitudes externas. Facilmente poderdo surgir, portanto, ao longo
da vida da relacdo de financiamento MLP, perturbacgdes ao equilibrio que esteve
subjacente ao acordo inicial entre as partes.

16 Cfr. ANTUNES, ob. cit., pag. 309.
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No muatuo bancario, como bem salientou o homenageado, o elemento
pessoal € muito relevante. O banco baseia-se na confianca resultante da avaliacéo
que faz do seu cliente, ndo s6 do seu patriménio, como também da respectiva
capacidade de gestdo!’. Mais do que dispor de garantias para execucédo
contenciosa, a instituicdo de crédito pretende ter clientes capazes de honrarem os
seus compromissos e dispostos a fazé-lo.

Deixa-se de lado a discusséo sobre o regime legal do mutuo para sublinhar
o0 significado que tem a relagcdo de confianca entre as partes na economia do
contrato. Hoje ndo se pode duvidar que entre a instituicdo de crédito e o seu
cliente o aspecto fiduciario assume uma relevancia determinante, em especial na
concessao de crédito®,

Por ultimo, estes financiamentos MLP sdo, em muitos casos, mutuos de
escopo'?, ficando o cliente vinculado a dar um determinado destino ao montante
recebido, por exemplo, o desenvolvimento de um determinado projecto, que o

17 Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos Il - Contetido. Contratos de troca, Coimbra:
Almedina, 2007, pags. 36-38. Para 0 A., 0s «contratos de crédito (em sentido amplo, isto é, contratos em
que ha beneficio presente em contrapartida de encargo futuro, tais como o mituo, a compra e venda com
pagamento diferido, a fianga e outras garantias pessoais), em que a selec¢do do contraente beneficiario do
crédito se baseia na confianca gerada pela avaliagdo pelo sujeito de qualidades de fortuna, de iniciativa e
de honestidade» sdo contratos intuitu personae. Ainda que integrados no grupo daqueles em que o
elemento pessoal «é mais fraco, com incidéncia, exclusiva ou primordial, no regime de formacéo e de
validade do contrato, designadamente pela inadmissibilidade de formacéo atraves de proposta ao publico,
de reserva de nomeacao de terceiro (artigo 452.%, n.° 2) e de aplicabilidade do erro-vicio sobre a pessoa
(artigo 251.%», por comparagdo com o grupo dos «contratos em que o intuitus personae é mais forte,
influenciando nédo sé o regime de formacéo e de validade mas também certos aspectos do cumprimento e
das vicissitudes do contrato, designadamente: extingdo da obrigacdo por impossibilidade de cumprimento
pelo prdprio devedor (artigo 791.%); insusceptibilidade de execucdo especifica da prestacéo, através da
prestacdo por outrem & custa do devedor (artigo 828.°, a contrario); insusceptibilidade de execugdo
especifica do contrato-promessa (artigo 830.°, n.° 1, in fine) e intransmissibilidade aos sucessores dos
contraentes dos direitos e obrigacGes resultantes de contrato-promessa (artigo 412.°, n.° 1, a contrario);
limitacdo da faculdade de utilizacdo de auxiliares e de subcontratacdo (artigo 264.°, n.° 4, aplicavel
directamente a0 mandato e & empreitada, por forca dos artigos 1165.% e 1213.%, n.° 2)» (ob. cit., pag. 37).
Em sentido diferente, LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das obrigacdes, vol. 11l
(Contratos em especial), 32 ed., Coimbra: Almedina, 2005, pag. 398.

18 Cfr. GUIDO DE ROSA, «Le obbligazioni del mutuario. La essenzialita di tutte le obbligazioni. La
sucessione mortis causa nel debito», in MUTUI IPOTECARI. Riflessioni giuridiche e tecniche
contrattuali, Mildo: Giuffre, 1999, pags. 259-287, pags. 264-266.

19 Sobre esta categoria, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de direito bancério, 22 ed.,
Coimbra: Almedina, 2001, pégs. 581-584.
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banco entendeu viabilizar. No clausulado, avultam obriga¢des de informacéo
quanto a situacdo economico-financeira do cliente, com disponibilizacdo dos
principais documentos contabilisticos, de modo a que a entidade financiadora
possa acompanhar de perto o evoluir da operacao.

Sem prejuizo da autonomia do problema da modificacdo unilateral dos
contratos, importa referir que os termos em que o instituto da alteracdo das
circunstancias se encontra consagrado no art. 437° do CC e a aplicacdo cautelosa
que os tribunais dele tém feito ndo permitem sequer equaciona-lo como uma
alternativa para esta questdo da necessidade de adaptacdo dos contratos
duradouros.

Ora a citada directiva comunitéria sobre clausulas abusivas e a LCCG dao
até um sinal de abertura quanto ao ius variandi clausulado a favor do prestador
de servicos financeiros. Nao serd estranho, a este propoésito, o interesse publico
associado ao papel da banca na economia®.

Quanto ao mencionado poder de modificacdo unilateral dos contratos
bancérios, ndo se conhece, entre nos, qualquer proibicdo explicita do mesmo,
para além dos limites gerais da usura, da violacdo de normas imperativas, dos
bons costumes e, em geral, da boa fé e do abuso de direito.

Faz todo o sentido que a instituicdo de crédito e o seu cliente, os quais ja
integraram no acordo a que chegaram uma taxa de juro que reflecte as condicdes
de mercado, possam convencionar que a alteracdo do risco da operagédo, na
perspectiva devidamente fundamentada do banco, leve a oscilagbes do spread
inicialmente fixado, pois é essa a sede adequada para traduzir no contrato o risco
daquele concreto financiamento??.

Aplicar-se-ao ai indicadores objectivos do cliente e do seu projecto, se for
0 caso, mas também uma certa margem de apreciacdo subjectiva, ainda que

20 Cfr. GAMBINI, ob. cit., pag. 122.

2L Cfr. NIVARRA, ob e loc. cits., pag. 472, e SIRENA, ob. e loc. cits., pag. 7.
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justificada, da instituicdo financiadora - do cliente, da sua gestdo, dos seus
accionistas, do projecto, daquele sector de actividade, das suas perspectivas de
futuro na economia global. E a variacéo do risco funcionara de forma autonoma,
logo ndo necessariamente coincidente, com a flutuacdo do indexante??.

A imutabilidade do contrato ndo constitui um valor em si mesmo. Pode até
ser inconveniente para ambas as partes. N&o se trata aqui de criar um mecanismo
para permitir aos bancos ganharem mais dinheiro, apenas de permitir a
instituicdo de crédito adequar o contrato a variagdes no quadro macroeconomico
e microecondémico inicial. Quando correctamente exercido, o ius variandi
permitira ganhos de eficiéncia®.

Neste como noutros casos, a possibilidade de virem a existir tentativas de
abuso ndo é razdo para negar a figura®*. O importante é que o cliente tenha a
possibilidade de negociar o contrato e, conforme se referiu, tal é pratica corrente.
Esta também assegurado, como nédo podia deixar se ser, o controlo judicial.

Conclui-se, assim, que as exigéncias a observar relativamente a uma
clausula que permita aos bancos alterarem o spread nos financiamentos MLP
contratados com empresas, com fundamento na variagdo do rating interno destas,
sdo sobretudo aquelas que decorrem do principio da boa fé: necessidade de ser
observado um pré-aviso, de o cliente ter o direito de pdr livremente termo ao
contrato, sem qualquer penalizacdo, proporcionalidade®® e existéncia de um
motivo justificado?®.

Nota: o regime do arrendamento de prédios rasticos para o efeito de
desenvolvimento de actividades agricolas e florestais consta actualmente do

22 Cfr. DE SINNO, ob. cit., pags. 212/213.
23 Cfr. NIVARRA, ob. e loc. cits., pag. 463.
24 Cfr. SIRENA, ob. e loc. cits., pag. 3.

% Justificar-se-a, por exemplo, como garantia do respeito pelo principio da proporcionalidade, que o
leque das possiveis variacdes fique delimitado no contrato.

2% Cfr. IORIO, ob. cit., pags. 85/86.
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Dec.-Lei n°® 294/2009, de 13 de Outubro, o qual revogou o Dec.-Lei n° 385/88, de
25 de Outubro, e 0 Dec.-Lei n° 394/88, de 8 de Novembro.



