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1. Introducdo

A expressao escrow tem a sua origem etimoldgica na expressao latina de scriptum e sua posterior
evolucdo, significando escrito ou documento escrito. Esta expressao, associada a um contrato de depdsito,
refere-se ao figurino de um depdsito sujeito a um escrito que regule os termos em que é constituido e a

titularidade da direito a restituicao da coisa depositada.

0 contrato de depdsito escrow tem a sua origem numa enraizada tradicdo anglo-saxénica, onde é
prética corrente as partes recorrerem a depositarios, a quem entregam os objectos das prestagdes a que se
hajam obrigado por contrato. Sdo estes depositarios quem assegura o regular cumprimento mdtuo das
obrigacdes de cada parte.

Esta figura contratual foi usada desde sempre nos paises de tradicdo da common law
essencialmente no ambito dos negécios translativos de direitos sobre imdveis, entregando cada uma das
partes o objecto da sua prestacdo’ a um depositdrio, que assim poderia assequrar que ambos os
contratantes estavam em condicGes de cumprir e, além disso, executava ele préprio o negécio, por conta das
partes. Por outro lado, a figura do escrow assumiu uma especial relevancia como advento das negociaces
sobre participacdes de capital social de sociedades comerciais, em que o valor ou vencimento do prego fica
normalmente dependente de diligéncias de avaliacdo ou de auditoria - a chamada due diligence.

Por fim, o escrow foi um dos instrumentos preferenciais para o cumprimento de negdcios
internacionais a escala mundial? e bem assim para negdcios sobre know-how e sobre direitos de exploragdo
de software, cada vez mais vulgares, sempre como forma de proporcionar o efectivo e integrral

cumprimento das obrigacdes assumidas ou, consoante o caso, a plenitude da prestacdo originalmente

10 prego, por um lado, e o titulo de transmisséo de propriedade, por outro.

2 A este proposito, a par com a figura do crédito documentario. Merece aqui destaque o papel fundamental do escrow na ajuda
internacional aos paises africanos, em especial durante as décadas 70 e 80 do séc. XX. Era normal que a ajuda fornecida pelos paises
desenvolvidos tivesse por contrapartida o fornecimento de matérias-primas. Ora, estas eram normalmente objecto de depodsitos escrow.
E uma vez entregues em deposito, os paises desenvolvidos cumpriam com a a sua obrigacdo de de fundos monetarios ou bens
alimentares.
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acordada’. Foi a vulgarizacdo do recurso a este figurino contratual nestas situacGes particulares que acabou
por impor o depésito escrow aos paises da civil law, levantando problemas préprios de interpretacao e

integracdo de cada contrato e do regime juridico que Ihe é aplicavel.

Nas palavras de ENGRACIA ANTUNES, o depésito escrow é um “contrato pelo uma das partes

(depositante) confia a guarda de determinados bens mdveis (v.g. dinheiro, titulos, documentos) a um banco ou
outra entidade (depositdrio) que se obriga, de acordo com as instrugdes irrevogdvers acordadas, a restituir os bens

ao depositante ou a entregar estes a terceiro (beneficidrio)™.

Em tracos gerais,o depdsito escrow consiste num contrato pelo qual duas partes, contratantes num
contrato sinalagmatico subjacente®, confiam a um terceiro (normalmente, com cardcter confidencial) o
objecto da prestacdo contratual de uma delas, obrigando-se o depositario a restituir a coisa depositada de
acordo com as instrucdes que lhe forem dadas por aquelas. Tal restituicdo é sempre ponderada, com um
maior ou menor grau de discricionariedade, pelo depositério de acordo com tais instrucdes ou
procedimentos, em qualquer caso determinados pelas partes no contrato subjacente e transcritos no

depdsito escrow.

Diremos, ainda a titulo perfunctdrio, que o facto de o depdsito escrow ser normalmente associado a
funcdes de garantia de obrigacdes ndo quer dizer sem mais que ele préprio constitua uma garantia. Note-
se, a este propdsito, que garantia é o acervo patrimonial que assegura cumprimento das obrigagdes,

constituindo “um reforgo da expectativa do credor criada pelo dever de prestar a cargo do devedor™®. J& no

3 No caso de negdcios sobre software, mormente as licengas de utilizagio, é normal que apenas seja disponibilizado ao licenciado o
codigo de utilizagdo do software, ou seja, o codigo estritamente necessario para a exploragdo comercial e respectiva utilizagdo pelo
licenciado. Todavia, o licenciado tem todo o interesse em garantir que tera acesso ao codigo-fonte - codigo que esta na base do
programa informético e quer permite o seu desenvolvimento e edi¢&o - em caso de qualquer impedimento definitivo do licenciante. Por
seu turno, ao licenciante interessara obviamente que o conhecimento de tal codigo por qualquer terceiro apenas ocorra no caso extremo
da sua impossibilidade definitiva de exploragdo do soffware em causa. Para esse efeito, & usual que este cddigo-fonte seja depositado,
ao abrigo de um deposito escrow. Por esta razéo se refere no texto que a prestacéo principal do contrato foi ja prestada - 0 acesso ao
codigo de utilizag&o.

4in DIREITO DOS CONTRATOS COMERCIAIS, 2009, Aimedina, pag. 564. Cremos que esta nogao é relativamente redutora e simplista,
desde logo por, pelo menos aparentemente, nos reconduzir a um contrato em favor ou no interesse de terceiro. Adiante veremos melhor
que um depdsito escrow, por norma, é um contrato com trés partes, envolvendo por um lado os contratatantes num contrato subjacente,
e por outro a entidade depositaria.

5 Optamos por usar uma linguagem, porventura pouco rigorosa mas facilitadora da exposigao, referindo-nos ao contrato celebrado entre
depositantes, e que causa o deposito escrow, como contrato subjacente ou contrato principal

6 Vide JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, DAS OBRIGACOES EM GERAL, Vol. I, 5% Edigao, 1992, Almedina, pag. 417.
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depdsito escrow, em causa estara, por via de regra e em nosso entender, a prestacdo propriamente dita, e
ndo uma sua sucedanea’.

De todo 0 modo, a fungdo de garantia normalmente atribuida a este contrato acaba por se resumir,
em rigor, a fiducia atribuida pelas partes ao depositario escrow, que, na pratica, substitui o devedor original,
nele confiando uma confianca acrescida, porventura maior do que na sua contraparte contratual.

Por essa razdo, e sem prejuizo de as fungdes de depositario poderem ser atribuidas a qualquer
pessoa ou entidade, associam-se, normalmente, a instituicdes financeiras® ou a profissionais como

advogados ou notarios, a quem tradicionalmente sdo confiados mandatos da mais variada natureza.

Procuraremos, nestas breves pdginas, fazer uma analise deste contrato e dos problemas

particulares que levanta, e que temos para nds poderao determinar a sua relevancia nos dias vindouros.

Ndo podemos concluir esta introducao sem esclarecer que, uma vez apontado o0 nosso interesse
neste tema, por via do estudo de preparacdo desta dissertacdo, ganhamos uma consciéncia da
complexidade das matérias e problemas em discussdo. Procuraremos identificar alguns desses problemas e
bem assim adiantar algumas soluges para os mesmos.

Confessamos, aqui chegados, que este é um tema extremamente desafiante e que mereceria um
tratamento, quer em termos preparatdrios, quer em termos de consolidacdo de solugbes que,
reconhecemos, agora, nao ter merecido a disponibilidade devida. Nao se trata, tdo s6, de reconhecer aqui
uma falha pessoal do candidato, mas também de reconhecer a vastidao e complexidade dos problemas que
este tema importa, a que, pelas suas limitacbes regulamentares, um trabalho como este ndo permite

responder.

7 Esta posicéo esta, contudo, longe de ser pacifica, como adiante se vera.

8 Na grande maioria dos casos, a entidade depositéria é efectivamente uma entidade bancaria, talvez pela confianga que tais entidades,
apesar de tudo, mantém junto do mercado - neste sentido vide A. ENGRACIA ANTUNES in ob. cit., pag. 565, onde afirma que “maugrado
ndo seja necessariamente um contrato bancdrio, a praxis demonstra abundantemente que o depositdrio (escrowee ou escrow holder) é, por regra,
uma instituigdo bancdria ou financeira”.
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2. 0 Contrato de depdsito

0 depésito ¢ definido nos termos do art. 1185° do Cédigo Civil® como o “contrato pelo qual uma das

partes entrega a outra uma coisa, movel ou tmdvel, para que a guarde, e a restitua quando for exigida”™.

Desta definicdo ressaltam claramente trés notas essenciais caracteristicas deste contrato. A primeira
tem a ver com a necessidade de, além de todas as estipulacdes entre as partes, uma delas proceder a
entrega fisica da coisa a depositar, sendo por isso este contrato dito real quanto a sua constituicdo, ou seja, 0
depdsito s6 se constitui com a transferéncia da detencdo sobre a coisa.

Uma segunda nota tem a ver com a obrigacdo essencial de guarda da coisa depositada. De facto,
esta obrigacdo constitui o ndcleo central do contrato de depdsito. Note-se que a guarda da coisa ndo
constitui qualquer dever lateral ou acessdrio, mas antes a obrigacdo tipica do contrato. Independentemente
de a fun¢do que as partes pressuponham ou atribuam ao contrato, e que pode efectivamente variar, o certo
é que a prestacio central ndo pode deixar de ser nunca esta de guarda ou custédia.’® ™" E a natureza e
essencialidade desta concreta obrigagdo que confere um caracter distintivo ao tipo contratual do depdsito,
distinguindo-o da restante pandplia de contratos de prestacdo de servio, como 0 mandato ou a empreitada,
casos em que até pode existir uma guarda de coisa, mas com natureza puramente incidental ou
instrumental face ao objecto principal do contrato™.

Esta obrigacdo de guarda tem um conteddo flexivel em funcdo da prépria natureza da coisa

depositada, em vista da salvaguarda da integridade fisica ou do valor econdmico desta, constituindo um

% Por uma questao de facilidade de exposicao, todas as referéncias legislativas sem mengao do diploma em que se inserem, devem ter-
se por relativas ao Codigo Civil.

10 Como melhor veremos adiante, as partes de um contrato de depdsito - que pode ele proprio ser bilateral ou trilateral - podem
perspectivar o depdsito, além da mera custddia tipica no contrato de depdsito, como uma forma de prestagéo de garantia, ou como uma
forma de cumprimento,.

" Vide neste sentido HUGO RAMOS ALVES , DO PENHOR, 2010, Almedina , pag. 243.
12 \lide ANTUNES VARELA E PIRES DE LIMAin CODIGO CIVIL ANOTADO- VOL. Ii, 22 Edigao, pag. 754 e seguintes.
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verdadeiro dever de proteccdo da coisa, mesmo contra o depositante, tal como prevé o art. 1188°,n° 213 14,
Exactamente pelos poderes concedidos ao depositario, este contrato funda-se numa especial
relacdo de confianca, podendo considerar-se como sendo um contrato “intuitus personae”, no sentido em
que a determinacdo da contraparte é inevitavelmente elemento essencial da decisao de contratar. Por essa
exacta razao, o art. 1189° proibe o subdepésito sem a autorizacao do depositante™.
Por fim, também cabera restituir a mesma findo o prazo do depdsito, ou quando o depositante o

exigir'®, o que constitui a terceira nota a defini¢do que acima deixamos.

0 simples facto de a lei atribuir a mera guarda ou custédia da coisa é suficiente para se
compreender que a propriedade da coisa depositada ndo é beliscada. De facto, o depositante (se
proprietario) mantém como sua a propriedade da coisa, apesar de a confiar a guarda do depositario.

Ja assim ndo se passa, todavia, no caso do depdsito de coisas fungiveis. Aqui, a propriedade da
coisa transfere-se para o depositario por forca do depdsito, adquirindo o depositante, por sua vez, um direito
de crédito a restituicao da coisa. O caso mais paradigmatico desta situacdo é o do depdsito bancério de
disponibilidades monetdrias, que tendo dinheiro por objecto, e sendo este coisa fungivel, implica que o
banco-depositario adquira a propriedade sobre os fundos depositados. Por seu turno, o depositante apenas
fica titular de um direito de crédito a restituicdo do valor depositado (eventualmente acrescido da

remuneracdo acordada). £ este regime, grosso modo, que resulta da aplicacio do regime do mutuo a estes

13 A este propdsito ANTONIO MENEZES CORDEIRO refere a possibilidade de o depositério “cuardar a coisa de modo diverso do
convencionado quando deva supor que o depositanie concordaria, perante as circunstdncias” - vide  MANUAL DE DIREITO BANCARIO, 42
Edigao, 2010, Aimedina, pag. 570.

" Vide igualmente JOSE CARLOS BRANDAO PROENGA, DO DEVER DE GUARDA DO DEPOSITARIO E DE OUTROS DETENTORES
PRECARIOS, in DIREITO E JUSTICA, Vol. IX, tomo 1, pags. 50 e 51.

15 A este proposito dizem ANTUNES VARELA E PIRES DE LIMA in ob. cit., pag. 680: “O depdsito tem cardcter pessoal; a sua base é a

confianga na pessoa do depositdrio. E por isso que este ndo pode transferir para terceiro o encargo assumido, nem subdepositar a coisa”.

16 Note-se que no depdsito o prazo constitui um beneficio do depositante, podendo este exigir a restituigéo a todo o tempo - vide art. 1194
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casos, por forca do disposto no art. 1206°, que regula o denominado depdsito irregular'” '8, Este regime
quanto a transferéncia da propriedade é essencial desde logo pelas implicagdes que tem ao nivel da

distribuicdo do risco?.

De todo 0 modo, e para efeitos da economia desta exposicdo, importa reter que, efectivamente, o
depdsito parece ter por objecto e finalidade um fim em si mesmo de guarda para restituicdo de coisa e seus
frutos - ou no caso especial do depdsito bancario, de dinheiro e sua remuneracdo. O contrato parece esgotar-
se na mera custddia ou guarda e subsequente restituicao - e, por isso mesmo, o interesse primordial a
proteger nao pode deixar de ser o do depositante.

Vale isto por dizer que ndo se vislumbra na construcdo deste contrato tipico qualquer finalidade ou

virtualidade de garantia, no sentido de proteccao de um qualquer direito de terceiro-credor.

0 recurso a figura do depésito como garantia, ou como forma de cumprimento de contratos, se
possivel, implica, porventura, um desvio a sua natureza essencial. Isto significa que o contrato de depdsito é
susceptivel de ser celebrado como um negdcio indirecto, pelo qual as partes buscam efeitos tipicos de

instrumentos juridicos diversos daquele que efectivamente empregam, e ja ndo meramente os efeitos

7' A aplicagdo do regime do mituo deve ser feita apenas no que se revele possivel, relevando essencialmente a
transferéncia da propriedade da coisa dada em depdsito, conforme dispde o art. 1144

18 MENEZES CORDEIRO afirma expressamente, in ob. cit., pag. 572, que o deposito irregular ndo é um verdadeiro deposito: “‘emos para
nds que é um contrato misto, com elementos do depdsito e do mituo e que, por estar hd muito nominado ¢ autonomizado, podemos apresentar como
{tpo proprio: precisamente o do depésito trregular”. Pela nossa parte ndo podemos concordar com esta posigao. De facto, contrato misto sera
aquele contrato que combina prestagdes e fungdes de de outros contratos, eles proprios tipicos ou néo - vide a este proposito PEDRO
PAIS DE VASCONCELOS in CONTRATOS ATIPICOS, 22 Edig&o, 2009, Aimedina, pag. 217 Ora, o depdsito irregular ndo deixa de ser
um verdadeiro depdsito, na medida em que o seu fim principal ndo deixa de ser a guarda, ndo de uma coisa concreta, mas do seu valor,
operando a restituigdo da coisa em género e quantidade. A transferéncia da propriedade nao deixa de ser apenas uma forma juridica de
habilitar o depositario a cumprir a sua fungéo de custodia de forma perfeitamente discricionéria. De resto, n&o restam duvidas que o
contrato é celebrado no interesse do depositante, e que é estritamente um depésito, sempre que a respectiva remuneragdo lhe seja
devida. N&o se vé, contudo, aqui qualquer elemento do mituo que se possa invocar. O facto de ser aplicavel o respectivo regime legal
ndo implica, por si, que haja lugar a qualquer prestagao tipica deste quadro contratual, antes implica a importag&o, se e quando possivel
da respectiva regulamentagao. Cremos que o deposito irregular mantém assim a identidade do contrato de depoésito, implicando apenas
um desvio dos normais efeitos das prestagdes tipicas deste ultimo. No sentido de que o deposito irregular € um subtipo do contrato de
depdsito, veja-se HUGO RAMOS ALVES in ob. cit., pag. 247.

190 risco, no depdsito de coisa fungivel, corre exactamente pelo depositante porquanto ndo tem qualquer poder de facto ou sequer
qualquer direito de propriedade sobre os valores depositados, mas apenas um correspondente e proporcional direito de crédito - direito
de exigir um comportamento de outrem. Concorrera assim, por via de regras, o depositante com todos os credores comuns do
depositario, sem que beneficie de qualquer direito especial ou privilegiado sobre a coisa ou valores depositados. Dai todos os
instrumentos desenvolvidos pelo sistema bancario para proteger os depositantes contra as situagdes de incumprimento ou
impossibilidade de cumprimento por parte das entidades bancarias. Vide a este proposito NUNO AURELIANO in O RISCO NOS
CONTRATOS DE ALIENAGAO - CONTRIBUTO PARA O ESTUDO DO DIREITO PRIVADO PORTUGUES, 2009, Aimedina, pag. 395 e
seguintes.
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tipicos do contrato de depdsito que formalmente celebram?°. Todavia, os desvios que tais cendrios possam
implicar ndo sdo de tal monta que acarretem uma descaracterizacao do tipo contratual. Referimo-nos
concretamente a casos em que ao depdsito se atribui uma funcdo de garantia ou uma fun¢do de

cumprimento, e que passaremos a analisar.

2.1. 0 Depésito-garantia

A confianca normalmente atribuida as habituais entidades depositarias?!, acabou efectivamente

por conduzir os agentes do comércio juridico a procurar solucbes de seguranca das suas transac¢oes através
de quaisquer meios que obriguem a tais entidades, seja por transferéncia do dever de prestar das originais

contrapartes para aquelas entidades, ou por acumulagao de responsabilidade entre ambos.

Impde-se, a este propdsito, uma nota prévia que cremos da maior relevancia sistemética.

Pensamos que uma garantia, em sentido estritamente juridico - seja a garantia geral ou garantias
especiais - serd qualquer instrumento juridico que ofereca ao credor uma prestacao alternativa??
relativamente aquela a que o devedor se obriga por via do contrato. Em suma, a garantia constitui nessas
situacbes um suceddneo da prestacdo principal efectivamente pretendida e que o devedor ndo logrou
cumprir.

Toda e qualquer solucdo que passe pela entrega coerciva da exacta prestacdo originalmente
acordada entre as partes ndo constituiu uma verdadeira garantia, resultando antes de uma qualquer forma

de cumprimento, coercivo?® ou voluntario.

20 Vide a este respeito ORLANDO DE CARVALHO in NEGOCIO JURIDICO INDIRECTO (TEORIA GERAL) in Boletim da Faculdade de
Direito (Suplemento X), 1952

21 Onde pontificam as instituigdes bancarias, muito por forga da supervisdo prudencial e comportamental que se lhes associam como
aval de solvéncia e confianga

22 Quando referimos alternativa, podemos acrescentar também situagées de cumulagdo de patrimonio que responda por determinada
obrigacéo, seja pela afectagédo preferencial de determinados bens a determinadas obrigagdes - no caso de garantias reais-, ou pela
cumulagéo de patriménios que respondam em abstracto por uma obrigagao, como sucede no caso de garantias pessoais. Neste ultimo
caso verifica-s apenas uma multiplicagdo de patrimonios que respondem pelo cumprimento de uma obrigagdo. Seja como for, o
patriménio oferecido como garantia € por regra distinto da prestagéo contratual a que o devedor se obriga originalmente por contrato,
oferecendo ao credor uma forma de ser ressarcido pelo incumprimento do devedor.

28 \lejam-se os exemplos da execugao especifica ou da figura da sangao pecuniaria compulsoria.
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Dito isto, passaremos a analisar as situacdes mais comuns a que a doutrina atribui funcdes de

garantia ao contrato de depdsito.

2.1.1.Depdsito-caucao

No ambito da figura do depdsito-garantia, logo surge a hipétese do chamado depésito-caucdo.

A este propdsito, 0 art. 623 n° 1 prevé expressamente a possibilidade de ser prestada garantia por
meio de depdsito de dinheiro, titulos de crédito, pedras ou metais preciosos, sempre que alguém queira ou
deva prestar caucdo.

Ora, este 6 um caso manifesto em que o valor da coisa depositada visa garantir o bom
cumprimento de uma obrigacdo. No caso de inadimplemento de tal obrigacdo, entdo poderéd o credor
executar aquele depésito, com prevaléncia sobre outros credores comuns do depositante, e pagar-se do
respectivo valor.

Note-se que o art. 666° n°2 veio prever expressamente que este depdsito devera ser considerado
como penhor. Levanta-se aqui a possibilidade de entrega da coisa a oferecer em caucdo ser feita ao proprio
credor ou a terceiro?*. Ao contrario de alguns autores, contudo, ndo entendemos que esta circunstancia
ponha em causa a qualificacdo desta figura como um depdsito-garantia?>. De facto, apesar de aquela
disposicdo mencionar expressamente que deverd ser “havido como penhor”, ndo é menos certo que
também identifica a figura como um “depdsito’; mesmo quando feita directamente na pessoa do credor.
Concluimos assim, por um lado, que o préprio legislador ndo entende como excludentes as duas figuras,

admitindo que uma forma especial de depdsito possa constituir um penhor e que, por outro, em rigor o

2 Vide art. 669 n°1.

25 Neste sentido, vide JOAO TIAGO MORAIS ANTUNES, in DO CONTRATO DE DEPOSITO ESCROW, 2007, Aimedina, pag. 103 e
seguintes. O autor acaba por concluir que o facto de o depésito-caugdo se dever haver simplesmente por penhor, nos termos do referido
art. 666° n°2. Mais acrescenta que o direito empenhado é apenas o direito a restituigao e no o objecto depositado.

Diriamos que estes argumentos acabam por se mostrar de certa forma falaciosos. De facto, o primeiro argumento resume-se a,
incorrectamente, fazer coincidir o contrato com parte do regime que se Ihe aplica - concretamente no que toca a determinagao do titular
do direito de restituigdo. Note-se que o direito de restituigao ndo deixa de existir, simplesmente balanga entre o devedor-depositante € o
credor! O regime do penhor limita-se a resolver esta questdo. Dir-se-a que ao deposito-caugdo sdo igualmente aplicaveis disposi¢des
relativas ao deposito, e concretamente relativas ao deposito irregular.

Ja no que toca ao segundo dos argumentos aduzidos mais ndo faz o autor do que relevar nesta sede aquilo que é elemento
diferenciador do contrato de depésito - 0 depositante tem sempre um direito a restituicdo, apenas se distinguindo entre o depdsito comum
e o depdsito irregular os casos em que durante o depésito mantém o seu direito de propriedade sobre a coisa ou se o perde! Nenhum
destes argumento pode, quanto a nds, proceder nos termos em que sao invocados.
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legislador quis aplicar aquela concreta forma de depdsito o regime do penhor?é.

De facto, o depdsito-caucdo é constituido com objectivo tnico de oferecer ao credor uma prestacao
alternativa a principal. Mais, aplicando-se as regras do penhor, prevé o art. 685° que o depositante sé possa
ser reembolsado da coisa ou fundos depositados com o acordo expresso do credor pignoraticio. Por outro
lado, o depdsito, enquanto tal, ndo deixa nunca de obedecer ao regime proprio do depdsito que seja
aplicdvel a coisa depositada - fungivel ou infungivel -, ou seja, o depositante constitui o depdsito pela
entrega da coisa dada de caugdo, e por sua vez o depositario esta obrigado a custddia da mesma coisa e sua
restituicdo, se, e quando, extinguir a obrigacdo garantida (com o acordo do credor pignoraticio se nao
coincidirem).

Em suma, o depdsito-caucdo, apesar de constituido com a finalidade de oferecer ao credor formas
alternativas de prestacdo - e por isso o considerarmos uma garantia -, ndo deixa de incorporar as normais
caracteristicas essenciais do depdsito. Trata-se, pois, inequivocamente de uma situacao de um depdsito com

funcdes de garantia?’.

2.1.2.Depésito no interesse de terceiro

Por outro lado, é também considerado como depdsito-garantia o chamado depdsito no interesse de
terceiro, nos termos em que se encontra previsto no art. 1193°.

Depdsito no interesse de terceiro serd todo o depdsito realizado pelo depositante com mencao
expressa de que é feito no interesse de um qualquer terceiro. Note-se que é esta mencéo no proprio
contrato de depdsito que atribui ao terceiro, a partir do momento em que este comunique ao depositario a
sua adesdo, uma posicdo juridica relevante neste contrato, limitando assim o depositante no seu direito de
exigir a restituicao da coisa depositada.

Seguindo de perto PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA?, a previsdo do art. 1193°, que regula

% Em sentido contrario veja-se VAZ SERRA, PENHOR, in BMJ 59, pag. 108. Insistimos que a qualificagdo da caugio como penhor n&o
exclui de todo a natureza de depdsito, resumindo-se aquela suposta qualificagdo juridica a implicar a aplicagdo de um regime juridico
préprio do penhor.

27 No mesmo sentido, vide HUGO RAMOS ALVES, ob. cit, pag. 252 e seguintes, afirmando este autor que “uo essencial, a prestagdo de
caugdo visa assegurar uma de duas finalidades, a saber: (i) assegurar o cumprimento de uma obrigagdo puramente eventual e (i) prevenir o
adimplemento de uma obrigag@o que, endo certa, é normalmente indeterminada™ (pag. 254).

28 \/ide ob. cit., pag. 685.
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exactamente esta hipdtese, aplica-se aos casos em que o depositante mantenha um interesse directo no
proprio depdsito, reservando-se, ainda que limitado, o direito a restituicdo. Caso contrério, se o direito a
restituicdo for atribuido a terceiro, entdo estaremos ja perante um contrato em favor de terceiro e ndo apenas
no seu interesse.

Nesta hipdtese, desde que o terceiro comunique a sua adesdo ao depdsito celebrado naqueles
termos, nao podera o depositante ser restituido da sua coisa sem o consentimento do depositario. O
interesse do terceiro é assim protegido pela necessidade do seu consentimento para a restituicao pelo
depositario. Note-se que a restituicdo deverd ser sempre efectuada ao depositante, e ndo ao terceiro.
Simplesmente, essa restituicdo fica dependente de autorizagdo do terceiro. Esta circunstancia permite ao
terceiro garantir a existéncia de um activo patrimonial do depositante que lhe consinta, em caso de
necessidade, cobrar-se pelo seu valor, coercivamente se necessario.

Por esta razao, resulta claro que também neste caso o depésito assume uma funcdo de garantia

inerente ao préprio contrato.?’

2.1.3.Depdsito a favor de terceiro

Pode, contudo, suceder que o depdsito seja constituido a favor de terceiro. Este € um caso tipico de
um contrato a favor de terceiro, genericamente previsto nos arts. 443° e sequintes.

Neste caso, o depositante “oferece”, no acto e contrato de depdsito, o direito de restituicdo a um
terceiro, renunciando, a partida®, ao direito de exigir para si a restituicdo dos fundos depositados, e tudo
sem necessidade de aceitacao ou adesdo do terceiro.

Apesar de esta solugao ser abstractamente concebivel como prestacdo de garantia, pensamos que é

mais configurdvel como uma verdadeira forma de cumprir uma obrigacdo, deixando na disponibilidade do

29 JOAO TIAGO MORAIS ANTUNES defende, in ob. cit., pag. 77, que o depésito no interesse de terceiro nem sempre realiza uma fungéo
de garantia. Exemplifica com a situag&o em que o direito do terceiro recai exactamente sobre o objecto depositado. N&o concordamos
com esta perspectiva, porquanto ao depdsito assim celebrado também nao pode ser atribuida a fungdo de cumprimento, uma vez que o
direito a restituido é sempre e apenas do proprio depositante e nunca do terceiro.

% O depositante podera, ainda assim, recuperar o direito a restituigio no caso de o terceiro rejeitar o depdsito - art. 447° n°1 - ou ainda
no caso de este ndo declarar aceitar ou rejeitar o mesmo deposito. Até tal declaragéo de aceitacéo, a promessa é livremente revogavel -
vide art. 448° n°1. Neste sentido, vide PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA in CODIGO CIVILANOTADO, VOL. I, 32 Edigao, pag. 399.
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credor - o terceiro - 0 momento e concreta forma do cumprimento. Esta ndo nos parece, pois, uma situacao
tipica em que as partes atribuam ao depdsito a funcdo de-garantia. Nao se visa assegurar ao credor uma

forma alternativa de cumprimento, mas antes, o cumprimento propriamente dito.

Pode, contudo, colocar-se a hipdtese de depdsito ser constituido com a funcdo de garantia. Assim
seria no caso de o credor ndo ser ainda determinado ou da obrigacdo no ser ainda exigivel®'.

Nao podemos, contudo, concordar com tal qualificagdo. Cremos, ainda assim, que o devedor, ao
proceder a um depdsito a favor de um terceiro, mesmo que ainda sem determinacdo do beneficiario final
ou sem que a obrigacao seja ja exigivel, visa apenas liberar-se antecipadamente (antes de saber quem sera
o credor ou antes de se vencer a obrigacao) de uma obrigacao com origem em relagao contratual a

montante do préprio depésito entregando a prestacdo a uma entidade que fica dela depositdria.

2.1.4.Depdsito de coisa controvertida

Igual entendimento temos no caso da hipdtese prevista nos art.s 1202° e sequintes. De facto, neste
caso, prevé-se expressamente que, existindo um litigio entre duas partes sobre a propriedade ou o destino a
dar a determinada coisa®?, poderdo essas partes deposita-la junto de um terceiro que a entregard ao titular
do direito que vier a ser apurado em resolucdo daquela controvérsia.

Estard também em causa um verdadeiro cumprimento antecipado de uma obrigacdo.

De todo 0 modo, cumpre aqui sublinhar que dispde o art. 1204° que caberd, salva convencdo em
contrério, ao depositario a “administracdo” da coisa depositada. Cremos que esta administracdo tem como
Unico critério aquele imposto pela obrigacdo de custddia a que ja nos referimos supra, e que é imposto pelo

regime geral do depésito, ou seja a preservacao da integridade fisica ou do respectivo valor econémico. N&o

31 Seguimos nesta parte JOAO TIAGO MORAIS ANTUNES, in ob. cit., p4g. 81 e seguintes a propésito do chamado contrato de depésito
em favor de sujeito alternativamente determinado, sendo certo que na hipétese que o autor coloca de um tal depoésito ser efectuado de
forma trilateral, com a intervengéo simultanea do credor-beneficiario, entendermos que estaremos ja na presenca de um depdsito in
eSCrow.

%2 Sublinhe-se que neste caso pressupde-se expressamente um litigio actual sobre a propriedade ou destino a dar a determinada coisa.
Né&o basta, para aplicagdo deste regime que exista sobre essa matéria qualquer tipo de incerteza na evolugao de uma relagéo juridica
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obstante, tal obrigacdo, a mera nocdo de administracdo da coisa implicard determinada margem de
discricionariedade, por ter insito um contetdo distinto, rectius, mais amplo, que a mera guarda. Esta
diferenca da obrigacdo do depositério justifica-se pelo simples facto os direitos sobre a coisa depositada
serem litigiosos, ndo se reconhecendo as partes os normais poderes de administracdo que um regular

depositante mantém sobre a coisa depositada.
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3. 0 Depdsito escrow

JOAO TIAGO MORAIS ANTUNES define o contrato de depésito escrow como “a convengdo pela qual

as parles de um contrato bilateral ou sinalagmdtico acordam em confiar a um terceiro, designadamente um
banco, a guarda de bens méveis (tais como dinheiro, valores mobilidrios titulos de crédito e/ou documentos),
Sficando este irrevogavelmente instruido sobre o destino a dar aos referidos bens, que - em_fungdo do modo como

vier a evoluir a relagdo juridica emergente daquele contrato - poderd passar pela sua restituigdo ao depositante

ou, eventualmente, pela sua entrega ao beneficidrio do depdsito™>.

Em suma, trata-se de um contrato pelo qual as partes num negdcio subjacente declaram depositar
a ordem de uma terceira entidade a guarda de uma coisa, gerando na esfera do depositario a obrigago de
a guardar e a restituir de acordo com os termos que sejam estabelecidos e comunicados por meio do
préprio contrato, e que normalmente resulta na associacdo do depdsito as vicissitudes do préprio contrato

subjacente.

Estas aproximacdes permitem-nos identificar as principais notas distintivas desta figura.

3.1. Caracterizacdo geral

Desde logo, o depésito escrow é um contrato, ou seja, um acordo de vontades entre partes com
interesses de contetido oposto mas concorrente’“.

A este propdsito, a grande maioria dos autores refere-se a este negdcio como um contrato
trilateral®. Ora, ndo podemos concordar com tal afirmacdo. Efectivamente, é certo que o contrato apresenta,

quase necessariamente, trés partes outorgantes. Todavia, daqui ndo resulta obrigatoriamente que se trate

3 n ob. cit., pag. 173.
3 Vide CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, TEORIA GERAL DO DIREITO CIVIL, 3% edigao, 1985,Coimbra Editora, pag. 387.

% Vide MORAIS ANTUNES, ob. cit, pag. 165, L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, DEPOSITO: MODALIDADES E
REGIMES INSOLVENCIAIS, in ESTUDOS EM HOMENAGEM AO PROFESSOR DOUTOR HEINRICH EWALD HORSTER,
2012, Almedina, pag. 728
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de um contrato trilateral. Pelo contrdrio, cremos tratar-se de um contrato bilateral, ou seja, com duas, e
apenas duas, declaracbes de vontade convergentes, consubstanciando uma proposta e uma aceitacao, e
gerador de obrigacbes mutuas para os respectivos declarantes. Sucede, porém, que uma das declaracdes é
emitida em conjunto pelos outorgantes do contrato subjacente, que assim agem como se de apenas uma
parte se tratasse.

A entrega da coisa, e a unidade da declaracdo da requlamentacao da atribuicao ao depositario da
obrigacdo de restituicdo, decorre directamente da execucao daquele negécio principal, onde ambas a partes
estabeleceram a sua vontade concorrente no sentido da emissdo de uma Unica declaracdo para efeitos da
celebracdo do contrato de depdsito. Dir-se-ia que, em termos de formagao do contrato, ambas as partes sao
depositantes. Apenas acontece que, sendo o depdsito um contrato real quanto a constituicao®®, o acto de
entrega sera cumprido apenas por um daqueles depositantes. Esta circunstancia, todavia, ndo implica a
divisdo da declaracdo contratual emitida. Trata-se, por isso, de uma posicao juridica una assumida por

aqueles "depositantes”.

Por outro lado, o depdsito escrow é normalmente associado a situacdes em que, num contrato
sinalagmatico, as prestacbes nao sao simultaneas. As partes determinam que quem tenha de prestar mais
cedo deposite a sua prestacao, associando a esse depdsito instrugdes irrevogaveis de ambas as partes para a
disposicao dessa prestagao em concretas circunstancias de modo, tempo e lugar.

Estamos, como dissemos ja, perante um contrato de depdsito associado a um outro contrato, a que
chamamos principal. Deste contrato principal resultam, naturalmente, obrigacdes para ambas as partes.
Sucede, porém, que tais obrigacdes ndo sao sempre simultdneas, como pode também suceder que as
partes as sujeitem a condicGes suspensivas ou resolutivas, optando, por meio deste contrato por deixar uma
das prestacdes "em suspenso”, aguardando pelo evento condicionante ou pelo momento®, em que se
mostre definido quem tem direito a restituicdo do depdsito e em que medida.

Para este efeito, as partes determinam, de comum acordo, que a prestacdo "aguarde” entdo,

% Vide supra ponto 2

37 No primeiro caso, estaremos perante uma condigdo suspensiva, ao passo que no segundo estaremos perante um termo, que por sua
vez podera ser certo ou incerto.
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depositada num depositdrio - normalmente, um banco. Mais determinam um regime que o banco devera
observar na determinacdo de a quem, como e quando deve restituir os fundos depositados.

Apesar de termos afirmado que este tipo contratual cumpre uma finalidade social e econdmica de
garantia pensamos que, juridicamente, como vimos ja nos casos de contrato de depésito a favor de terceiro
indeterminado ou condicionado, estamos perante um caso de em que o depdsito assume uma funcéo de
cumprimento da prestacdo a que o devedor se obrigou no contrato principal. E mais uma forma de prestar
do que uma forma de garantir.

Esta conclusdo acaba por se assumir por contraposi¢ao aos tipos contratuais acima analisados
sumariamente. De facto, como entdo dissemos, nos casos de prestacao de garantia, visa o devedor atribuir
ao credor uma forma alternativa de ver cumprido o seu crédito®®, sendo que se deve sublinhar a ideia de
alternativa inerente a esta ideia.

Queremos com isto defender que se a funcdo social e econdmica do depdsito escrow é
normalmente de garantia®®, juridicamente considerado, este tipo de depdsito equivale ao cumprimento do
dever de prestar de uma das partes do contrato principal. £, em rigor, uma requlamentaco da forma de

prestar.

Por conseguinte, pode afirmar-se que resulta uma clara e indelével associacdo entre o contrato
subjacente®® e o préprio contrato de depdsito escrow. Efectivamente, o escrow constituird um negécio de
execucao do primeiro contrato, sem que isso implique perder a sua prépria identidade negocial. Aquele
contrato principal regula os termos do proprio contrato de depdsito, nomeadamente o destino, prazos e
condi¢bes de atribuicdo dos fundos depositados. Esta situagdo acaba por configurar uma verdadeira
coligacdo de contratos, como bem aponta JOAO TIAGO MORAIS ANTUNES*', porquanto os dois contratos - o

subjacente e o de depdsito - estdo funcional e inextrincavelmente ligados e, com isso, também os seus

38 Qu de ver ressarcido o seus danos pelo incumprimento da prestagao principal a que o devedor estava obrigado.

% Que se atribui a um maior conforto do credor na celebragéo e execucdo do contrato pela acrescida confianga que as partes tém no
depositério. Dedicaremos maior atencéo quanto a este ponto infra.

40 Independentemente de que contrato se trate em concreto.
“1n ob. cit., pag. 164 e 165.
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destinos ficam inelutavelmente associados, sendo patente um nexo juridicamente relevante entre eles*.
Nessa medida, toda e qualquer causa de nulidade ou anulacdo do contrato subjacente reflectir-se-a no
contrato “de execucdo” que € o depdsito, sendo oponivel ao depositario uma eventual situacdo desse tipo®.
Dir-se-a, inclusivamente, que nem faria sentido légico manter artificialmente o contrato de depdsito num

cendrio em que a sua causa houvesse deixado de existir.

Diferente seria a hipétese de o escrow constituir um contrato auténomo, um negdcio abstracto, no
sentido de que valeria por si, por forma a prevenir efeitos de "contdgio” de vicissitudes entre relacdes
contratuais diferentes. Esta op¢do sempre privilegiaria a celeridade e a seguranca juridica, essencialmente
no que toca a proteccao da aparéncia e, em consequéncia, da posicao de terceiros ao contrato que pudesse
sofrer aquelas vicissitudes. Esta é uma solugdo, portanto, que privilegiaria de forma decisiva os terceiros ao
contrato principal, no caso o depositdrio, a quem seriam inoponiveis causas de invalidade deste contrato ou
outras qualquer situacdes relevantes que sobre ele se operassem*4. Todavia, contra tal possibilidade desde
logo podemos invocar o facto de o terceiro ao contrato principal ter aqui perfeito conhecimento da coligacdo
contratual, e de, alids, dela participar de forma expressa e consciente, ndo carecendo de qualquer proteccdo
especial. Por outro lado, como vimos ja, o depositdrio ndo adquire, em regra, qualquer tipo de direito real
sobre a coisa que |he é transmitida, antes lhe sendo imputada tdo s6 uma obrigacdo de dela cuidar e, até
mais, de restituicdo da mesma. Esta desnecessidade de proteccdo de direitos reais de gozo, com a
possibilidade de livre disposicao da coisa sobre que tais direitos incidissem também torna desnecessaria
uma tutela especial.

Acerca desta problemética, apenas uma nota final para o facto de as partes poderem livremente

prever um regime que implique, em obediéncia a interesses concretos, a autonomia do contrato de

42 A este proposito vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, TRATADO DE DIREITO CIVIL Vil, 2014, Almedina, pag. 273 e seguintes.

43 Nao cremos que esta possibilidade de oposigéo de invalidades do contrato subjacente ao depositario contradiga a natureza irrevogavel
do mandato recebido por este para efeitos da operagdo de restituicdo da coisa depositada. De facto, esta apenas se quer referir a
impossibilidade de qualquer das partes, por si e unilateralmente proceder a revogagéo de tais instrugdes - 0 que naturalmente é bem
distinto de qualquer das partes pretender opor ao depositario uma invalidade do contrato subjacente para assim pretender fazer extinguir
o contrato de depodsito. Sublinhe-se ainda que aquele irrevogabilidade unilateral sai reforgada pelo facto de termos para nés que as
partes do contrato subjacente ocuparem uma Unica posicao juridica de depositantes, sendo que qualquer alteragdo a sua posigao ou
declaragdo apenas seré eficaz se produzida ,conjuntamente.

4 Vide a este proposito HEINRICH EWALD HORSTER, A PARTE GERAL DO CODIGO CIVIL PORTUGUES - TEORIA GERAL DO
DIREITO CIVIL, 1992, Aimedina, pag. 607.
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depdsito. Esta hipGtese parece-nos remota em face da causa do depdsito escrow®, mas ainda assim

possivel.

Por outro lado, o depésito escrow é simultaneamente um contrato misto.

S3o contratos mistos aqueles contratos, em geral legalmente atipicos, em que se retnem
elementos tipicos de vérios contratos num Unico outro, que assim é diverso de cada um daqueles onde foi
buscar a sua identidade®.

No caso que ora nos ocupa, estamos perante um contrato com elementos de uma prestacao de
servico e do depdsito - por um lado, é entregue uma coisa a um depositario, que a deve guardar, e se obriga
a "restituir”; por outro lado, esta obrigacdo de restituicao é objecto, neste caso de um regime préprio,
resultante de instrucdes dadas ao depositario pelos depositantes. Daqui decorre uma combinacdo de
elementos de pelo menos dois outros contratos, sem uma preponderancia tal de um dos tipos contratuais
sobre o outro que implique a sua consumpcdo. Sem prejuizo do que acabamos de afirmar, ndo é menos
certo que no contrato em andlise existe uma especial prevaléncia do depdsito sobre o mandato. De facto, o
regime do depdsito apresenta-se aqui intacto na sua esséncia - as partes procuram ali uma custddia eficaz e
segura, com a garantia da restituicao da coisa depositada. Além do mais, a prestacao de servico realizada
pelo depositario visa apenas e tdo sé a determinacdo da forma de cumprimento daquela obrigacdo de
restituicdo. Isto significa que a referida prestacdo de servico acaba por ser instrumental de uma das
obrigagtes do depdsito.

Esta prevaléncia do depésito serd relevante para a determinacdo do regime legal aplicavel,
principalmente nas situacdes em que as regras referentes a cada um dos quadros legais tipicos impliquem
solugdes diversas ou antagénicas.

A atribuicao da prestacao de servico ao depositario consubstanciarda, por regra, a celebracao de um

mandato porquanto a mera escolha do beneficidrio Gltimo da restituicdo do depdsito e, bem assim, a

45 Nao faz sentido que as partes contratem um depdsito escrow, independentemente de o fazerem para cumprimento de uma obrigagdo
emergente de um contrato ou para garantia dessa mesma obrigagdo, e que prevejam a sua autonomia relativamente ao contrato que
visam assim cumprir ou garantir.

46 \/gja-se a este propdsito PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, ob. cit., pag. 217, onde o autor refere que “na maior parte dos casos, os
contratos atipicos ndo sdo puros; sdo construidos a partir de um ou mais tipos que sdo combinados ou modificados de modo a satisfazerem os
interesses contratuais das partes™.
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verificacdo do preenchimento de todas as condicdes ou pressupostos para o seu cumprimento encerra em si
a prética de pelo menos um acto juridico, de escolha do beneficidrio e de adjudicacdo da coisa depositada.

Aquela tarefa serd, em regra, um acto judicante, pelo que necessariamente juridico.

Em conclusdo, o contrato de depdsito escrow é um contrato misto, composto por elementos tipicos

dos contratos de depdsito e de mandato.

3.2. 0O regime contratual

Acircunstancia de se tratar de uma coligacdo de contratos, como vimos de concluir supra, nao obsta,
porém, a que se apliqguem as normas proprias de cada um dos contratos em jogo: por um lado, as regras
proprias do contrato principal e, por outro, as regras aplicaveis ao depdsito escrow, sendo certo que estas
resultam, elas préprias, da ponderacdo da aplicacdo de dois outros diferentes regimes, do contrato de
depdsito e do mandato.

Assim, contrato de depdsito, 0 escrow vai buscar as obrigacGes essenciais de guarda da coisa®’ e de

restituicdo da mesma. Ja do contrato de mandato retira a pratica de actos juridicos por conta de terceiros.

Tendo em conta este contexto, e em obediéncia ao principio da autonomia privada, o depdsito
escrow, tratando-se de um contrato atipico,serda um caso em que a interpretacao da vontade das partes,
expressa no contrato, assume uma especial importancia, valendo de forma sublinhada, desde que ndo viole
qualquer tipo de norma imperativa. Todavia, o conhecimento das regras gerais aplicaveis é essencial para

um enquadramento de actividade interpretativa.

Assim, no ambito da autonomia privada e tendo em vista a pratica mais conhecida, é desde logo

comum as partes regularem a remuneragdo do depositario. De facto, se as funcdes de depositario sdo, por

470 contelido desta obrigagao de guarda ou custddia é neste caso, cremos, em tudo semelhante a um normal depdsito, e em concreto a
um deposito irregular no caso particular do deposito de dinheiro.
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via de regra, remuneradas®®, no caso do depdsito escrow, pela especial fidtcia depositada, tal remuneracao
merece um especial cuidado. Estamos perante uma situacdo em que as funcbes de depositdrio sdo
normalmente exercidas a titulo profissional e, portanto, a sua remuneracdo é especialmente relevante.
Ademais, a responsabilidade inerente ao exercicio em concreto das funcdes neste quadro negocial é muito
mais exigente do que num depdsito normal, pois que a obrigacdo de custédia e restituicdo acresce a

determinacdo, por vezes a titulo judicativo, do beneficiario, das condicdes e do tempo da restituicao.

Por outro lado, é essencial que as instrucdes que as partes do contrato principal dao ao depositario
sejam irrevogaveis.

Na verdade, a eficacia de um tal pacto escrow depende do facto de as partes conjuntamente se
vincularem ndo apenas a realizacao do depdsito, como também a restituicao operada em termos em que o
depositdrio possa determinar de acordo com as instrucdes que lhe sao dadas. Fora permitido a qualquer das
partes, mormente ao depositante, um qualquer direito ao arrependimento e a prestacio (e
consequentemente, o propésito a ela associado) ficaria posta em causa e, com isso, a eficacia deste tipo
contratual.

A alteragao dos termos do pacto do escrow depende, assim, do concurso das duas partes do
contrato principal. Com efeito, deve o depositario tratar depositante e credor como se de uma Unica parte se
tratasse, devendo agir em conjunto para emitir uma Unica vontade negocial, contendo instrucdes ou sua

posterior modificacao ou revogacao®.

No que toca ao regime contratual aplicavel, e sem prejuizo do que fica dito, sempre deveremos

esclarecer que o banco depositério escrow deve assegurar que o ambito e instrucbes do seu mandato estdo

8 Vide art. 1200°.

49 Em face do exposto, as instrugdes serdo, em bom rigor, revogaveis ou modificaveis. Apenas o serdo, todavia, pelas partes
depositantes agindo de forma conjunta... da mesma forma que agiram na celebragdo do contrato. Note-se a este propdsito que, sem
prejuizo do acabado expor, ndo vemos qualquer tipo de limitagéo a aplicagéo do art. 1194. De facto, tem-se o prazo estabelecido a favor
dos depositantes, o que nos faz admitir que estes possam, sempre em conjunto, exigir a restituicdo a todo o tempo. Num tal cenario de
alteragéo do deposito, naturalmente deverdo as partes ordenantes esclarecer o depositario sobre o destino a dar a coisa, seja no sentido
da devolugdo estrita ao devedor original (depositante material) a qualquer outra pessoa. Ja no caso de revogagao das instrucées do
escrow, deve 0 banco considerar que o deposito se converte num contrato de depdsito nos termos gerais, constituido apenas a favor de
quem lhe entregou a coisa depositada.Trata-se aqui de uma situagdo em que a revogagdo operada apenas tem incidéncia sobre o
mandato, expurgando-o do contrato misto anteriormente celebrado, deixando “sobrevivo” o contrato de depésito, que a partir desse
momento pode adoptar a sua forma e regime gerais.
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suficientemente discriminados e claros e, ndo o estando, assegurar-se que a discricionariedade que assim
lhe é confiada corresponde a efectiva vontade das partes. Tal decorre da essencial clareza de posicdes de
todos os intervenientes e da delimitacdo da fun¢do "mediadora” do banco na relagdo contratual principal
que este tipo de contrato exige. 0 mandato pode, e deve preferencialmente, prever claramente os actos
juridicos a praticar. Todavia, situa¢des ha em que o depositario escrow acaba por ser forcado a decidir, no
sentido judicante do termo, em face de um litigio que se pode abrir quanto a restituicdo da coisa
depositada.

Em tais cendrios dir-se-d que o depositario assume quase que uma fungao de arbitro ou juiz.

Por essa razdo, ao depositdrio nao deve, por principio, poder imputar-se qualquer tipo de
responsabilidade a titulo de culpa leve pela sua decisao de restituir a coisa depositada a uma das partes, ou
de efectuar tal restituicdo em determinada data. A decisdo do depositario, salvas situacdes de claro dolo ou
de negligéncia grosseira ndo pode, nem deve, ser sindicavel, sob pena de se pdr em causa a sua
neutralidade, e com isso o préprio mandato colectivo originariamente celebrado. Sem prejuizo de
considerarmos que o mandato colectivo impGe esta neutralidade da actuacdo do depositério, e consequente
exclusdo de responsabilidade pela actuacdo judicante em cumprimento do mandato, a pratica demonstra
que o depositario imponha sempre uma cldusula com esse objetivo. Acresce que, exactamente porque a
actividade judicante ndo integra o seu normal objecto, a entidade depositaria pode socorrer-se de arbitros
ou juizes a quem submeta o litigio em causa®’. Esta ¢, naturalmente, uma forma de defesa do prdprio
depositdrio, mas cremos que também das partes do contrato principal, de modo a garantirem que a tensdo

contratual é dirimida de uma forma técnica e objectivamente adequada aos seus interesses e direitos.

3.3. O depdsito escrow como depésito-cumprimento

Também quanto a esta matéria devemos esclarecer que o préprio contrato podera regular os efeitos

% Esta possibilidade resulta claramente do disposto no art. 1165°, onde se prevé a possibilidade do mandatéario se socorrer de auxiliares
ou substitutos na execu¢do do mandato. Note-se que o depositério escrow apenas delega, ou se socorre de auxilio, um dos actos
juridicos inerentes ao mandato que o escrow implica. O deposito, esse, deve manté-lo na sua esfera, ndo podendo subdepositar, como
vimos ja supra.
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da entrega dos fundos depositados ao depositédrio. De facto, nada obsta a que as partes disponham prima
facie no contrato subjacente, sobre os efeitos da entrega da coisa depositada, ao abrigo de um depdsito
escrow, a um depositario.Para que essa questao nao seja ela propria objecto de discussao, deve ser matéria
objecto de regulamentacdo contratual.

Restam, contudo, as situagdes, que constituirao certamente a grande maioria em que as partes

nada dispdem quanto a essa matéria.

Nesta matéria opomo-nos clara e abertamente ao que defende JOAO TIAGO MORAIS ANTUNES®".
Este autor vem a sufragar duas ideias com que ndo podemos concordar. Desde logo, afirma que o depdsito
escrow, sempre que tenha por objecto uma prestacao ainda ndo vencida ou sob condicdo, tem
essencialmente natureza de garantia de obrigacGes e, por outro lado, conclui que tal garantia é oferecida
por uma duplicagdo de devedores por forca do depdsito. Acrescenta ainda que tal duplicacdo observa uma
l6gica de subsidariedade, sendo o depositdrio o devedor principal e o devedor original o devedor
subsidiario.

Como dissemos, ndo partilhamos destas conclusdes. Vejamos as razdes da nossa posi¢ao.

Desde logo, note-se que a obrigacdo nasce com a sua estipulacdo contratual. Pode é ndo ser
exigivel imediatamente, por forca de um diferimento no tempo do seu cumprimento ou da estipulacdo de
uma condi¢do suspensiva. Todavia, mesmo em tais situacdes parece adequado podermos falar em
cumprimento antecipado, uma vez que a obrigacdo ndao é meramente eventual, mas actual, eventualmente,

como se disse, apenas ainda ndo vencida.

Por outro lado, ambas as partes celebram o contrato de depdsito, ndo apenas de comum acordo
como comungando da posi¢do de depositantes, por forma a salvaguardar os efeitos do contrato principal

que ambos desejam cumprir da forma mais segura possivel. Para esse efeito, emitem uma, e s6 uma

51 Este autor acaba por concluir que o deposito, nos casos de obrigages ainda ndo vencidas ou sob condigao, se limita a oferecer ao
beneficiario uma duplicagdo de devedores entre si obrigados numa ldgica de subsidariedade, em que o banco seria devedor principal e
depositante o devedor subsidiario. Daqui retira aquela autor alias a fungdo de garantia do depdsito - Vide ob. cit., pag. 225.
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declaracdo negocial, partilhando o interesse na determinacdo de critérios uniformes que permitam ao
depositdrio cumprir a sua obrigacdo de restituicao.

Em rigor, hd um interesse comum na celebracdo do contrato de depdsito escrow. De resto, o
depositante material tem interesse em cumprir a sua obrigacdo, reservando a possibilidade de recuperar o
objecto da sua prestacdo até ao momento em que saiba que receberd a contraprestacdo. Por seu turno, ao
beneficiario interessara saber que quando cumpra recebera a prestacao do seu devedor.

Por outro lado, as mais das vezes, o depdsito escrow visa normalmente assegurar diferencas
temporais entre as prestacbes que, apesar de se referirem a obrigacbes sinalagmaticas, ndo sdo
simultaneas, garantindo que uma delas fica assegurada, mas "em suspenso’, aguardando a presta¢do da
outra. O mesmo se diga relativamente a situacbes em que a a prestacdo fica sujeita a verificacdo de
determinada condicdo suspensiva, apenas sendo devida se e quando o evento condicionante se verificar.

Por esta razdo dissemos ja que, em rigor, as duas partes agem conjuntamente como depositantes.
Ambas reconhecem o interesse e vontade em proceder ao depdsito como condicdo e cldusula do seu

negdcio principal.

Por fim, a indicacdo da funcdo de garantia que os autores normalmente associam ao depdsito
escrow, remete-nos para um mero conforto, mais subjectivo do que uma efectiva garantia no sentido de um
acréscimo efectivo, um plus relativamente a garantia geral das obrigacdes® Neste sentido, dir-se-d que

admitimos que se possa atribuir a0 escrow uma funcdo de garantia, mas ndo essa natureza juridica.

Poderiamos enquadrar essa pretensa garantia naquelas que PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUZETA
DA PONTE chamam “garantias aparentes”>3 >4,
Pensamos que, na esteira de ANTUNES VARELA, garantias serdo todos os meios ou instrumentos

juridicos que reforcem o patriménio do devedor, que constitui a garantia geral das obrigagdes. Por isso, é

52 \iide art. 601°.
58 Vide GARANTIAS DE CUMPRIMENTO, 5° Edigo, 2006, Aimedina, pag. 57

5 Porventura de forma abusiva, por a definigdo ali dada n&o corresponder exactamente a ideia expressa no texto. Aqueles autores
querem por aquela expressao referi-se aos casos de instrumentos de garantia com eficacia meramente obrigacional, sem que, por isso,
possam ser opostas a terceiros, e concretamente em concurso de credores.

Agrada-nos contudo o conceito, enquanto identificador da ideia de instrumento que aparenta algo mais do que efectivamente é, e por
isso dele nos socorremos de forma anéloga.
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que as referidas garantias serdo sempre garantias especiais. Esse reforco sera obtido por via real, ou seja,
pela especial afectacdo de determinado elemento patrimonial ao cumprimento de determinada
obrigacdo®, ou por via pessoal, com uma multiplicacgdo de patriménios pessoais, abstractamente
considerados,que respondam pelo cumprimento da obrigacdo®.

Note-se que se fala sempre de um reforco de patriménio solvente para beneficio do credor. Todavia,
na garantia, estamos sempre perante algo distinto da prestacao original. Esta em causa uma prestacao
alternativa a prevista contratualmente, normalmente tendente ndo ao cumprimento estrito, mas a sua
substituicdo por meio do ressarcimento do danos causado pelo incumprimento®’. Caso contrario nunca
estaremos a falar de garantia, mas de prestacdo - e eventualmente de meios coercivos de forcar a prestacdo.
Como bem refere ANTUNES VARELA®®, “Embora a garantia geral, bem como as garantias especiais, s se

destinem a ser executadas no caso de ndo cumprimento da obrigagdo, verdade ¢ que a garantia geral
acompanha a obrigagdo desde o nascimento desta, tal como as garantias especiais reforgam, desde a sua
constituigdo, a consisténcia econdmico-juridica do vinculo obrigacional™.

Ora, no caso do depdsito escrow, e salvas rarissimas excepcdes *%, a coisa objecto do depdsito € a
prépria prestacdo devida pelo devedor no @mbito do contrato subjacente, e ndo coisa sua alternativa. Note-
se que casos ha em que o escrow tem por objecto a prestacao prevista contratualmente como alternativa‘®

Casos ha em que a coisa depositada ndo corresponde strictu sensu a prestacao contratual. Vejam-se
05 asos em que uma parte licencia a utilizagdo de software, fornecendo ao licenciado o chamado cédigo de

utilizador (ou bindrio). E habitual as partes convencionarem, nessas situagdes, o depésito escrow do

5 Falamos aqui das garantias reais, que serdo oponiveis a terceiros desde que cumpridos os respectivos requisitos constitutivos ou de
publicidade.

% Referimo-nos agora as garantias pessoais como a fianga ou o aval, que poderdo ter caracter solidario ou subsidiario, consoante os
casos, mas sempre implicam um aumento quantitativo tedrico do patriménio que responde pela divida.

57 Pode acontecer que tendo o incumprimento por objecto uma prestagéo de valores monetérios, o dano a ressarcir corresponda ao valor
da propria prestagao. N&o deixam, todavia, de ter naturezas distintas, e consequentemente regimes distintos. JOSE CARLOS BRANDAO
PROENCA parece adoptar este mesmo principio, in LICOES DE CUMPRIMENTO E NAO CUMPRIMENTO DAS OBRIGAGOES, 2011,
Coimbra Editora, pag. 399.

% Vide ob. cit., pag. 418.

% Poder&o naturalmente existir situagdes em que as partes se socorram de um deposito escrow, mas que verdadeiramente implique uma
verdadeira e simples caugdo - nesses casos a anomalia estara mais no nomen juris que as partes ddo ao negécio que celebram. No
escrow esta em causa bem mais do que a garantia de uma obrigagdo, actual ou eventual, certa ou incerta.

60 \eja-se 0 caso em que as partes no contrato subjacente prevéem uma indemnizagéo para o caso de incumprimento contratual, e além
disso convencionam que o devedor depositara o valor dessa mesma indemnizagéo sob um acordo de depdsito escrow. Mesmo neste
caso, a coisa depositada - os fundos monetérios - ndo constituem uma garantia, mas uma verdadeira entrega antecipada da propria
prestacdo indemnizatoria. Dito de outro modo, a indemnizag&o é alternativa a prestagao principal do contrato, mas os fundos depositados
in escrow ndo sao alternativa a indemnizagao - sao eles proprios a indemnizagao!
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chamado cédigo-fonte, permitindo ao licenciado aceder a prestacdo de forma completa ou perfeita no caso
de alguma circunstancia impedir o licenciante de prosseguir a sua actividade de desenvolvimento do
produto e atribuicdo da respectiva exploracdo ao licenciado. Nesta hipétese, a coisa depositada ndo constitui
em si a prestacdo acordada, que vinha, de resto, sendo oferecida ao licenciado ao longo do tempo. Todavia,
oferece a completude ou perfeicdo da prestacdo originalmente acordada e que, durante a normal execucdo
do contrato, apenas é cedida de forma imperfeita - e nessa medida poderemos, ainda assim, afirmar que

constitui o objecto da prestacao contratual do devedor.

Enfim, o depositante oferece de imediato o objecto da sua prestacdo: simplesmente ndo a entrega
ao seu credor,mas, por acordo com este, a um terceiro depositdrio que fica incumbido de gerir a sua ulterior
restituicdo ao credor ou ao depositante, conforme a evolugdo da relagdo juridica entre eles e os critérios que
eles hajam pré-determinado no contrato de depdsito. Seja como for, a prestacéo ja esta realizada.

0 depésito escrow mais ndo €, pois, que uma forma especial de prestar. Esta forma de prestar
resulta prevista e requlada pelas partes no contrato subjacente e, depois, no contrato de depdsito.

Pode ter em vista a prestacdo de uma obrigagao vencida ou vincenda. No primeiro caso, a situacao
ndo cremos que levante controvérsia®’.

Todavia, jé no segundo caso, na hipdtese de a prestacdo, no quadro do contrato principal, ndo ser
ainda devida (seja por ndo estar vencida, seja por ndo se ter verificado condi¢do para o seu cumprimento)
ndo vemos razbes para modificar a nossa interpretacdo. De facto, o vencimento pendente ou a condicdo
apenas existe no quadro do contrato principal, na relacdo directa entre devedor e credor. Todavia, nesse
mesmo contrato é estabelecida a interposi¢ao de um terceiro, por via do contrato de depdsito escrow, a
quem o devedor deve entregar o objecto da sua prestacao em tempo e de modo também convencionado
no contrato principal. Esta entrega configura assim uma forma de cumprimento a terceiro. Esta prestacao
feita na pessoa de terceiro libera o devedor da sua obrigagdo nos termos do disposto no art. 770°, alinea a).
Aobrigacao de constituir o depdsito escrow é actual e efectiva, sendo que apenas o direito do credor receber

do depositario o objecto desse depdsito é que estara adstrito a condicdo ou termo estabelecidos entre as

61 No mesmo sentido, veja-se L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, O DEPOSITO:MODALIDADES E REGIMES INSOLVENCIAIS,
in ob. cit., pag. 728 e seguintes.
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partes, e cuja verificacdo caberd ao depositario confirmar antes de Ihe proceder a entrega da coisa.
Na esfera do credor, portanto, o direito de exigir a constituicdo do depésito é imediato®?, e portanto
nem sequer se justificara discutir a invocacdo de um cumprimento antecipado. Apenas o direito do mesmo

credor a receber o objecto da prestacdo é que nascerd em momento ulterior.

Aentrega do objecto da prestacdo ao depositario ¢, assim, feita em cumprimento de uma obrigacao
emergente do contrato principal. Este cumprimento é feito sob condicéo resolutiva do incumprimento pelo
credor da sua contraprestacdo, ou da ndo verificacdo da condicdo prevista no contrato subjacente. A
verificagdo ou ndo da condi¢do ou de termo - estes referentes ao contrato principal - reflecte-se, por sua vez,
na atribuicdo do direito alternativo a restituicao a cumprir pelo depositario.

Apds a constituicao do depdsito,e ressalvadas outras obrigacdes a que esteja adstrito, nenhuma
outra diligéncia se exige ao devedor/depositante, activa ou passivamente. Como também nao lhe compete
reconhecer o cumprimento do beneficidrio ou a verificacdo da condicdo - esta missdo cabe agora ao
depositdrio. Assim, parece-nos que a interven¢ao do depositante no contrato estd ja esgotada, restando-lhe

aguardar a sorte da relacdo contratual e as decisdes consequentes do depositario®,

Somos, pois, da opinido que, no plano do contrato principal, a entrega da prestacao pelo
depositante ao depositdrio libera o depositante do cumprimento da prestacdo a que estava adstrito para
com o credor, transpondo aquilo que era originariamente uma condicao deste contrato para um direito
alternativo a restituicdo, consubstanciado no poder do depositdrio confirmar a verificacdo da condicdo
original.

Uma solucdo distinta criaria um enorme desequilibrio na economia do contrato principal,

mormente quanto a distribuicdo do risco, porquanto quem efectivamente prestou perderia a eficacia da sua

62 Ressalvada a possibilidade de ser convencionada para esta obrigag&o um termo ou condigao proprios.

8 Note-se, contudo, que n&o nos choca que a posteriori entre as partes contratuais possam ser imputadas responsabilidades in eligendo,
imputando eventuais responsabilidades da outra parte na escolha do banco depositario escrow. Esta possibilidade resta principalmente
em caso de dolo do depositante, por saber & data do contrato - ocultando do beneficiario - de uma situagao relativa ao depositario que
pudesse levar a um previsivel incumprimento (v.g. insolvéncia).
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prestaco. E facto que o devedor cumpre, porventura, antecipadamente®’. Mas nao o faz de uma forma
unilateral, antes cumpre no tempo e modo convencionados com o credor. Ademais, tal cumprimento é feito
na pessoa de depositario escolhido por acordo entre devedor e credor, e que nessa medida, substituird o

devedor original quanto a obrigacdo de prestar® .

Paralelamente, no @mbito do contrato de depdsito, a entrega do objecto da prestacao em depdsito
escrow ao depositdrio gera um direito de restituicdo de titularidade alternativa® entre ambos os
depositantes, sujeito as instrucdes ou condicbes que os depositantes tenham previsto neste contrato. Ao
abrigo deste contrato, o depositario fica obrigado a restituir o objecto da prestacdo que recebeu em
depdsito ao devedor ou ao credor do contrato principal de acordo com as instrugdes que estes lhe tiverem

comunicado.

Formalmente, e ao nivel do direito de propriedade, todavia, as coisas merecem maior atencdo. De
facto, tratando-se o depdsito de coisa infungivel, a constituicdo do depdsito ndo implica em nada com o
direito de propriedade do efectivo depositante. Este entrega a coisa em depdsito ao depositario, estando
este obrigado, a, por contrato celebrado com o devedor e credor, guardé-la e restitui-la nos termos de
critérios e instrucbes por estes comunicadas. Nos termos desses mesmos critérios e instrucdes, e por forca

do contrato, a propriedade da coisa transmitir-se-d por mero efeito do contrato®. Note-se que a transmissao

6 A antecipagdo a que nos referimos tem a ver apenas com a ndo simultaneidade com a contraprestagao a receber por via do mesmo
contrato. Note-se que é o prdprio contrato subjacente que prevé a constituicdo do depdsito, como adianta os respectivos termos e
condigdes.

8 E nZo acrescera como defende MORAIS ANTUNES. Note-se que falamos aqui de uma obrigagao de prestar e ndo nos referimos ao
dever de restituicdo. Nao nos podemos esquecer que estamos perante dois contratos distintos - um contrato principal e o depdsito
escrow. Ora, a entrega da coisa em depdsito (em principio, a prestagdo do contrato subjacente) implica a substituicdo da entidade
devedora. Paralelamente, a mesma entrega, e consequente constituicdo do depdsito, implica a partilha de um direito de restituigdo a
operar de acordo com o mandato colectivo conferido ao mandatéario. Estas duas relagdes contratuais decorrem em paralelo uma com a
outra.

8 Nzo discutimos aqui a possibilidade de ser imputada a qualquer das partes uma eventual responsabilidade in eligendo do depositario.
Cuidamos apenas e s6 de analisar o papel que o depdsito escrow desempenha no cumprimento do contrato principal. De todo modo,
estara sempre em aberto a possibilidade da discussdo da responsabilidade civil com aquele fundamento conforme tenham decorrido as
negociagdes entre as partes conducentes aos termos dos contratos principal e de depésito escrow.

67 Relativamente a este aspecto particular, aproximamo-nos daquilo a que MORAIS ANTUNES designa “depdsito em favor
de sujeito alternativamente determinado” (vide ob. cit. pag. 81 seguintes).

8 L ogo que o contrato se torne perfeito, vencendo-se ambas as obrigagdes, por decurso do tempo, ou por verificadas as
condigdes em falta.
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do direito de propriedade sobre a coisa prende-se, apenas e tdo-s6, com os efeitos do contrato principal,
nada tendo que ver com o contrato de depdsito.

Apenas o dever de restituir constitui uma obrigacdo do contrato de depdsito. E o correspectivo
direito a restituicao pertence alternativamente, durante toda a vida do contrato de depdsito escrow, a ambos
0s outorgantes depositantes até que o depositario, em cumprimento do mandato e das instrucoes recebidas

por via dele,decida pela entrega do objecto da prestacdo a uma das partes®”.

No caso de depdsito de dinheiro ou outras coisas fungiveis’®, uma vez que a constituico do
depdsito implica a transferéncia da respectiva propriedade para o depositério, ao depositante (efectivo)
restara um direito de crédito a restituicdo. Neste caso ndo se verifica qualquer tipo de distincdo entre o
regime dos direitos reais e dos direitos obrigacionais em jogo: o que nos permite afirmar que a entrega de
fundos monetarios ao abrigo de um depdsito escrow implica como contrapartida imediata a atribuicdo do

respectivo dever de restituicdo a ambos os depositantes (credor e devedor, agindo em conjunto).

A solugdo preconizada acarreta que o risco pelo eventual incumprimento do depositério correra

pelo credor, estando o devedor exonerado da sua obrigacao com a entrega da coisa em depdsito escrow”’.

6 Esta regime de propriedade sobre a coisa depositada , a que dificiimente poderiamos fugir ,por via do principio da tipicidade dos
direitos reais, levanta questdes proprias de risco Por exemplo, no caso de insolvéncia do depositante. Efectivamente, no caso de
deposito de coisas, ndo havendo transferéncia de propriedade, e salva previsdo contratual que previna esta situagéo, cremos que a coisa
deve integrar a massa insolvente. J& quanto ao depdsito de dinheiro, assim néo serd, porquanto o depositante apenas detém um direito
de crédito em comunh&o com o seu credor, direito esse que apenas se podera liquidar por meio da decisdo e execugao do depositario.

V.. titulos de valores mobiliarios liviemente negociaveis em mercado.

™ Neste sentido parece militar L. MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, O DEPOSITO: MODALIDADES E REGIMAS
INSOLVENCIAIS, in ob. cit. pag. 733.
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3.4. 0 depdsito escrow como negécio fiducidrio

Tracado o quadro negocial normal dos contratos de depdsito escrow, cumpre verificar se este
poderd ser qualificado como um negécio fiducidrio. E em caso afirmativo, se dai resultardo consequéncias
relevantes para o seu regime juridico.

Esta andlise é fundamental para a apreciacdo da distribui¢do do risco na economia do contrato de
depdsito escrow e suas repercussdes sobre o contrato principal. O negécio fiducidrio é um tipo de negécio
que, pressupondo uma propriedade ou gestdo auténoma do fiducidrio sobre um determinado patriménio,
pode ter por consequéncia um principio de separagdo ou autonomia patrimonial funcionalizada em ordem
a prossecucdo de interesse de um terceiro. Essa possibilidade vem a criar cendrios em que a separagao de
patriménios tenha a sua origem em negdcios meramente obrigacionais, com limitacdo de riscos e
responsabilidade.

Este tipo de instrumento tem j& grande tradicdo junto dos paises anglo-saxénicos, onde a figura da
propriedade fiducidria é pacifica, independentemente da forma que assuma, fornecendo solugbes de
separacdo patrimonial dirigida. Entre nds, apesar de se vislumbrarem manifestagdes do negdcio
fiducidrio’?, ndo estd prevista qualquer possibilidade legal de separagdo de patrimonios com origem

contratual, apesar de existir doutrina que tende a admiti-la.

Segundo ANDRE FIGUEIREDO, um negécio fiduciario podera “ser descrito como o contrato do qual

resulta, directa ou indirectamente, uma atribuigdo plena e excluswa (ainda que tempordria) de um bem ao
fiducidrio - maxime, de um direito de propriedade sobre uma coisa -, gravada porém por um vinculo funcional
de natureza obrigacional que instrumentaliza a situagdo juridica em que fica investido o fiducidrio a
prossecugdo de um interesse alheio - pertencente ao fiduciante -, e que impde, nos termos estipulados, a

(re)transmissdo daquele acervo patrimonial e respectivos frutos para a esfera do fiduciante™>,

Esta descricdo logo nos indica os pontos-chave que nos apontam estarmos perante um negdcio

fiduciario.

72 Cujo exemplo principal € sempre 0 mandato sem representagao, mas também os casos das clausulas fideicomissarias ou o regime do
Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada.

73 In O NEGOCIO FIDUCIARIO PERANTE TERCEIROS, 2012, Aimedina, pag. 83



O Contrato de Dep0sito "Escrow” 32

Desde logo, a transferéncia da disponibilidade sobre uma coisa do fiduciante para o fiducidrio.
Apesar de o cendrio mais tipico pressupor a transferéncia do direito de propriedade ndo terd de ser assim
necessariamente. £ critério apenas que a disponibilidade sobre a coisa passe para o fiducirio, em termos
que Ihe confira a administracdo da coisa, para que este a possa exercer liviemente.

Por outro lado, impde-se que a administracdo que o fiduciario faca da coisa, independentemente
de ser o proprietdrio dela ou ndo, seja por conta e no interesse do fiduciante ou de terceiro por este
indicado.A prestacao do fiducidrio coincide exactamente com a prossecucdo do interesse do beneficiario.
Esta prestacdo podera beneficiar de uma maior ou menor discricionariedade do fiducidrio, conforme as
instrucdes do fiduciante, que se devem ter vinculativas.

Por fim, para que estejamos perante um negécio fiducidrio é necessario que a disponibilidade
sobre a coisa seja meramente tempordria, estando o fiducidrio obrigado a retransmitir a mesma ao

fiduciante ou a beneficiario que ele indique.

Ora, ficou ja claro que ao depositério escrow cabe ndo apenas a guarda da coisa depositada mas
também garantir que ela é restituida de acordo com as instrucbes dos depositantes, ou pelo menos de
acordo com os seus critérios. Esta actividade poderd, inclusivamente, ter uma natureza judicante. Ndo
podemos deixar de concluir que este servico prestado as partes do contrato subjacente tem insita uma
actividade de gestdao do destino da coisa. Tal gestao pode, ou ndo, obedecer a determinado grau de
discricionariedade mas ndo deixa de ser uma actividade de gestao ou administracdo feita pelo depositério
em nome proprio e no interesse de terceiro.

Por outro lado, a mera circunstancia de estarmos perante um contrato de depdsito implica que os
depositantes (ou pelo menos um deles) transfere a disponibilidade factica sobre a coisa para o
depositdrio’#, passando a partir desse momento a gestdo da coisa para este.

Vale isto por dizer que temos para nés que o depésito escrow é, efectivamente um negécio
fiducidrio, constituindo o contrato um verdadeiro pacto fiduciario, pelo qual os depositantes/fiduciantes

entregam ao depositario/fiducidrio a gestdo de uma coisa, com o objectivo de que este a guarde

™ Sendo certo que no caso dos depdsitos irregulares (bens fungiveis), essa transferéncia ser, necessariamente, e por forga do disposto
no art. 1206° e 1144°, do proprio direito de propriedade.
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estritamente com o objectivo central de a restituir a apenas um deles, de acordo com determinadas

instrucbes que os proprios depositantes lhe tenham dado.

Dito isto, cabe agora analisar os riscos que o contrato de depdsito escrow é susceptivel de implicar.

Desde logo, o risco de perecimento da coisa necessariamente correra por conta do depositario, por
ter como obrigacdo, decorrente do contrato de depdsito, a guarda dela. Caberd a este assegurar a
integridade da coisa, respondendo pelos danos que o seu perecimento possa causar.

Como afirmamos supra, hé autores que sustentam a possibilidade, de ser garantida a segregacao
do patriménio fiduciario. Nesse sentido vejam-se ANDRE FIGUEIREDO” ou L. MIGUEL PESTANA DE
VASCONCELOS’®. Concretizando, defendem que o patriménio dado em depdsito ndo responderia em
concurso para com os credores comuns de depositante ou depositario, em caso de insolvéncia de alguma
daquelas partes, em virtude de se tratar de um patriménio fiduciario, afecto apenas e tao sé ao vinculo
gerado pelo escrow.

De jure condendo, a solugao nao nos choca, principalmente com base ao argumento repetido de
que a ndo separacdo patrimonial implica um enriquecimento injustificado dos credores do depositério,
principalmente no caso de se tratar de um depdsito irregular. Todavia, ndo vemos como ultrapassar a
questdo da titularidade juridica, o principio da tipicidade dos direitos reais e da plenitude do direito de

propriedade.

Pela nossa parte, entendemos que a questdo da responsabilidade por dividas de devedor ou credor
no contrato principal seja no quadro de uma insolvéncia, seja outro tipo de meio de apreensao patrimonial,
se aplicardo as regras gerais da propriedade.

No caso de depdsito escrow de coisa infungivel, esta respondera pelas obrigacdes de quem for dela

proprietdrio na data que for processualmente relevante para o efeito’”. E, todavia, certo que a coisa ndo

75 Viide ob. cit. pag. 300, onde o autor faz referéncia a prevaléncia do conceito de “patriménio liquido ou econdmico”, de que a titularidade
juridica € um mero indicio, admitindo que um vinculo obrigacional anule os reconhecidos “beneficios e riscos” do direito de propriedade.

76 |n DIREITO DAS GARANTIAS, 2013, 22 edicdo, Aimedina, pag. 566, bem como O DEPOSITO: MODALIDADES E REGIMES
INSOLVENCIAIS, in ob. cit. , pag. 737.

™7 \iide supra o ponto 3.3.
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responderd nunca por dividas do depositario, uma vez que a propriedade nunca é sua. Poderao entao os
depositantes reclamar a separacdo de bens ou embargar de terceiro por forma a salvaguardar a coisa.

Ja na hipétese de deposito escrow de coisa fungivel, os depositantes concorrerdo com os restantes
credores comuns do depositario. De facto, nesse caso, a propriedade da coisa é transferida para o
depositario, integrando o seu patriménio, e assim respondendo pelas obrigacdes deste. A devedor e credor
do contrato principal ndo restara sendo reclamarem o seu direito de crédito em concurso com os demais

credores.
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