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1 — INTRODUCAO.

1. Delimitacdo do objecto do estudo: enunciado das
questoes.

E nosso, talvez ambicioso, propésito escrever umas breves

notas sobre uma figura, a garantia bancéria auténoma *, de ori-

(") Trabalho apresentado no Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Comerciais,
em 31 de Outubro de 1991, na Universidade Cat6lica Portuguesa.

(") E esta a expressdo que julgamos preferfvel. Regra geral, estas garantias sdo
prestadas por bancos, pelo que se costumam designar por “garantias bancérias”, mas
também podem e sdo por vezes prestadas por entidades diferentes como companhias de
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gem relativamente recente e ainda em processo de defini¢ao, mas
de estatuto e méritos unanimemente reconhecidos quer pela pra-
tica do comércio juridico, quer pelas jurisprudéncia e doutrina de
todos os sistemas juridicos. Um reconhecimento que, no entanto,
sem deixar de ser claro e pacifico, e também critico, levantando
questdes e procurando respostas, apontando riscos e impondo
limites.

Iniciaremos o nosso estudo por uma aproximagio cautelosa,
que se pretende tanto quanto possivel rigorosa da nogdo de garan-
tia bancdria auténoma e do respectivo contrato, apurando a sua
origem e razdo de ser, a sua estrutura, as suas caracteristicas fun-
damentais, as modalidades que pode assumir, e delimitando-a
negativamente pelo confronto com figuras que lhe estdo proximas
como a fianga, o aval, o depésito e abertura de crédito documen-
tério.

Langados os alicerces do nosso estudo, partiremos entao
para o debate de trés problemas, que julgamos serem os decisi-
vos, da garantia banciria auténoma.

O primeiro respeita a sua admissibilidade na ordem juridica
portuguesa. Pergunta-se, em sintese, se o contrato auténomo de
garantia é um negdcio juridico causal, e sendo-o0, qual a sua
causa, ou abstracto, e neste caso se ndo seria, apesar disso, admis-

seguros. A expressiio “garantia bancdria” parece, apesar de generalizada, ser reducionista
em relagio & realidade a que se refere. Por outro lado, ¢ demasiado abrangente na medida
em que os bancos podem prestar outro tipo de garantias, que nessa medida também sio
bancérias (i.e. fianga bancéria). Em alternativa, s3o usadas, quase indiferentemente, as
expressdes “garantia auténoma” e “garantia automdtica”. Em bom rigor, dever4 ser pre-
ferida a primeira 2 segunda, na medida em que, como se ver, a “garantia automdtica” ou
“on first demand™ ¢ apenas uma modalidade, apesar de claramente a mais importante, da
“garantia auténoma’”. O facto de a “garantia automética”, aquela em que se prevé a cldu-
sula de pagamento ‘‘a primeira solicitagdo”, ser hoje a preferida pelos agentes econémi-
cos ndo ¢ razdo suficiente para o seu nome passar a designar toda a familia em que se
insere. Ndo se trata apenas de um respeito pelo passado, nem mesmo de uma cautela para
o futuro face aos riscos de retrocesso, mas sobretudo de uma fidelidade aos conceitos, na
medida em que o que distingue a figura dos institutos tradicionais, como a fianga, ndo é a
sua automaticidade, mas a sua autonomia. Em conclusgo, o rigor determina que a reali-
dade em estudo seja designada por “garantia auténoma”. Como cedéncia 2 tradigio ja
institufda e prevenindo a criagdo de novas garantias auténomas, deverd ser preferida, a
expressio “‘garantia bancéria auténoma”.
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sivel na nossa ordem juridica. Optando pela causalidade, levan-
tam-se algumas interrogagdes sobre a via tradicionalmente
seguida para a justificar.

O segundo refere-se a natureza juridica da obrigagdo de
garantia bancdria auténoma. Pergunta-se também, em resumo, se
se trata de uma obrigagdo de garantia e qual o resultado que se
garante. Coloca-se depois a questdo, mais teérica do que prética,
de saber se garantia € uma garantia pessoal de cumprimento das
obrigagdes ou uma obrigac¢do de garantia ndo obrigacional de
resultado.

Finalmente, destaca-se entre os novos problemas da garantia
bancdria auténoma, o da relativizagdo da autonomia. Procura-se
nesta sede identificar os recentes limites impostos & autonomia e
a automaticidade da garantia bancéria pelos principios da boa fé e
do abuso de direito e pela sua prépria natureza causal, estudando-
-se as excepgOes de fraude ou abuso de direito e de ilicitude da
causa, que sdo hoje admitidas como oponiveis pelo garante ao
beneficiério.

2. Interesse cientifico e actualidade pratica do tema.

Pouco mais do que um século passado sobre o estudo pio-
neiro de RUDOLF STAMMLER sobre o contrato de garantia, é
inegdvel o interesse que tem despertado na ci€ncia juridica aquela
que é considerada como a mais enérgica das garantias. E se na
Alemanha o tratamento cientifico do tema, cujo inicio se con-
funde com o principio deste século, se tem mantido constante,
nos paises latinos como a Franga e a Itdlia, foi nas iltimas duas
décadas que se assistiu a uma verdadeira explosdo de interesse
sobre a garantia bancéria auténoma.

Em Portugal, apesar das referéncias feitas a figura, primeiro
por VAZ SERRA (3) em 1957 e por MOTA PINTO (®) em 1970,
o verdadeiro despertar da doutrina verificou-se no inicio dos

(® VAZ SERRA — “Fianga e figuras andlogas”, in BMJ — 71, 296.
) MOTA PINTO — “Cesséo da posi¢do contratual’’, Atidntida Editora,
Coimbra, 1970, p. XVII.
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anos oitenta, sucedendo-se desde entdo as mais doutas contribui-
¢Oes dos autores portugueses, como FERRER CORREIA (%),
GALVAO TELLES (5), ALMEIDA COSTA (6), PINTO MON-
TEIRO (7) e SIMOES PATRICIO (8), entre outros (°), sobre a
garantia bancéria auténoma e ainda referéncias, com a de PAULO
SENDIM e EVARISTO MENDES (19), a esta figura para enqua-
dramento de outras.

A este crescente e inegdvel interesse cientifico soma-se
ainda a mais viva actualidade do tema, ndo s6 porque a garantia
em estudo vem sendo eleita pelos agentes dos negdcios, mesmo
em Portugal, como a mais segura, expedita e eficaz das garantias,
mas sobretudo porque, apesar da raridade da litigancia judicial
que provoca, os tribunais portugueses pronunciaram-se final-
mente, depois de alguns ensaios, sobre a admissibilidade da
garantia bancaria auténoma “on first demand” na nossa ordem
juridica, através do importante Ac6rddo da Relagdo de Lisboa de
13 de Dezembro de 1990, que curiosamente foi antecedido de um
outro, proferido um més antes, da Relagdo do Porto de 13 de
Novembro de 1990 (!!) que estabelece a distingéo clara, na linha

(%Y FERRER CORREIA — «Notas para o estudo da garantia bancéria», in Revista
do Direito ¢ Economia, Ano VIII, n.° 2, Jul/Dez., 1982, p. 217 e ss. e também in “Temas
de direito comercial e direito interacional privado™, Coimbra, 1989, pp.9 € ss.

(®) GALVAO TELLES — “Direito Privado II. Garantia bancéria auténoma.
Sumdrios”, ed. policop., Lisboa, 1982/83, e “Garantia Bancdria Auténoma”, in “O
Direito”, ano 120.°, 1988, III-IV (Jul.-Dez.), pp.275 e ss.

(5) ALMEIDA COSTA em co-autoria com PINTO MONTEIRO — “Garantias
bancérias. O contrato de garantia a primeira solicitagiio (parecer)”, in Colectinea de
Jurisprudéncia, Ano XI, 1986, T. 5, pp. 15 e ss.

(") Além da obra citada na nota anterior, Cfr. PINTO MONTEIRO, — “Clausula
Penal e Indemnizacdo”. Colecgio Teses, Livraria Almedina, Coimbra, 1990,
pp. 271 esss..

(®) SIMOES PATRICIO — “Preliminares sobre a Garantia «on first demand»”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 13, Vol. III, Dezembro de 1983.

() Como DAMIAO VELLOZO FERREIRA — *“Aceite Bancério — Garantia
Bancdria Auténoma”, Lisboa, Rei dos Livros, Lisboa, 1990, e JOSE REBELO MAR-
TINS e ERNESTO OLIVEIRA FERREIRA, “Garantias bancérias”, citados pelo pri-
meiro autor.

(19) PAULO SENDIM e EVARISTO MENDES — “A Natureza do Aval e a
Questdo da Necessidade ou nfio de Protesto para Accionar o Avalista do Aceitante”,
Almedina, Coimbra, 1991, pp. 13 e ss. e p. 42.

(1) Os dois acérdiios “revoluciondrios” foram publicados na Colectinea de
Jurisprudéncia, Ano XV 1990, Tomo V, respectivamente pp. 135 e ss, e 187 e ss.
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da mais moderna doutrina portuguesa, entre contrato de garantia e
fianga. Foi, pois um més decisivo para a garantia bancéria aut6-
noma em Portugal: os tribunais distinguiram-na da fianga e admi-
tiram a mais controversa das suas modalidades, a automética ou
“a primeira solicitacdo”. E s6 depois destas certezas essenciais
que nascem, como bem demonstra a jurisprudéncia doutros pai-
ses, as ddvidas de regime.

Il — NOGCAO PRELIMINAR E CARACTERIZACAO GERAL
DA GARANTIA BANCARIA AUTONOMA.

1. Origem e razio de ser.

E nos nossos dias uma prética corrente, num plano interno,
em especial na drea dos concursos de obras piblicas e dos contra-
tos de empreitada, mas sobretudo no comércio internacional,
a prestagdo de garantias bancdrias auténomas, sobretudo
na sua modalidade de garantia “on first demand” ou “a primeira
solicitagdo”.

Trata-se de um tipo de garantia que, na férmula mais
comum (12), é prestada por uma entidade, normalmente um
banco, que se obriga a entregar, a pedido de um terceiro, uma
soma pecunidria previamente acordada ao beneficidrio da garan-
tia, quando este provar o incumprimento de uma determinada
obrigagdo pelo terceiro, neste caso devedor, ou, noutra modali-
dade, quando o beneficidrio simplesmente o interpelar para tal.

As razdes que fundamentam a criagdo deste novo tipo de
garantias, que explicam a sua rdpida difusdo e aceitagdo pratica e
mesmo, em grande medida, a sua admissibilidade cientifica,
resultam tanto de importantes factores externos — o desenvolvi-
mento do comércio internacional, as desvantagens do procedi-

(1) Ressalve-se, desde j4, que nem sempre a garantia bancéria auténoma se reduz
a este simples esquema. Em algumas das suas modalidades, como a da garantia bancéria
auténoma indirecta, o esquema € bastante mais complexo por for¢a da intervengiio de
uma a quarta entidade (o banco intermedidrio do pafs do beneficidrio). '
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mento judici4rio internacional e as ineficiéncias de outros tipos
de garantia — como e sobretudo das préprias qualidades internas
da garantia bancéria auténoma: a sua s6lida seguranca, a sua
enorme eficécia e a sua surpreendente celeridade (13), sem esque-
cer a sua, talvez aparente, simplicidade.

Com efeito, o desenvolvimento do comércio, sobretudo num
plano internacional, entre agentes sem grande conhecimento reci-
proco e total confianga miitua (%), através da celebragédo de con-
tratos que envolvem vultuosas somas de capital e de execucgido
demorada (como contratos de empreitada, de engineering, de
transferéncia de tecnologia, de cooperagdo industrial, etc...),
exige garantias mais enérgicas, ou seja, mais seguras, céleres e
eficazes que as garantias tradicionais: a fianga, que fraqueja
devido 2 sua essencial acessoriedade, o aval que ndo responde
devido 2 sua dependéncia natural em relagao a certos titulos de
crédito e limitada autonomia e o dep6sito de valores que se
revela, pelo congelamento de riqueza que implica, um instru-
mento claramente anti-econémico.

Tanto mais, que, perante um eventual incumprimento deste
tipo de contratos internacionais, as partes, apesar de disporem das
acgdes contratuais proprias para salvaguardar os seus direitos e
interesses, tém sempre que se debater com a complexidade, a len-
tiddo, os custos e a duvidosa operacionalidade do procedimento
judicidrio internacional.

A solugio encontrada pela prética do comércio juridico foi a
de conseguir que um banco de sélida reputagdo assegurasse, a
pedido de um dos contraentes e a favor do outro, a boa execugio
do contrato (sem esquecer outras modalidades, como o reembolso
dos pagamentos antecipados), através da entrega ao beneficidrio
de uma quantia previamente fixada, perante a prova de incumpri-
mento da outra parte ou ainda, de preferéncia, imediatamente,

(** A propésito da garantia auténoma “on first demand”, ALMEIDA COSTA e
PINTO MONTEIRO afirmam que as razdes que explicam o seu sucesso «fundam-se na
sua eficécia, na seguranga que estabelecem e na confianca que geram», op. cit. 19.

(14 Que «torna dificil a cada uma delas (as partes) uma apreciagdo justa da capa-
cidade técnica, da situag@io patrimonial e da honorabilidade da outra», nas palavras de
FERRER CORREIA, op. cit. p. 9.
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sem levantar qualquer objecgio, logo que interpelado pelo benefi-
cidrio dessa garantia.

Criou-se assim um instrumento aparentemente simples que
ultrapassa a acessoriedade essencial da fianga, as limitagdes do
aval e a inviabilidade econ6mica do depésito, assegurando de
forma mais segura e eficaz os direitos do beneficidrio, sem pre-
Juizo para o credor e com vantagens evidentes para o garante.
Com efeito, € notério o interesse dos estabelecimentos bancérios
em prestar este tipo de garantia (normalmente fornecem 2 parte
estrangeira a garantia quanto a0 bom cumprimento do contrato
pela parte nacional), recebendo em contrapartida uma comissio,
sem se envolverem na controvérsia prépria da relagdo principal
subjacente.

Importa sublinhar, no entanto e desde j4, que apesar de regra
geral o resultado assegurado pela garantia bancaria auténoma cor-
responder ao cumprimento de uma obrigagdo, normalmente de
natureza contratual, ou a obrigagio de indemnizagio por incum-
primento em que ela se transforma, é também admitido que esse
resultado garantido seja outro: v.g. poderd garantir-se que certo
bem tem uma determinada qualidade ou rendimento.

2. Breve nota histérica.

O autor germanico RUDOLF STAMMLER, que pode ser
considerado o pai da garantia auténoma (Garantievertrag), distin-
guiu pela primeira vez (1°) nos finais do século passado, num tra-
balho publicado em 1886, “a propdsito de alguns casos qualifi-
cados pela doutrina do direito comum no dmbito da
<<indemnitatis promissio>>" (1) os contratos de garantia aces-
sérios de uma obrigagdo principal (como a fianga e 0 mandato de
crédito) dos contratos de garantia independentes ou auténomos

(15) Apesar de MASTROPAOLO referir que sio antepassados do contrato de
garantia bancéria auténomo a o “receptuem argentarii” e o “constitutum debiti” do
Direito Romano (F. MASTROPAOLDO, in “Pagamento a Prima Richiesta, Limiti alla
inopponobilitd delle eccezioni e problemi probatori”, in “Banca, Borsa e Titoli di
Crédito”, Milano, 1990, Ano LIII, Fasc. V, p. 555).

(16) Citado por SIMOES PATRICIO — op. cit., p. 677.
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que, fundados na liberdade contratual, tinham uma eficdcia supe-
rior por forga dessa sua autonomia.

A construgio deste autor germanico, baseava-se assim numa
categoria geral de “contratos de garantia”, na qual distinguia a
categoria especial dos contratos independentes ou auténomos,
entendidos como “acordos tendentes a assegurar determinado
resultado ou a assumir a responsabilidade pelo risco inerente a
determinado empreendimento, sem ligagdo especifica com certa
obrigacdo cujo cumprimento se visasse assegurar” (17), respon-
dendo essa parte-garante “pelos danos causados pela ndo verifi-
cagdo do resultado ou pela actuagdo do risco, sendo autonoma,
pois, essa obrigagdo de garante” ('),

E, ali4s, interessante notar que nas primeiras referéncias fei-
tas 2 figura pela doutrina portuguesa, por VAZ SERRA (*°) e por
MOTA PINTO (20), o instituto é concebido na mesma linha de
STAMMLER e posterior doutrina germanica, nomeadamente
ENNECCERIUS-LEHMANN (?1).

Esta distingdo operada por STAMMLER foi muito bem
acolhida pela doutrina e pela jurisprudéncia germénicas — depois
pelas austrfacas e holandesas — que nela descobriram a forma de
enquadrar juridicamente situagbes que escapavam aos esquemas
classicos, sobretudo da fianga. Era o caso de neg6cios juridicos
em que uma das partes “garantia um certo resultado ou em que o
garante renunciava préviamente a invocar as excepgoes respei-
tantes ao devedor principal” (*?). O sucesso foi tal que a distin-
¢io feita foi incluida na relagdo de motivos do BGB.

Foi, contudo, o espectacular desenvolvimento do comércio
internacional alemio depois da II Grande Guerra que permitiu a
expansdo da figura, acompanhada do declinio da fianga, e a sua
adopgdo definitiva pelos bancos e companhias de seguros para

(") GALVAO TELLES — “Garantia Banciria Auténoma”, in O Direito,
ano 120.°, 1988, I-1V (Jul.-Dez.), pp. 281 e 5., nota 1. .

(18) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p- 18.

(!9 VAZ SERRA — Op.cit., pp. 296 € ss.

(29) MOTA PINTO — op. cit., p. 469, nota 1.

(21) ENNECCERUS-LEHMANN — “Derecho de Obligaciones”, 2." ed., 2.° vol.,
pp- 508 e 509.

(33) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 18.



A GARANTIA BANCARIA AUTONOMA 521

garantir uma prestacio “auf jedem Fall”” ou seja, “independen-
temente da circunstdncia de a obrigacdo do devedor principal
subsistir ou de se ter tornado impossivel de cumprir” (23).

Esta expansdo da Garantievertrag provocou um verdadeiro
“fenomeno jurisprudencial”, na expressio de POULLET (%), e
despertou um enorme interesse da doutrina, que, atenta aos novos
desenvolvimentos préticos, a fez evoluir, retirando-a do “dmbito
mais difuso de uma categoria geral de «contratos de garan-
tia»” (*3) de STAMMLER, para a férmula mais apurada da
Bankgarantie em que € assegurado ao benefici4rio que receberd a
soma pecunidria fixada ndo sé em caso de incumprimento do
devedor, mas também quando “a obrigacdo do devedor ndo che-
gou a existir ou se tornou impossivel” ().

O dltimo grande passo da garantia bancéria auténoma foi
finalmente dado com a inclusdo da cldusula “auf erstes Anfor-
dern” ou “on (upon) first demand”, que, dispensando o benefi-
cidrio de provar o incumprimento da obrigagio da outra parte
para obter do garante a prestagdo da garantia, criou uma nova
modalidade de garantia bancdria auténoma, mais célere e segura,
porque verdadeiramente automatica.

A garantia bancdria auténoma, apesar de relativamente
recente, € uma figura aceite pela maioria das mais importantes
ordens juridicas, em especial na Alemanha, onde a figura nas-
ceu e deu os primeiros passos, nos Estados Unidos da América
onde assume uma estrutura distinta, Gra-Bretanha e Austria, e
mesmo nos paises latinos, como a Franga e a Itdlia. Foi mesmo
objecto de tratamento legislativo em trés paises do Leste europeu,

(**) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 18.

(**) YVES POLLET, “La Jurisprudence Recente em Matiére de Garantie
Bancaire dans les Contrats Internationaux”, in “Banca, Borsa e Titoli di Crédito”,
Milano, 1982, Ano XLV, Fasc. I11, p. 399.

(*%) GALVAO TELLES, op. cit., pp.281 es., nota 1.

(%6) “Bankgarantie” definido, segundo SCHINNERER/AVANCINI, citados por
ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 18, como “o contrato unilateral
destinado, em regra, a garantir a prestagdo de terceiro perante o credor beneficidrio, em
termos de assegurar a este iltimo que receberd sempre a prestagio ou a soma contratual-
mente estabelecida, isto nio s6 em caso de incumprimento de terceiro, mas igualmente
quando a obrigagdo do devedor principal ndo chegou a existir ou se tornou posterior-
mente impossivel”. '
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onde a liberdade contratual tem (ou.tinha?) menor poder criador:
a Checoslovéquia (Cédigo de Comercio Internacional Checos-
lovaco, de 4 de Dezembro de de 1963, art. 672.°); a antiga Repu-
blica Democratica Alema (Lei sobre os Contratos Econ6émicos
Internacionais, de 5 de Fevereiro de 1976); e a antiga Republica
da Jugoslédvia, (arts. 1083.° a 1087.° da lei sobre obrigagdes e
contratos de 1978).

Para além da sua aceitacio generalizada, assistiu-se mesmo a
um esfor¢o de uniformizagéo das cldusulas, com pouco Sucesso,
protagonizado pela Camara de Comércio Internacional (CCI), em
colaboragdo com a Comissdo das Nagoes Unidas para o Direito
Comercial Internacional (CNUDCI), que, em 1978, aprovou as
“Regras Uniformes sobre garantias contratuais” (brochura
n.° 325) e, em 1982, as “Férmulas normalizadas para a emissao
de garantias contratuais” (Brochura n.° 406). Um esfor¢o con-
troverso por se referir apenas, no que respeita a garantia bancéria
auténoma, a sua modalidade simples, por forga da assumida con-
denagio pela CCI da modalidade automética desta garantia. Em
1979, também a Comissdo Europeia elaborou um projecto nunca
aprovado de Directiva, com o objectivo de harmonizar as princi-
pais garantias bancdrias, onde se refere expressamente o contrato
auténomo de garantia (*').

3. Estrutura.

3.1. Consideragoes gerais.

Na feliz expressdo de GALVAO TELLES (%), “a garantia
auténoma é uma figura triangular”. A imagem € sugestiva por-

(?) Apesar de termos preferido a expressdio “garantia bancéria auténoma”
a “garantia bancdria” ou a “garantia auténoma”, quanto ao respectivo contrato julga-
mos preferfvel, (em especial, a expressdo “contrato de garantia” usada por alguma
jurisprudéncia), esta expressdo, “contrato auténomo de garantia”, préxima da italiana
¢ adoptada j4 pela doutrina portuguesa nomeadamente por PINTO MONTEIRO, — in
Cléusula Penal ¢ Indemnizagio, Colecgdo Teses, Livraria Almedina, Coimbra, 1990,
p. 271.

(#*) Op. cit., p. 289.
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que, na verdade, a garantia bancéria auténoma assenta, em regra,
num tridngulo cujas faces sio trés relagbes juridicas, normal-
mente contratuais, distintas:

1 — Uma primeira, o contrato-base (de compra e venda, de
empreitada, de transferéncia de tecnologia, de cooperagdo indus-
trial, etc...) celebrado entre duas partes (A e B) que constitui a
relagdo juridica principal ou subjacente que se pretende garantir;

2 — Uma segunda, um contrato, classificado com dividas
pela doutrina como sendo de mandato (¥), celebrado entre o
devedor da relagdo principal (A) e um garante, normalmente um
banco, (C), pelo qual este se obriga, mediante uma determinada
retribui¢do, a prestar uma garantia ao credor — benefici4rio (B),
salvaguardando o seu direito de regresso imediato contra o deve-
dor-dador da ordem (A);

3 — E finalmente uma terceira, o contrato auténomo de
garantia, propriamente dito, celebrado entre o garante (C) e o cre-
dor — beneficiario (B), pelo qual o primeiro se obriga, a entregar
uma soma pecunidria determinada ao segundo, logo que este
prove o incumprimento da relagdo juridica subjacente (contrato
auténomo de garantia simples) ou de imediato, quando este sim-
plesmente o interpele a realizar essa prestagdo (contrato aut6-
nomo de garantia automaética ou “a primeira solicitacdo”) mas,
renunciando desde logo o garante (C), em qualquer caso, a opor
a0 beneficidrio (A) as excepgdes relativas quer a relagdo juridica
principal, quer ao contrato celebrado com o dador da ordem (A).

Ap6s ter satisfeito o pagamento ao beneficidrio, o banco
garante (C) tem direito a ser reembolsado pelo dador da
ordem (A) da quantia entregue ao beneficidrio da garantia (B),
beneficiando normalmente por sua vez o banco (C) de garantias
(hipoteca, fianga, depésito, etc. ...) prestadas pelo dador da
ordem (A), destinadas a assegurar o seu direito ao reembolso.

Fagamos entdo uma breve reflexdo sobre cada uma destas
trés relagdes juridicas. A primeira e a terceira, em que participa o

(*) Pelo que, por uma questio de método, preferiamos a expressdo consagrada
“dador da ordem” 2 de “mandante” para designar o sujeito que solicita ao banco a garantia.
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beneficidrio, classificadas como externas, e a segunda, entre o
devedor-dador da ordem e o garante, como interna (30).

3.2. A relagdo entre o credor e o devedor.

Quanto 2 primeira, o contrato-base, € de referir que, apesar
da sua independéncia em relagdo ao contrato auténomo de garan-
tia, o devedor obriga-se normalmente desde logo neste contrato a
conseguir que um banco “de sélida reputagdo internacional”,
que pode ser logo identificado, se vincule a prestar a garantia,
numa determinada modalidade e por um valor fixado, a favor do
credor.

Assim, é hoje prética corrente a inclusdo nos contratos inter-
nacionais de maior importancia da “cldusula de garantia bancd-
ria” (3') — pela qual uma das partes promete a outra (ou as duas
se comprometem reciprocamente) que um determinado banco (ou
simplesmente um banco de reputago internacional) se constituird
garante do bom, correcto e pontual cumprimento das suas obriga-
¢oes. )

Retenha-se também que apesar desta relagio juridica geral-
mente se tratar de um contrato — e até internacional — ndo ¢ de
excluir que a obrigagdo garantida possa ser de natureza nao con-
tratual.

3.3. A relacdo entre o devedor-dador da ordem e o
garante.

A segunda relagio juridica, a estabelecida entre o devedor da
relagdo principal e o banco garante, consiste num contrato, “que
vem sendo classificado de mandato” (32), pelo qual o banco
garante se obriga perante o devedor da relagio juridica principal,
também designado por “dador da ordem”, em contrapartida de

(39 GALVAO TELLES, op. cit., p. 289.
(3!) FERRER CORREIA, op. cit., p. 9.
(32) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 19.
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certa retribui¢io, a celebrar com o correlativo credor um contrato
auténomo de garantia.

Neste contrato sio também, regra geral, definidas as retribui-
¢Oes a pagar ao garante, os deveres de prestar e pedir informagdo
do garante ao devedor e vice-versa, o direito de regresso do
banco-garante contra o dador da ordem e as garantias destinadas a
assegurar a satisfacdo desse direito, como hipotecas, penhores,
fiancas, e até a possibilidade de o garante exercer o seu direito de
regresso por levantamentos em depésitos que o dador da ordem
tenha no préprio banco. (33)

Estes contratos sdo, em regra, celebrados entre o dador da
ordem e o garante como verdadeiros contratos de adesdo, uma
vez que as “respectivas cldusulas sGo de antemdo e unilateral-
mente predispostas” pelo banco garante que “oferece ao publico
um modelo uniforme”, geralmente designado “pedido de garan-
tia bancdria”, “de sorte que as pessoas que com ele queiram con-
tratar ficam confinadas a uma aceitacio ou rejeicdo pura e sim-
ples e em bloco, sem qualquer alternativa de debate” (3%). E, com
efeito, usual que os bancos disponham de formuldrios, que os
“dadores da ordem” se limitam a preencher, no estilo de carta
pela qual solicitam “que, em nosso nome e sob a nossa inteira e
exclusiva responsabilidade, emitam uma Garantia Bancdria no
valor de Esc...”, seguindo-se a identificagio do benefici4rio, o
fim a que se destind a garantia, e as cldusulas contratuais gerais
pelas quais se define o caracter automatico da garantia e a renun-
cia antecipada do dador da ordem a contestagio da validade dos

() Relativamente a esta iltima “garantia” refira-se que no contrato celebrado
entre 0 Banco garante (BESCL) e o dador da ordem (Tecnifiltro — Sociedade Técnica
de Filtragdo e Depuragio de Aguas, Ld."), no caso sobre que se pronunciou o ji citado
Acérdgo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, estabelece-se que “ficam desde j4 autoriza-
dos (o banco) a debitar qualquer conta que tenhamos (o dador da ordem) nesse banco
pela importancia por vés paga ao beneficidrio”. O tribunal considerou esta, como as
outras cldusulas, conformes com os bons costumes e o sentimento jurfdico geral.

Parece ser também esta a posi¢do de jurisprudéncia estrangeira, nomeadamente a
italiana, sobre o assunto, apesar de procurar defender, por via cautelar, a posigdo do
dador da ordem contra este “regresso automético” do garante, nomeadamente em caso de
execu¢do abusiva da garantia.

(3% ALMEIDA COSTA — Direito das Obrigagdes, 5.* ed., Almedina, Coimbra,
1991, p. 202.
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pagamentos efectuados, no cumprimento da garantia pelo banco.
Sendo assim, é aplicdvel a este tipo de contratos, com todas as
legais consequéncias, 0 Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro, sobre cldusulas contratuais gerais.

Finalmente, impdem-se algumas observagdes sobre a natu-
reza juridica deste contrato celebrado entre o devedor da relagédo
juridica principal e o banco garante, na medida em que a doutrina
portuguesa, nomeadamente FERRER CORREIA (*3%), ALMEIDA
COSTA e PINTO MONTEIRO, parece aceitar pacifica, mas tam-
bém passivivamente, a qualificagdo como contrato de mandato.
Maiores dividas poderd levantar a posigdo de GALVAO TEL-
LES (36) ao afirmar que “o banco que presta a garantia auto-
noma ndo faz qualquer pagamento como mandatdrio de outrém
[ao contrério do que acontece na abertura de crédito documenté-
rio em que o banco paga “por conta do comprador embora em
nome préprio (mandato sem representagdo)”), mas a titulo de
garante de determinado contrato”. Parece este autor inclinar-se
para a qualificagdo do contrato na categoria geral do contrato de
prestagdo de servigos, sem 0 precisar na modalidade de contrato
de mandato, quando descreve este negécio juridico como sendo
“o contrato pelo qual o banco se obriga perante o dador da
ordem, mediante certa retribui¢do a prestar-lhe o servigo de for-
necer a garantia pretendida”.

Tendo como pressupostos, aceites pacificamente, que por
forga deste contrato o banco se obriga perante 0 dador da ordem,
mediante uma retribuigio, a celebrar com um terceiro um con-
trato auténomo de garantia, perfeitamente independente desse pri-
meiro contrato como também da relagdo juridica de base que visa
garantir, parece mais rigoroso qualificar o contrato em analise
como sendo, pelo menos no Direito portugués (?), um contrato
de mandato (3%). Isto porque é doutrina assente que €, como

(3%) FERRER CORREIA, op. cit. p. 10.

(3) GALVAO TELLES, op. cit. pp. 289 e ss.

(3") Parece poder ser diferente a solugdo no direito germénico, uma vez que o
BGB (§ 662.°) considera a gratuitidade como essencial ao mandato, caracteristica que o
distingue do contrato de prestagdo de servigos.

(3®) Sendo de rejeitar liminarmente a sua qualificagio em figuras préximas,
mesmo que tentadoras, como o contrato a favor de terceiro pois neste “¢ atribuido um
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escreve PESSOA JORGE, “a natureza juridica do acto objecto
do mandato que o distingue (...) dos contratos de prestagdo de
servigos, de que hoje constitui uma espécie” (*), e precisando,
em obra anterior, que “a prestacdo do mandatdrio, mesmo
quando envolve a prdtica de actos materiais, tem por objecto fun-
damental um acto juridico, uma declaracdo de vontade destinada
a produzir efeitos de direito; pelo contrdrio, o contrato de presta-
¢do de servigos visa a realizacdo de uma actividade de cardcter
material, em que os actos juridicos, se os houver, ndo constituem
o seu elemento principal” (*°).

Dos pressupostos considerados resulta, sem margem para
dividas, que a prestagdo a que o banco se obriga tem por objecto
fundamental um verdadeiro acto juridico, um contrato (*1) (aut6-
nomo de garantia) e ndo uma simples actividade de carécter mate-
rial, jé que nem a simples férmula “de que se obriga a garantir o
contrato-base” se reconduz a um actividade material de que acto
juridico ndo constitui elemento principal. Pelo contrério, garantir
a relagdo juridica de base é, como veremos, a causa do préprio
contrato.

Questdo igualmente complexa serd a de saber se se trata de
um mandato com ou sem representagdo. Considerando porém que
0 garante, ao celebrar por conta do dador da ordem-mandante o
contrato auténomo de garantia, se vincula a uma obrigagdo pré-

beneficio a um terceiro, a ele (contrato) estranho, que adquire um direito préprio a essa
vantagem”, na defini¢do de DIOGO LEITE CAMPOS — “Contrato a Favor de
Terceiro”, Livraria Almedina, Coimbra, 1980, p. 13. Se o direito de crédito do benefici4-
rio contra o garante tivesse por fonte o contrato (nesta hip6tese, contrato a favor de ter-
ceiro) celebrado entre o garante e o devedor, seria impossivel explicar uma das faces
indiscutiveis da autonomia da garantia bancéria: a inoponibilidade pelo garante ao bene-
ficidrio das excepgdes relativas ao contrato celebrado entre o garante e o devedor.Isto j4
para ndo falar na consequéncia 6bvia desta tese: como a garantia bancéria nasceria direc-
tamente deste contrato a favor de terceiro, o famoso contrato auténomo de garantia dei-
xaria de existir...

(*) PESSOA JORGE — “Direito das ObrigagBes”, Associagio Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1972, p. 60, nota I.

(*% PESSOA JORGE — “O mandato Sem Representagdo” — Edigdes Actica,
Lisboa, 1961, p. 229.

(*!) E ndo como nas outras modalidades de contrato de prestagdo de servi-
¢os, a guarda de uma coisa — no depésito — ou o resultado do trabalho — como na
empreitada.
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pria e independente cujo cumprimento s6 a ele pode ser exigido
pelo beneficiério (42), estamos em crer que O garante age em
nome préprio e ndo em nome do mandante, assumindo assim as
obrigagdes decorrentes do acto que celebra, cujos efeitos ndo se
produzem deste modo, directamente na esfera juridica do man-
dante, pelo que o contrato celebrado entre o garante € 0 dador
da ordem ndo pode, face aos artigos 1178.° e 1180.° do Cédigo
Civil (CC), deixar de ser considerado como um contrato de man-
dato sem representacio. S6 assim se poderd entender a obrigagdo
do garante como uma obrigagao independente.

Esta conclusdo ndo é prejudicada pela retribuigdo fixada a
favor do garante, uma vez que o mandato pode ser, qualquer que
seja a sua modalidade, oneroso, nem pelo direito de regresso do
garante contra o dador da ordem por forga do art. 1182.° in fine,
nos termos do qual o mandante “deve reembolsd-lo do que este
houver dispendido nesse cumprimento (das obrigagdes contraidas
pelo mandatdrio em execugdo do mandato)”.

Para concluir, resta-nos sublinhar que a actuagdo do garante
por conta do dador-da-ordem mas em nome préprio, como € pro-
prio do mandato sem representagdo, se tem como causa, ou fim
imediato, a realizagdo de um acto juridico por interposta pessoa,
tem também como fim mediato ndo tanto o de “esconder o verda-
deiro interessado”, mas o de proteger o beneficidrio que prefere
certamente, como escreve PESSOA JORGE (*%), “ficar ligado a
interposta pessoa, cuja honestidade e solvabilidade lhe inspiram
maior confianga do que o interessado real”.

3.4. A relagdo entre o garante e o credor beneficidrio.

A terceira relago juridica consiste no contrato auténomo de
garantia. E sobre este negécio juridico que vamos aprofundar

(42) MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES — “O Contrato de Mandato”,
in Direito das Obrigagdes (sobre a coordenagdo de ANT! ONIO MENEZES CORDEIRO),
3.° Volume, Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1991,
p. 399.

(4%) PESSOA JORGE, op. cit., nota 44, 163.
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estas nossas reflexdes, pelo que nos limitaremos aqui a sublinhar
a sua natureza contratual.

E doutrina assente, que nos parece incontestdvel, a qualifica-
¢do da relagdo juridica estabelecida entre o garante e o benefici4-
rio, de que nasce uma obrigagdo de garantia auténoma para o pri-
meiro ¢ correlativo direito de crédito para o segundo, como sendo
um negdcio juridico de natureza contratual com um caracter uni-
lateral ou ndo sinalagmatico.

Com efeito, FERRER CORREIA (*), GALVAO TELLES (%),
ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO (%) concluem que
estamos perante um verdadeiro contrato — um negécio juridico
bilateral — embora seja um contrato unilateral ou ndo sinala-
gmatico, por criar apenas obriga¢des para o garante.

E evidente que na maioria dos casos, a aceitagdo do benefi-
cidrio da garantia assume a natureza de uma declaragio técita,
uma vez que depois de assinar o contrato principal, em que a
outra parte se compromete a prestar através de um banco uma
garantia, o beneficidrio desta recebe deste banco uma carta de
garantia — que ndo pode deixar de ser vista como uma proposta
contratual, aceite depois ticitamente pelo beneficidrio. O facto de
a garantia constar normalmente apenas de um documento assi-
nado pelo banco e enviado ao beneficidrio, ndo lhe retira o seu
carécter contratual. A aceitacio da proposta contratual é necess4-
ria mas ndo tem que ser escrita, uma vez que o contrato nio estd
sujeito a forma especial (art. 219.° do CC), podendo ser ticita
nomeadamente “quando (...) a propria natureza ou circunstin-
cias do negdcio, ou os usos tornem dispensdvel a declaracio de
aceitagdo” (art. 234.° do CC). Parece ser este o caso, porque se a
dispensa de declaragdo de aceitagdo ndo resultar desde logo dos
usos, resulta de uma circunstancia do negécio: celebrado a favor
do beneficidrio que estipulou no contrato-base a obrigagio do
devedor de conseguir que um banco prestasse tal garantia banca-
ria auténoma a seu favor.

(*) Op.cit., pp. 10es.
(*5) Op. cit, p. 287.
(*9) Op.cit., p. 19.
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A questio nio é meramente académica, ja que se defendes-
semos a tese de que se trata de um negécio unilateral — posigio
isolada na doutrina — terfamos que rejeitar liminarmente a
admissibilidade da figura no direito portugués face ao principio
da tipicidade dos negécios juridicos unilaterais (art. 457.° do CC)
e A auséncia de norma no ordenamento juridico nacional que
regule a matéria.

O negécio juridico em estudo € pois um contrato, apesar de
ser um contrato atipico ou inominado, por ndo ser em Portugal,
como noutros pafses, regulado directamente pela lei. E uma cria-
¢do pura dos participantes do comércio internacional, — aceite
pela generalidade da doutrina e jurisprudéncia — cuja admissibi-
lidade, ainda controversa como se verd, se baseia para os que a
defendem no principio da autonomia privada, em especial na sua
face da liberdade contratual (art. 405.° do C.C.).

4. Noc#o e caracteristicas.
4.1. Nogdo preliminar.

Com a cautela prépria de quem estd consciente da controvér-
sia, ainda por resolver, sobre a natureza juridica da obrigagao
a que se vincula o garante, importa fazer um esforgo de formula-
¢do de uma nogdo, ainda que preliminar, de contrato auténomo
de garantia. Uma nogdo que terd que ser necessiriamente abran-
gente, dada a diversidade, por forga da sua atipicidade, das con-
cretizagdes que o contrato auténomo de garantia assume na
prética.

Numa primeira aproximagdo, poderemos afirmar que o con-
trato auténomo de garantia é um contrato pelo qual uma das
partes, o garante, assegura 4 outra parte, o beneficidrio, a pro-
ducdo de um certo resultado através da promessa que lhe entre-
gard, sem levantar qualquer objeccdo, uma determinada soma
pecunidria logo que o beneficidrio prove a ndo produgdo desse
resultado ou, noutra modalidade, o interpele para efectuar tal
entrega.
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E notéria nesta nog¢ao preliminar a dificuldade em conciliar
os tragos da figura mais abrangente do contrato de garantia
(Garantievertrag) com as caracteristicas da figura, para que em
certa medida evolufu, do contrato auténomo de garantia
(Bankgarantie), sobretudo na sua modalidade mais pura com a
cldusula “on first demand” .

Como também € evidente a dificuldade em tornear a questio
de saber se pode ou ndo o contrato auténomo de garantia ter
como fungdo garantir algo diferente do cumprimento de uma
obrigagdo, seja esta a obrigagdo de prestar numa relagdo juridica
de base ou a obrigagdo de indemnizagdo (obrigagio nova e dis-
tinta ou obrigacdo em que a primeira se transforma no caso de
incumprimento).

Ora, se € certo que se tem repetidamente afirmado que o
contrato auténomo de garantia pode assegurar um resultado dife-
rente do cumprimento de uma obrigagio, nomeadamente que um
determinado bem tem uma certa qualidade ou rendimento, ou a
cobertura do risco de certos empreendimentos, também ¢é verdade
que a sua fungdo actual mais comum € a de assegurar a correcta
satisfagdo do direito de crédito de que € titular o beneficidrio na
relagdo juridica de base, estabelecida entre ele e 0 mandante, por
conta do qual o garante celebra o contrato auténomo de garantia.

Por tudo isto, serd certamente itil, talvez com menor rigor,
mas com mais fidelidade a estrutura anteriormente exposta, defi-
nir o contrato auténomo de garantia como o contrato celebrado
entre uma entidade, geralmente um banco, por conta (mandato
sem representagdo) de um devedor de uma relagdo juridica de
base, e o credor desta relagdo, pelo qual o primeiro, (o garante),
se obriga, com o objectivo de assegurar a plena satisfagdo do
direito de crédito do segundo (o beneficidrio), a entregar-lhe,
sem lhe poder opor qualquer excepgdo relativa a uma vicissitude
controvertida dessa relagdo juridica de base ou do contrato de
mandato, uma determinada quantia pecunidria, logo que este
(0 beneficidrio) prove o incumprimento da correlativa obrigagdo
pelo devedor ou, noutra modalidade, a automdtica, o interpele
simplesmente, nos termos e na forma acordados, para tal.
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4.2. Caracteristicas.

4.2.1. A autonomia.

A caracteristica essencial do contrato auténomo de garantia,
que o individualizou em relagdo 2 fianga, € a sua autonomia. Com
efeito, ao contrério da obrigagdo de fianga, a obriga¢@o de garan-
tia bancéria auténoma “ndio tem natureza acessdria em relagdo a
obrigagdo garantida (...) visto que o garante assume uma obriga-
¢do prépria, independente (desligada) do contrato base (*))”.

Por autonomia tem-se entendido, em termos praticos, a ino-
ponibilidade pelo garante ao beneficidrio “das excepgdes funda-
das na relagdo principal” (*®) “de que se pode prevalecer o
garantido” (*°). Noutras formulagdes da mesma ideia, afirma-se
que a autonomia corresponde a impossibilidade de o garante usar
“os meios de defesa” (°°) préprios do devedor garantido, ou
ainda, a ndo invocabilidade pelo garante de “quaisquer objecgées
sobre a subsisténcia ou validade do crédito” (°') do beneficidrio
perante o devedor garantido.

Concretizando, afirma a doutrina que a autonomia impede o
banco de se furtar a entregar ao beneficidrio a quantia pecunidria
fixada, alegando, *“v.g., nulidade do contrato resultante, por
exemplo da violagdo de regras imperativas do ordenamento a que
pertence o devedor; sobrevinda impossibilidade de cumprimento
do contrato;” (52) como também, ndo o pode fazer alegando “que
a obrigagdo é nula por vicio de fundo ou de forma, ou que deve-
dor invocou perante o credor compensagdo, gue aquele assiste
um direito de reten¢do contra o iiltimo” (3°) ou ainda que a
“obrigagdo do devedor principal ndo chegou a existir” (4.

47y ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 20.

(“8) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 21.

(*%) GALVAO TELLES, op. cit., p. 285.

(5% PINTO MONTEIRQO, op. cit., p. 273, nota 558.

(3 PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 273, nota 558.

(2 ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 18.

(**) FERRER CORREIA, op. cit., p. 16.

(34 SCHINNERER/AVANCINI citados por ALMEIDA COSTA e PINTO
MONTEIRO, op. cit., p. 19, nota 11.
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A esta nogdo nuclear de autonomia sdo geralmente acrescen-
tados dois complementos: o primeiro adiciona as excepgdes ndo
invocéveis pelo garante as excepgdes relativas ao contrato de
mandato celebrado entre o garante e o devedor principal. O que
se compreende, pois s6 através da autonomia, também entre estes
dois contratos, a obrigacio do garante é verdadeiramente prépria
e auténoma para maior tutela da posigio do credor; o segundo
complemento consiste na proibigio do devedor de “impedir o
garante de prestar a soma acordada” (°%)

Finalmente, afirma a doutrina que a autonomia comporta
graus, sendo menor na modalidade da garantia bancéria simples e
maior na modalidade em que € incluida a cldusula “on first
demand”, e ainda que a autonomia ndo é absoluta, suportando
limites de véria ordem. A primeira questdo serd abordada no
ponto seguinte (4.2.2.), a prop6sito da automaticidade, e o
problema da limitagdo da autonomia (e da automaticidade) ser4
abordado aprofundadamente como o mais novo problema da
figura (VI).

Nao poderfamos, todavia, concluir esta fase do estudo, sem
fazer algumas reflexdes sobre o conceito de autonomia, sem pre-
juizo de futuras consideragdes a propésito dos problemas da
admissibilidade do contrato auténomo de garantia e das limita-
¢Oes a autonomia.

Pelo exposto, é notério o cuidado e a preocupacio da dou-
trina portuguesa, em sintonia alids com a estrangeira, em definir a
autonomia por via da sua concretizagdo préitica — a inoponibili-
dade das excepgoes da relagdo garantida pelo garante ao benefi-
cidrio — abstendo-se de formular, de uma forma rigorosa, o con-
ceito técnico-cientifico de autonomia, neste tipo de contrato.

Este cuidado é compreensivel uma vez que é actualmente
bastante duvidoso que a autonomia corresponda ao inverso con-
ceitual, a face negativa, da acessoriedade, caracteristica essencial
da fianca. Na verdade, parece ser dificil defender sem contestagiio
— em sistemas juridicos diferentes do alemdo, como o portugués,
o francés e o italiano, onde é regra a inadmissibilidade da abstrac-

(®) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 20.
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¢do fora dos casos permitidos por lei — que a autonomia signifi-
que que a existéncia e a validade da obrigagdo do garante nao
dependem da existéncia e da validade da obrigagao principal.
E isto por uma razdo muito simples: se a causa da obrigagdo do
garante, ou do contrato de que ela resulta, reside — como
defende a doutrina portuguesa maioritiria — exactamente na sua
fungio de garantir a relagdo juridica principal, como poderd man-
ter-se o garante vinculado 2 sua obrigagdo de entregar uma quan-
tia pecunidria ao beneficidrio se a obriga¢do que se pretende
garantir é de forma definitiva e indiscutivel (v. g. por sentenga
transitada em julgado) inexistente ou nula?

A exigéncia de causa introduz dificuldades acrescidas na
importagdo do conceito germénico de autonomia-abstracgdo.
Dificuldades que poderdo ser ultrapassadas se tivermos presentes
dois dados: a forga criadora da autonomia privada e a ratio do
préprio contrato auténomo de garantia.

A primeira deverd permitir que as partes livremente acordem
a ndo invocabilidade pelo garante das excepgdes, relativas a
outras relagdes que ndo o proprio contrato de garantia, até aos
limites impostos pelas regras imperativas de ius cogens préprio
de todo o ordenamento juridico.

Por outro lado, a ratio do contrato de garantia exige que
nunca se perca de vista aquilo que se pretende ao celebrar este
contrato: uma tutela mais célere, eficiente e segura da posi¢éo do
credor que se traduz na certeza de que receberd primeiro do
garante uma determinada quantia pecunidria (logo que prove o
incumprimento da obrigagdo do devedor ou, na modalidade auto-
matica, solicite tal ao garante) e s6 depois, € por iniciativa do
devedor, é que ird discutir com este a auséncia de “causa” por
qualquer vicissitude da relagdo principal desse seu “enriqueci-
mento”.

Face a estes dados, poderemos entdo tentar formular algu-
mas conclusdes sobre o conceito de autonomia.

Em primeiro lugar, importa tragar uma fronteira fundamental
no conceito de autonomia: a que separa a divida da certeza,
aquilo que € alegado mas discutivel daquilo que € certo e definiti-
vamente assente. Se a inexisténcia ou a invalidade da obrigagdo
garantida sdo um dado adquirido, indiscutivel, a obrigacdo de
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garantia ndo se pode manter porque perde a sua prépria causa,
pelo que ndo pode o garante deixar de invocar as respectivas
excepgOes. Se, pelo contrario, a inexisténcia ou invalidade nio
sdo certas, o garante também ndo as pode alegar para deixar de
cumprir a sua obrigagio (6).

Em segundo lugar, ndo se encontra na disponibilidade das
partes a possibilidade de impedir o garante de invocar toda e
qualquer excepgio relativa a relagio juridica principal ou ao con-
trato de mandato celebrado entre o garante e o devedor. Nio
deverdo ser assim admitidas cldusulas pelas quais, v. g., 0 garante
se obrigue a realizar a sua prestagdo apesar da inexisténcia ou a
invalidade da obrigagdo principal se encontrar declarada por sen-
tenga transitada em julgado.

Em suma, a autonomia do contrato auténomo de garantia é
simplesmente instrumental, no sentido que est4 ao servigo da
causa do préprio contrato, e nio pode significar a inoponibilidade
de rodas as excepgdes exteriores ao contrato de garantia.
Significa antes e apenas a ndo invocabilidade pelo garante de
vicissitudes verdadeiramente controvertidas da relagio juridica
garantida ou do contrato de mandato para recusar o cumprimento
da sua obrigagio.

4.2.2. A automaticidade.

A segunda caracteristica, j4 ndo essencial mas apenas even-
tual, da garantia bancaria auténoma €é a sua automaticidade. Todas
as “garantias bancdrias auténomas” s3o auténomas, mas apenas
aquelas que incluem a cldusula “de pagamento a primeira solici-
tagdo do beneficidrio” sao autométicas. As que no incluem esta
cldusula sdo garantias bancdrias auténomas simples.

A automaticidade € pois a caracteristica da garantia bancéria
auténoma que lhe € atribuida pela inclus3o no contrato de garan-

(%%) A obrigagdo do garante é “devida mesmo que a relagdo principal se mostre
invélida” (sublinhado nosso), escrevem ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO,
op. cit. p. 20, o que parece ser diferente de ser invélida.
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tia da cléusula “a primeira solicitagdo” (“on first demand”
nupon first demand” nauf erstes Anfordern”; a primiére
demande”; “prima richiesta” ) pela qual o garante fica obrigado a
entregar imediatamente a quantia pecunidria fixada a0 primeiro
pedido do beneficiério, dispensando-se este de provar, COmo tem
que fazer se esta cldusula ndo constar do contrato, o incumpri-
mento da obrigagdo do devedor ou qualquer outro evento que seja
o pressuposto da constituigdo do seu crédito contra o banco.

Em rigor, a automaticidade s6 introduz alteragbes na estru-
tura tradicional da garantia bancéria auténoma ao nivel da exigi-
bilidade do cumprimento da obrigagio do garante de entregar a
quantia pecuniéria acordada ao beneficidrio. No contrato aut6-
nomo de garantia simples, o beneficidrio s6 o pode exigir desde
que prove o facto que € pressuposto da constitui¢do dessa obriga-
¢io (o incumprimento do devedor, o ndo cumprimento pontual, o
cumprimento defeituoso, etc..(7)). Pelo contrério, no contrato de
garantia “a primeira solicitagdo ", a obrigagdo do garante em
entregar a quantia acordada € imediatamente exigivel com a sim-
ples interpelagio pelo benefici4rio nesse sentido, feita nos termos
acordados e sem que banco possa pedir qualquer justificagdo ao
beneficidrio.

Com a introdugdo desta cldusula “a primeira solicitagdo”
ultrapassa-se assim o Gltimo dos grandes problemas com que se
debatia a prestagdo da garantia bancaria auténoma: “o risco de se
ter de provar a ocorréncia dos pressupostos que condicionam
o direito do beneficidrio” (°%). Atinge-se a seguranga total: a
garantia é ndo s6 auténoma — (usando a formula tradicional)
porque ndo sdo oponiveis as excepgoes relativas a relagao princi-
pal — como também ¢ automética — porque a entrega da soma
pecuniéria pelo garante € imediata, eliminando-se a litigncia
entre garante e beneficidrio sobre a verificagdo do facto consti-
tutivo do direito do beneficidrio. E no fundo a concretizagéo

(*) Alguns exemplos fornecidos por FERRER CORREIA, op, cit, p. 14: “o ndo
cumprimento das obrigagdes contratuais do fornecedor, do empreiteiro, do vendedor; 0
ndo pagamento do prego pelo comprador; a no restituigfio das somas adiantadas pelo
armador ao construtor do navio”.

(5%) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 19.
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plena da ideia chave que preside a garantia banc4ria auténoma:
“paga-se primeiro, discute-se depois” (°°).

As vantagens da automaticidade, assim entendida, sio mani-
festas porque transforma a garantia bancéria auténoma numa
garantia mais segura, expedita, eficaz para o beneficidrio e bas-
tante mais operacional para o préprio garante.

Em primeiro lugar, pode afirmar-se que é uma garantia tdo
segura para o beneficidrio como o depésito de dinheiro ou valo-
res, mas sem o inconveniente da imobilizagdo da riqueza, o que é
tanto mais significativo quanto estdo envolvidas somas pecunié-
rias avultadas. ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO che-
gam mesmo a afirmar que “tudo se passa (...) como se o banco,
no momento que se obrigou perante o beneficidrio, tivesse depo-
sitado a ordem deste o montante estipulado na garantia” (%0).

Em segundo lugar, trata-se de uma garantia mais expedita,
no sentido em que € claramente mais célere a entrega da quantia
acordada pelo garante. O beneficidrio exige o cumprimento da
obrigacdo do garante sem ter o 6nus de provar o fundamento da
sua pretensdo, nem de recorrer em caso de litigio com o garante a
um processo judicial ou arbitral moroso, dispendioso e até
incerto.

Por dltimo, quanto as vantagens para o beneficidrio, esta
modalidade € mais eficaz porque eleva a autonomia ao seu limite
maximo: ao isentar-se o beneficidrio da prova do pressuposto do
seu direito (regra geral, o incumprimento da obrigagdo principal
garantida), corta-se a dltima cadeia que ainda prendia a sua
garantia a litigincia sobre a relac@o juridica de base. E a autono-
mia no seu estado mais puro.

Finalmente, a garantia automdtica € do maior interesse dos
bancos ndo sé porque normalmente recebem uma retribui¢dao
superior, mas sobretudo porque atingem uma posi¢do de total
neutralidade: retiram-se em absoluto dos litigios entre o credor-
beneficidrio e o devedor-garantido, pagando de “olhos fechados”

(*®) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 19.

(%% ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 20. No mesmo sen-
tido, GALVAO TELLES, op. cit., p. 283, que afirma que esta garantia ¢ uma “sucedineo ,
prético de um depdsito que tem a vantagem de ndo se efectuar”.



538 FRANCISCO CORTEZ

ao primeiro para depois serem reembolsados de “olhos fechados”
pelo segundo (6'). Mais do que passar para uma ainda incémoda
posigdo de 4rbitro, o garante passa para a confortavel e mais ade-
quada posigdo de prestador de um servigo.

Em suma, com a clausula “a primeira solicitacdo” a garan-
tia bancdria auténoma atinge a sua formula mais apurada, que a
transforma num instrumento de vanguarda do comércio interno e
internacional, ou na famosa, mas talvez exagerada, expresséo do
Juiz inglés Kerr, no “sangue da vida do comércio internacional”
(“the lifeblood of international commerce”) (62).

Mas se potencia as virtudes, também € inegdvel que, exagera
os riscos praticos, porque tem tanto de mais segura para o benefi-
cidrio como de mais arriscada. E cara para o devedor, e, desperta
as ddvidas e até as perplexidades cientificas da jurisprudéncia e
da doutrina. Sdo estes os problemas da figura que, a seu tempo,
serdo tratados neste estudo.

De momento, interessa apenas reflectir sobre a interven-
¢do da automaticidade na autonomia do contrato auténomo de
garantia.

E de rejeitar, em primeiro lugar, de forma clara e inequivoca
a ideia de que a autonomia se confunde com a automaticidade
ou que, de alguma forma, a primeira nio existe sem a segunda.
Uma ideia que parece estar presente em afirmagdes algo contradi-
térias da doutrina, como as de FERRER CORREIA quando
se refere a garantia bancdria auténoma simples defendendo que
“a obrigacdo do garante perde, sendo tudo, algo da sua natureza
auténoma, passando a depender em certa medida da relagdo
entre o devedor principal e o beneficidrio” (63) e também da pré-

(5 GALVAO TELLES, op. cit., p. 283.

(%2) R. D. Harbottle v. Westminster Ltd, Queen’s bench Div, 26 de Janeiro de
1977, 33 W.L.R. (1977), 752, Kerr I, citado por YVES POULLET, “La Jurisprudence
Recente em Matiére de Garantie Bancaire dans les Contrats Internatiopaux”, in “Banca,
Borsa e Titoli di Créditon, Milano, 1982, Ano XLV, Fasc. I1L, p. 439.

(%) Op. cit., p. 15. 0 mesmo autor depois de defender que “a garantia bancdria
simples ndo dista muito da fianga” parece depois acabar por admitir que “no € liquido
que a ndo invocabilidade das excepgdes ndo prevalega, nalguma medida, no campo das
préprias garantias bancdrias simples, que por tal nodo continuariam a distinguir-se com
nitidez suficiente da fianga”.
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pria jurisprudéncia, como € o caso do acérdido do Tribunal de
Apelagdo de Ndépoles, de 22.1.82, onde se pode ler que “a cldu-
sula de pagamento a primeira solicitagdo, tem a fungdo de des-
vincular o contrato de garantia, tornando-o auténomo...” (8%).
Pelo que ficou exposto, pensamos que autonomia e automatici-
dade sao coisas distintas: a primeira, presente em toda a garantia
bancdria auténoma, impede o garante de invocar excepgdes relati-
vas ao contrato-base, enquanto que a segunda, prépria da modali-
dade automatica, isenta o beneficidrio de provar o pressuposto do
seu direito contra o banco (5).

Com esta conclusio ndo se pretende, no entanto, negar que a
automaticidade aumenta o grau de autonomia da garantia, e que a
clausula “on first demand” nio possa funcionar, para efeitos de
interpretagdo do contrato, como um indicador que o permite dis-
tinguir de uma fianga.

Com efeito, parece evidente que a isengdo da prova pelo
beneficidrio do incumprimento do devedor, aumenta o grau de
independéncia do contrato de garantia em relagdo ao contrato-
base, uma vez que se elimina o dnico ponto sobre o qual poderia
haver litigincia entre beneficidrio e garante, o inico meio de
defesa préprio do contrato base que o segundo poderia usar con-
tra o primeiro.

Parecia também aceitdvel, a primeira vista, a “utilidade
interpretativa” da clausula “on first demand”. Afirma FERRER
CORREIA, numa posi¢do que parece ser aceite por ALMEIDA
COSTA e PINTO MONTEIRO (%), que a “diivida (se se esta
perante uma fianga ou uma garantia bancdria auténoma) deixa,
porém de existir se o banco se compromete a pagar “a primeira
interpelagdo” (%7). Uma posigdo similar 2 adoptada pela jurispru-

(®) Citado por ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 23.

(5%) E bastante clara a férmula usada por PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 273: “a
garantia, além de auténoma. passa a ser automdtica, uma vez que por forga daquela
cldusula, a garantia deve ser paga logo que o beneficidrio o solicite, nos termos acorda-
dos, sem que o garante possa certificar-se primeiro se estdio preenchidos os pressupostos
que legitimam o pedido do beneficidrio (incumprimento do contrato garantido”.
(sublinhado nosso).

(%) Op. cit., p. 23.

(") Op.cit.pp. 15es.
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déncia francesa — Cour de Cassation, 20.12.82: “nous vous
paireons a premiére demande, assignent, sans ambiguité, a
’engagement de la banque, le caractére diine garantie auténome
e regard du contrat de base” (%9).

Esta “utilidade interpretativa” é, porém, actualmente muito
duvidosa depois de uma forte corrente jurisprudencial alema,
contréria A orientagio dominante nos outros paises, ter vindo a
admitir que numa fianga se inclua a cldusula “auf erstes
Anfordern” (“a primeira solicitagdo”). Foi essa, pelo menos a
decisdo do BGH, de 2.5.79 : “se bem que a cldusula “a primeira
solicitagdo” deva ser considerada um indicio da presenga de um
contrato auténomo de garantia(...), essa cldusula ndo deve toda-
via permitir excluir a existéncia de uma fianga(...), sobretudo
quando o texto do contrato de deduz claramente que o promitente
queria prestar uma fianga e ndo uma garantia autonoma’” ().
A partir desta decisdo jurisprudéncial, a doutrina alema (") cons-
truiu a distingdo entre a cldusula “a primeira solicitacdo” inse-
rida numa fianga e a clausula “a primeira solicitagdo” numa
garantia bancdria auténoma, atribuindo a segunda valor substan-
cial e 4 segunda mero valor processual, no sentido que suspende
apenas, mas nio afasta, a acessoriedade da fianca.

Desta nova posigdo dos tribunais germanicos poderd funda-
mentalmente retirar-se a confirmagio de que automaticidade €
autonomia sdo coisas perfeitamente distintas, apesar de a pre-
senca da primeira poder aumentar o grau da segunda. E também,
seguindo as consideragoes de PORTALE ("1, a conclusdo de que
a clausula “a primeira solicitagdo” terd perdido o seu efeito
quase «mdgico» que permitia, s6 por si, identificar a autonomia

(®%) Citado por ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit,, p. 23.

(*%) Citada por G. PORTALE, “Nuovi Sviluppi del Contratto Autonono di
Garanzia”, in “Banca, Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1985, Ano XLVIII, Fasc. I,
p. 172, nota 5.

(7% HADDING-HAUSER-WELTER, citados por G. PORTALE, “Nuovi
Suiluppi...” nota S j4 reafirmada, entre outras, pela decisdo do OLG de Hanburg, de
10.10.85, citada por G. Portale, “La Garanzie Bancarie Internazionali (Questioni)”, in
“Banca, Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1988, Ano LI, Fasc. I, pp. 1 e ss.

(') G. PORTALE, “La Garanzie Bancarie Internazionali (Questioni)”, in “Banca,
Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1988, Ano LI, Fasc. I, pp. 1 e ss.



A GARANTIA BANCARIA AUTONOMA 541

da garantia bancdria e distingui-la da fianga. Por tudo isto,
importa incluir nos contratos de garantia bancéria auténoma cléu-
sulas de sentido mais claro para exprimir a sua autonomia, como
a de “o garante se obrigar a pagar incondicionalmente e sem
opor ao beneficidrio outras excepgdes que ndo sejam as do pro-
prio contrato de garantia”, além se lhe pretender atribuir também
automatlcldade, da cldusula de pagamento “a primeira solicita-
¢ao”.

5. Modalidades da garantia bancdria auténoma.

Trés classificagbes sdo possiveis da garantia bancdria aut6-
noma. Uma primeira utiliza como critério o fim da garantia, uma
segunda o seu caricter directo ou indirecto e finalmente uma ter-
ceira a sua automaticidade.

5.1. Garantia de restitui¢do ou reembolso dos pagamen-
tos antecipados; Garantia de boa execuc¢do do con-
trato; Garantia de pagamento; e Garantia de oferta
ou de honorabilidade da proposta.

Tem a doutrina (7?) distinguido quanto ao seu fim quatro
modalidades tipicas, entre outras possiveis (’3), de garantia ban-
cdria auténoma:

1 — A garantia de restituigdo ou reembolso dos pagamentos
antecipados ( “Advance Payment Bond”; “Repayment-Garantee”;
“Advance-Garanteen; “Anzahlungs-Garantie”; “Garantie de
reversement d’acomptes”; “Garanzia di rimborso”).

() Na doutrina portuguesa: ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO op. cit.
p. 20 ; FERRER CORREIA, op. cit. pp. 10 e s.; SIMOES PATRICIO, op. cit., pp. 680 € .

(7 Alguns autores referem ainda mais duas modalidades: a “maintenance bond”
—— assegura o0 pagamento de uma parte, em geral 5% do prego, entre a recepgdo provisé-
Ha e a recepgio definitiva de uma obra, geralmente de engenharia civil — e a “comple-
tion guarantee” — que tem por objecto prolongar a garantia de boa execugio para além
do termo final quando os trabalhos cuja execugdo se garante ndo tenhem ainda termi-
nado. S4o espécies de garantias previstas em leis administrativas internas como a nahana
de 1974 e francesa de 1971.
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Destina-se a assegurar ao contraente que pagou, antecipada-
mente uma parte do preco do contrato — da empreitada, do for-
necimento, da compra — que as quantias pagas em adiantado lhe
serdo devolvidas se a outra parte ndo cumprir o acordado dei-
xando de realizar as suas prestagdes.

Regra geral, funciona como uma garantia dos eventuais
direitos do comprador assegurando o reembolso de um paga-
mento feito antes da entrega da mercadoria pelo comprador ao
vendedor, no caso de este ndo cumprir total ou parcialmente as
suas obrigagdes.

O valor da quantia pecuniéria fixada corresponde normal-
mente ao montante do pagamento antecipado, que pode, se for
estipulada cldusula nesse sentido, ser reduzido gradualmente a
medida que devedor cumpre as suas obrigagdes.

9 — Garantia de boa execugdo do contrato ( “Perfomance
bond”, “Perfomance Garantee”; “Leistungs, Lieferungs oder
Erfullungsgarantie”; “Garantie de bonne execution”, “Garantie
de bonne fin”; “Garanzia di buona esecuzione”) .

Tem por fim garantir, perante o beneficidrio, o correcto e
pontual cumprimento das obrigagdes assumidas pelo outro con-
traente. Ou, tal como a define FERRER CORREIA “tem por
objecto a indemnizagdo do dano resultante para uma das partes
do incumprimento pela outra parte da prestagdo caracteristica
do contrato”.

Normalmente funciona como uma garantia dos direitos do
comprador em caso de ndo incumprimento total ou parcial ou
cumprimento defeituoso do vendedor.

O seu valor atinge em media 5 a 10% do valor da prestacao.
Um dos sub-tipos desta modalidade, no entanto, que se aproxima
de um pagamento em espécie (prestadas sobretudo pelas “bon-
ding companies” inglesas e americanas) 0 valor atinge os 100%
do valor da prestagdo.

3 — Garantia de pagamento ( “Payment guarantee”;
“Zamlungsgarantee” ).

Destina-se a assegurar a parte credora de uma prestagao
pecunidria (vendedor, fornecedor, empreiteiro) o pagamento da
divida, para o caso de o obrigado principal o néo fazer ou o néo
fazer pontualmente.
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Regra geral, funciona como uma garantia dos direitos do
vendedor para assegurar o pagamento pelo comprador do prego
na data convencionada.

4 — Garantia da oferta, também entre nés definida como
“Promessa mediante aniincio publico”, “Garantia da honorabili-
dade da proposta”, ou “Garantia de subsisténcia da oferta (“Bid
Bond”, “Tender Garanteen; “BietungsGrantie”; “Garantie de
soumission”; “Garanzia di offerta”).

Trata-se da garantia dada ao promitente, para o caso de a
pessoa a quem for concedida a adjudicag@o ndo cumprir as obri-
gagOes decorrentes da sua proposta (v.g. ndo assinando ou nio
executando o contrato de fornecimento).

Destina-se a garantir que a pessoa a quem foi adjudicada a
realizagdo da empreitada (ou outro contrato) honrard a proposta
apresentada (assinando contrato...) ou mesmo a garantir que um
concorrente a certa empreitada celebra o contrato ou presta uma
outra garantia de boa execugdo. Corresponde normalmente a uma
garantia do adjudicador contra o cessionério, em caso de retirada
antecipada da proposta, da sua modificagdo, ou havendo adjudi-
cagdo, no caso de cessiondrio se recusar a assinar o contrato ou a
prestar as garantias exigidas.

O seu valor atinge em media entre 2% a 5% do valor do
negdcio.

5.2. Garantias directas e indirectas.

A segunda classificacdo possivel distingue as garantias banc4-
rias auténomas em directas e indirectas. Nas primeiras, que obede-
cem a uma estrutura triangular ja definida, o devedor d4 ordem ao
banco garante para prestar a garantia directamente ao beneficiario,
sem qualquer intermedidrio. Nas indirectas, um segundo banco
com sede no pafs de beneficidrio actua como intermediério, rece-
bendo a ordem de prestar a garantia de um outro banco-garante
do pais do devedor-dador da ordem, banco este que presta, por sua
vez, uma contra-garantia a favor do banco garante (intermediério).

Esta modalidade de garantia bancdria auténoma estrutura-se
sobre quatro ordens de relacdes: a primeira, a relagdo juridica de
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base entre o credor e o devedor que se pretende garantir; a
segunda, entre o devedor-mandante e o primeiro banco (desig-
nado por contragarante) que celebram um contrato de mandato; a
terceira, entre o primeiro banco (contragarante) e o segundo
banco (garante) que celebram entre si dois contratos, um de man-
dato (em que o contragarante € mandante e o garante mandatério)
e um contrato de contragarantia (em que o primeiro banco ¢
garante e o segundo beneficidrio); e uma quarta entre 0 segundo
banco (como garante) e o credor (como beneficiario), que cele-
bram um contrato de garantia dito de primeiro grau. Regra geral,
devedor e contragarante t2m a mesma nacionalidade, diferente da
nacionalidade comum dos garante e credor.

As garantias indirectas sdo sobretudo utilizadas no comércio
internacional, em operagdes de exportagio, quando o beneficiario
da garantia é um organismo do Estado ou uma empresa publica,
ou quando a legislagdo, como € frequente em paises do Médio
Oriente, n3o permite a um banco estrangeiro funcionar directa-
mente como garante de um beneficidrio nacional.

A estrutura quadrangular da garantia bancdria auténoma tem
suscitado algumas perplexidades na jurisprudéncia sobretudo na
4rea do direito internacional privado, que, apesar do seu inegével
interesse, se situam fora do Ambito deste estudo (.

Importa, porém, reter que a doutrina e a jurisprudéncia euro-
peias parecem ter assente algumas particularidades das garantias
indirectas no que respeita aos limites & autonomia que trataremos
no capitulo V: quanto as excepgdes de fraude ou abuso evidente
oponiveis pelo garante, afirma-se que “a fraude do beneficidrio ¢

(™) Em resumo. segundo YVES POULLET, op. cit, pp. 403 e s., a questfio princi-
pal coloca-se nos seguintes termos: sendo praticamente dado como assente que, numa
garantia directa, a lei aplicdvel ao contrato de garantia € a lei do Estado do garante,
divide-se a jurisprudéncia, tratando-se de uma garantia indirecta, sobre a questao de
saber qual a lei aplicdvel ao contrato de contragarantia: a lei do Estado do contragarante
ou a lei do Estado do garante. Menos controversas parecem ser quer a questio da lei apli-
cével ao contrato de garantia em garantia indirecta, a lei do Estado do segundo banco, o
garante, quer a questdo da jurisdigio competente, a jurisdigio do Estado do banco do
dador da ordem, garante se se tratar de uma garantia directa, e contragarante, s€ a garan-
tia for indirecta.
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inoponivel pelo banco contragarante ao banco garante que ndo
actuou com dolo” (’°); quanto 2 matéria das medidas cautelares a
disposi¢ao do beneficidrio “a unica tutela de urgéncia a que pode
aspirar o mandante deve ter por objecto procedimentos cautela-
res (...) dirigidos contra o primeiro banco (...), sendo a este per-
mitido dirigir junto do juiz nacional medidas cautelares de
urgéncia a seu favor contra o segundo banco” ('°).

5.3. As garantias bancdrias simples e as garantias ban-
cdrias automdticas. Remissdo.

Esta classificagdo, que distingue as garantias bancdrias aut6-
nomas simples das automdticas, foi ji abordada exaustivamente
quando foram tratadas a autonomia e a automaticidade como
caracteristicas da garantia em estudo, pelo que se remete para as
consideracdes entdo formuladas.

Em sintese, enquanto que na garantia bancédria auténoma
simples o beneficidrio, para exigir o cumprimento da obrigagdo
do garante, tem que provar o facto constitutivo do seu direito, na
garantia bancdria auténoma automética, em que é incluida a cldu-
sula de pagamento “a primeira solicitagdo” (“on (upon) first
demand”, “auf erstes Anforden”) o beneficiario estd isento de tal
prova devendo o garante entregar-lhe imediatamente a quantia
pecunidria fixada logo que o beneficiario o interpele para tal.

Il — DELIMITACAO PERANTE FIGURAS AFINS.

1. Preliminares.

Definida numa primeira aproximagao e caracterizada generi-
camente a garantia bancdria auténoma, importa agora tragar as

() G. GRIPPO — “La Garanzia automatica tra “tecnica” e “politica”: tendenza
della giurisprudenza”, in “Banca, Borsa e Titoli di Credito”, Milano, 1985, Ano XLVIII,
Fasc. I, p. 83.

(") G. PORTALE, op. cit. (nota 75) pp. 53 e ss.
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fronteiras que a separam de figuras que lhe estdo, pela fungdo ou
pela estrutura, proximas.

E o caso de algumas das mais importantes garantias especi-
ais das obrigagdes. Umas de natureza pessoal, como a fianga e o
aval, este com um carécter mercantil, e outras com natureza real,
como o dep6sito. Ndo se trata, nesta sede de questionar a natureza
da garantia bancéria auténoma como garantia especial das obriga-
¢des, mas tdo s6 de marcar as diferencas e assinalar os pontos de
contacto entre as vérias figuras.

2. A fianga.
2.1. Nogao.

Em caso de incumprimento de uma obrigagdo, a lei confere
ao credor o direito de obter, pela via judicial, a satisfagdo do seu
crédito 2 custa do patriménio do devedor. Este é a garantia geral
das obrigacbes. Para maior reforgo da posi¢do do credor pode
norma legal determinar, decisdo judicial ordenar, ou convengao
das partes acordar que a esta garantia geral acresga uma garantia
especial pela qual, sendo pessoal, ficam vinculados ao cumpri-
mento da obrigagdo terceiros com os seus patriménios, ou, sendo
real, ficam afectados com preferéncia sobre outros credores deter-
minados bens do patriménio do devedor ou de terceiro ao cumpri-
mento dessa obrigagdo.

As garantias pessoais sdo pois aquelas em que uma outra ou
outras pessoas, além do devedor principal, podem ser compelidas
a cumprir a obrigagdo respondendo com os respectivos patrimé-
nios e aumentando, deste modo, o nimero de devedores, pelo que
representam um reforgo quantitativo da garantia.

A fianga € a garantia pessoal tipo pela qual um terceiro — o
fiador — assegura com o seu patriménio () o cumprimento da
obrigagd@o do devedor, ficando, nos termos do art. 627.° do CC,
“pessoalmente obrigado perante o respectivo credor”. Significa

(") Através da aplicagio do art. 602.° a responsabilizagdo pode limitar-se a
alguns dos bens do patriménio do fiador.
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isto que o fiador ndo afecta apenas o seu patriménio ao cumpri-
mento da obrigag@o principal: ele contrai como um verdadeiro
devedor uma nova obrigagdo que nasce ao lado daquela. E esta
obrigag@o, assumida pelo fiador, é nas palavras de VAZ SERRA a
“de responder por que a obrigagdo principal seja cumprida”.

A obrigagdo do fiador ¢ distinta, apesar de acesséria, da
obrigagdo do devedor principal. A obrigagio deste € a de realizar
uma certa prestagio. A obrigac@o do fiador € a obrigagio de cum-
prir a obrigagdo do afiangado no caso de este ndo a cumprir. E, na
férmula de GALVAO TELLES, uma “garantia pela qual alguém
se obriga a cumprir uma obrigagdo alheia”. Em maior rigor, na
opinido de VAZ SERRA, nio se tratard mesmo de pagar se o
devedor ndo pagar ou de cumprir pelo devedor, porque nio ¢ isto
que o fiador promete ao credor: “o fiador promete ao credor o
resultado de que serd cumprida a obrigagdo principal; ele, ao
efectuar a prestacdo, ndo cumpre somente a obrigagdo principal,
cumprindo, ao mesmo tempo, a obrigagcdo pessoal sua (esta tem
por objectivo dar lugar o resultado de ser cumprida aquela outra
obrigagdo)” ('8).

Na fianga ndo se estd perante uma simples assungdo de
divida, pela qual um terceiro faz sua a obrigagao do devedor, exo-
nerando-o, nem de uma responsabilidade soliddria em que todos
sdo devedores principais de uma mesma obrigagdo. Com a fianga
passam a existir duas obrigagdes distintas: a obrigagdo principal,
de realizar uma prestacdo, a que estd vinculado o devedor princi-
pal e a obrigac¢do do fiador que assegura ao credor o resultado do
cumprimento da obrigagdo principal. Sendo este o seu fim, com-
preende-se que esta obrigacdo de fianca seja acesséria, por essén-
cia, da obrigagdo principal, no sentido de que a existéncia, vali-
dade e conteiido desta condicionam os daquela.

Desde logo, quanto ao conteddo, a obrigagdo do fiador
molda-se, salvo estipulagdo em contrario, sobre a do devedor
principal, abrangendo tudo aquilo a que este estd obrigado: a
prestacio devida, a reparagio dos danos resultantes do incumpri-
mento culposo (798.° do CC), a pena convencional eventual-

("®) VAZ SERRA, op. cit. p. 20.
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mente estnpulada (810 ° do CC), os eventuais juros de mora dev1-
dos e tudo mais o que o devedor prmc1pal se tenha obrigado. E o
que resulta do art. 634.° do CC: “a fianga tem o conteiido da
obrigagdo principal e cobre as consequéncias legais e contra-
tuais da mora ou da culpa do devedor”.

A fianga pode ser convencional (ou voluntéria), quando
liviemente acordada pelas partes, ou legal quando existe por forga
da lei e independentemente de qualquer convengdo das partes
(art. 629.°, n.° 1 do CC). Sendo convencional, a fianga € um con-
trato unilateral, uma vez que sé o fiador se obriga perante o cre-
dor, ndo se obrigando este perante o fiador. Como também €
normalmente um contrato gratuito, apesar de nada impedir que se
convencione uma retribui¢io do fiador a pagar pelo devedor ou
pelo credor. Regra geral a fianga € contraida por contrato cele-
brado entre fiador e credor, atendendo a chamada irrelevéncia da
vontade do devedor: a validade da fianga ndo depende do consen-
timento nem do conhecimento do devedor, podendo mesmo ser
prestada contra a vontade deste (628.° do CC). Mas também pode
a fianca ser celebrada por contrato, a favor de terceiro, realizado
entre fiador e devedor.

E uma figura com enorme importancia prética, muito difun-
dida no comércio juridico, em especial ao nivel da concesséo
de crédito. Apresenta no entanto, alguns riscos para o fiador.
“Q direito da fianga é um compromisso entre a seguranga do cre-
dor e a defesa do fiador”, afirma HECK ("), que define a fianga
como uma “doencga de cardcter” de trés tipos de homens: os
dementes, os crédulos e as mulheres.

2.2. Caracteristicas.

S&o, em regra, apontadas como caracteristicas da fianga a
acessoriedade e subsidariedade, entendendo-se que a primeira, ao
contrério da segunda, tem um caricter essencial. Por outras pala-

("%) «Grundriss des Schuldrechts», § 126.°, S — citado por VAZ SERRA, op. cit.,
p.15,notan.® 1.
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vras, toda a obrigacdo de fianga € por natureza acesséria, mas
nem toda € subsididria.

“A obrigacdo do fiador é acessdria da que recai sobre o
principal devedor”, afirma o art. 627.°, n.° 2, do CC. Com-
preende-se a natureza essencial desta acessoriedade se tivermos
presente que a finalidade da fianga é precisamente a garantia do
resultado do cumprimento da obriga¢do principal. Esta acessorie-
dade significa, numa sintese feliz de VAZ SERRA (3%) , que “a
existéncia e conteido da obrigag¢do principal condicionam a
obrigagdo do fiador, que tem por fim assegurd-la”.

Duas conclusdes sdo assim legitimas: a primeira, que a aces-
soriedade € um coroldrio necessario da fungdo de garantia de
cumprimento da obrigagdo principal, ou seja, se a fianga assegura
o resultado do cumprimento da obrigagdo afiangada, entio tem
que ser acessoria desta; a segunda, que a acessoriedade significa
rigorosamente que a existéncia, a validade e o contedido da obri-
gagao principal condicionam a existéncia, a validade e o contetido
da obrigac¢do de fianga, no sentido de que, se a primeira se extin-
gue, a segunda também se extingue, se a primeira é invdlida a
segunda também o €, e que o conteiido desta ndo pode ser mais
amplo que o da primeira. Esta acessoriedade, em especial no que
respeita a existéncia e validade, é necesséria, decorrendo da pré-
pria natureza do instituto, de tal forma que ndo pode ser afastada
pela vontade das partes — se o for, ndo se tratard de uma fianga,
mas de outra figura diferente.

Concretizando, a acessoriedade, caracteristica essencial da
fianga, manifesta-se no seguinte:

a) A invalidade da obrigacdo principal implica a nulidade
da obrigagdo do fiador (633.°, n.° 1, do CC). Com uma excepgio:
a ndo ser que a causa da anulabilidade seja a incapacidade ou
falta ou vicio da vontade do devedor, desde que o fiador conhe-
cesse, no momento em que prestou a fianga, essa causa de anula-
bilidade (n.° 2 do mesmo art.), uma vez que neste caso como que
garantiu que a obrigagio nio seria anulada (31);

(3% Op. cit., p. 21.
(®Y Este é o tinico caso previsto na lei em que de certa forma se afasta a acessori-
edade da fianga, uma vez que a invalidade da obrigagdo principal ndo provoca a invali-
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b) A extingdo da obrigagdo principal determina extin¢ao da
do fiador (651.° do CC). “Extinta a obrigagdo principal, v . g.,
pelo pagamento, por compensagdo, por impossibilidade superve-
niente ndo culposa da prestagdo, por remissdo, extinta fica a
obrigagdo do fiador” (82);

¢) O fiador pode opor ao credor, além dos seus meios pro-
prios, — as excepgdes derivadas do contrato de fianga, o benefi-
cio de excussdo, a recusa de cumprimento prevista no art. 642.°
do CC — todos os meios de defesa que competem ao credor, ou
seja, todas as excepgdes que demonstrem que a obrigagdo princi-
pal ndo se constituiu ou se extinguiu, excepto se forem incompa-
tiveis com a obrigagdo do fiador (637.° do CC) (¥%);

Sobre este aspecto, coroldrio dos dois primeiros e de
extrema importéncia para este estudo, importa desde ja referir
que, nos termos do art. 647.° do CC, o devedor que néo der injus-
tificadamente conhecimento ao fiador, e desde que avisado por
este, dos seus meios de defesa, ndo os poderd opor depois ao fia-

dade da obrigag#o do fiador. Segundo GALVAO TELLES, “0 que se da na realidade € a
conversio da fianga numa fianga de contetido diverso: o fiador deixa de garantir a obri-
gagio decorrente do acto anulado para garantir a obrigagdo decorrente da anulagdo nos
termos e por forga do disposto no artigo 289.° do CC. Esta conversdo tem a particulari-
dade de “nfio se tornar necessério provar o condicionalismo estabelecido na parte final do
artigo 293.° do Cédigo Civil, visto se tratar de uma conversdo decretada pela propria lei
(conversdo legal)”. O que se passa em concreto, para 0 mesmo autor, € o seguinte: Ae B
celebram um contrato de compra e venda de um im6vel X. A entrega o imével X a B,
que pagaré posteriormente o prego. C afianca o pagamento do prego por B. Mas B obtém
a anulagdo do contrato com fundamento em erro seu que era conhecido de C. “C, fiador,
é responsével, ndo pela dfvida de prego, que desaparece, mas — ainda como fiador —
pelo ndo cumprimento da obrigagdo de restitui¢do do im6vel a A.” VAZ SERRA, face ao
Cédigo anterior que s6 afastava a acessoridade no caso de incapacidade do devedor,
defendia mesmo, numa posigio que mantém actualidade, que sempre que o fiador se
obrigasse a mais do que o devedor principal ou renunciasse previamente a alguma excep-
¢do, para além do previsto por lei, ndo se estaria perante uma verdadeira fianca, mas sim,
consoante os casos, perante uma doagdo, uma adesdo A dfvida ou uma promessa de
garantia (op. cit., pp. 66 a 69).

(32) VAZ SERRA, op. cit., p. 63.

(8% Diferente era a redacglio do Cédigo de Seabra, aproximando-se a disposi¢ao
vigente do art. 506.° do C6digo Suio antes da revisdo de 1941. O afastamento das
excepgbes incompativeis com a obrigacdo do fiador refere-se, segundo VAZ SERRA
(op. citada, p. 89, nota n.° 143), por exemplo a uma concessio ao devedor principal de
uma facilidade de pagamento.
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dor quando este, sub-rogado nos direitos do credor, lhe exigir a
satisfagdo do direito de crédito. Por outro lado, se o devedor cum-
prir a obrigagdo e ndo avisar o fiador, responder4 pelos prejuizos
que causar (646.° do CC).

Acrescente-se ainda que, ao contrério do Cédigo anterior
que previa, além da sub-rogagio legal, um direito pessoal de
regresso do fiador contra o devedor, a nossa lei actual nio consa-
gra este ultimo direito, o que ndo impede, no entanto, o fiador de
ser titular de um direito préprio contra o devedor resultante de
uma eventual relagdo juridica existente entre ambos, como um
mandato ou gestdo de negécios, em que se baseou a fianga ou
mesmo de um enriquecimento sem causa (54)

d) A obrigagdo do fiador ndo pode ser mais ampla, nem
mais gravosa do que a do afiangado (631.° do CC), e se o for ndo
serd nula, mas redutivel aos termos da divida afiangada;

e) A fianga esta submetida a forma exigida por lei para a
obrigagdo principal (628.°, n.° 2 do CC). A lei exige que a decla-
racdo do fiador seja expressa e que revista a forma que a lei exige
para a divida afiangada. Parece ser irrelevante a forma que as par-
tes convencionaram para a obrigagao principal: o que decide € a
forma que a lei exige para a obrigagéo principal (8%).

5 A natureza civil ou comercial da fianga depende da natu-
reza da obrigacdo principal;

A obrigacao do fiador pode ser também, além de acessdria,
subsididria em relag@o a obrigag@o principal.

A subsidariedade, caracteristica ndo essencial da fianga, tra-
duz-se no beneficio da excussdo prévia &) previsto no n.° 1 do
art. 638.° do CC e regulado no art. 828.° do Cédigo de Processo
Civil: s6 pode ser exigido o cumprimento da obrigagdo do fiador
quando o devedor principal ndo cumpra nem possa cumprir a
obrigagdo principal. O fiador € assim titular de um direito de
recusar o cumprimento da sua obrigagdo enquanto o credor nio
tiver excutido todos os bens do devedor principal para satisfazer o

(3% VAZ SERRA, op. cit., p. 146 ¢ ALMEIDA COSTA, op. citada, p. 756.
(®%) Ac. Rel. Lx. 31-1-78 (BMJ 275, 262 e RLJ, ano 106, 203).
(3%) “Beneficio de ordem”, no direito brasileiro.
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seu crédito. E pode até o fiador exigir a prévia excussdo dos bens
sobre que recaia uma eventual garantia real constituida por
terceiro, desde que seja anterior ou contemporanea da fianga
(639.°,n.°1).

Esta subsidariedade ndo é, no entanto, caracteristica da
fianga em trés casos (87):

a) Quando o fiador tiver renunciado previamente ao benefi-
cio da excussdo, o que acontece desde logo, se assumiu a obriga-
¢do de principal pagador (640.°, n.° 1 do CC);

b) Quando por facto posterior & constitui¢do da fianca,
o devedor ndo possa ser executado ou demandado no continente
ou nas regides auténomas da Madeira e dos Agores (640.°, n°2
do CC);

¢) Quando a obrigagdo principal tiver natureza comercial, o
que se compreende tendo em conta as caracteristicas da activi-
dade econémica em causa. E o art. 101.° do Cédigo Comercial
que afasta, nestes casos, o beneficio da excussdo prévia: “todo
o fiador de obriga¢do mercantil, ainda que ndo seja comerciante,
serd soliddrio com o respectivo afiangado”.

A subsidariedade é no caso de a obrigagdo principal ser
comercial substituida por uma solidariedade “sui generis”: ndo se
trata de uma solidariedade técnica, porque o fiador ndo € devedor,
mas de uma solidariedade nas relagdes com o credor. O credor
pode exigir directamente o cumprimento da obrigagao a0 fiador
(s6 ou em conjunto com o devedor principal) e se este cumpre, a
obrigagio principal extingue-se, ndo podendo o credor exigir
novo cumprimento ao devedor afiangado.

E esta figura da fianca comercial (em especial a fianga ban-
céria a que se referem o art. 623.° do CC in fine,) que interessard
especialmente quando se procura distinguir a figura da fianga da
garantia bancéria auténoma, que, alids tem também, regra geral,
uma natureza comercial, quer em termos objectivos — nos ter-

(87) No entanto, se o credor s interpelar o fiador, apesar de este nao ter o benefi-
cio de excussdo, pode o fiador, através do incidente processual do chamamento a
demanda (641.° do CC e 330 ° do Cédigo de Processo Civ , fazer citar o devedor para
com ele se defender ou ser conjuntamente condenado.
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mos do 632.° do Cédigo Comercial sdo comerciais todas as ope-
ragbes de banco — quer subjectivos — uma vez que os bancos
tem por objecto uma actividade econ6mica de cardcter comercial.

2.3. Confronto com a garantia bancdria auténoma.
2.3.1. Preliminares.

Quando garantia bancdria auténoma dava os seus primeiros
passos assistiu-se a uma atitude natural de resisténcia da doutrina
e da jurisprudéncia, que a procuraram integrar na figura da fianga.
A tese da resisténcia apoiava-se fundamentalmente na ideia que a
acessoriedade ndo seria caracteristica essencial, mas apenas nor-
mal, da fianga, pelo que existiriam fiancas acessérias e fiangas
nao acessorias, correspondendo estas dltimas as chamadas garan-
tias bancdrias auténomas.

Foi pois através de um processo gradual e complexo de
“autonomizagdo” cientifica em relagdo a fianga, que a garantia
bancdria auténoma conseguiu obter o reconhecimento, hoje prati-
camente unédnime, do seu estatuto de novo instituto distinto de
todos os demais. Este é um dado pacifico, desde muito cedo, na
Alemanha (Burgschaftvertrag para a fianca e Garantievertrag
para garantia auténoma) e na Gra-Bretanha (contract of garantee
para a fianga e contract of indemnity para a garantia auténoma).
Em Itélia, o processo foi mais moroso, chegando-se a chamar
“fidejussione automdtica” (ou “fidejussione omnibus™) a garan-
tia auténoma, mas a partir de uma sélida produgio doutrindria e
de uma forte corrente jurisprudencial que distinguiram clara-
mente as duas figuras, a garantia auténoma atingiu a sua indepen-
déncia. Em Franga, esta “declaragdo de independéncia” foi ainda
mais tardia, mas é também j4 aceite pela prépria Cour da
Cassation.

Isto ndo significa, no entanto, que esteja encerrado o debate
sobre a fronteira entre as duas figuras. A questio conheceu
mesmo, um tanto inesperadamente, novo interesse e dimensio
face a nova orientagio jurisprudéncial alema que tende a reconhe-
cer, como se referiu, a validade da fian¢a “a primeira solicita-
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¢do”. O contributo fundamental destas novas decisdes dos tribu-
nais alemdes, ou seja, que autonomia e automaticidade sao defini-
tivamente coisas distintas, veio permitir recolocar com clareza o
critério de diferenciago entre a fianga e a garantia bancéria aut6-
noma nos seus devidos termos: a acessoriedade como caracteris-
tica essencial da primeira e a autonomia como caracteristica
essencial da segunda.

O problema da distingdo entre a fianga e a garantia bancéria
auténoma ndo se poe assim em termos de saber se a distingdo
existe. A resposta estd dada e ¢ afirmativa. Mais delicada éa
questdo de saber qual o verdadeiro critério de diferenciagdo.
Onde passa a fronteira. Para a encontrarmos vamos tentar identi-
ficar aquilo que separa, de forma substancial, as duas figuras,
para depois encontrar as manifestagdes concretas de regime dessa
diferenga.

2.3.2. A diferenga de fundo.

Partindo do pressuposto segundo o qual o fiador nao
promete apenas pagar se o devedor o ndo fizer, ou ndo promete
apenas cumprir pelo devedor, mas antes contrai uma verdadeira
obrigagdo de responder pelo cumprimento da obrigagdo principal
(promete ao credor o resultado de que esta obrigagdo serd
cumprida), VAZ SERRA (%), seguindo de perto ENNECERUS-
-LEHMANN, parte para a distingdo entre fianga e contrato de
garantia, afirmando que na primeira se assume “a responsabili-
dade acessdria pelo pagamento da divida alheia” enquanto no
contrato de garantia, o resultado que se assegura pode ser dife-
rente da cobranga de uma divida, mas mesmo quando for este, o
que se promete é “a indemnizagio da falta de cobranga (de uma
divida alheia) e acaso assume-se também o risco da cobranga
apesar da invalidade da obrigagdo”.

Acrescenta VAZ SERRA que existe uma grande diferenca
entre “responder por uma obrigagdo que se considera alheia e

(%) VAZ SERRA, op.cit., pp.20 e ss. € 296 € ss.
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cujo cumprimento pelo devedor se espera”, contraindo-se uma
obrigagdo adjunta e dependente da principal, “e o caso de querer
assegurar-se o credor contra todos os danos que lhe seriam cau-
sados se ndo cobrasse o crédito, ou seja, o caso de tomar para
com ele uma obrigacdo com existéncia prépria e totalmente inde-
pendente da obrigagdo principal”. Por regra, conclui, a fianga €
um acto de altruismo, enquanto o contrato de garantia, em que o
garante toma a préprio cargo em todos os danos do credor, é um
acto de quem tem “um interesse préprio real”.

Serd necessdrio identificar dois planos na distingdo formu-
lada por VAZ SERRA. O primeiro respeita a relagdo entre as duas
obrigagdes, a garantida e a de garantia. Na fianga, estas duas obri-
gagOes sdo necessdriamente dependentes, acessérias. No contrato
de garantia, as duas obrigagdes sdo independentes, auténomas.

A doutrina posterior, atendendo a prdpria evolugdo sofrida
na concepgdo do contrato de garantia, sobretudo por intervengio
da clausula de pagamento “a primeira solicitagdo” (que veio dis-
pensar o beneficidrio da prova do incumprimento), veio sublinhar
este primeiro plano de distingdo: “a diferenga reside no facto da
garantia, diferentemente da fianga, ndo ter natureza acesséria em
relagdo a obrigagdo garantida: uma certa autonomia relativa-
mente a esta obrigacdo constitui o seu trago especifico” (39).

Aprofundando este plano de distingdo, retirou a doutrina a
consequéncia final, que trataremos no ponto seguinte (2.3.3.) de
natureza mais pratica: “o garante auténomo, ao contrdrio do fia-
dor, ndo € admitido a opor ao beneficidrio as excepg¢des de que se
pode prevalecer o garantido” (°°) ou, noutra formulagdo, “sem
que o garante possa opor ao beneficidrio os meios de defesa do
devedor” (°1).

Interessa, no entanto, “recuperar” um segundo plano de dis-
tingdo de VAZ SERRA. Se ¢ certo que a fianga como a garantia
bancdria tém uma fung¢io de garantia, assegurando tanto o fiador
como o garante a producdo de um resultado — o cumprimento da

(®%) FERRER CORREIA, op. cit., pp 13 e s.
(®®) GALVAO TELLES, op. cit., p. 285.
(®!) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 20.
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obrigagdo do devedor afiangado ou garantido — e responsabili-
zando-se pela nio produgio desse resultado, também é verdade
que a responsabilidade assumida pelo garante ¢é necessariamente
diferente da assumida pelo fiador. Isto porque a autonomia tem
que ter consequéncias também a este nivel.

Na fianga, o cumprimento da obrigagdo do devedor é garan-
tido através da vinculagdo do fiador a uma obrigagdo de indemni-
zagdo que, por forga da acessoriedade, ¢ igual, é uma copia, da
obrigagdo de indemnizagdo do devedor em que se transforma,
sem alteragio do objecto, a primitiva obrigagdo de prestar a que
ele se encontrava vinculado e que foi garantida pela fianga.
(O devedor tinha que pagar um prego de 30, ndo cumprindo tinha
que indemnizar em 30, o fiador tem que entregar ao credor 30.)

No contrato auténomo de garantia, pelo contrério, a obriga-
¢do a que se vincula o garante, que pode ser classificada de
garantia pela causa (fungdo de garantia), e de indemnizagdo pelo
fim (destina-se a reparar os danos do credor), é uma verdadeira
obrigagdo independente porque assumida em nome proprio (ainda
que por conta do devedor) pelo garante. Sendo prdpria e distinta,
esta obrigagdo nio se molda sobre qualquer obrigagdo do devedor
(de prestar ou de indemnizar), quer quanto ao objecto — que na
obrigagdo de garantia ¢ sempre a entrega de uma quantia pecunia-
ria, enquanto a obrigagao do devedor pode ser, v. g., uma obriga-
¢do de prestagdo de facto —, quer quanto aos pressupostos da sua
exigibilidade — o que permite o desvio convencional as regras da
responsabilidade civil, tanto quanto a culpa do devedor, como
quanto a prova do dano.

E esta a diferenga de fundo entre a fianga e o contrato auto-
nomo de garantia: uma responsabilidade acesséria em tudo igual
2 do devedor, na fianga, e uma responsabilidade prépria e auto-
noma, em tudo distinta da do devedor, no contrato auténomo de
garantia.

2.3.3. A diferenca pritica.
Como j4 referimos, tende a doutrina a distinguir de uma

forma mais pragmética a fianca da garantia bancéria autonoma,
através do recurso as manifestagdes praticas da acessoriedade,
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caracteristica essencial da primeira, ¢ da autonomia, como carac-
teristica propria da segunda.

Assim, na fianga, o fiador pode, para ndo cumprir a sua obri-
gagao acessoria, valer-se de todos os meios de defesa que o afian-
¢ado podia opor ao credor: se o fiador demonstra que afinal o
afiangado nada deve, demonstra também que nada lhe pode ser
exigido. Desaparecendo a obrigagdo principal desaparece com ela
a acessoria. Pelo contrario, sendo a obrigagdo do garante indepen-
dente da do devedor ndo lhe é legitimo valer-se dos meios de
defesa de que este dispoe.

Concretizando um pouco mais, enquanto que na fianga o fia-
dor pode opor ao credor, para ndo cumprir a sua obrigagio de
fianga, além das préprias excepgdes derivadas do contrato de
fianga (o beneficio de excusséo, a recusa de cumprimento pre-
vista no art. 642.° do CC), todas as excepgdes relativas 2 relagio
juridica afiangada pelas quais alegue que a obrigagdo principal
nao se constituiu, € invalida ou se extinguiu, (excepto se forem
incompativeis com a obrigagdo do fiador, art. 637.° do CC), na
garantia bancdria auténoma a regra é rigorosamente a oposta: o
garante s6 pode opor ao beneficidrio as excepgdes préprias do
contrato de garantia. Quando interpelado pelo beneficidrio, o
garante nao pode furtar-se ao cumprimento da sua obrigagio,
invocando excepgdes relativas a relagdo juridica de base ou ao
contrato de mandato. '

Foi precisamente a este critério prético de distingdo a que a
Relagdo do Porto atendeu prioritariamente no recente Acérdao de
13 de Novembro de 1990: “a diferenca entre o contrato de
garantia e a fianga reside no facto de a garantia, diferentemente
da fianga, ndo ter natureza acessoria em relagdo & obrigagdo
garantida, sendo o seu traco caracteristico uma certa autonomia
em relacdo a esta obrigacdo”, acrescentando ainda que o
“garante auténomo ou independente, ao contrdrio do fiador, ndo
é admitido a opor ao beneficidrio as excepgdes de que se pode
prevalecer o garantido” (°?).

(*?) Colectinea de Jurisprudéncia, Ano XV — 1990, Tomo V, p. 187.
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Resta acrescentar que na prética, por vezes, é tarefa compli-
cada saber se estamos perante uma fianga ou uma garantia bancé-
ria auténoma. Tudo dependerd de uma interpretacao cuidada dos
termos do contrato celebrado entre o credor e o garante (ou fia-
dor), tendendo a jurisprudéncia europeia a dar especial importan-
cia 2 formal inclusdo ou nio neste contrato da cldusula de néo
invocabilidade das excepgdes relativas a relagdo juridica de base
e desvalorizar, para este efeito, a cldusula “on first demand”.

3. Oaval.
3.1. Nogado e caracteristicas.

3.1.1. Posigdo tradicional: o aval como garantia
pessoal da obrigagdo avalizada.

O aval consiste numa declaragio escrita em determinados
titulos de crédito, sobretudo em letras (mas também em livrangas,
cheques e extractos de facturas), em que uma pessoa, 0 avalista,
garante, por um dos subscriptores que expressa ou tacitamente se
indica — o avalizado — o pagamento total ou parcial da obriga-
¢do pecunidria naquele incorporada.

Para a concepgio hoje largamente maioritdria na doutrina e
jurisprudéncia portuguesas (®%), o aval é uma garantia especial
pessoal da obrigagdo avalizada. Esta posi¢do resulta de uma con-
cepgio da letra de cambio baseada na ideia de que se trata de um
titulo sobre o qual incide um direito real, titulo esse que incorpora
determinadas obrigagdes dos subscritores (e correlativos direitos
de crédito) que lhe ddo um valor econémico reconhecido pela
vida do comércio juridico.

(*9) PAULO CUNHA, FERRER CORREIA, SA CARNEIRO; Ac. do STJ, in
BMJ, 230.°-101, BMJ, 279.°-216, BMJ, 333.°-184.
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Abandonando a tese do aval-fianga (%%, defende esta cor-
rente maioritdria que o aval é uma garantia especial pessoal, dis-
tinta da fianga, materialmente auténoma (art. 32.° II/1.* parte da
LU: “A sua (do avalista) obrigagcdo mantém-se, mesmo no caso
de a obrigacdo que ele garantiu ser nula...”) e formalmente
dependente (art. 32.° II/2.* parte da LU: “...por qualquer razdo
que ndo seja vicio de forma™) da obrigagio avalizada. Apesar do
seu fim ser o mesmo que o da fianga, garantir o cumprimento da
obrigagdo principal, o aval ndo é uma fianga por forga da autono-
mia introduzida pelo art. 32.° II/1.* parte da LU. Mas, por outro
lado, esta autonomia ndo é perfeita: é limitada pela transmis-
sibilidade da invalidade formal da obrigagdo principal a obriga-
¢do de aval.

Serd, assim, caracteristica essencial do aval uma acessorie-
dade imperfeita ou uma autonomia limitada. Importa pois, a bem
do rigor, definir o que € que esta corrente tradicional, claramente
dominante na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas, entende
por esta caracteristica e quais as consequéncias que dela resultam,
no que seguiremos de perto as posi¢des defendidas por FERRER
CORREIA e GALVAO TELLES.

Ao contrdrio da fianga que é de forma essencial acesséria, o
aval € dentro de certos limites uma obrigagio com autonomia,
uma vez que a nulidade substancial da obrigagdo avalizada ndo se
comunica a obrigagdo do avalista (Lei Uniforme sobre Letras e
Livrangas, arts. 32.° e 77.°, e Lei Uniforme sobre Cheques,
art. 27.°). Assim, se a obrigagdo principal for nula ou anulada, o
avalista continua obrigado a pagar a letra. Neste sentido, a sua
obrigagio é auténoma, porque nio acesséria.

Mas a sua autonomia ¢ limitada uma vez que em caso de
nulidade por vicio de forma, é também atingida a validade do
aval (32.° II 2.* parte).

(% O distanciamento do aval em relagdo a fianga impunha-se, alids, por forga da
autonomia caracteristica fundamental dos titulos de crédito: a autonomia do direito do
portador ¢ a do titulo que “produzindo a referida inoponibilidade de excepgdes, tornam o
titulo apto para a circulagfio pela garantia que asseguram aos terceiros portadores de boa
fé”, nas palavras d¢ FERNANDO OLAVO, in Direito Comercial, Vol. II, 2.* Parte, .
Coimbra Editora Limitada, 1983.
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A obrigagio do avalista apresenta assim um caracter auté6-
nomo, porque o avalista pode utilizar, alem dos meios de defesa
préprios, os meios de defesa do avalizado, que ¢, no entanto,
limitado porque o avalista ndo pode usar os meios de defesa
do avalizado relativos 2 invalidade substancial da obrigagdo
principal.

Em conclusdo, para esta posi¢do dominante, o fim do aval
seria, como na fianga, garantir o cumprimento de uma obrigagdo
principal do avalizado. Se se tratar de um avalista do aceitante,
esse avalista estaria obrigado, salvo lei ou cldusula em contrario,
se, quando e como for obrigado aquele que ele garante (32.° I da
LU). A obrigagio do avalista seria, pois, acessdria da obrigagao
principal do aceitante. Uma acessoriedade imperfeita, no entanto,
por forga da norma excepcional do art. 32.° II/1.* parte da LU,
imposta pela necessidade prética de tutelar a seguranca da cir-
culagio cambiaria, que por isso ndo podera ser determinante para
a natureza do aval.

3.1.2. Uma nova tese: o aval como garantia do
pagamento pontual da letra.

Partindo de uma outra concepgio totalmente distinta da letra
—— a sua esséncia reside na ordem de pagamento constante do
titulo cujo pagamento pontual é garantido pelo destinatdrio — €
da autonomia introduzida pelo art. 32.°/11, 1.* parte da LU — o
avalista é obrigado mesmo que a obrigag¢do do avalizado seja
substancialmente nula — foi recentemente defendida entre nos,
com originalidade, uma outra tese sobre a natureza do aval, com
um especial interesse para este estudo, em obra da autoria de
PAULO SENDIM e EVARISTO MENDES intitulada “A natu-
reza do aval e a questdo da necessidade ou ndo de protesto para
accionar o avalista aceitante” (°°).

Para o que nos interessa, estes autores concebem o aval nao
como uma garantia pessoal da obrigagdo avalizada, mas como

(®%) PAULO SENDIM e EVARISTO MENDES, op. cit.
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uma garantia de pagamento pontual da letra. Nesta perspectiva, o
aval ndo seria uma garantia do cumprimento de uma obrigacdo
principal, mas uma garantia auténoma verdadeira e propria, “ndo
obrigacional de resultado”, que estaria fora da sede da garantia
das obrigacdes.

Este diferente tipo de garantias seria caracterizado pelo facto
de assegurar, ndo o cumprimento de outras obrigacdes, mas “que
determinado resultado se produzird, de que certo bem tem deter-
minada qualidade ou proporciona certo rendimento, etc., tor-
nando-se o garante responsdvel pela eventual ndo produgdo
desse resultado ou pela falta de qualidade ou rendimento assegu-
rados” (%%).

Teriamos, assim, para esta outra tese, dois tipos de garantias:
0 primeiro tipo, garantia pessoal de cumprimento de uma obriga-
¢do alheia, acesséria por esséncia dessa obrigagio principal que
visa assegurar, € a garantia auténoma, pela qual o garante asse-
gura ao seu beneficidrio “que determinado objecto tem certa ou
certas qualidades ou de que um determinado resultado, em
si mesmo considerado, se produzird”. Neste tipo de garantias,
que os citados autores designam por “ndo obrigacionais”,
“o garante, mesmo quando assegura determinado resultado, e
este consiste no cumprimento pontual de um contrato ou de uma
obrigacdo, ndo se obriga, com a sua declaracdo negocial, a fazer
com que ele se produza. Apenas declara que 0 mesmo ocorrerd,
tornando-se responsdvel pela sua ndo verificagdo. Uma possivel
obrigacdo depende, portanto, deste pressuposto e a prova de tal
pressuposto — se a garantia ndo é automdtica — compete, em
principio, aquele que pretenda exigir-lhe responsabilidade” (°7).

Importa, para o que nos interessa, sobretudo reter duas con-
clusdes deste estudo.

A primeira, ndo completamente original (*8), afirma que toda
a obrigacdo de garantia do cumprimento de um obrigacdo alheia é

(*% Op.cit., p. 13.

¢7) Op.cit., p. 13.

(°®) VAZ SERRA, op. cit., p. 21; também PAULO CUNHA, Da garantia nas .
obrigagbes, Apontamentos das aulas de Direito Civil do 5.° ano da FDUL, Lisboa,
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necessariamente acessoria desta, ou .seja, que a acessoriedade é
uma caracteristica essencial e necessdria de toda a obrigagdo de
garantia de cumprimento de uma obrigagdo principal, imposta
pela suas proprias natureza e fim: visando assegurar o cumpri-
mento da obrigagdo, terd necessariamente que deixar de existir se
esta também o deixar, ser invélida se esta o for e ter contetido
idéntico ao desta.

Como simples coroldrio desta conclusdo, numa inversédo
16gica do raciocinio, retiram 0s citados autores a consequéncia
que sendo a obrigagio de aval auténoma e ndo acesséria, entao
ndo poderd ser uma garantia de cumprimento de uma obrigagao
alheia.

A segunda conclusdo, inovadora, defende que “a nossa
ordem juridica reconhece outro tipo de garantias legais e con-
vencionais (cf., nomeadamente, os arts. 426.°, 587.°, 913.° ss. €
931.° C.C.). E, a par do instituto da fianga, estd hoje consagrada
pela prdtica e reconhecida pela ordem juridica como manifesta-
¢do da autonomia privada a garantia auténoma, isto ¢, uma
garantia que ndo se traduz, diferentemente do que acontece na
fianga, numa obrigagdo de satisfazer uma divida alheia e por
isso necessariamente acessoria desta, mas assegura ao seu bene-
ficidrio que um determinado resultado em si mesmo considerado
se produzira” (°®). Um outro tipo de garantias em que se integra-
ria o aval.

Feita esta referéncia, que se impunha pelo contributo da
mais recente doutrina portuguesa, independentemente da validade
dos seus pressupostos e concluses — em especial, a necessidade
de protesto da letra para se accionar o avalista do aceitante
— poderd trazer para o tema em estudo, remete-se a sua andlise, e
apenas no que nos respeita, para o tratamento da questdo da natu-
reza juridica da obrigagdo de garantia bancéria auténoma.

1938739, II, p. 36 ss., 90 s., citado por PAULO SENDIM e EVARISTO MENDES;
op. cit., p. 38.
() Op.cit., p. 42.
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3.1.3. Confronto com a garantia bancéria aut6-
noma.

Independentemente da posigdo que se assuma sobre a natu-
reza do aval, a obrigagdo do avalista é diferente da obrigagio a
que se vincula o garante na garantia bancéria auténoma.

E claro que serdo mais significativas as diferengas para os
defensores da tese tradicional do que para os que entendem
0 aval como uma garantia de tipo diferente da de cumprimento de
uma obrigagdo alheia. E mesmo isto s é certo se se admitir
a existéncia desta “nova” figura da “garantia ndo obrigacional
de resultado”, de que a garantia bancdria auténoma seria uma
espécie.

De qualquer forma, s@o duas as diferengas fundamentais. Em
primeiro lugar, a autonomia do aval é mais limitada do que a da
garantia bancéria auténoma, que nao sendo absoluta, é uma auto-
nomia “pura”: € a maior autonomia possivel e permitida pelo
Direito, s6 limitada ao nivel superior dos principios fundamentais
e imperativos do “ius cogens”. Pelo contrdrio, a autonomia do
aval e imperfeita, limitada desde logo pela prépria natureza da
obrigacdo garantida que, incorporada num titulo de crédito,
impde a transmissibilidade da sua invalidade formal i obrigagio
do avalista (32.° II/2.* parte da LU). Concretizando, enquanto o
avalista pode usar as excepgdes decorrentes de um vicio de forma
da obrigagio avalizada, o garante, na garantia bancéria auténoma,
néo o pode fazer, mantendo-se a sua obriga¢do vélida apesar da
alegada invalidade formal da obrigagdo do devedor principal.

E se a este nivel o aval, apesar de tudo, se encontra mais pré-
ximo da garantia bancéria auténoma do que da fianga — distan-
ciada devido a sua acessoriedade essencial — ndo restam didvidas
que as posi¢des se invertem no que respeita a estrutura dos insti-
tutos, 0 que na pratica os torna inconfundiveis: o aval consiste
numa declaragdo escrita num titulo de crédito (letras, livrangas,
cheques e extractos de facturas), em que o avalista, garante por
um dos subscriptores o pagamento de obrigagio naquele incorpo-
rada, enquanto a garantia bancéria auténoma resulta de um verda-
deiro contrato celebrado entre o garante, normalmente um banco,
e um beneficidrio. |
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4. O depésito de dinheiro ou outros valores como penhor.

4.1. Preliminares: as garantias reais.

Nas garantias reais h4 um reforgo qualitativo da garantia na
medida em que conferem ao credor uma posi¢do de vantagem
relativamente a certos e determinados bens do devedor ou de ter-
ceiro. As garantias reais consistem, assim, na afectag@o de deter-
minados bens, normalmente do devedor mas também podem ser
de um terceiro, ao pagamento preferencial do crédito.

A lei admite vérios tipos de garantias reais: a consignagdo de
rendimentos, o penhor, a hipoteca, os previlégios creditérios, o
direito de retengdo, a penhora e o arresto.

Por for¢a do n.° 2 do art. 666.° do CC “é havido como
penhor o depdsito a que se refere o n°. 1 do artigo 623.°”, ou
seja, 0 “depdsito de dinheiro, titulos de crédito, pedras ou metais
preciosos”.

4.2. Nogao.

Com especial interesse para a matéria objecto deste estudo é
exactamente esta figura do “depdsito de dinheiro, titulos de cré-
dito, pedras ou metais preciosos”. Pode mesmo dizer-se que, ape-
sar da “autonomizagdo cientifica” ter sido feita a custa da fianga,
foi a partir da figura do depésito de valores que a pritica comer-
cial criou e desenvolveu a figura da garantia banciria auténoma.

Na verdade, este depésito de dinheiro ou outros valores pelo
devedor nas mios do credor é uma modalidade de garantia espe-
cial das obrigagdes que, apesar de garantia real, se aproxima da
garantia bancdria auténoma. Nesta, especialmente se tratar de
uma “garantia & primeira solicitagdo”, tudo se passa do ponto de
vista do credor-beneficidrio como se tivesse, sem ter realmente,
“dinheiro depositado a sua ordem”.

O depésito de dinheiro ou valores, pela seguranca com que
tutela a posigdo do credor que permite ultrapassar algumas fragi-
lidades da fianga e inconvenientes do aval, tem uma importante
aceitagdo. O que se justifica porque em caso de diferendo entre
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devedor e credor, sustentando o primeiro, depositante, gue nada
deve e o segundo, depositdrio, o contrério, é ao depositante que
cabe demandar o segundo e provar o que alega reclamando a res-
tituigdo do dep6sito. Esta inversio de posi¢des ¢ claramente van-
tajosa para o credor.

No entanto, o dep6sito de dinheiro ou valores tem também
desvantagens consideréveis, quer para o devedor quer para o cre-
dor, por implicar um congelamento dos valores depositados.
O devedor que deposita os valores deixa de os poder rentabilizar,
0 mesmo acontecendo ao credor que s6 lhes tem verdadeiramente
acesso se e quando o devedor ndo cumprir a sua obrigagdo.

Foi esta desvantagem de paralizagdo econémica dos valores
depositados que impediu a figura de se desenvolver como a
garantia preferida do comércio internacional e que abriu caminho
a criagdo pela autonomia privada das garantias bancdrias aut6no-
mas, com vantagens para todos os intervenientes: o devedor deixa
de ter que realizar um dep6sito, pagando apenas uma retribuigdo
pelo servigo prestado pelo banco garante; o credor (beneficidrio
da garantia) que ndo vé a sua posicio alterada desde que a garan-
tia auténoma seja automitica; e o banco garante que além da
retribuigdo que cobra, ndo se vé envolvido em controvérsias entre
devedor e credor.

4.3. Confronto com a garantia bancdria auténoma.

A distingdo entre a garantia bancéria auténoma e o dep6sito
salta aos olhos: na primeira, ao contrério do que se passa no
segundo, o devedor ndo entrega 4 guarda do garante qualquer
valor patrimonial para assegurar o direito do credor. Limita-se
antes a celebrar com o garante um contrato de mandato (sem
representacdo) pelo qual este se obriga a celebrar com o credor
um contrato auténomo de garantia.

E certo que ha transferéncias patrimoniais do devedor para o
garante (0 pagamento dos servigos prestados pelo garante ja que
este mandato € oneroso e o eventual exercicio do direito de
regresso pelo garante contra o dador da ordem), mas nem € isso
que se passa no depdsito, em que o depositirio se limita a guardar '
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os valores depositados para garantir 0 cumprimento da obrigagdo,
devolvendo-os ao devedor em caso de cumprimento ou entre-
gando-os ao credor no caso contrario.

5. A abertura de crédito documentario.

5.1. Caracterizagdo geral.

Na abertura de crédito documentdrio, o banco garante
obriga-se, por mandato do comprador, “a pagar o prego (ao ven-
dedor) logo que receba os documentos previstos 100y~

Trata-se de uma figura que tem como finalidade especifica a
realizagdo do pagamento de um prego através de um estabeleci-
mento bancério, apesar de indirectamente representar uma garan-
tia para o vendedor a quem ¢ assegurado que receberd pontual-
mente o preco, no que se aproxima de algumas modalidades
de garantia auténoma, nomeadamente a chamada garantia de
pagamento.

5.2. Confronto com a garantia bancdria auténoma.

Apesar das proximidades entre as duas figuras, sao claras as
fronteiras que as separam.

Em primeiro lugar, a abertura de crédito documentdrio tem
um ambito mais restrito que a garantia bancdria auténoma: s6
funciona como garantia de um contrato de compra e venda
— “supde uma venda, o que ndo € o caso da garantia auténoma,
que pode respeitar a um contrato de outra natureza (ou até a uma
obrigagdo ndo contratual) (1°1)".

Em segundo lugar, a garantia bancdria auténoma pode
nio depender da recepgdo pelo banco garante de qualquer
documento, ao contrério do que acontece na abertura de crédito

(1% GALVAO TELLES, op. cit., p. 284.
(1°1y GALVAO TELLES, op. cit., p. 284.
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documentério, mas simplesmente da interpelagio do benefici4-
rio — se for automdtica — ou da prova por este do incumpri-
mento da obrigacdo do devedor. E assim, enquanto na garantia
bancéria auténoma o banco est4 numa posigdo passiva, espe-
rando a interpelagdo do beneficidrio, na abertura de crédito
documentdrio o banco tem que tomar a iniciativa de pagar o
prego logo que tiver em seu poder os documentos previstos.

Por dltimo, apesar de nas duas figuras ser celebrado um
contrato de mandato sem representagio entre o devedor, como
mandante, e o banco, como mandatirio, é diferente o acto juri-
dico que o mandatdrio, por forga deste contrato de mandato, se
obriga a praticar. No caso da abertura de crédito documentério
obriga-se a pagar o prego devido pelo devedor-mandante no
contrato de compra e venda de base. Diferentemente, na garan-
tia bancdria auténoma, o mandatdrio-garante obriga-se a cele-
brar com o credor-beneficidrio um contrato auténomo de
garantia. E € este novo contrato que é a fonte, e nfo o contrato
de mandato, da obrigagdo auténoma do garante de, nio de
pagar um prego, mas de entregar, nos termos acordados, uma
quantia pecunidria ao beneficidrio.

Pelo exposto, a diferenga entre as duas figuras parece ndo
passar por o garante “ndo actua(r) no cumprimento de um man-
dato, mas como verdadeiro garante de determinado contrato, e
$6 no momento em que tal pagamento lhe for exigido” (192).
Isto porque, por um lado, a fungdo tltima da abertura de cré-
dito documentdrio é também, como na garantia bancéria aut6-
noma, a de garantir o cumprimento duma obrigagdo (do com-
prador de pagar o prego). E por outro, porque, em rigor, o
garante ndo se obriga na garantia bancéria auténoma a realizar
um pagamento, a pagar um prego, mas simplesmente a entregar
a0 beneficidrio uma quantia pecunidria determinada a titulo de
garantia e ndo a titulo de pagamento (103) .

('°2) Como parece defender GALVAO TELLES op. cit., p. 284.
(193) Por vezes, fala-se em “pagamento” pelo garante. Aceita-se a expressdo, ape- |
sar da sua falta de rigor, por uma questiio de comodidade de linguagem.
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IV — O PROBLEMA DA ADMISSIBILIDADE DO CON-
TRATO AUTONOMO DA GARANTIA, EM ESPECIAL
COM A CLAUSULA “ON FIRST DEMAND”, NA
ORDEM JURIDICA PORTUGUESA.

1. Enunciado da problema: um negécio juridico causal
ou abstracto?

O contrato auténomo de garantia, mesmo com a cldusula
“on first demand” foi mais do que admitido verdadeiramente
adoptado pelos tribunais, num interessante “fenémeno jurispru-
dencial”, e reconhecido com indisfargdvel entusiasmo pela dou-
trina, numa atitude sé explicdvel por um genuino receio, face ao
sucesso da sua difusdo na pratica do comércio juridico, de uma
“revolta dos factos contra o Cédigo” (1%).

Tudo isto se fez, no entanto, com a controvérsia propria
de quem receia também o “esmagamento do Direito pelos fac-
tos” (19%). Uma controvérsia, alids, nunca clara e definitivamente
resolvida de tal forma que se repercute hoje nalguns dos novos
problemas da figura, como adiante se ver4, e que se centra na
defini¢do e compreensdo dos conceitos de autonomia e abstracgao,
tendo por base a discussdo que dramaticamente vem ocupando a
cultura juridica europeia em torno da nogdo de causa.

Pertencendo, assim, ao passado a questdo da admissibilidade
do contrato auténomo de garantia, resolvida quase aprioristica e
unanimemente num sentido afirmativo, permanece porém actual a
diversidade das vias percorridas para chegar a tal conclusdo,
como se mantém também necessariamente viva a controvérsia
sobre a causalidade ou abstracgio do contrato auténomo de
garantia. Uma actualidade que ndo resulta apenas de uma exigén-
cia dogmitica, mas sobretudo de um imperativo imposto pelas
novas diividas que a prética levanta a figura.

Nio seria proprio deste estudo uma teoria sobre a causa do
negécio juridico em geral ou do que aqui tratamos em particular,

(1%4) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 21.
(19%) SIMOES PATRICIO, op. cit., p. 271.
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pelo que nos propomos apenas, conscientes das limitagbes pré-
pnas resumir, sem deixar de levantar algumas interrogagdes, as
posu;oes assumidas pela doutrina e jurisprudéncia estrangeiras
primeiro e nacionais depois, sobre a questio que tem sido maiori-
tariamente entendida como decisiva para a admissibilidade da
figura da garantia bancdria auténoma: a de saber se o contrato
auténomo de garantia é um negécio causal ou um negécio
abstracto.

Resta sublinhar que nio sendo, em rigor, esta questio exclu-
siva da modalidade automadtica da garantia bancdria auténoma, a
que inclue a cldusula “on first demand”, é no entanto sobre esta,
pelo refor¢o da autonomia que ela representa, que em grande
parte a controvérsia da questio se tem centrado.

2. Solugdes em direito comparado.

Na Alemanha, a garantia bancaria auténoma (Garantievert-
rag) foi pacificamente aceite, o que se compreende face 2 admis-
sibilidade jurisprudéncial e doutrinal do negécio abstracto com
base no principio da liberdade contratual, consagrado no § 305.°
do BGB. Deste modo, como afirma BENATTI, citado por
SIMOES PATRICIO ( 106) a controvérsia sobre o cardcter causal
ou ndo do contrato auténomo de garantia “incide apenas sobre
a respectiva disciplina, mas é irrelevante a propésito da sua
validade”.

E quando esta questdo de regime surge, os tribunais,
segundo YVES POLLET ('%7), optam pela abstracgdo, conside-
rada no sentido de que o carécter obrigatério do compromisso do
garante € desligado do cardcter obrigatério da prestagdo do dador
da ordem resultante da relagdo de base e que se justifica pela fun-
¢do, “o sentido e o fim” da garantia bancdria auténoma. Uma fun-
¢do da garantia bancdria auténoma que, segundo o mesmo autor,

(1% Op. cit., p. 683.

(1%7) YVES POULLET, “La Jurisprudence Recente em Matiére de Garantie
Bancaire dans les Contrats Internationaux”, in “Banca, Borsa e Titoli di Crédito”,
Milano, 1982, Ano XLV, Fasc. I, pp. 404 ¢ s. ‘
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¢ definida pelos tribunais germanicos como de “permettre une
realisation rapide de la demande fondée sur la garantie” e “de
maintenir la banque em dehors de tout litige entre le client et le
beneficiaire de la garantie”.

Em Franga, a questio dividiu tanto a doutrina como a juris-
prudéncia, que durante décadas sentiram dificuldade, pela inad-
missibilidade dos negécios abstractos (princfpio de que toda a
obrigagdo tem que ter uma causa — 1108.° e 1131.° do Code
Civil) e pela associagio da autonomia a abstrac¢do, em aceitar a
figura do contrato de garantia como diferente da fian¢a. A “Cour
d’Appel” de Paris comegou por, em 1967, admitir o tipo negocial
abstracto, no que foi seguida por outros tribunais. No entanto, em
1973, deu razdo a um banco francés permitindo-lhe recorrer a
regra da acessoriedade prevista do art. 2036.° do Code Civil. Em
1980, o “Tribunal de Grande Instance” de Paris retomou a pri-
meira orientagao.

Mas em 20 de Dezembro de 1982 a “Cour de Cassation” (%)
veio finalmente tomar posigdo, que parece decisiva € apoiada pela
doutrina (!%), considerando que a garantia bancéria a primeira solici-
tagio ndo constitui uma fianga, mas uma garantia auténoma, € que
tem uma natureza causal. Causa que € entendida tanto num sentido
objectivo, o contrato base, como num subjectivo, a vontade do
exportador de realizar a operagdo. Foi esta decisdo, e outra da
mesma data no mesmo sentido, que “ont fait entrer la garantie a
primiére demande dans le droit frangais”, na expressdo de VAS-
SEUR (!!9), em comentirio a estas decisdes.

Interessante ¢é, ainda, notar que esta natureza causal da
garantia bancédria auténoma tem permitido  jurisprudéncia fran-
cesa justificar certos limites que hoje reconhece 2 autonomia: a
garantia ndo pode ser solicitada apenas com base em dificuldades
relativas 2 relagdo garantida e o desaparecimento desta relagao
garantida justifica a exting4o do contrato de garantia.

198y In “Revue Trimestrelle de Droit Comercial», n.° 3, ano de 1983.

(19%) Nomeadamente por VILLEREY, VASSEUR; BERLOZ; GAVALDA e
STOUFFLET, citados por POULLET, op. cit., p.407, nota n.° 61.

(1% Citado por ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 21.
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Em Itdlia, onde as dividas francesas tém também sentido,
face ao art. 1325.° n.° 2 do CC italiano — exige tal como o
1108.° do Code Civil que o negécio tenha uma causa — é adop-
tada, ndo sem algumas reservas e variantes, a tese da causalidade.
A jurisprudéncia acabou por admitir a autonomia do contrato de
garantia, defender a natureza causal da garantia automética e
sublinhar curiosamente que a autonomia do contrato de garantia
se justifica pela sua causa (!!!). Isto ndo significa, no entanto, que
a questdo seja completamente pacifica — dividindo-se os tribu-
nais, mesmo muito recentemente, entre a tese da abstracgdo e
consequente nulidade do contrato de garantia e a tese da causali-
dade e consequente validade do mesmo (!!2).

A doutrina, por sua vez, adoptou também o carécter causal
do contrato de garantia sublinhando como faz PORTALE (!13)
que a aversdo residual ao reconhecimento da licitude do contrato
com cldusula “de pagamento a prima riciesta” se reconduz a um
equivoco: “quello di pensare che la promessa «astratta» di
garanzia possa provocare spostamenti patrimoniali privi di
«giusta causa»”. Um equivoco desfeito hoje, segundo o mesmo
autor, se se considerar: a) o fundamento econémico da atribuigao

("1 Nomeadamente por VILLEREY, VASSEUR; BERLOZ; GAVALDA e
STOUFFLET, citados por POULLET, op. cit., p.407, nota n.° 61.

('12) Tribunal de Mildo, 27 de Maio de 1985: “o contrato de auténomo de garantia
€ um negécio abstracto que deve ser sempre considerado nulo”; Tribunal de Mildo, 22 de
Janeiro de 1987 que reconduz o contrato em questdo a uma fianga. Duas sentengas cita-
das por Giuseppe B. Portale (“La Garanzie Bancarie Internazionali (Questioni)”, in
“Banca, Borsa e Titoli di Crédito, Milano”, 1988, Ano LI, Fasc. 1, pp. 1 e ss) para
demonstrar a controvérsia que ainda atinge a figura. Mais recentemente foram publica-
das, no entanto, una série de sentengas em sentido contrério de que sdo exemplos as sen-
tengas do Tribunal de Mildo de 22 de Setembro de 1986, 9 de Outubro de 1986 e de 13
de Dezembro de 1987, do Tribunal de Recurso de Mildo de 4 de Margo de 1988 em que
se afirma expressamente que “il contrato autonomo di garanzie e considerarsi lecito e
valido”, recusando-se a respectiva ilicitude por forga do principio da tipicidade da pro-
messa unilateral do art. 1987.° do C.C. por se considerar este inaplicdvel a um contrato
como em questio em que as partes indicam o objectivo prosseguido e em que a respec-
tiva prestagiio encontra o seu fundamento num outro contrato “allo stesso storicamente
collegato” (in “Banca, Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1988, Ano LI, Fasc. IV,
p. 608.

(13) G. PORTALE, “Nuovi Sviluppi del Contratto Autonomo di Garanzia”, in
“Banca, Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1985, Ano XLVIII, Fasc. II, p. 175. ‘
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patrimonial do garante ao beneficidrio reside no contrato de man-
dato celebrado com um terceiro e no proprio contrato garante-
beneficidrio, e, ainda por outro lado, a razio pela qual o benefi-
cidrio deve receber a atribui¢do patrimonial reside no contrato de
base celebrado entre ele e um terceiro; b) o beneficidrio que tenha
recebido a garantia fica exposto a uma conditio indebiti a favor
do garante ou o terceiro pela qual é recuperado o que indevida-
mente foi transferido indevidamente através da garantia.

Na Bélgica, a jurisprudéncia, seguindo a doutrina, comegou
por afirmar o carécter abstracto da garantia bancdria automatica.
No entanto, em 1981, o tribunal de recurso de Bruxelas, optou
pela natureza causal e pela validade do contrato de garantia, defi-
nindo a sua causa como “a vontade do garante de cumprir a sua
obrigagdo para com o mandante, designadamente tendo em vista
perceber as comissdes que por este lhe sdo devidas™ (4.

Na Gri-Bretanha, os tribunais tem optado pela natureza abs-
tracta da figura, aceitando no entanto a sua validade. Quanto aos
riscos, resolvem a questio com habitual pragmatismo anglo-sax6-
nico: “it’s a risk a businessman as to take”. Pertence, alids, a um
juiz inglés KERR a célebre expressdo jé citada que serve hoje de
bandeira 2 garantia bancéria “on first demand” e que a classifica
como o “sangue da vida do comércio internacional” (“the life-
blood of international commerce” ).

Finalmente, nos Estados Unidos da América e Canada, a
legislagdio bancéria proibe expressamente os bancos de subscre-
verem “performance bonds”, o que normalmente € repetido nos
estatutos destas instituigdes. O que ndo as impede de chegarem ao
mesmo resultado — sobretudo no caso de contratos internacio-
nais de construgio civil no Medio Oriente — através da emissdo
de “standby letters of credit”, pagdveis “on first demand”. Tem
entendido a doutrina (11%) que “s@o equivalentes as finalidades de
cada um destes tipos negociais prdticos e que o seu regime é
substancialmente coincidente”. E alids interessante notar que

(1'% Tradugdo de SIMOES PATRICIO, op. cit., p. 691, a partir do citado estudo
de POULLET, p. 406.

(11%) EISEMANN, BONTOUX, KUNZ, KOZOLCHYK, citados por SIMOES
PATRICIO, op. cit., p. 685.
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uma das novas questdes da garantia banciria auténoma, a da
admissibilidade da providéncia cautelar de bloqueio do paga-
mento accionada pelo mandante, teve como uma das principais
sedes os tribunais norte-americanos durante a crise da guerra
entre o Irdo e o Iraque.

Em suma, nos sistemas juridicos, como o germanico, em que
a abstrac¢@o do negécio juridico é admitida, o contrato auténomo
de garantia € tido como abstracto e vilido, e naqueles, como o
francés e o italiano, em que a abstrac¢io é proibida fora dos casos
previstos na lei, esse contrato € entendido como um negécio juri-
dico causal e assim também valido.

3. Posicao da doutrina portuguesa.

Uma vez que o ordenamento juridico portugués, tal como o
francés e o italiano, consagra no que respeita a fianga o principio
da acessoriedade (627.° n.° 2 do CC) e proibe os negécios abs-
tractos que a lei expressamente nfio consinta (proibi¢do que
resulta pacificamente do art. 458.° do CC), seria de esperar que a
polémica se instalasse também entre nés.

Acontece, porém que a doutrina portuguesa defende maiori-
tariamente a tese da causalidade do contrato auténomo de garan-
tia que encontra o seu “fundamento juridico-positivo, indubita-
velmente, no art. 405.° do Cod. Civil” (1), ou seja, no principio
da liberdade contratual. Por muito diferentes que sejam os cami-
nhos escolhidos, os autores portugueses acabam por chegar, em
definitivo, 2 mesma conclusdo: “ndo temos dividas em afirmar a
validade das garantias automdticas no sistema juridico portu-
gués” (117

O ponto de partida para a defesa do cardcter causal do negé-
cio é comum: a questdo, em rigor, ndo é real, porque assenta num
equivoco de termos e de conceitos: a garantia bancdria auténoma

(116) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 27.
(117) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 22.
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“on first demand” é auténoma porque é independente da relagao
principal, e no porque é abstracta, sem causa (118,

O equivoco resulta, como defendem ALMEIDA COSTA e
PINTO MONTEIRO, da confusdo, conceitual e até terminol6-
gica, entre autonomia € abstragio.”O facto de a garantia automd-
tica se «abstrair» das vicissitudes do contrato-base significa ape-
nas que esta garantia, diferentemente da fianca, nao ¢ acessoria,
antes auténoma — o que ndo significa, porém, que seja um nego-
cio abstracto, sem causa.” (11%) A autonomia significa que o con-
trato de garantia é independente do contrato-base, de tal modo
que as vissicitudes deste ndo se transmitem aquele, ndo podendo
o garante usar os meios de defesa (opor ao beneficiario as excep-
¢bes) do devedor na relagdo principal. Mas isto ndo significa, de
forma alguma, que o contrato de garantia no tenha uma causa.
E clara a distingdo feita, a este respeito, por FERRER CORREIA:
“saber se a garantia vale ou ndo e se subsiste ou ndo, apesar da
invalidade ou extingdo do contrato-base, é problema que nada
tem a ver com a causalidade ou abstrac¢do da primeira, e sim
com a autonomia ou acessoriedade em relagdo ao segundo”.

E qual é entdo, para esta doutrina maioritdria, a causa do
contrato auténomo de garantia? A resposta surge quase em unis-
sono: a causa do contrato auténomo de garantia € a fungdo de
garantia que esté objectivada no respectivo contrato de garantia.

Foi FERRER CORREIA (129) que defendeu pela primeira
vez o caricter causal da garantia bancéria, afirmando que lhe cor-
responde “um fim, que vem a ser o escopo de garantia. «E nele
que reside a «causa» do negdcio.(...) O contrato de garantia
exerce uma fungdo de garantia — e ndo pelo menos de forma
principal, uma fungdo de pagamento”. Fungdo de garantia, causa
do contrato, concretizada na obrigagdo assumida pelo banco
garante perante o beneficidrio “de o isentar dos danos inerentes a

(!18) No mesmo sentido H. VASSEUR e alguma doutrina austriaca, citado
por SIMOES PATRICIO, op. cit., p. 688, distinguem também cautelosamente entre a
autonomia e a abstracgdo. Divide-se esta doutrina sobre o que seja a causa da garantia: 0
contrato-base que € garantido ou a vontade contratual.

(119 ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit,, p. 27.

(12%) FERRER CORREIA, op. cit., p. 12.
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verificagdo de um acontecimento possivel — o n@o cumprimento
do contrato pelo outro contraente, o ndo cumprimento pontual, o
ndo cumprimento nos precisos termos acordados”. Uma tese que
néo fica, no entanto, completamente clara uma vez que o mesmo
autor acaba por acrescentar que “o contrato de garantia tem como
fundamento aqueloutro negécio juridico de que procede a obri-
gagdo garantia (...) este ultimo negdcio constitui pressuposto do
primeiro — a sua causa, hoc sensu”. Nao fazendo aparentemente
sentido distinguir entre causa da garantia e causa do contrato,
qual o alcance de apontar simultaneamente como causa a fungio
de garantia e o contrato-base?

Os passos posteriores dados pela doutrina vieram responder
a esta questio. GALVAO TELLES ('?!) veio rejeitar frontal-
mente a tese francesa da causalidade, expressa em parte da solu-
¢do de FERRER CORREIA, que entende a garantia auténoma
como um negdcio causal porque tem a sua justificagdo no con-
trato-base: “Na ldgica de tal raciocinio, todos os negdécios juridi-
cos seriam causais porque todos tém, uma justifica¢do, salvo
casos anomalos”.

Para este autor, o contrato de garantia € um negdécio juridico
causal, porque (tal como a fianga que também ¢é causal) “visa
uma fungdo de garantia e essa fungdo, que constitui a sua causa,
estd objectivada no respectivo contrato”. Assim, a garantia aut6-
noma e a fianga sdo negdbcios causais porque estio objectiva-
mente vinculadas a uma fun¢do de garantia.

Confirmando a linha de GALVAO TELLES, ALMEIDA
COSTA e PINTO MONTEIRO ('22), concluiram que contrato de
garantia é um verdadeiro negdcio causal porque a sua causa, a sua
finalidade econémico-social, reside precisamente em “garantir
determinado contrato-base”. Uma finalidade objectivada na carta
de garantia e nos contratos — entre o devedor e credor e entre o
primeiro e o banco — que a precedem.

Em suma, para esta doutrina maioritdria, o contrato aut6-
nomo de garantia é simultaneamente auténomo e causal. E aut6-

(12'y GALVAO TELLES — op. cit., pp.287 e s.
(122) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit..
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nomo porque a sua validade e subsisténcia sdo independentes das
do contrato-base, de tal modo que, ao contrério da fianga que €
acessoria, o garante nio pode usar os meios de defesa, opor as
excepgdes, do devedor relativos a este contrato contra o benefi-
cidrio da garantia. E € causal porque tem uma causa: a fungdo de
garantia do contrato-base objectivada no respectivo contrato de
garantia. Sendo um negdcio juridico causal € entao necessaria-
mente vélido por forga do principio da liberdade contratual.

Contra estas conclusdes se levantou apenas a voz isolada de
um autor, SIMOES PATRICIO, que defendendo a natureza abs-
tracta do contrato auténomo de garantia, acaba, no entanto, por
concluir pela validade deste na ordem juridica portuguesa devido,
segundo preconiza, a inaplicabilidade subsididria a garantia aut6-
noma internacional, por se tratar de uma uma figura do direito
comercial internacional, da proibi¢do legal do negécio abstracto
estabelecida pelo art. 458.° do CC portugués.

De reter, sobretudo, os argumentos apresentados por
SIMOES PATRICIO para defender a tese da abstrac¢do. Partindo
do principio que o negdcio abstracto é “o negdcio abstraido da
sua causa”, e sendo esta (causa final) entendida como “o inte-
resse juridicamente atendivel prosseguido pelas partes”, conclue
que “negdcio abstracto serd, praticamente, aquele em que a
parte credora ndo pode ser oposta qualquer excepgdo baseada
na caréncia ou na irregularidade do seu interesse na prestacao
prometida’.

Uma tese que terd tanto mais interesse quanto se parece
basear num estudo fundamental de VAZ SERRA ('2%) sobre os
negécios abstractos e que deu, em grande medida, origem a solu-
¢io legal sobre a matéria prevista no citado art. 458.° do CC:

Pela sua importancia para este estudo, seja-nos permitido
destacar trés ideias fundamentais defendidas por VAZ SERRA
sobre esta matéria.

Em primeiro lugar, “negdcio abstracto, afirma o citado
autor, ndo quer dizer, em absoluto, negdcio independente de
causa. Os negdcios abstractos, como os outros, tem uma causa;

(123) VAZ SERRA — “Negécios Abstractos”, in BMJ, n.° 83, Fev. 1959.
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mas o direito, para facilitar a mobilidade da vida econémica,
[«de uma forma artificiosa” (**)] aceita que sejam feitos valer
sem alegacdo ou demonstracdo da sua causa e sem se sujeitar o
autor a que lhe sejam opostas todas as excepg¢ées baseadas na
causa. No entanto, a fim de reagir contra o enriquecimento injus-
tificado do credor, algumas medidas podem ser postas a disposi-
¢do do devedor, como o enriquecimento sem causa. (...) O negé-
cio é separado, abstraido do convénio causal: é um negécio
abstracto” (1%5).

Parece evidente a contradi¢do entre esta ideia e o argumento
utilizado pela doutrina maioritdria para distinguir entre abstracgdo
e autonomia para, assim, justificar o cardcter simultaneamente
auténomo e causal do contrato auténomo de garantia.

Em segundo lugar, tentando precisar o conceito de causa,
VAZ SERRA distingue entre dois resultados que se pretendem
conseguir mediante a declaragdo de vontade: “um imediato, que é
o0 enriquecimento de outra pessoa, e outro, mediato ou indirecto,
0 qual, segundo a ordem juridica, pode ser obtido através
daquele. Este resultado juridico, indirecto ou mediato, é a causa
que interessa para o efeito aqui em vista, e pode ser definido
como sendo o fim especial tipico expresso no conteido do nego-
cio ou como a fung¢do economico-social tipica do negécio”. Entre
as vérias causas possiveis (causa solvendi, causa credenci, causa
donandi, causa novandi), VAZ SERRA admite também a de
“garantir uma divida”, acrescentando ainda que o efeito mediato
ou indirecto do negécio s6 deve produzir-se “quando as partes
convencionaram que tal efeito se verificasse”(1%9).

Finalmente, e em terceiro lugar, respondendo & questio fun-
damental da admissibilidade do negécio abstracto — serd o prin-
cipio da autonomia da vontade bastante para essa admissibilidade,
ou serd necessdria norma legal a permitir, dada a perigosidade do
negdcio abstracto por facilitar o enriquecimento sem causa —
VAZ SERRA adopta uma posigao restritiva: ndo s6 ndo deve ser

(12%) VAZ SERRA, op. cit., p. 8.
(12%) VAZ SERRA, op. cit., pp. 5 € ss.
(126) VAZ SERRA, op. cit., pp. 10 e s.
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admitido o negécio abstracto fora dos casos previstos na lei (ao
contrério do que acontece no direito alemdo) como ndo se deve
estabelecer a regra de que a causa se presume até prova em con-
trério (regra do art. 1132 do Code Civil e do art. 1121 do CC ita-
liano de 1865, mas omitida no de 1941): cabe, assim, “ao con-
traente, que invoca o contrato, o 6nus de provar a sua causa”,
evitando-se assim “que se fagca valer um contrato destituido de
causa ou com causa ilicita ou imoral”. Foi esta a solugdo que
veio a ser admitida no art. 458° do CC que estabelece apenas a
presungdo para o caso da promessa de cumprimento e reconheci-
mento de uma divida.

Face as estas consideragdes, parece legitimo e oportuno
levantar, para ponderagio, algumas interrogagoes.

Partindo do principio que o contrato auténomo de garantia ¢
um negécio juridico causal — sendo a sua causa a funcdo de
garantia da relagdo juridica de base expressamente objectivada no
préprio contrato de garantia — pois s6 o sendo € que sera valido
na nossa ordem juridica, com que fundamento é que € admitida
como caracteristica deste contrato, usando um diferente termo
(autonomia) aquilo parece ser préprio, na pratica, da abstracgdo: a
inoponibilidade pelo garante ao beneficidrio das excepgoes relati-
vas 2 causa (1%7)?

Nio parece que esse fundamento possa simplesmente residir
na autonomia da vontade (128), uma vez que ndo foi esta conside-
rada suficiente para afastar a proibig¢do legal, fora dos casos pre-
vistos na lei, de negécios juridicos abstractos. A autonomia da
vontade permite as partes celebrar negécios juridicos diferentes
dos previstos na lei, mas ndo negécios abstractos. Logo, também,
ndo poderd fundamentar a admissibilidade de se conseguir por

(12) Isto porque, em rigor, como resulta do citado estudo fundamental de VAZ
SERRA a abstracgfio consiste em destacar o regime do acto das eventuais imperfeigdes
da relagdo material subjacente, impedindo-se assim ao devedor a invocagdo de vicios ou
quaisquer meios de defesa baseados nessa relagdo.

(128) Como parecem defender ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO,
citando BENATTI: “a garantia A primeira solicitagdo ndo se configura como um acto
mudo acerca da causa, sucedendo apenas que, por vontade das partes, o seu relevo €
reduzido nos limites previstos por elas préprias”.
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outra via, a da autonomia, aquilo que a lei proibe ao impedir a
abstracgao.

Poder-se-ia afirmar que a questdo levantada parte de um erro
de raciocinio: a causa do contrato auténomo de garantia nio € a
relagdo juridica de base, mas garantia desta relagio. Mesmo con-
siderando a relevancia de tal distingdo, serd dificil justificar a
autonomia do contrato de garantia face a acessoriedade necesséria
ndo em termos de imperativo legal mas de exigéncia natural e
légica — da fianga. Tendo, tanto a fianga como o contrato de
garantia, como causa a fungdo de garantia da relag@o juridica de
base, porque razdo ¢ a fianga, por forga dessa sua causa, necessé-
ria e essencialmente acesséria, e o contrato de garantia, tendo a
mesma causa, pelo contrario, é auténomo? Parece que, 2 partida,
a causalidade, da fianca e do contrato de garantia, imporia a sua
acessoriedade e afastaria a sua autonomia.

Poder-se-ia, por outro lado, afirmar que a diuvida resulta
de uma diferente concep¢io da de VAZ SERRA sobre a causali-
dade e abstrac¢do dos negdcios juridicos. Mas também isto ndo
parece ser certo se atendermos a distingdo feita por GALVAO
TELLES (1?°) entre negécio causal e abstracto € a consequéncia
que dela retira este autor: “a validade do negdcio causal depende
da existéncia de uma causa (licita). Enquanto a validade do
negdcio abstracto é independente da existéncia de uma causa (ou
da sua ilicitude). Ora quem se prevalece de um negocio causal
tem, em caso de duvida, de provar a sua causa. Pelo contrdrio,
quem invoca um negdcio abstracto ndo tem que provar a causa,
sendo aquele contra quem o negdcio abstracto é invocado que
tem o onus de provar que ndo existe causa, ou que esta é ilicita,

(129) GALVAO TELLES — op. cit., pp. 287 e ss: “O negécio juridico diz-se cau-
sal quando a sua causa esta nele objectivada, de tal modo que o negécio s6 pode ser utili-
zado para essa causa e ndo para qualquer outra (um contrato de compra e venda tem
como causa nele objectivada essa compra ¢ venda e ndo pode ser utilizado para outra
como uma locagio”. O negécio juridico e abstracto sempre que ndo estd vinculado a uma
causa dnica, encontrando-se estruturado de forma a poder servir vérias causas (o aceite
de uma letra e em si um negécio juridico que pode ter uma variedade de causas: a dfvida
pecunidria da relagio subjacente pode resultar duma compra e venda, como de um miituo
ou de outra causa)”. ‘
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para deixar de cumprir a sua obrigagdo — o pagamento que
constituiria um enriguecimento sem causa para a outra parte”.

Com estas interrogagdes ndo se pretende duvidar da inequi-
voca admissibilidade do contrato de garantia bancéria auténoma
na ordem juridica portuguesa, mas simplesmente sublinhar algu-
mas fragilidades, resuitantes certamente da complexidade da
nogdo de causa, que atingem a férmula encontrada pela doutrina
maioritdria para a defender.

Enquanto estas fragilidades ndo forem ultrapassadas, o con-
trato auténomo de garantia continuard a debater-se, na pratica,
com dificuldades sérias de regime e com diividas legitimas sobre
a sua validade. Dificuldades e dividas que nio podem ser ultra-
passadas apenas pela constatagdo realista de que se trata de um
contrato “largamente utilizado na prdtica dos negdcios”, pelo
que se constituiu num “tipo contratual de origem social ou juris-
prudéncial”, na expressdo célebre de BENATTI, uma vez que,
como afirmava VAZ SERRA sobre o negdcio abstracto, “se bem
que favorega o trdfico juridico, pela seguranca que dd aos direi-
tos, tem os seus perigos, por facilitar o enriquecimento sem
causa” (13%). Sao estes perigos, ampliados pela indefini¢do dog-
miética da figura, concretizados nos riscos de abuso do beneficia-
rio que poderdo pdr em causa, num futuro préximo, a sua prépria
operacionalidade. E tanto é assim que se assiste hoje, como vere-
mos, a um auténtico movimento de relativizagdo da autonomia.

4. Posiciio da jurisprudéncia portuguesa.

Previa FERRER CORREIA (131), em 1982, face a inadmis-
sibilidade dos negécios abstractos e ao principio da acessoriedade
que preside a outras garantias pessoais como a fianga, que nao
fosse isenta de dividas aceitagdo pelos tribunais portugueses da
garantia bancéria auténoma.

(130 VAZ SERRA, op. cit., pp. 23 e s.
(13') FERRER CORREIA, op.cit., p.18.
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Nao seria também de estranhar o siléncio da jurisprudéncia
portuguesa sobre a matéria, uma vez que, por um lado, segundo
indicacdes da doutrina estrangeira ('32), apenas cerca de 0,1% das
garantias bancdrias auténomas prestadas no comércio internacio-
nal desencadeiam litigios resolvidos por via judicial.

No entanto, a primeira referéncia, de que temos conheci-
mento, feita pela nossa jurisprudéncia ao contrato de garantia
remonta a 1963. Com efeito, a Relagdo de Luanda (!3%), por ac6r-
ddo de 15-XI-1963, depois de discutir se o contrato celebrado
pelas partes se tratava de uma fianga ou de uma retrofianca, aca-
bou por qualificar como contrato de garantia o negécio juridico
pelo qual uma pessoa se obrigara verbalmente perante o sacador e
endossante de uma letra “a indemnizd-lo do que ele tivesse de
desembolsar por efeito daquele endosso”. “Tendo o endossante
pago ao Banco o montante da letra, pediu e obteve do suposto
garante [que o Tribunal da Rela¢do de Luanda considerou res-
ponsavel] o que desenbolsara”. O tribunal optou pela referida
qualifica¢do citando ENNECCERUS-LEHMANN.

O mesmo Tribunal da Relagdo de Luanda pronunciou-se,
pelo menos, por mais duas ocasides sobre esta matéria. Uma atra-
vés do Acérdao de 21.4.1966, citado por MOTA PINTO (!34) e
em que, segundo este autor, a figura ndo é “enquadrada e deno-
minada com propriedade”. E numa segunda, de que ndo temos a
referéncia exacta, o Tribunal distingue com alguma ambiguidade
0 contrato de garantia da fianga, mas concluiu ser esta a figura
existente no caso sub judice. Posi¢do sobre a qual o Supremo
Tribunal de Justi¢a ndo se chegou a pronunciar no seu acérdio de
23-X1-1971 (!3%). Importa, no entanto, reter a passagem do

(132) WESTPALEN, “Die Bankgarantie im internationalen Handelsverkehr”,
Heidelberg, 1982, p. 125, citado por PORTALE, op. cit., p. 2, nota 3.

(133) Acs. R. Luanda, 167 (citado na Revista dos Tribunais, ano 90.°, n.° 1867,
Janeiro de 1972, p. 35).

(13%) MOTA PINTO, op. cit., p. 469, nota 1, in fine. Segundo o0 saudoso professor,
este acorddo da Relagdo de Luanda de 21.4.1966 (Ac. Rel. Luanda, 1966, p. 266) refere-
-se aos seguintes factos: “numa cessdo de quotas sociais, o cedente declara ndo existir
responsabilidade social, além das escrituradas, garantindo a exactiddo, na ordem dos fac-
tos, desta obrigacdo”.

(135) Revista dos Tribunais, ano 90.°, n.° 1867, Janeiro de 1972, p. 23.
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Acérdiio da Relagdo, citado pela decisdo do Supremo, em que se
nega a qualificagdo dos factos como contrato de garantia:
“Também ndo é contrato de garantia, visto 0s RR. ndo terem pro-
metido responder, em qualquer caso, pelo risco emergente, para
o apelante, de determinada empresa. Nem se vé que os RR. tives-
sem querido assumir perante ele uma obrigagdo com existéncia
propria, totalmente independente da obrigag¢do do devedor prin-
cipal, ou tomar a seu cargo, em todos os casos, os danos que 0
apelante pudesse vir a sofrer”. Acrescentando-se que “em qual-
quer caso (...) 0 resultado por que as garantias responderiam
seria o da cobranga, pelo que a garantia assumida mais se apro-
ximaria da fianga, com a qual tem efectivamente afinidades,
devendo, pois, aplicar-se o regime desta, ao menos onde hou-
vesse analogia”.

Estamos perante importantes referéncias jurisprudénciais
que, como outras que certamente havera, admitem, apesar das
ambiguidades na disting3o com a fianga (aplicando-lhe por analo-
gia o regime desta), o contrato de garantia tal como este foi defi-
nido por VAZ SERRA a partir das posigdes assumidas pela dou-
trina germanica e em especial ENNECCERUS-LEHMANN:
“aquele (contrato) pelo qual alguém promete responder, no todo
ou em parte, pelo risco que surge para a outra parte contratante
em virtude de uma empresa — de qualquer espécie”, assumindo
ao contrdrio do que acontece na fianga em que se assume a res-
ponsabilidade pela divida alheia, “a obrigagdo de reparar um
dano que a outra parte sofra em virtude da sua empresa, ou se
garante um certo rendimento ou resultado” .

Mais recentemente, como se referiu, a Relagdo do Porto, por
Acérdio de 13 de Novembro de 1990 (138), veio distinguir a
fianga do contrato auténomo de garantia, definindo-o na linha das
mais recentes posi¢des da doutrina portuguesa.

Tratam-se, no entanto, de referéncias ou a uma forma ainda
embriondria do contrato de garantia ou ja ao contrato auténomo
de garantia, tal como este € hoje concebido, mas ainda na
sua modalidade simples ou sem clausula “on first demand”.

(138 Ac. da Relagdo do Porto, de 13 de Novembro de 1990, in Colectdnea de
Jurisprudéncia, Ano XV — 1990, Tomo V, p. 187.
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E, porém, a admissibilidade da sua modalidade mais apurada, a
automadtica, que tem suscitado, como se referiu, maiores ddvidas
e controvérsias.

E foi exactamente sobre esta que, finalmente (ao que sabe-
mos pela primeira vez), a jurisprudéncia portuguesa se pronun-
ciou através do Acérdio de 11 de Dezembro de 1990 do Tribunal
da Relagdo de Lisboa('37) que concluiu pela admissibilidade
na ordem juridica portuguesa do contrato auténomo de garantia
“on first demand” (138).

S@o duas as conclusdes fundamentais deste Acérdio que
importa destacar, no que respeita ao problema que aqui tratamos.
A primeira que o “contrato de garantia bancdria (...), contrato
inominado, fruto da autonomia privada que preside & formagdo
dos contratos (art. 405.° do CC) e que entre nds ainda ndo teve
consagragdo legislativa (...), é um negécio juridico causal em
certo sentido, por ter o escopo da garantia do contrato principal.
Porém, ao contrdrio da fianca, ndo tem natureza acesséria em
relagdo ao contrato principal, mantendo antes, uma certa auto-
nomia”.

Afirma-se assim com toda a clareza e frontalidade a posi¢do
da doutrina (em especial, de FERRER CORREIA, cuja obra
sobre a matéria € citada) portuguesa maioritdria: o contrato aut6-
nomo de garantia é simultaneamente auténomo e causal. Ficam-
-nos apenas dividas sobre o alcance da expressdo “negdcio juri-
dico causal, em certo sentido”.

A segunda, que “essas cldusulas (“de pagamento a primeira

=~

interpelag@o” ou “on first demand”) ndo ofendem os bons costu-

(137) Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XV — 1990, Tomo V, pp. 135 € ss.

(13%) Em sintese, quanto aos factos provados, foi celebrado um contrato de
empreitada entre a Sociedade Turistica Trindade, SARL, como dona da obra, e a
Sociedade Tecnifiltro, Lda, como empreiteira, tendo sido prestada pelo Banco Espirito
Santo e Comercial de Lisboa (BESCL) uma garantia bancdria a executar “ao primeiro
pedido do beneficidrio”, a pedido da Tecnifiltro e a favor de Soc. Turistica Trindade,
destinada a garantir o reembolso do pagamento antecipado, no valor de 30% da obra,
feito por Soc. Turistica Trindade a Tecnifiltro. Posteriormente, a Soc. Turistica Trindade
pds fim ao contrato, facto que a Tecnifiltro deu conhecimento a0 BESCL comunicando-
lhe a extingdo da garantia. O BESCL respondeu que nio podia anular a garantia
enquanto a Soc. Turistica Trindade ndo o oficiasse nesse sentido. De seguida, esta socie-
dade solicitou ao BESCL o pagamento da garantia o que o banco fez de imediato.
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mes, nem traduzem abuso do direito, porque até sdo usuais no
comércio juridico e em alguns casos de garantia de empreitadas
de vulto.(...) As mesmas cldusulas também ndo ofendem o senti-
mento juridico geral, porque, em ultima andlise, as partes do
contrato principal poderdo sempre discutir em sede propria as
causas e os efeitos do incumprimento contratual por parte do
empreiteiro, se o houver, decorrendo dai o ressarcimento de qual-
quer prejuizo resultante da natureza autéonoma da garantia ban-
cdria’.

E igualmente importante o alcance desta segunda conclusdo
uma vez que (ja que o proprio Acérddo fizera a distin¢do entre a
garantia bancéria simples e a garantia bancdria “on first
demand”) vem reconhecer expressamente a admissibilidade da
modalidade automdtica da garantia bancéria auténoma. Apesar de
parecer duvidosa a natureza dos argumentos com que s€ defende
essa aceitagdo, ela poderd ser compreendida se se ponderarem
duas consideragdes.

Por um lado, o Acérddo citado é, de certo modo, condicio-
nado pelos argumentos em contrdrio utilizados nas alegacdes dos
recorrentes, que insistiam no abuso de direito pelo beneficidrio.
Mas, sobretudo, e por outro lado, atente-se que a tnica tese fron-
talmente contraria 2 admissibilidade do contrato de garantia auto-
noma, maxime a automética, baseia-se em consideragdes de
ordem publica. Partindo da ideia, alids pouco pacifica, que o
garante responde em termos mais Onerosos que o devedor princi-
pal, consideram, os defensores desta tese, chocante este tipo de
garantia por eliminar a acessoriedade co-natural a toda a garantia,
elevada a principio de ordem piblica, na medida em que é alei
(1941.° do CC francés e 631.° do CC portugués) que determina a
redugdo da fianga que exceda a divida principal ou for contraida
em condigdes mais onerosas que as dessa divida. Melhor refuta-
¢iio desta tese foi, no entanto, j4 feita pela doutrina: que nao
parece a acessoriedade tratar-se de um principio de ordem piiblica
¢ desde logo demonstrado pelo facto de ser a prépria lei que
prevé excepgdes A regra (632.°, n.° 2 do CC) ().

(13%) SIMOES PATRICIO, op. cit., pp. 687 e s.
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V — O PROBLEMA DA NATUREZA DA OBRIGACAO
DO GARANTE NO CONTRATO AUTONOMO DE
GARANTIA.

1. Uma “obrigaciio de super-garantia”.

Atendendo as imprecisdes e dividas a que se presta, por
for¢a da sua autonomia, a obrigagdo do garante no contrato auté-
nomo de garantia, importa precisar, com o maximo de rigor pos-
sivel, a natureza desta obrigagéo.

A relagdo juridica obrigacional que se estabelece com a cele-
bragdo do contrato auténomo de garantia, o facto juridico que lhe
serve de fonte, tem por sujeitos o beneficidrio, como sujeito
activo ou credor, e o garante, como sujeito passivo ou devedor.
O objecto imediato ou directo desta relagdo juridica, ou seja a
actividade a que o devedor-garante se acha adstrito com vista a
satisfagdo do interesse do credor-beneficidrio, consiste na entrega
em certas condi¢des de uma determinada quantia pecunidria,
enquanto o objecto imediato ou indirecto consiste no préprio
dinheiro a entregar.

Diferente do objecto imediato desta relagdo obrigacional € a
sua causa — a justificagdo da transferéncia patrimonial do
garante para o beneficidrio — que, como vimos, é identificada
pela doutrina portuguesa na chamada fungcdo de garantia. A pri-
meira questio que se coloca € a de saber o que € que se garante?

Afastada a hipétese de ser a entrega de uma quantia pecunié-
ria ('40) — porque esta é a conduta a que o garante se obriga, 0
objecto imediato da obrigagdo — tem a doutrina defendido, de
uma forma vaga, que se garante “um certo resultado, responsabi-
lizando-se o garante pelo risco da ndo produgdo desse resul-
tado”.

(149y Discordamos assim da posigio defendida no j4 citado Ac. Relagio do Porto
de 13 de Novembro de 1990: “ao contrdrio da fianga, o garante (num contrato de garan-
tia) assegura ao beneficidrio determinado resultado, o recebimento de uma certa quantia
em dinheiro e terd de proporcionar-lhe esse resultado”. A entrega da soma pecunidria ndo
€ o resultado que se assegura, mas o objecto imediato da obrigagdo.



588 FRANCISCO CORTEZ

devedor assegura ao credor determinado resultado, assumindo o
risco da ndo verificacdo do mesmo, qualquer que seja, em princi-
pio, a sua causa.”

Embora atentas as diferengas entre contrato auténomo de
garantia e cldusula de garantia — a autonomia do primeiro vs
acessoriedade da segunda; garantia auténoma prestada por ter-
ceiro vs cldusula de garantia subscrita pelo devedor — serd
necessério considerar exactamente aquilo que, segundo PINTO
MONTEIRO, as aproxima: a possibilidade de o credor poder exi-
gir a indemnizagio dos danos sofridos, ainda que nao haja culpa
do devedor, mesmo que o cumprimento se tenha tornado impossi-
vel por forga de circunstancias exteriores, impossiveis de prevenir
e/ou de superar. Ou seja, aquilo que € préprio de uma verdadeira
obrigagio de garantia, ao contrdrio de uma obrigagdo de resul-
tado ('45) e muito menos de uma obrigacdo de meios: o facto de
nem a impossibilidade objectiva exonerar o devedor (da sua res-
ponsabilidade civil contratual), uma vez que assumiu o risco da
nao verificagio do resultado ou efeito pretendido.

Parece ser correcto e esclarecedor este entendimento.
O garante, através do contrato auténomo de garantia, assume, por
conta do devedor mas em nome préprio, uma verdadeira obriga-
¢do de garantia, na medida em que assegura ao credor um deter-
minado resultado (o cumprimento da obrigagdo de prestar do
devedor), responsabilizando-se, independentemente da culpa do
devedor, pela ndo verificagdo desse resultado. A obrigagdo a que
se vincula é, assim, verdadeiramente indemnizatéria, sendo assu-

(145) Sobre esta classificagiio das obrigagdes em obrigagdes de meios, de resultado
e garantia, PINTO MONTEIRO segue de perto a férmula de distingio de ALMEIDA
COSTA, op. cit., pp, 886 e ss: obrigagdo de meios: “o devedor apenas se compromete a
desenvolver prudente e diligentemente certa actividade para a obtencdo de um determi-
nado efeito, mas sem assegurar que o mesmo se produza” — as impossibilidades objec-
tiva e subjectiva néio imput4veis liberam o devedor; obrigagdes de resultado: “o devedor
estd vinculado a conseguir um certo efeito Gtil” — s6 impossibilidade objectiva néo
imputdvel libera o devedor; obrigagdes de garantia: “‘o devedor promete ainda mais do
que nas obrigagdes de resultado, pois assume o risco da ndo verificagdo do efeito preten-
dido. Assim, responde haja o que houver, ndo Ihe sendo licito invocar a causa estranha
que tenha tornado a prestago impossivel” — nem mesmo a impossibilidade objectiva
ndo imputdvel libera o devedor.
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mida mesmo que o incumprimento nio seja imputével ao devedor
por resultar de uma circunsténcia fortuita ou de forga maior (46).

S6 que este desvio convencional as regras da obrigagdo de
indemnizagdo vai, no caso do contrato auténomo de garantia,
ainda mais longe em dois aspectos. Em primeiro lugar, para além
de se afastar, como se referiu, a necessidade de culpa do devedor
— assume-se 0 risco de o incumprimento resultar de um caso de
for¢a maior —, ao fixar-se previamente a quantia a entregar pelo
garante, opera-se uma liquidagio prévia do dano dispensando-se
o credor da sua prova, tal como acontece na cldusula penal. E em
segundo lugar, «autonomiza-se» a obrigagio de indemnizagio das
vicissitudes da obrigagdo principal de prestar, ao fazer-se nascer a
primeira obrigagdo na esfera juridica de um terceiro, o garante, e
em nome deste, que ndo a pode deixar de cumprir por forca da
ndo invocabilidade das excepgoes relativas a segunda obrigago.

Em suma, o contrato auténomo de garantia, reunindo em si
virtudes conquistadas por outras figuras através da forga quase
magica da autonomia, consegue uma tripla vantagem: fazer o
devedor responder — indirectamente através do garante que tem
depois direito de regresso — ainda que o incumprimento nio lhe
seja imputdvel mas devido a circunstancias fortuitas ou de forga
maior, recolhendo assim as vantagens da cldusula de garantia;
operar uma liquidag@o prévia do dano dispensando o credor da
sua prova, fazendo assim sua uma vantagem prépria da cldusula
penal; e finalmente, tornar, na prética, independentes a obrigagio
principal de prestar e a obrigagio de indemniza¢io — uma vanta-
gem que a doutrina portuguesa ('47) tem perseguido com muita
controvérsia tedrica e poucas consequéncias praticas.

(146) Esta responsabilidade objectiva pelo risco de incumprimento leva autores
como MASTROPAOLO, op. cit., p. 562, a identificar a causa do contrato auténomo de
garantia com a «assungdo de um risco», o que cria dificuldades de distingdo entre con-
trato e o contrato de seguro de crédito.

(1*7) GOMES DA SILVA — “O dever de prestar e o dever de indemnizar”, Vol. I,
Lisboa, 1944. Nas suas conclusdes escreve, a dado passo, GOMES DA SILVA: “O dever
de indemnizar € distinto do dever de prestar: tem objecto, fim e fundamento diversos dos
déle. (...) Sendo independente do dever de prestar, o dever de indemnizar no se pode
deduzir da existéncia déle; para que seja imposto ao devedor € necessario que legal ou
convencionalmente lhe sejam imputdveis os prejuizos de que ésse dever emerge”. Uma
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2. Outro problema: uma garantia pessoal de cum-
primento das obrigacdes ou uma “garantia nio
obrigacional de resultado”?

Outra questio distinta, apesar de interligada, e com um inte-
resse mais teérico do que pratico (148), que se coloca € a de saber
se 0 contrato auténomo de garantia é uma garantia especial e pes-
soal do cumprimento de uma obrigagdo ou uma garantia “ndo
obrigacional” de resultado.

A posigdo absolutamente maioritdria na doutrina portuguesa
¢ a de que a garantia bancdria autbnoma, mesmo a automatica, €
uma verdadeira e prépria garantia pessoal das obrigagdes. E esta
a posigdo de ALMEIDA COSTA, que a identifica como uma
“garantia pessoal das obrigagoes no ambito do direito mercan-
til” (*9), e PINTO MONTEIRO, ao defini-la como uma “garan-
tia assumida por alguém (..) a fim de garantir o cumprimento das
obrigagdes contratuais de terceiro” (150). “Ndo terd a garantia,
nos dois casos (fian¢a e garantia bancdria auténoma), a mesma
natureza, i. é, a natureza de garantia pessoal?” pergunta por sua
vez FERRER CORREIA, para responder: “Sem divida” (1.
Finalmente, a mesma solugdo defende GALVAO TELLES ao
escrever que “existem novas modalidades de garantia pessoal,
pelo menos a garantia bancdria auténoma, distinta daquelas
outras (a fianga e o aval)” (%2).

A consequéncia necesséria desta posicao, atendendo a forma
como esta doutrina tem encarado as garantias pessoais das obri-

conclusdo refutada pela doutrina portuguesa dominante, que defende, como GALVAO
TELLES (“Direito das Obrigagdes™ — 5.* Edigdo, Coimbra Editora, Lda, Coimbra,
1986, pp. 175 e s.), que “a obrigacdo de indemnizagio neste caso ndo é uma obrigacdo
nova, nascida da infracgdo do vinculo preexistente. E a obrigagio antiga, modificada
quanto ao seu objecto. A relagdo obrigacional mantém-se a mesma.(...). A obrigagdo vio-
lada ndo se extingue para dar origem a outra: transforma-se.”

(148) Uma das implicagdes préticas desta questdo poderia ser a da aplicabilidade
ou ndo, por analogia, das regras sobre as garantias pessoais, em especial a fianca, a
garantia bancdria auténoma. Em principio, esta aplicabilidade geral deve, no entanto, ser
negada por forga da autonomia do contrato auténomo de garantia.

(14%) ALMEIDA COSTA, op. cit., pp. 744 e s, nota 3.

(130) PINTO MONTEIRO, op. cit. p. 272.

(13!) FERRER CORREIA, op. cit., p. 13.

(12) GALVAO TELLES, op. cit., p. 277.
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gacOes, terd que ser a seguinte: a garantia bancéria auténoma,
apesar das suas particularidades e em especial a autonomia,
€ uma garantia especial, destinada a ultrapassar as contingéncias
da mera garantia comum (o patriménio do devedor), em que uma
outra pessoa, além do devedor, pode ser compelida a cumprir
a obrigagdo,(neste caso a obrigacdo de indemnizar, em que a
de prestar se transforma), respondendo com o respectivo
patrimonio. Mais ainda: ¢ uma garantia em que o garante ¢, em
rigor, devedor, S6 que a sua obrigag3o é uma obrigagio de garan-
tia, de tal forma que a responsabilidade pelo cumprimento da
obrigagdo € em primeira linha e no final do devedor principal, e
tendo, por isso, o garante direito de regresso integral sobre o
garante.

Contra esta posi¢do maioritaria, parecem pronunciar-se
PAULO SENDIM e EVARISTO MENDES (!33) que, como se
referiu a propésito do aval, ddo como reconhecida a existéncia na
nossa ordem juridica “para além das garantias obrigacionais do
cumprimento de outras obrigagées, de outro tipo de garantias,
designadas por “ndo obrigacionais”: as garantias “de que deter-
minado resultado se produzird, de que certo bem tem determi-
nada qualidade ou proporciona certo rendimento, etc., tornando-se
o garante responsdvel pela eventual ndo produgdo desse resul-
tado ou pela falta de qualidade ou rendimento assegu-
rados” (13%).

E o mais interessante € que para estes autores o reconheci-
mento pela nossa ordem juridica destas “garantias ndo obriga-
cionais”, resultaria ndo sé da lei, citando para tal os arts. 426.°,
587.°, 913.° ss. € 931.° do C.C., mas sobretudo porque est4 con-
sagrada pela prética e reconhecida pela ordem juridica portuguesa
a prépria garantia bancdria auténoma, que seria assim — alids
como o aval — uma espécie deste diferente tipo de garantia.

Trés argumentos poderdo ser avancados em favor da admis-
sibilidade deste caricter ndo obrigacional da garantia bancédria
auténoma.

(153) PAULO EVARISTO MENDES — Op. cit
% Op.cit., p. 13.
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Em primeiro lugar, o reconhecimento legal deste tipo de
garantia ndo obrigacional, operado, nomeadamente pelo art. 426.°
do CC — o cedente que garante ao cessiondrio a existéncia da
posicio contratual transmitida; pelo art. 587.° do CC —o cedente
que garante ao cessiondrio a existéncia e a exigibilidade do cré-
dito; e pelo art. 921.° do CC — o vendedor que garante a0 com-
prador o bom funcionamento da coisa vendida. Nao estamos
perante uma garantia de cumprimento de uma obrigagdo de
outrem, mas de que certo bem existe ou tem certas qualidades.

Em segundo lugar, a sua autonomia. E um tipico argumento
a contrario sensu: se toda (a obrigagdo) de garantia do cumpri-
mento de uma obrigagdo alheia é necessariamente acessoria desta
(como visa assegurar o cumprimento duma obrigagdo terd que
deixar de existir se esta também o deixar, ser invdlida se esta o
for, e ter contetdo idéntico ao desta), ndo sendo a garantia banca-
ria acess6ria, mas auténoma, entdo nao pode ser uma (obrigag@o)
de garantia de cumprimento de outra obrigagao.

E finalmente porque é possivel conceber a figura da garantia
bancéria auténoma sem que exista uma obriga¢do subjacente.
Ser4 o caso de garantias bancdrias prestadas para suportar os ris-
cos de certos empreendimentos. Acontece por vezes que O resul-
tado que se assegura consiste no pagamento pontual de uma obri-
gagdo. Mas em rigor, ndo se garante o cumprimento no caso de o
devedor respectivo ndo cumprir. Apenas se declara que esse
resultado — o cumprimento da obrigagdo — se produziré, assu-
mindo-se desde logo a responsabilidade pela sua eventual ndo
produgdo.

Quanto ao primeiro argumento — o reconhecimento legal
das “garantias ndo obrigacionais” — ele s6 provaria que estas
garantias existem e ndo que a garantia bancéria auténoma se inte-
gra nessa categoria. E mesmo esse reconhecimento legal, com a
amplitude que lhe € atribuida pelos citados autores, ndo € inteira-
mente pacifico. Serd interessante, alids, notar que a referéncia
feita por MOTA PINTO (!5) ao contrato de garantia, respeita ndo

(155) Op. cit., pp. 468 ¢ s. Também VAZ SERRA refere com o contrato de garantia
pode ser celebrado para garantia do “cumprimento do contrato assumida pelo cedente do
crédito ou da posigdo contratual” (op. cit., p. 297).
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a garantia pelo transmitente da posi¢io contratual da existéncia
da relagdo assumida pelo cessiondrio, mas precisamente a garan-
tia, assumida pelo cedente perante o cessiondrio, do cumprimento
das obrigacdes contratuais do cedido. Para garantir o nomen
bonum pode, afirma este autor, “ter-se celebrado um verdadeiro
contrato de garantia da consecugdo de qualquer resultado
conexo com o cumprimento do contrato”. Ou seja, a garantia
bancdria auténoma, pelo menos, pode ser celebrada para garantir
o cumprimento das obrigagdes.

Quanto ao segundo argumento, ele niio procede ndo s6 por-
que a acessoriedade, como se referiu, ndo pode ser entendida
como um imperativo de ordem piblica — € a prépria lei que lhe
introduz excepgdes — das garantias das obrigacdes, mas sobre-
tudo porque a autonomia nio €, segundo a concepgio adoptada,
a face negativa da acessoriedade. Na ordem juridica portuguesa,
como nas restantes “causalistas”, a autonomia ndo pode significar
a intrasmissibilidade da inexisténcia ou invalidade da obrigagdo
garantida a obrigacdo de garantia. Se a causa do contrato auté-
nomo de garantia € a sua fungdo de garantir o contrato-base,
a autonomia entre os dois significa apenas a inoponibilidade das
vicissitudes controvertidas do segundo pelo garante. Por outras
palavras, a autonomia significa a inoponibilidade da maioria das
excepgOes referentes a relacdo juridica de base. Mas ndo de todas
as excepgoes: sdo oponiveis, como veremos de seguida, em geral
as excepgOes sobre matérias ndo controvertidas e definitivas
(v. g. a nulidade declarada por sentencga transitada em julgado).
Ora, se € a fungdo de garantia, causa do contrato auténomo de
garantia, que vem limitar e definir a autonomia, nio é por a
garantia ser auténoma que tem que deixar de ser entendida como
garantia de cumprimento das obrigagdes.

Finalmente, afirma-se que a garantia bancdria auténoma
pode assegurar um resultado diferente do cumprimento de uma
obrigagio: “quando alguém promete responder pelo risco de um
certo empreendimento”, ou “a garantia de determinada quota-
parte de lucros a distribuir pelos administradores”, “a garantia
de determinado montante de comissées”, “a garantia de
cdmbios”. Se assim for, a garantia bancédria auténoma nestes
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casos (156) ndo serd uma garantia pessoal de cumprimento das
obrigacdes.

Pelo exposto, a utilidade final, que alids admitimos nao ser
de grande relevancia, para o tema em estudo, da distin¢do formu-
lada — garantia de cumprimento das obrigagdes e garantias ndo
obrigacionais de resultado — parece residir nas conclusoes
seguintes:

— Sempre, e serd certamente a situagao mais vulgar, que
o resultado assegurado pela garantia bancéria auténoma
corresponder ao cumprimento de uma obrigagao (de pres-
tar ou de indemnizar), ela serd uma garantia pessoal do
cumprimento das obrigacdes. E, com efeito, duvidosa a
utilidade da sua integragio numa categoria diferente de
“garantias ndo obrigacionais”. No méximo, poderemos
admitir que com a garantia bancdria autonoma se assiste a
um desvio convencional da estrutura tradicional das
garantias pessoais, estendendo ao garante certos riscos
Que passa uma vez a assegurar nao apenas o cumprimento
propriamente dito da obriga¢do de prestar, mas 0 direito
do beneficidrio 2 indemnizagdo por incumprimento, por
qualquer causa, dessa obrigagao.

— Admitindo a possibilidade de o resultado assegurado ser
diferente, também ser4 de admitir que ndo pode a garantia
bancéria auténoma ser reduzida, nestes casos, a uma
garantia especial pessoal do cumprimento das obrigagdes.

(156) E nestes casos, poderdo colocar-se algumas dividas sobre a abstrac¢do da
obrigagfio assumida pelo garante. Diividas que ndo poderdo ser liminarmente resolvidas
pelo reconhecimento legal de algumas garantias “ndo obrigacionais”. A abstracgdo s6 é
proibida quando nfio permitida por lei.
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VI — O NOVO PROBLEMA DA GARANTIA BANCARIA
AUTONOMA: A RELATIVIZACAO DA AUTONO-
MIA.

1. Preliminares. Os perigos e os limites da autonomia e
da automaticidade.

Um dos problemas mais delicados, e actualmente mais con-
trovertidos da garantia bancéria auténoma é o dos limites a sua
autonomia. Um problema que se coloca com tal gravidade no
caso da modalidade automitica desta garantia — por elevar a
autonomia a um estado de pureza méxima — que atenta contra o
carécter quase “mdgico” da cldusula “on first demand”.

Com efeito, € notdria a preocupagdo da jurisprudéncia e da
doutrina com o excessivo rigor do regime desta “instituicdo sem
alma” (!37), a garantia bancéria auténoma “on first demand”.
Um “rigor draconiano” na alarmante expressio de FERRER
CORREIA (138), que coloca o garante e, sobretudo o devedor
principal numa situagido extremamente gravosa: vulnerdvel e
indefeso perante o abuso do beneficidrio (!5%). A férmula de
“pagar primeiro e reclamar depois” ('90), abre as portas a exi-
géncias injustificadas de pagamento da garantia feitas pelo bene-
ficidrio de ma fé ao banco emitente da garantia (16!). Pode mesmo
afirmar-se que sdo estes abusos e fraudes cometidos pelo benefi-

(157 Expressio de BOULOY, citado por PORTALE, op.cit. na nota anterior,
p. 19, nota 39.

(1) Op. cit., p. 23.

(15%) As “‘vantagens” do abuso para o benefici4rio sdo superiores no caso de se
tratar de um contrato internacional, devido, por um lado, a fraca probabilidade de
sucesso de uma posterior acg¢do de enriquecimento sem causa proposta num tribunal do
seu pais pelo mandante estrangeiro, ou, por outro, da dificil execugdo no seu pais de uma
sentenga similar proferida por um tribunal do pafs do mandante estrangeiro, como subli-
nha Dario Loiacono, “La tutela Cautelare dell’Ordinante nelle Garanzie Bancarie
Antonome: Recenti Tendenze”, in “Banca, Bolsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1986, Ano
XLIX, Fasc. IV-V, p. 433.

(1% Que traz 2 meméria a velha méxima do “matar primeiro e perguntar depois”,
prépria de um verdadeiro filme sobre o antigo Western norte-americano.

(161 Um perigo, no entanto, como adverte FERRER CORREIA, op. cit. p. 23,
“ainda mais grave nos sistemas de «common law» do que na Alemanha e pafses latinos, .
j4 que o principio da fraude (...) é de aplicagfio extremamente restrita.”
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ci4rio, sob a protecgdo da automaticidade, que constituem nos
nossos dias o atentado mais sério contra a operacionalidade e a
credibilidade desta garantia.

Mas para além destes riscos, uma outra razao impde nos sis-
temas juridicos causalistas, como o portugués, a relativizagio da
autonomia: a causa do contrato auténomo de garantia (que € para
a concepgio dominante a fungao de garantir o contrato-base)
amarra, para a vida ou para a morte, 0 primeiro contrato ao
segundo.

E, por tudo isto, pacificamente aceite que a autonomia da
garantia ndo € absoluta, mas limitada. A questdo mais controversa
é a de saber quais sdo rigorosamente esses limites que atingem a
autonomia, sem ferir de morte a caracteristica fundamental do
instituto. ”Eliminar os riscos é impossivel, mas atenud-los é vid-
vel, sem atentar contra a esséncia do instituto” escreve FERRER
CORREIA (162). O desafio reside, no fundo, em limitar a autono-
mia, para atenuar Os Seus perigos, mas sem a reduzir a uma
espécie de «acessorietd mascherata», na expressdo de RES-
CIGNO e PORTALE (!93), que eliminaria as reconhecidas vanta-
gens desta garantia.

Que limites, pois, deverdo ser admitidos a autonomia como
forma de atenuar os riscos de abuso do beneficidrio e defender o
devedor-dador da ordem contra os perigos da automaticidade? O
que é 0 mesmo que perguntar: que excepgdes poderd o garante
opor ao beneficidrio para se recusar a cumprir a sua obrigagdo

('62) Op. cit. 21 onde FERRER CORREIA preconiza, com originalidade, algumas
solugdes, que ndo sendo pacificas, por retirarem de alguma forma o efeito itil imediato &
cldusula “on first demand”, parecem perfeitamente legitimas por se basearem exacta-
mente na liberdade contratual: a) Fazer depender a obrigagio de pagar do banco da apre-
sentagdo de certos documentos ou certificados sobre o facto constitutivo ou fazé-la, no
extremo, depender de decisdo arbitral (uma vez que a apresenta¢do destes documentos
ndo poderd significar que o beneficiério tenha que provar com eles o facto constitutivo
do seu direito, parece-nos que se trata simplesmente de obrigar o beneficidrio a produzir
una prova suméria, indiciatéria, da existéncia desse facto, pelo que esta solugdo serd ape-
nas dissuasora de comportamentos abusivos); b) Acrescentar 2 cldusula “on first
demand” expressdes do género “se e quando o dano se verificar” ou “se 0 vendedor ndo
efectuar a sua prestagéo”. Poderdo, no entanto, surgir dividas sobre o verdadeiro sentido
e alcance destas cldusulas.

(163) “Postilla — La nuova sentenza della Cassazione sul Garantievertrag” in
“Banca, Borsa e Titoli di Créditon, Milano, 1990, Ano XLIII, Fasc. I, p. 40.
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sem que corra o risco de perder a chave-mestra da garantia banca-
ria — a inoponibilidade das excepgoes?

Como veremos de seguida, estas excepgOes oponiveis sdo,
além das do préprio contrato auténomo de garantia, de dois tipos,
cujos contornos sao ainda, e apesar dos esforgos da jurisprudén-
cia, demasiado vagos: a excepgio de fraude manifesta ou abuso
evidente € a excepgdo de ilicitude da causa do contrato base. Um
terceiro limite, baseado na mesma nogio de fraude manifesta ou
abuso evidente, traduz-se em medidas cautelares que permitem ao
devedor-garantido “paralizar” ou “bloquear” o garante,preve-
nindo a inércia do garante no que respeita i primeira excepgao.

2. A excepciio da fraude manifesta ou abuso evidente.

Em primeiro lugar, € doutrina assente que o garante
deve (16%), sob pena de perder o direito de regresso sobre o man-
dante, recusar 0 pagamento em caso de “fraude manifesta ou de
abuso evidente” por parte do beneficidrio. A razio é clara para
ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO: “hd principios
cogentes de todo e qualquer ordenamento juridico, que devem
ser respeitados, ndo podendo as garantias automdticas viola-
rem grosseiramente os referidos principios”. Principios gerais
que ndo podem deixar de ser os “da boa fé e do abuso de
direito” (16%).

No direito comparado o fundamento positivo desta excepgio
do garante resulta “jd da boa fé, jd dos usos honestos do comér-
cio, jd do abuso de direito, a «exceptio doli» ou a regra «fraus
omnia corrumpit», jd da teoria dos deveres de proteccdo a favor
de terceiros” (199),

(%% E discutivel se o banco garante estd vinculado a um verdadeiro dever juri-
dico de recusar o pagamento da garantia (um dever de omissdo, “dovere di omissioni”,
“Unterlassungspflich”) resultante do dever de protecgio (“Scultzplicht”) dos interesses
do mandante, ou se, simplesmente, como defende alguma doutrina com base na neutrali-
dade do garante e na autonomia entre contrato de mandato e contrato de garantia, tem a
faculdade de ndo o fazer, sendo certo que se o fizer perder4 o direito de regresso contra o
mandante. Sobre esta questio, com importantes implicagdes priticas, cfr. LOICANO,
op. cit. p. 435, e PORTALE, op. cit., pp. 23 € ss.

() FERRER CORREIA, op. cit., p. 22.

(156 SIMOES PATRICIO, op. cit. pp. 709 e s, citando BENATTL
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No nosso direito, resulta directamente do principio da boa fé
no cumprimento das obrigagdes € no exercicio dos direitos
(art. 762.°) e da proibigdo do abuso do direito (art. 334.°) que o
benefici4rio, parte do contrato auténomo de garantia, estd vin-
culado a um verdadeiro dever de boa fé no cumprimento desse
contrato, de comportamento leal e correcto, que o impede de
reclamar abusivamente a garantia, pelo que o garante tem 0
direito de, neste caso, recusar tal pretensao.

Mas este limite intrinseco a autonomia da obrigag@o do
garante também ndo &, ele préprio, absoluto, sob pena de se frus-
trar o objectivo da garantia. Assim, tem sido unanimemente
defendido pela jurisprudéncia mais recente, procurando formular
uma “tipizag@o” destas excepgoOes, que nao basta ao garante a sus-
peita de fraude manifesta ou abuso evidente (17 do beneficidrio:
exige-se que estes sejam inequivocos. A férmula encontrada
pelos tribunais foi a de fazer depender a legitimidade da recusa
do garante do facto de este ter em seu poder prova liquida e ine-
quivoca ('%%) da fraude manifesta, do abuso evidente, da m4 fé
patente do beneficidrio.

Como exemplos destes casos-limite em que o garante é obri-
gado a recusar a entrega da quantia pecuniéria fixada aponta a
doutrina: “se o beneficidrio/importador solicitasse a garantia de
execugdo do contrato, tendo o banco em seu poder, no entanto,
certificado de desalfandegamento da mercadoria no pais de des-
tino” (1%%); “em caso de declaragdo de inexisténcia do crédito
garantido por sentenga transitada em julgado™ (17%); “na garan-

(167) GALVAO TELLES, op. cit., pp. 289 e ., parece preferir a expresso “ma fé
patente ou manifesta”.

(168) Prova liquida (“liquide Beweismittel”) como exigiram as sentengas dos tri-
bunais de Apelagio de Hamburgo, de 7.7.77, de Apelagdo de Francfurt, de 29.11.79, de
Apelagio de Saarbruck, de 23.1.81; ou prova liquida e inequivoca (“liquide und eindeu-
tige™) como exigiu a sentenga do Tribunal da Cassagio austriaco, de 4.5.77; ou ainda na
j4 célebre expressdo do Tribunal de Paris, em vérias decisdes, quando o abuso do benefi-
cidrio “fere a vista” (“créve les yeux”). Todas citadas por ALMEIDA COSTA e PINTO
MONTEIRO, op. cit., p. 33, notas 38 a 44. E ainda “prova pronta ¢ liquida” como exige,
entre muitas outras, a decisdo de 6.2.84 do Pretor de Mildo, citado por, G. GRIPPO, op.
cit., p. 87, ou ainda “prova chiare e liquide” na expressao do Pretor de Asti, in “Banca,
Borsa ¢ Titoli di Credito”, Milano, 1988, Ano XLII, Fasc. VL, p. 610.

(1%%) GALVAO TELLES, op. cit., p. 290.

(! FERRER CORREIA, op. cit., p. 16.
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tia de reembolso, o facto de o garante poder demonstrar a resti-
tuigdo pelo mandante da quantia adiantada” (\7'); “o facto de a
reclamagdo do beneficidrio apenas se verificar quanto a bancos
de certa nacionalidade (americana), por directa ordem (politica)
das autoridades iranianas” (1'?); “no caso de o beneficidrio soli-
citar a garantir apesar de o incumprimento do contrato de base
lhe ser imputdvel por prova em poder do banco” (7.

Tém-se levantado alguns problemas sobre este primeiro
limite & autonomia. Em primeiro lugar, pergunta-se qual € rigoro-
samente o conceito de fraude manifesta, ou abuso evidente, ou
md fé patente?

Como ficou demonstrado pelo estudo de YVES POUL-
LET ('7%) sobre a evolugdo da jurisprudéncia internacional em
matéria de garantia bancéria auténoma, encontra-se hoje ultrapas-
sada a «nogdo restritiva de fraude» (7%), adoptando-se uma
«concepedo extensiva de fraude manifesta» que permitiu 2 juris-
prudéncia, em especial a alemd, enunciar o principio segundo o
qual “existe fraude manifesta quando o recurso a garantia viola
de forma evidente o equilibrio de interesses efectivado pela ope-
ragdo comercial entre o mandante e o beneficidrio”. Parece, pois,
certa a conclusdo de que existird fraude, abuso ou ma fé do bene-
ficidrio quando a sua interpelagdo for contréria ao equilibrio da
relagdo juridica principal que a obrigagdo do garante visa garantir.
E, de qualquer forma, uma nogdo vaga sendo visivel na jurispru-
déncia europeia a preocupagdo em encontrar uma «tipologia de
circunstancias» (176) que indiciem a existéncia de abuso evidente
ou fraude manifesta.

Por ultimo, refira-se que jurisprudéncia europeia tem insis-
tido numa equiparagdo da fraude ao abuso, “com o claro fim de
Jazer de excluir a subordinagdo da oponibilidade da excep¢io a

(171y SIMOES PATRICIO, op, cit., p. 710.

(172) SIMOES PATRICIO, op, cit., p. 710.

(!3) G. GRIPPO, op. cit., p. 88, referindo, a este prop6sito, duas decisdes do
Tribunal de Mildo de 3.5.84 e de 20.10.83.

(1) YVES POULET, op. cit. pp. 409 ¢ ss.

(1%) Esta “nogfo restritiva de fraude”, mais exigente, apoia-se, segundo POUL-
LET no precedente do crédito documentirio.

(176) G. GRIPPO, op. cit., p. 89.
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existéncia de inten¢do do beneficidrio de provocar um dano ao
mandante” (7).

Em segundo lugar, pergunta-se qual o sentido da expressao
prova liquida e inequivoca? Que prova ¢ esta?

Entre n6s GALVAO TELLES exige que esta prova seja
“prova documental em poder do banco” ( 178y H4, no entanto,
quem defenda como FERRER CORREIA citando CANA-
RIS (179), que esta exigéncia de prova liquida e inequivoca em
poder do garante deverd ser dispensada quando a fraude mani-
festa ou o abuso evidente for um facto piblico e notério. Neste
caso, o garante é desde logo, mesmo sem ter em seu poder prova
liquida e inequivoca, obrigado a recusar o pagamento da garantia.

Sobre este ponto controvertido pronunciou-se ja a Juris-
prudéncia portuguesa, no citado Acdrdao de 13.12.90 do Tribunal
da Relagio de Lisboa, que seguindo a orientagdo de FERRER
CORREIA defende que “o Banco pode recusar o pagamento “on
first demand”, quando estd em condicbes de prever cabalmente
que o beneficidrio sabe que a contraparte ndo deixou de cumprir,
enquanto isto é um facto notério” (180y,

De rejeitar parece ser a posi¢io mais restritiva que exige
que, como prova liquida e inequivoca, o abuso ou a fraude sejam
provados por “sentenga transitada em julgado ou de providéncia
cautelar «definitiva»” ('81).

3. Medidas cautelares do devedor.

Acontece que a pratica demonstra que os bancos, para defesa
da sua prépria reputagao internacional (credit standing), preferem
pagar logo que interpelados pelo beneficidrio, ndo se preo-

(\7") G. PORTALE — “La Garanzie Bancarie Internazionali (Questioni)”, in
“Banca, Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1988, Ano L1, Fasc. 1, p. 21.

(!"® GALVAO TELLES, op. cit., p. 290.

(\"%) FERRER CORREIA, op. cit. p. 22; CANARIS, “Bankvertragsrecht” (1975),
pp. 820 ss.

(189) Colecténea de Jurisprudéncia, Ano XV — 1990, Tomo V, p. 136.

(*8!) PORTALE, op. cit. p. 22.
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cupando, na sua tentativa de se afastarem da controvérsia da rela-
¢d0 subjacente, em procurar prova, ou mesmo considerar prova
que possuem, de eventuais fraudes ou abusos do beneficidrio .
Com efeito, do ponto de vista do banco-garante € em alguns casos
preferivel pagar a garantia abusivamente exigida porque sdo
menores 0s prejuizos da perda do direito de regresso — o seu
unico risco € a insolvéncia posterior do credor-beneficidrio face a
uma posterior acgdo para fazer valer o seu direito de repeti¢do do
indevido (}82) — do que os que resultam da recusa de pagamento
para a sua reputagdo internacional .

Da constatagdo desta realidade tende a nascer, rodeado con-
tudo de alguma controvérsia, o segundo limite a4 autonomia (que
ndo é uma excepgdo a opor pelo garante mas que a ela pode con-
duzir): o devedor-garantido, no caso de ter em seu poder prova
liquida e inequivoca de fraude manifesta ou abuso evidente do
beneficidrio, poderd instaurar, em sede judicidria ou arbitral,

(182) Um dos problemas mais recentes e interessantes relacionados com a garantia
bancdria auténoma, e que infelizmente sob pena de excessiva dispersdo deste estudo ndo
podemos tratar em profundidade, respeita a questdo de saber quem tem legitimidade para
propor uma acgio (e que acgdo?) judicial contra o devedor-beneficidrio que, apesar dos
limites que tendem a ser impostos & autonomia, executou mal a garantia. Segundo POR-
TALE (op. cit,, pp. 17 e ss.), a doutrina internacional defende maioritariamente que a
legitimidade desta “azione di ripetizione” €, salvo casos marginais (v.g. pagamentos da
garantia pelo banco em termos que retirem a este o direito de regresso contra do dador da
ordem porque nomeadamente ndo opds, como podia e devia, uma excepgdo de fraude)
do devedor-dador da ordem e ndo do banco garante por for¢a da autonomia do contrato
de garantia. Para alguma doutrina minoritdria germanica, porém, esta posi¢do € dema-
siado rigida e injusta para o garante, sobretudo no caso de tendo ele direito de regresso
ndo o consegue exercer por faléncia ou insolvéncia do devedor. Contra esta tese, POR-
TALE argumenta que se a faléncia ou insolvéncia for posterior ao pagamento da garan-
tia, mas anterior ao exercicio da “azione di repitizione” e sendo assim o respectivo
direito adquirido pelo dador da ordem, ndo se compreende como € que este direito se
possa transferir da «massa falida» para o garante. Depois de PORTALE ter escrito estas
palavras, uma decisio em sentido contrario sobre o assunto foi proferida pelo Tribunal
de Mildo, em 16.6.1988: considerou o tribunal que o banco garante que pretenda repetir
o que haja pago indevidamente, deve primeiro exercer o direito de preferéncia contra o
dador da ordem e depois “in caso di insolvibilita di questo ma di fondamento delle sue
ragione, ossia di giustificato o inesistente inadenplimento, alla parte che ha ricevuta la
prestazione del garante, perché in tal caso quest'ultimo si sarebbe ingiustamente arric-
chito di quanto ricevuto in base al contratto autonomo di garanzia” in Banca, Borsa e
Titoli di Crédito, Milano, 1990, Ano XLIII, Fasc. I, p. 2.
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medidas inibitérias, de natureza cautelar (183), destinadas a impe-
dir o garante de pagar, e assim obrigd-lo a opor a respectiva
excepgio, ou o beneficidrio de executar, ou de receber, a garantia.
Sdo medidas urgentes e provisérias com que o mandante procura
defender a sua posigio contra o abuso do beneficidrio e a inércia
do garante e que por isso podem ser dirigidas, cumulativa ou
alternativamente, contra o beneficidrio e contra o garante.

Atente-se que este poder do devedor-garantido de em caso
de fraude manifesta ou abuso evidente do beneficiario “bloquear”
o pagamento da garantia respeita uma exigéncia formal: nao basta
ao devedor, por for¢a da independéncia entre os contratos de
mandato e de garantia, dar ao garante uma ordem nesse sen-
tido ('#%), mas tem antes que instaurar em tribunal judicial ou
arbitral a respectiva providéncia cautelar.

Também sobre estas medidas cautelares se tém levantado
algumas dividas que traduzem a evolugio da jurisprudéncia euro-
peia dos Gltimos anos que, partindo de uma atitude de grande
receptividade — quando ndo era ainda clara a distingao entre a
garantia auténoma e fianga — a este tipo de medidas cautelares,
evoluiu para uma posi¢io mais restritiva.

A primeira respeita a propria admissibilidade destes procedi-
mentos cautelares. SAo vdrias as objecgdes levantadas, tanto de
natureza substancial como processual. Nestas dltimas destaca-se a
divida sobre qual o direito (como exige o art. 700.° do CPC ita-
liano, 4 semelhanga, alids do art. 399.° do CPC portugués) do
mandante que se pretende proteger através deste tipo de tutela de
urgéncia. Para além de procurar interpretar extensivamente a exi-
géncia legal para protecgdo de interesses legitimos, defende a
doutrina que no caso, de longe mais frequente, da medida cautelar

(18%) Sdo exemplos, em direito comparado: em Franga e na Bélgica, o “référé” e,
se o devedor principal for simultaneamente credor do beneficidrio, a “saise-arrét” (sobre
a diferenca entre os dois e as respectivas aplicagdes na drea da garantia bancdria auté-
noma, Vide Yves Poullet, “La Saise Arrét par le Donneur d’Ordre de la Créance Née
d’un Crédit Docunentaire ou d’une Garantie 3 Primiére Demande”, in “Banca, Borsa e
Titoli di Credito”, Milano, 1984, Ano XLVII, Fasc. I, pp. 47 e ss.); na Grd-Bretanha, a
“injunction’’; na Alemanha, a “einstweilige vergung”; em Itdlia, o “provvedimento
d'urgenza”; na Holanda o “korte geding”.

('®) Citado por ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 21.
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ser dirigida contra o garante, se pretenderia tutelar o direito corre-
lativo ao dever de protec¢do pelo garante da esfera juridica do
devedor, a que se vincula o primeiro por for¢a do contrato de
mandato (1%9).

_ A segunda refere-se a prova a produzir pelo mandante.
A partida, dado o caricter urgente e provisorio destas providén-
cias ndo seria aqui necessdrio produzir uma prova liquida e ine-
quivoca da fraude ou abuso do beneficidrio, mas apenas uma
prova sumdria e indiciatéria, com base na qual seria feito um
juizo de probabilidade. Defende, porém, a jurisprudéncia alema e
austriaca, e também ja a italiana, que nestas medidas cautelares,
sob pena de relativacdo excessiva da autonomia, deve ser feita a
mesma prova liquida e inequivoca exigida na excepgdo de fraude
manifesta a opor pelo garante. Para fundamentarem esta exigén-
cia, em alguns casos contrdria a propria lei processual, t€m os tri-
bunais recorrido aquilo a que chamam uma “regra restritiva de
direito jurisprudencial” (“regola restritiva di diritto giurispru-
denziale”; “im Wegerichterlicer Rechtsfortbildung”) imposta
pela fungdo da garantia bancéria auténoma “a primeira solicita-
gdo” (186).

Por outro lado, exige ainda a jurisprudéncia, nomeadamente
a italiana (Pretura di Roma, 15.10.88) (187), que deve ser provado
0 “periculum in mora” para o devedor-mandante. Isto apesar de
ter sido abandonada a tese, defendida na Alemanha, segundo a
qual o mandante nunca poderia ser prejudicado pela execugdo da
garantia, uma vez que, sendo esta abusiva como prova liquida
o demonstrava, seria o garante que perderia o seu direito de
regresso.

Finalmente, discute-se a validade do «pactum de non
petendo», como lhe chama a doutrina alemd, ou seja, a cldusula,
expressa ou implicita no contrato de mandato, pela qual o dador
da ordem renuncia previamente a estas medidas cautelares.
Apesar de algumas decisdes em contrdrio, a tendéncia jurispru-

(185) G. PORTALE, op. cit., pp. 44 € ss.
(186) G. PORTALE, op. cit., p. 39. ‘
(187 “Banca, Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1990, Ano XLIII, Fasc. [, pp. 2 € ss.
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déncial parece ser a de considerar nula esta rentincia “por contrd-
ria a ordem publica” (Tribunal de Apelagao de Paris).

4. A excepcio da ilicitude da causa por violagdo da
ordem piblica.

Finalmente o dltimo grande limite da autonomia resulta, de
uma forma ainda mais controversa, do préprio ius cogens. Com
efeito, para aqueles que defendem que a causa do contrato de
garantia é o contrato base, ou a fungdo de o garantir, se o con-
trato-base for ilicito por ofender a ordem piiblica ou os bons cos-
tumes, a ilicitude da causa do contrato-base transmite-se necessa-
riamente ao contrato de garantia, que tem, por sua vez, por causa
garantir esse primeiro contrato, pelo que a sua propria causa €
também ilicita (188). E assim que para FERRER CORREIA, sdo
casos-limite que obrigam o garante a recusar o pagamento ao
beneficidrio, ndo s6 as supra abordadas situagbes em que o
garante tem prova liquida e inequivoca da manifesta fraude ou
abuso evidente do beneficidrio, mas também no caso de “invali-
dade do negdcio causal por ofensa dos bons costumes ou de lei
imperativa” (1%%).

A invocabilidade desta excepgdo da ilicitude da causa por
violacdo da ordem publica nio é, todavia, aceite pacxﬁcamente
H4 quem defenda, como BENATTI (190), que esta excepgdo s6 é
invocédvel em caso de violagdo da ordem publica internacional, e
ja ndo quando essa violagdo respeite a ordem publica interna do
Estado do garante. Isto porque, a admitir tal excepgdo, estar-se-ia
a frustrar a vontade das partes ao celebrar a garantia assegurando
o crédito contra os riscos de certas medidas, préprias de convul-
sdes politicas, como as restrigdes cambiais ou o confisco de cré-
ditos estrangeiros.

(188) Deste «contagio» da ilicitude da causa, leva MASTROPAOLO, op. cit.,
pp. 570 e s, a concluir que esta excepgdo € uma excepgdo oponivel mas relativa, néo ao
contrato base, mas ao préprio contrato de garantia: € ilicita a sua causa de garantir um
contrato com causa ilicita.

(1%%) FERRER CORREIA, op. cit., p. 16.

(%9 Citado por SIMOES PATRICIO, op, cit., p. 708.
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SIMOES PATRICIO recusa a distingéo feita por BENATTI
nao s6 por duvidar do seu alcance cientifico e prético, mas sobre-
tudo por for¢a da ideia fundamental que “as normas imperativas
ndo podem ser afastadas seja aberta seja veladamente (fraude a
lei) pela vontade das partes” (191).

Parece correcta a posig¢do do autor portugués. Exige, no
entanto, o rigor que seja definido o alcance desta excepgdo por
ilicitude da causa.

Apesar do debate que se trava actualmente nos sistemas juri-
dicos “causalistas”, como o francés e o belga e por isso com
especial interesse para Portugal, sobre a incidéncia da nulidade e
da caducidade do contrato-base no contrato auténomo de garan-
tia, parece afirmar-se, com cada vez maior seguranga, o princi-
pio (19?) segundo qual “as excepgdes relativas a validade ou a
caducidade do contrato de garantia ndo podem ser opostas ao
beneficidrio”. Um principio que sofre duas excepgdes.

A primeira, no caso de existir sentenga transitada em julgado
declarando essa invalidade ou caducidade. A exigéncia do benefi-
cidrio seria uma fraude manifesta, integrando-se nos casos supra
definidos. Compreende-se que assim seja: se nada h4 j4 para dis-
cutir, porque a questdo estd definitivamente decidida, ndo faria
sentido “pagar primeiro e discutir depois”.

A segunda, € exactamente o caso de ilicitude da causa do
contrato principal (v. g., segundo MASTROPAOLO, um assassi-
nio pago ou um fornecimento de droga) que se comunica ao con-
trato de garantia. Como afirmam ALMEIDA COSTA e PINTO
MONTEIRO “se o contrato garantido (o contrato-base) ofender
a ordem publica ou os bons costumes, a ilicitude da causa acar-
reta a nulidade da garantia” (*3). Mas com um cuidado funda-
mental enunciado pela doutrina: a licitude da causa do contrato

(1) Op. cit. pp. 708 e 5. Uma solugdo baseada nas regras da prépria ordem juri-
dica nacional, nomeadamente no que respeita a uma operagdo de garantia que é nula
quando “ndo tiverem sido respeitadas as normas cambiais”.

(*92) Enunciado por G. PORTALE, (“Nuovi Sviluppi del Contratto Autonomo di
Garanzia”, in “Banca, Borsa e Titoli di Crédito”, Milano, 1985, Ano XLVHI, Fasc. II,
pp- 180 e ss.) cujas posigdes sobre a matéria, se seguem, no essencial sobre esta questio.

(19%) ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 22.
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base tem ser apreciada segundo a lei aplicdvel ao contrato de
garantia (194).

Finalmente, impde-se referir uma iltima precisdo formulada
por PORTALE (1%%): “a nulidade do contrato base por violagdo
de lei «econdmica» do pais do devedor, mesmo que declarada
por sentenga transitada em julgado, ndo pode paralizar a preten-
¢do do beneficidrio (porque sujeita a outra lei): isto porque o
contrato de garantia serve para defender o beneficidrio-credor
«contre touts les risques d’inexécution du contrat de base et spe-
cialement combatre le choc em retour des dispositions de la legis-
lation du pays [du debiteur] qu’il ne connait pas»”. Ndo se vé
como se possa contestar tdo acertada doutrina.

VII — CONCLUSOES.

Tudo visto e ponderado, poderemos formular sinteticamente
as seguintes conclusdes deste estudo:

a) A garantia bancdria auténoma, em especial a automatica,
é a mais segura, eficaz e expedita das garantias prestadas no
comércio internacional, e mesmo em algumas dreas do comércio
interno, por ultrapassar as fragilidades proprias da fianga, com a
sua essencial acessoriedade, do aval, com a sua limitada autono-
mia e dependéncia funcional em relagio aos titulos de crédito, e
do dep6sito, com o seu manifesto inconveniente anti-econémico
de paralizagdo de riqueza, distinguindo-se ainda conceitualmente
de todas estas figuras que lhe sdo afins.

b) A garantia bancéria auténoma ¢é prestada através da cele-
bragdo de um contrato auténomo de garantia entre uma entidade
(o garante), normalmente um banco — em cumprimento de um
contrato de mandato sem representagdo em que € mandante 0
devedor de uma obrigagio — e um beneficidrio — titular do cor-
relativo direito de crédito — pelo qual o primeiro, o garante, se

(1%) BENATTIL VASSEUR, KOZIOL, todos citados por G. PORTALE, op. cit.,
p. 181, nota 28.
(19%) Op.cit. pp. 182¢€s.
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obriga a entregar uma quantia pecuniiria determinada ao
segundo, o beneficidrio, logo que, tratando-se duma garantia ban-
céria auténoma simples, este prove o pressuposto da constituigdo
do seu direito de crédito contra o garante — regra geral, 0 incum-
primento da obrigagdo do devedor — ou, tratando-se de uma
garantia bancdria auténoma automética (que inclue a clausula “on
first demand”), o interpele simplesmente, pela forma acordada,
para tal.

¢) A caracteristica essencial deste contrato auténomo de
garantia € a autonomia que, em termos substanciais, significa que
o garante se vincula a uma obrigagio de garantia prépria e inde-
pendente de qualquer outra obrigagdo, mesmo a garantida, e que
na prética se concretiza na inoponibilidade pelo garante ao bene-
ficidrio das excepgOes sobre vicissitudes controvertidas, quer da
relagdo juridica de base existente entre devedor-mandante e o cre-
dor-beneficidrio, quer do contrato de mandato celebrado entre ele
garante-mandatério e o devedor-mandante.

d) A automaticidade, atribuida pela inclusdo no contrato
auténomo de garantia da cldusula “a primeira interpelagdo (“on
first demand”), é uma caracteristica eventual deste tipo de con-
trato, que ndo se confunde com a autonomia, apesar de a reforcar,
e que se traduz na dispensa da prova pelo beneficidrio do pressu-
posto da constituicdo do seu direito de crédito contra o garante,
pelo que imprime ao cumprimento da obrigacdo deste um cardc-
ter imediato.

e) O contrato auténomo de garantia é um contrato inomi-
nado, cuja validade na ordem juridica portuguesa se baseia no
principio da liberdade contratual (art. 405° do CC) e na inaplica-
bilidade da proibigdo dos negécios juridicos abstratos fora dos
casos previstos na lei (art. 458.° do CC), por se tratar de um ver-
dadeiro negécio juridico causal, sendo a sua causa objectivada no
mesmo contrato, como defende a doutrina maioritdria e jurispru-
déncia recente em Portugal, uma fungio de garantia de um inte-
resse legitimo do beneficidrio — regra geral, a satisfacdo de um
direito de crédito — através do bom cumprimento da correlativa
obrigacdo do devedor.

f) A autonomia, em especial a reforgada pela automatici-
dade, do contrato auténomo de garantia, ndo € absoluta, assis--
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tindo-se actualmente a um movimento no sentido da sua relativi-
zagdo por trés vias:

— a admissibilidade do dever (sob pena de perder o direito
de regresso contra o mandante) de oposigdo pelo garante
ao beneficidrio da excep¢do de fraude manifesta ou abuso
evidente deste na execugdo da garantia, desde que o
garante tenha em seu poder prova liquida e inequivoca
dessa fraude ou abuso, ou sejam estes um facto notorio;

— a admissibilidade da instauragio pelo mandante de provi-
dencias cautelares, urgentes e provisérias, em sede judi-
cial, destinadas a impedir o garante de entregar a quantia
pecunidria ao beneficidrio ou este de a receber, desde que
o mandante apresente prova liquida e inequivoca de
fraude manifesta ou do abuso evidente do beneficidrio.

— a admissibilidade do dever de oposi¢do (sob pena de per-
der o seu direito de regresso contra o mandante) pelo
garante ao beneficidrio da excepgdo da ilicitude da causa
por violagdo da ordem piblica: sendo ilicito o objecto da
garantia (v.g. um contrato de trifico de droga) € ilicita a
causa caugdo de garantia — do contrato auténomo de
garantia.

g) A obrigacdo de garantia bancdria auténoma a que se vin-
cula o garante é uma verdadeira “obrigagdo de garantia”, pelo
qual este assegura ao beneficidrio um certo resultado — regra
geral, o cumprimento correcto e pontual da obrigagdo de devedor
— responsabilizando-se pelo risco da ndo produgdo desse resul-
tado através da promessa de entrega de uma quantia pecuniaria
determinada, nos termos e condigdes acordadas, ao beneficidrio.

h) A obrigagdo de garantia bancdria auténoma €, assim,
também uma obrigagdo com caricter indemnizatério, a que se
vincula o garante, em seu nome mas por conta do mandante, com
trés desvios convencionais, introduzidos pela autonomia dessa
obrigagdo, aos pressupostos da responsabilidade civil:

— tal como acontece na “cldusula de garantia” dispensa-se
o requisito da culpa do devedor, pelo que a obrigagdo de
indemnizagdo se mantém mesmo que o incumprimento
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da obrigagdo de partes ndo lhe seja imputavel por resultar
de um caso fortuito ou de forca maior.

— tal como acontece na “cldusula penal”, ao fixar-se pre-
viamente o montante da quantia pecunidria a entregar
pelo garante, opera-se uma liquidagio prévia do dano,
pelo que se dispensa o credor da sua prova.

— através da autonomia, com as limitagdes impostas pela
causa e pelo principio da boa fé e do abuso de direito,
separa-se a obrigagcdo de prestar da obriga¢do de
indemnizar, que nasce como independente e prépria na
esfera juridica do garante, e ndo, como nova ou como
simples transformagio da obrigagdo origindria de prestar,
na esfera juridica do devedor-mandante.
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