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Resumo

O presente escrito tem como desiderato o estudo das garantias bancarias
autbnomas: as mais energéticas garantias, que tém um relevo crucial no mundo negocial,
impostas pela sua necessidade, dado que as garantias tradicionais — como, por exemplo,
a fianca — apresentam diversos entraves de ordem pratica pelas inUmeras excegoes.

Atualmente, € pratica corrente a prestacdo de uma garantia bancaria auténoma,
sobretudo na modalidade de garantia a (mera) primeira solicitacdo, assumindo uma
proeminente e inegavel importancia pratica, tendo como campo de eleicdo 0 comércio
externo. Porém, a garantia ndo é exclusiva das relacdes econémicas internacionais, ndo

estando o comércio interno imune a esta.

Palavras-chave: garantias bancarias autobnomas; contrato de garantia; autonomia.
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Abstract

The purpose of this paper is to study autonomous bank guarantees: the most
energetic guarantees, which have a crucial importance in the business world due to their
necessity, given that traditional guarantees present several practical obstacles in business
due to their numerous exceptions.

Nowadays, it is common practice to provide an autonomous bank guarantee,
especially in the form of a guarantee on first demand, which has taken on a prominent
and undeniable practical importance in foreign trade. However, guarantees are not
exclusive to international economic relations, and national business is not immune to

them.

Keywords: autonomous bank guarantees; contract of guarantee; autonomy.
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Introducéo

O presente estudo tem como objeto a andlise de alguns dos aspetos mais
discutidos, no plano juridico, das garantias bancarias autbnomas.

Atualmente, é préatica corrente a prestacdo de uma garantia bancaria autobnoma —
em especial na modalidade “on first demand” -, assumindo um relevo fulcral no mundo
negocial?, tendo como campo de eleicio o comércio externo. Porém, a garantia ndo é
exclusiva das relagbes econdmicas internacionais, ndo estando o comércio interno imune
a esta.

Trata-se de uma garantia que, na sua férmula mais comummente utilizada, €
prestada por um garante — um banco -, que se obriga a entregar, a pedido de um terceiro
— 0 devedor-dador da ordem -, uma soma pecunidria previamente acordada, ao
beneficiario da garantia, logo que este ultimo prove o incumprimento da obrigagédo
principal (um contrato autébnomo de garantia simples) ou de imediato, quando este
simplesmente o interpele a realizar a prestacdo (contrato autonomo de garantia
automética), mas abdicando, em ambos 0s casos, a opor ao beneficiario quaisquer
excecdes derivadas tanto da sua relagdo com o terceiro garantido, como da relacéo juridica
cujo cumprimento garante.

Iniciaremos, deste modo, 0 nosso escrito com um enquadramento historico da
figura atipica e das regras uniformes para a garantia contratual da Camara do Comércio
Internacional.

Na auséncia de uma definicdo e de regulamentacdo legal da garantia na maior
parte dos paises — incluindo Portugal -, com vista & melhor compreensao, procuraremos
dar uma nocdo e estruturar estas garantias, qualificando as relagdes juridicas, as suas
carateristicas fundamentais, delimita-las perante figuras afins, apurar a sua natureza, a
formacdo, forma e interpretacdo, as suas modalidades e as exceces.

Por fim, importa refletir e ponderar os direitos do garante ap6s 0 pagamento e 0

eventual recurso as providéncias cautelares por parte do devedor-dador da ordem.

1 Na expressdo do juiz inglés KERR, a garantia bancéria auténoma “is the lifeblood of international commerce”, R. D.
Harbottle v. Westminster Ltd, Queen’s Bench Div., 26 de janeiro de 1977.
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CAPITULO I - ENQUADRAMENTO HISTORICO:
A GENESE E A SUA CONSAGRACAO

1. Enquadramento histérico

O Direito ¢ indissociavel da Historia, evoluindo, sempre, aos seus ombros. Deste
modo, ndo podemos deixar de iniciar este nosso escrito com um enquadramento historico
sobre a figura que atrai tanto interesse na ciéncia juridica® e sobre aquela que é a mais
energética das garantias: a garantia bancaria auténoma®.

Por muitos considerado como o “pai” da garantia autonoma, RUDOLF
STAMMLER teorizou, pela primeira vez, esta figura, em artigo publicado em 1886*.
Contudo, o autor germanico assinala antecedentes que remontam ao século 11 d. C.%, sendo
até mesmo possivel datar até as civilizagbes orientais e ao Codigo de Hamurabi. A
garantia bancéria auténoma &, assim, mais antiga do que a propria fianca.

No Direito romano cléassico existiam j& figuras que funcionavam como
verdadeiras garantias autonomas, como a sponsio e a fideipromissio: o sponsor e 0
fideipromissor, se interpelados para o efeito, estavam obrigados ao pagamento. Apenas
mais tarde, com o surgimento da fideiussio, que veio substituir a sponsio e a
fideipromissio, é que o fideiussor beneficia do carater acessorio e subsidiario da figura,
podendo invocar as excegdes da obrigacdo principal.

RUDOLF STAMMLER remonta também ao texto de Ulpiano, que refere o
Senatus Consultum Veleianum®, destinado a proteger as mulheres, e que utilizava termos
extensos que diriamos tratar-se de uma garantia autbnoma.

No periodo intermédio, a dogmatica juridica ndo isolou de forma explicita as
garantias autbnomas. Os autores classicos germanicos relegavam esta matéria ao instituto

da fianca.

2 Estas garantias deslumbram tanto a ciéncia juridica ao ponto de, entre nés, haver mais escritos publicados sobre as
garantias bancéria autonomas do que sobre a prépria fianca. A confirmar ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, Volume X, Almedina, 2015, pagina 527.

3 E esta a expressdo que julgamos ser preferivel. Iremos ver infra que as garantias autdnomas apenas podem ser emitidas
por institui¢des de créditos ou sociedades financeiras, havendo, por isso, quem designe estas garantias como “garantias
bancérias”. Porém, achamos a expressdo demasiado abrangente, uma vez que os bancos podem prestar outro tipo de
garantias, sendo, nessa medida, também elas garantias bancarias, v.g., a fianca bancaria.

4 STAMMLER, Rudolf, Der Garantievertrag/Eine civilistische Abhandlung, AcP 69, 1886.

5 Ibidem, péaginas 53-71.

6 Ibidem, pagina 53.
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Por sua vez, é antecedente da garantia autbnoma aquela que designamos por
promissio indemnitatis’. A figura era uma reconstrucio das fontes romanas, em que o
garante era obrigado a colocar o garantido na posi¢do em que estaria se nao tivesse sofrido
danos no seu crédito®.

A ideia de uma garantia autbnoma apresentava as suas dificuldades, ndo de um
ponto de vista meramente dogmatico — a propria fianca apresentava mais problemas,
porquanto esta embutida de cautelas, defesas, beneficios e exce¢des -, antes devido as
solugdes paternalistas que residiam nos primeiros codigos civis. Porém, a evolucao
oitocentista, com a Revolucdo Industrial e a inerente generalizagdo das garantias no
mundo dos negdcios autbnomos, trouxe consigo criticas as protecdes fidejussdrias, sendo
também a acessoriedade das demais garantias vista como um obstaculo.

Com o desenvolvimento econdémico natural que se foi sentindo, tornavam-se
impreteriveis solugdes imediatas no dominio do cumprimento das obrigacdes,
contrapondo as até entdo interminaveis discussdes juridicas. Neste sentido, a Alemanha,
nos finais do século XIX dispunha das condi¢Ges necessarias para acolher um novo tipo
de garantia pessoal autbnoma, nomeadamente, porque, em primeiro, ndo havia ainda
codificado um direito civil, o que permitia a possibilidade de construcdo e criagéo
juridico-cientifica; em segundo, era profundamente influenciada pelo ius romanum; em
terceiro, tinha ja apreendido as obrigacGes abstratas, nas quais uma prestacdo era devida
sem qualquer necessidade de justificacdes.

Através de todos estes elementos, RUDOLF STAMMLER reconstruiu e refundou
a garantia autbnoma. Passou a distingui-la das demais e diversas figuras afins, como era
o caso da fianca, 0 seguro, a aposta ou a doacdo condicionada®, tendo por base promissora
da garantie a promissio indemnitatis, convocando o Senatus Consultum Veleianum e o
mandatum.

Deste modo, o autor alemdo defendeu a natureza consensual do contrato de
garantia'® e firmou pela sua admissibilidade!?, defendendo a natureza gratuita da garantia

e reportou a cobertura dada a um empreendimento alheio.

7 A proposito desta figura, MANUEL CAMACHO DE LOS RIOS, REHJ, XXXV, 2013, 131-149, disponivel em
htpp:/imww.rehj.cl/index.php/rehj/article/view/629/592.

8 STAMMLER, Rudolf, ob. cit, paginas 53 e seguintes.

9 lbidem, paginas 36-47.

10 Ibidem, paginas 118 e seguintes.

1 Ibidem, paginas 122 e seguintes.
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Apresenta, assim, a distincdo entre as demais garantias, acessorias a uma
obrigacdo principal, e entre a garantia autdbnoma, que é independente da relagdo garantida,
rectius, uma garantia que € fonte de uma obrigacdo autbnoma e sem acessoriedade.

Todavia, podemos ser induzidos em erro e pensar que a reformulacdo da figura
teve um sucesso imediato, bem como acolhimento dogmatico e jurisprudencial. Mas ndo
foi assim. Apesar de referéncias nos trabalhos preparatorios, ndo teve consagracao
expressa no BGB.

A figura foi sendo aos poucos acolhida antes da Primeira Guerra Mundial, com
uma primeira vaga de estudos entre 1910 e 1917 e uma segunda vaga de estudos que se
iniciou em 1928 e perdurou até a Segunda Guerra Mundial.

A primeira decisdo sobre a matéria foi tomada pelo Tribunal Supremo do
Comércio'?, no qual o contrato de garantia era manifestado como um contrato de
manutencdo indemne, apelando a promissio indemnitatis, tendo, posteriormente, evoluido
e distinguindo-se da fianca, pela forma e pela caracteristica de ndo- acessoriedade.

Ainda que lentamente, a figura foi sendo acolhida, quer pela doutrina quer pela
jurisprudéncia, nos mais diversos paises.

A Alemanha foi a principal responsavel, ainda que atualmente ndo tenha
consagracao legal expressa, antes sendo um negdcio sui generis, reconduzindo a regra
geral da liberdade de contratar.

Na Suica, foi também acolhida, apelando a promissio indemnitatis, bem como na
Austria, na segunda metade do século XX.

Ja em Franga o seu acolhimento foi tardio, apenas tendo sido admitida nos anos
setenta com a crise petrolifera. Apesar de tardio, o Cddigo Civil francés consagrou
expressamente, em 2006, a garantia autonoma®®, bem como o Cddigo do Consumo
francés.

O mesmo sucedeu em Italia, tendo, naturalmente, acabado por ser admitida na
jurisprudéncia pelas questdes internacionais que iam surgindo, admitindo o desvio a

acessoriedade fidejussoria, afirmando ser uma figura atipica que seria permitida pela

12 Reichs-Oberhandelsgericht.

13 No seu artigo 2321.%

“A garantia auténoma é o compromisso pelo qual o garante se obriga, perante uma obrigacéo subscrita por um terceiro,
a pagar uma quantia, seja a primeira solicitacdo, seja seguindo as modalidades acordadas.

O garante nao fica obrigado no caso de abuso ou de fraude manifestas do beneficiario ou de coluséo entre este e 0
mandante.

O garante nao pode opor nenhuma excecao relativa a obrigagdo garantida.

Savo convengdo em contrario, esta garantia ndo segue a obrigacdo garantida.”
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autonomia privada, distinguindo-se da fianca pela falta de acessoriedade e
subsidiariedade. Porém, contrariamente ao que aconteceu em Franca, a lei italiana nao
prevé expressamente a figura.

Com o incremento do comércio internacional, as garantias autbnomas relevavam
especial destaque, dado que o comércio internacional demonstrava preferéncia por
garantias pessoais. Assim, estas foram sido solicitadas, nomeadamente apés a crise de
1973.

No mundo dos negdcios internacionais, h4 um risco acrescido em relagcdo aos
nacionais, porquanto as partes sao muitas das vezes desconhecidas entre si. Contudo, as
partes poderdo contratar com mais confiancga se tiverem uma garantia dada por bancos de
primeira. Mas note-se que, para tal, € necessario que estas garantias funcionem de modo
celere e facil, pois a sua eficacia, em termos préaticos, pode ficar gravemente
comprometida se, quando acionada a garantia, forem discutidas excec¢des, meios de defesa
ou lei aplicavel*,

Destarte, a necessidade de novas garantias tornavam-se imperiosas, nascendo,

assim, a garantia bancéaria autonoma.

14 A este propdsito, FRANCISCO CORTEZ, A garantia bancaria auténoma/Alguns problemas, Revista da Ordem dos
Advogados, 1992, paginas 519 e seguintes, e JORGE DUARTE PINHEIRO, Garantia bancéria autdnoma, Revista da
Ordem dos Advogados, 1992, paginas 427 e seguintes.
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2. As garantias bancéarias autonomas no Direito Portugués

Em Portugal, o surgimento da figura deve-se a VAZ SERRA®, referindo-se ao
contrato de garantia no ambito da preparacdo do Codigo Civil, apoiado na traducédo
castelhnana de ENNECCERUS/LEHMANN?® de STAMMLER, definindo o contrato de
garantia como aquele pelo qual alguém promete responder, no todo ou em parte, pelo
risco que surge para a outra contraparte, em virtude de uma empresa de qualquer espécie,
referindo-se ao risco em causa que pode ser a falta de cobranca de um crédito,
aproximando-se da fianca. Todavia, assume o risco da cobranca, ainda que a obrigacéo
seja invalida.

VAZ SERRA apontava 5 caracteristicas para o contrato de garantia:

I. Tratava-se de um contrato independente;

I1. N&o sujeito & forma de fianca;

I11. Fonte de obrigacOes para uma das partes;

IV. A obrigacdo de garante determinava-se pelo préprio contrato;

V. Os mandatos podiam implicar garantia.

Assim, propds o seguinte conceito:

1. Mediante contrato, pode assumir-se a obrigacédo de responder pelo risco que a
outra parte corre num empreendimento.

2. O contrato de garantia, a que alude o paragrafo anterior, esta sujeito as regras
gerais dos contratos e as especiais daqueles com tiver analogia.

Contudo, o preceito ndo relevou a autonomia, acabando por ser ignorado nos
anteprojetos subsequentes.

A figura reaparece em 1973, marcando o inicio da utilizacdo da garantia bancéaria
autdbnoma, através da préatica bancéria, sendo exigidas pelos paises produtores de petrdleo
de bens e servigos, que eram grandes adquirentes de mercadorias e de equipamentos.

Estas garantias eram essenciais para dinamizar 0s negocios internacionais.

15VAZ SERRA, Adriano, Fianca e figuras analogas, BMJ, n.° 71, 1957, paginas 19-331.

16 L UDWIG ENNECCERUS, Karl Martin/LEHMANN, Heinrich, Derecho de obligaciones I1, 1944, 8194, 11 (8417).
17 A este propésito, REBELO MARTINS, José/OLIVEIRA FERREIRA, Ernesto, Garantias bancarias, Edi¢do do
Banco Espirito Santo e Comercial de Lisboa, 1983. Segundo os autores, a pagina 21, “... o evoluir da situagdo foi
sentido e reforgado no mercado interno pelo facto de as taxas de juro se afastarem rapidamente das comissdes cobradas
por garantias e ainda pela fixagdo aos bancos de plafonds de concessdo de crédito aos quais as garantias ndo estavam
sujeitas.”.

Deste modo, surgiram dois vetores que muito contribuiram para 0 aumento deste tipo de operagdes: por um lado, para
o cliente do banco, os baixos custos da comissao (média 2,5% ao ano) comparado com os de uma taxa de juro de uma
imobilizacdo financeira igual; por outro lado, da parte da banca, o facto de esta concessao de crédito por assinatura ndo
ser levada em conta para o preenchimento dos seus plafonds de crédito. Quem o confirma é MONICA JARDIM, A
garantia autonoma, Almedina, 2002, pagina 20.
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Com a Revolugdo de 1974/1975, o tema foi colocado de lado, tendo sido
novamente impulsionado em 1979 devido a crise petrolifera e ao incremento financeiro
mundial. Comecou por suscitar um proeminente interesse dogmatico, acabando até
mesmo por haver mais escritos sobre o tema do que a propria fianga8. A partir dos anos
oitenta do século passado, a temética foi suscitada pela jurisprudéncia.

A figura foi de tal modo relevante que a garantia bancéria a primeira (mera)*®
solicitacdo teve consagracao legal expressa no artigo 4.2, n.° 1, alinea c¢) do Decreto-Lei
n.° 69/2004, de 25 de margo: “Para a emissao de papel comercial, devem as entidades
emitentes preencher um dos seguintes requisitos: (...) ¢) Obter, a favor dos detentores,
garantia bancéria autbnoma a primeira interpelacdo que assegure o cumprimento das
obrigacOes de pagamento decorrentes da emissdo ou do programa a que se refereon.’ 1
do artigo 7.°.”, tendo sido mais tarde alterado pelo Decreto-Lei n.° 20/2014, de 25 de
fevereiro, passando a referir apenas “garantia”.

Regula também o Coddigo dos Contratos Publicos, nos seus artigos 88.° e
seguintes, a prestacdo de caucdo, que é exigida em diversas circunstancias®®. Refere
também o artigo 90.°, n.° 2 e 5 do Cadigo dos Contratos Publicos, no que respeita a
prestacdo de caugdo: “2. A caugdo é prestada por depdsito em dinheiro ou em titulos
emitidos ou garantidos pelo Estado, ou mediante garantia bancéria ou seguro-cauc&o (...)
5. O programa do procedimento deve conter os modelos referentes a caugdo que venha a
ser prestada por garantia bancéria, por seguro-caucdo ou por deposito em dinheiro ou

titulos.”.

18 Sobre a matéria, ANTONIO FERRER CORREIA, Notas para o estudo do contrato de garantia bancéria, Revista
do Direito e Economia, ano VIII, n. 2, Julho-Dezembro, 1982, paginas 247-258; JOSE SIMOES PATRICIO,
Preliminares sobre a garantia “on first demand”, Revista de Ordem dos Advogados, n.° 43, 1983, paginas 677-718;
INOCENCIO GALVAO TELLES, Garantia bancaria auténoma/Parecer, 1991; MARIO JULIO ALMEIDA
COSTA/ANTONIO PINTO MONTEIRO, Garantias bancarias. O contrato de garantia & primeira solicitacdo
(Parecer), CJ XI, Tomo IV, 1986, paginas 15-34; JORGE DUARTE PINHEIRO, ob. cit.; FRANCISCO CORTEZ, ob.
cit.; MANUEL CASTELO BRANCO, A garantia bancaria auténoma no ambito das garantias especiais das
obrigag6es, Revista da Ordem dos Advogados, ano 53, 1993, paginas 61-83; FATIMA GOMES, Garantia bancaria
auténoma a primeira solicitagdo, DJ VIII, 1994, paginas 119-210; EVARISTO MENDES, Garantias bancarias.
Natureza, RDES, 1995, paginas 126-158; PEDRO ROMANO MARTINEZ/PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantias
de cumprimento, 5.2 Edicdo, Almedina, 2006; MANUEL JANURARIO GOMES, Assuncdo fidejussoria de
divida/Sobre o sentido e o ambito da vinculagdo como fiador, Almedina, 2000, paginas 66 e seguintes; PEDRO
ROMANO MARTINEZ, Garantias bancarias, em Estudos em Honra do Professor Doutor Inocéncio Galvéo Telles,
Almedina, 2002, paginas 265-288; ANTONIO SEQUEIRA RIBEIRO, Garantia Bancaria Auténoma a primeira
solicitagdo: alguns problemas, em Estudos em Honra do Professor Doutor Inocéncio Galvédo Telles, Almedina, 2002,
paginas 289-426; MONICA JARDIM, ob. cit.; MIGUEL BRITO BASTOS, A recusa licita da prestacéo pelo garante
na garantia auténoma “on first demand”, em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, volume 111,
2011, paginas 525-555; MIGUEL ARCHER, Garantia bancaria autdnoma: autonomia, tipo(logia) e qualificagdo, RB,
n.% 74, 2012, paginas 23-100; LUIS MENEZES LEITAO, Garantia das obrigag@es, Almedina, 2008; LUIS MIGUEL
PESTANA DE VASCONCELOQS, Direito das garantias, 2.2 edicdo, Almedina, 2016, paginas 125-143.

19 Preferimos a expressdo garantia bancaria & mera solicitagdo, uma vez que, como iremos ver infra, ndo ha segunda
solicitagdo.

2 A este propdsito, JANUARIO GOMES, Garantias bancarias no Cadigo dos Contratos publicos. Breves notas, em
Estudos de Direito das Garantias I1, Almedina, 2010, paginas 233-254.
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Como ja tivemos oportunidade de referir supra, o termo correto para a figura €
“garantia bancaria autobnoma”, tendo-se adiantado que, de acordo com o sistema juridico
portugués, a garantia autonoma apenas pode ser emitida por instituicdes de crédito ou
sociedades financeiras. Apontamos trés razdes para tal:

Em primeiro, por uma razdo prética. O beneficiario da garantia autonoma procura,
por se tratar, em regra, de comércio internacional e por ndo ter uma relacdo de confianca
com o ordenante ou até mesmo por o desconhecer, seguranca e profissionalismo. Procura
ainda que o garante tenha robustez econdémica e financeira suficiente para garantir o seu
crédito, pois caso contrério a sua garantia pouco ou nada valera.

Em segundo, por motivos técnico-juridicos e, em terceiro, por razdes juridico-
axioldgicas. Desde logo, ex vi dos artigos 8.°, n.° 2 e 4.°, n.° 1, alinea b) do Regime Geral
das InstituicBes de Crédito e Sociedades Financeiras®'-?2, sé as instituicdes de crédito e
as sociedades financeiras podem emitir garantias bancarias.

Nestes termos, se as garantias autonomas ndo forem emitidas por banqueiros,
estamos perante um ato de abusivismo bancario, ficando sujeito as penalidades previstas
nos artigos 200.° e seguintes do Regime Geral das InstituicGes de Crédito e Sociedades
Financeiras, ndo se considerando como garantia bancéria autonoma. Assim, teriamos de
operar a conversdo da garantia em fianca, aplicando as suas regras e, caso ndo fosse
possivel, o negdcio seria nulo por impossibilidade legal. Estas garantias justificam-se no
dominio bancario, estando sujeito a regras prudenciais e a supervisao do Banco Central,

tendo de respeitar deveres legais e deontoldgicos para com os seus clientes.

2 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro.

22 Dispde o artigo 4.% n.° 1, alinea b) do diploma:

“1. Os bancos podem efetuar as operagdes seguintes: (...) b) Operagdes de crédito, incluindo concessdo de garantias e
outros compromissos, loca¢do financeira e factoring”.

Ainda o artigo 8.2, n.° 2 preceitua:

“S6 as institui¢des de crédito e as sociedades financeiras podem exercer, a titulo profissional, as atividades referidas
nas alineas b) a i), r) e s) do n.° 1 do artigo 4.°, com excecdo da consultoria referida na alinea i).”
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3. As URDG da Camara de Comércio Internacional

Como ja referimos supra, com o incremento do comércio internacional e a
necessidade de novas garantias que funcionassem de modo mais célere e simples,
impuseram-se as garantias bancarias autdbnomas. Porém, ndo podemos olvidar que o seu
efeito préatico fica comprometido se quando acionada forem discutidas excec¢des, meios
de defesa e lei aplicavel.

Diversas iniciativas foram levadas a cabo para defesa dos neg6cios internacionais,
dos emitentes e dos beneficiarios. Neste sentido, destaque-se que, no contexto europeu,
h& uma crescente dimensdo de tutela dos consumidores, relevando no que concerne as
garantias bancarias autbnomas devido: 1) a utilizacdo de clausulas contratuais gerais; 2)
pelo crédito ao consumo. Assim, como ja assente, apenas podem ser emitentes destas
garantias, no Direito portugués, os bancos, nunca o podendo ser um particular. Os
particulares somente podem ser beneficiarios ou ordenantes destas garantias.

Estas garantias trouxeram consigo diversas inquietac@es: o texto das mesmas, por
exemplo, podia suscitar duvidas sobre a lei aplicavel. Urgiu, deste modo, a criagdo de
instrumentos internacionais que respondessem as multiplas questdes.

Em 1978, a Camara do Comércio Internacional criou as “Regras Uniformes para
a Garantia Contratual” — as “Uniform Rules for Contract Guarantees”. Mais tarde, em
1991 e 2010, surgiram as designadas “Uniform Rules for Demand Guarantees”, as quais
abrangem 35 artigos:

- 1.°fixaaaplicacdo das URDG: sempre que qualquer garantia ou contragarantia para eles remete;

- 2.° comporta multiplas definicoes;

- 3.% regras de interpretacéo;

- 4.°% emissdo: da-se quando saia do controlo do garante e torna-se irrevogavel, nesse momento;

- 5.%: autonomia de garantias e contragarantias, relativamente a relagdo subjacente;

- 6.%: natureza documentéria do papel do garante: ndo lida com bens ou com servigos;

- 7.°: desconsideracdo de condicfes ndo-documentarias;

- 8.%: conteldo das instrugdes e garantias: devem ser claras, reportando determinados elementos
basicos, elencados nas alineas a) a k);

- 9.%: 0 garante deve avisar de imediato, quando ndo possa emitir a garantia no momento desejado;

- 10.%: garantias ou alteragdes solicitadas por consultores;

- 11.%: alteragdes;

- 12.%: &mbito de responsabilidade do garante;

- 13.%: altera¢Bes no montante da garantia;

- 14.°: apresentagéo;

- 15.%: requisitos do pedido;

20



- 16.°: informacéo acerca do pedido;

- 17.%: pedido parcial e pedidos multiplos;

- 18.°: pedidos separados;

- 19.°: apreciago;

- 20.°%: prazo para a apreciacao; pagamento;

- 21.°: moeda de pagamento;

- 22.° transmissao de copias de execucdo do pedido;

- 23.°%; moratdria ou pagamento;

- 24.°; ndo execucao do pedido, reniincia e comunicagéo;

- 25.°%: reducdo e cessacio;

- 26.°: forca maior;

- 27.°: exoneragdo quanto a efetividade de documentos;

- 28.% exoneragdo quanto a transmisséo e a tradugdo;

- 29.%: exoneracao por atos da outra parte;

- 30.%: limites a exoneragdo da responsabilidade;

- 31.% indemnizagé&o por leis e usos estrangeiros;

- 32.°: limite de custos;

- 33.%: transferéncia de garantia e assunc¢éo de procedimentos;

- 34.% lei aplicavel,

- 35.% jurisdigdo.

Ainda neste dominio cabe dar nota da Convencdo sobre Garantias Auténomas e
Cartas de Crédito — “United Nations on Independent Guarantees and Stand-By Letteres
of Credit” -, aprovada em 11 de dezembro de 1995, em vigor desde 1 de janeiro de 2000,
mas apenas para 0s paises que a ratificaram - nenhum da Unido Europeia.

Cabe uma referéncia ao “Draft Common Frame of Reference”?, regras mais
adequadas do que as da CClI, que sdo o resultado de mais de 25 anos de investigacdo
académica de Direito Privado, publicado em 2009, que no livro IV, na parte G,
relativamente as garantias pessoais, nas quais destacamos o 3:101 (a autonomia nao é
prejudicada pela simples referéncia geral a relacdo subjacente, 0 3:102/1 (o garante deve
notificar, de imediato, o devedor, caso receba um pedido de cumprimento), 0 3:103/1 (o
garante sé fica obrigado ao cumprimento se o0 pedido estiver textualmente conforme com
o0s termos da garantia) e ainda o 3:105/1 (o garante n&o fica obrigado ao cumprimento, se
resultar de prova atual que o pedido ¢ manifestamente abusivo ou fraudulento, como

iremos ver infra).

2 Disponivel em https://sakig.pl/wp-content/uploads/2019/01/dfcr.pdf, paginas 377 e seguintes.
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CAPITULO Il - ANALISE DA FIGURA:
NOCAO, ESTRUTURA E CARACTERISTICAS

1. Nocdo e estrutura das garantias bancarias autonomas

A designacdo da figura é bastante sugestiva no que se refere a sua nocdo. E
autdbnoma a garantia pessoal ndo acessoria ou, sendo rigorosos, aquela dotada de mera
acessoriedade fraca. Deste modo, o garante autdbnomo, quando interpelado pelo credor,
na forma prevista, limita-se a pagar, sem mais, e qualquer discussdo gque possa Vvir a existir
sobre o vinculo garantido sera posterior.

Trata-se de um tipo de garantia que, na formula mais genérica, é prestada por uma
entidade — por um banco -, que se obriga a entregar, a pedido de um terceiro — ordenante
— uma soma pecuniaria previamente acordada ao beneficiario da garantia.

Nas palavras de GALVAO TELLES “a garantia auténoma ¢ uma figura
triangular’?*:

I. Contrato-base: celebrado entre duas partes (ordenante — A — e o beneficiario -
B) que constitui a relacdo juridica principal ou subjacente que se pretende garantir;

I. Contrato de mandato: celebrado entre o devedor da relacdo principal — A — e
um garante — C (banco). O banco obriga-se, mediante uma comissdo, a prestar uma
garantia ao beneficiario (B), salvaguardando o seu direito de regresso imediato contra o
devedor-dador da ordem (A);

I11. Contrato de cobertura/autdbnomo de garantia: celebrado entre o garante — C —
e o credor-beneficiario — B -, pelo qual o primeiro se obriga a entregar uma soma
pecunidria determinada pelo segundo.

Destarte, como temos vindo a referir ao longo deste escrito, estas garantias
apresentam como caracteristica nuclear a sua autonomia em relacao a obrigacao principal:
“nao tem natureza acessoria em relacdo a obrigagdo garantida (...) visto que o garante
assume uma obrigac&o propria, independente (desligada) do contrato base”?°, pelo que o
garante ndo pode invocar as excecOes fundadas na relagdo principal. Podemos afirmar

que a autonomia corresponde a impossibilidade de o garante usar os meios de defesa

2% GALVAO TELLES, Inocéncio, Garantia bancaria auténoma, em O Direito, ano 120.°, I1I-IV, Julho-
Dezembro,1998.
% ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 20.
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préprios do devedor garantido. N&o pode, v.g., o banco alegar a “nulidade do contrato
resultante, por exemplo, da violacdo de regras imperativas do ordenamento a que pertence
o devedor; sobrevinda impossibilidade de cumprimento do contrato”?®,

A nocio de autonomia acrescem dois complementos: primeiro, o garante ndo pode
invocar as excecOes relativas invocar as excegdes relativas ao contrato de mandato
celebrado com o devedor principal — o que, alias, se compreende, pois caso contrario a
obrigacdo do garante ndo seria, verdadeiramente, autonoma, ficando o beneficiario
desprotegido; em segundo, o devedor ndo pode impedir 0 garante de prestar a soma
acordada.

A doutrina?” vem afirmando que a autonomia comporta graus diferentes, sendo
menor na garantia bancaria autbnoma simples e maior na garantia bancaria autbnoma “on
first demand”, sendo que, como iremos ver infra, esta autonomia tem limites.

Estes limites reportam-se, desde logo, quanto a automaticidade da garantia,
porquanto apenas as garantias bancéarias autbnomas em que esteja inserida a clausula “on
first demand” é que sdo automaticas, ficando o garante obrigado a entregar imediatamente
a quantia pecuniaria fixada ao primeiro pedido do beneficiario, ficando este dltimo
dispensado de provar o incumprimento da obrigacdo do devedor, contrariamente ao que
acontece nas garantias bancarias autonomas simples. Comporta ainda mais um limite: nos

casos de abuso ou fraude manifestos.

1.1. A qualificacdo das relacbes juridicas nas garantias
bancérias autbnomas

1.1.1. A relagdo entre o credor e o devedor do contrato base

Importa lograr uma reflexéo sobre cada uma das trés relacGes juridicas. A primeira
e a terceira relacdo, em que participa o beneficiario, séo classificadas como externas, ao
passo que a segunda, entre o devedor-dador da ordem e o garante, como interna?®.

Neste contrato celebrado entre credor e o devedor — 0 contrato base -, apesar de
este ser independente em relacdo ao contrato autdbnomo de garantia, € logo fixada a

26 |bidem, pagina 18.

27 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 533.

28 TELES, Inocéncio Galvéo, ob. cit., pagina 289: a primeira e a Gltima relagdo “sio de natureza externa, no sentido de
que nelas participa o beneficiario” a segunda ¢ “de indole interna, no sentido de que nela ndo intervém o beneficidrio,
travando-se entre os outros sujeitos.”.
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obrigacdo do devedor conseguir que um garante de solida reputacdo internacional (que
pode ser logo identificado) emita a garantia auténoma?®, numa determinada modalidade
e por um valor fixado, a favor do credor.

Pode ser também fixado um prazo para que o devedor consiga a emissao dessa
garantia que, em caso de incumprimento tempestivo dessa obrigacdo por parte do
devedor, concede ao credor o direito a uma indemnizacédo para reparacdo da globalidade
dos danos derivados da inexecucéo do contrato®.

Naturalmente, é a lei aplicavel ao contrato base que determina a forma como o
credor deve proceder e quais os direitos que Ihe sdo adstritos face ao devedor, caso este
altimo nédo consiga que um banco preste a garantia.

Atualmente, é pratica comum nos contratos nacionais e internacionais de maior
importancia a inclusdo da “clausula de garantia bancaria™!, na qual uma das partes
promete a outra (ou ambas comprometem reciprocamente) que um determinado banco
(ou um banco de sélida reputacédo internacional) se constituird garante do bom, correto e
pontual cumprimento das suas obrigagoes.

Em nota final sobre esta relacdo juridica, importa referir que, apesar desta relacdo
geralmente se tratar de um contrato, ndo é de excluir que a obrigacdo garantida possa ser

de natureza ndo contratual®.

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

Adiantdmos ja que a segunda relacao juridica, estabelecida entre o devedor-dador
da ordem da relagdo principal e o garante, consiste num contrato classificado de
mandato®,

O banco garante obriga-se perante o devedor da relacdo juridica principal, também
designado por “dador da ordem” ou “ordenante’”®, em contrapartida de certa retribuicéo,

a celebrar com o correlativo credor um contrato autbnomo de garantia.

2% Note-se que, na pratica, por vezes o credor exige como condigdo para a celebragdo do contrato base a prévia emisséo
da garantia.

30 A confirmar o entendimento, MONICA JARDIM, ob. cit., pagina 48.

31 FERRER CORREIA, Anténio, ob. cit., pagina 9.

32 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 524.

33 ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 19.

34 Todavia, em termos praticos, normalmente sdo os proprios beneficiarios que prescrevem os textos garantias aos
garantes, por intermédio dos dadores da ordem. Assim, afirma THIERRY DE GALARD, Les nouvelles regles
uniformes de la Chambre de Commerce Internationale relativs aux garanties sur demand (1992), em Revue de Droit
des Affaires Internationales/International Business Law Jornal, 1993, n.° 6, pagina 759, que séo “dadores da ordem”
apenas de nome.
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Quando o devedor efetiva o pedido de emissdo da garantia autbnoma ao garante
esta, verdadeiramente, a solicitar ao banco uma concessdo de crédito®-%-37 e, deste
modo, o pedido (que pode revestir, por exemplo, a forma de carta) deve ser logrado com
0 tempo necessario suficiente para que o banco possa estudar a operacdo para,
eventualmente e posteriormente, emitir a garantia.

O banco deve informar o devedor se aceita ou, por outro lado, se recusa a emissao
da garantia, devendo fazé-lo o mais breve possivel, porquanto, em caso de recusa, 0
devedor tera de recorrer a outro garante. Ndo olvidemos que o contrato-base pode definir
um prazo para obtencdo desta garantia.

No contrato-base sdo também, em regra, definidas as retribuicGes a pagar ao
garante, os deveres de prestar e pedir informacédo do garante ao devedor e vice-versa, 0
direito de reembolso do garante contra o dador da ordem e as garantias destinadas a
assegurar a satisfacdo do seu crédito, v.g., hipotecas, penhores, fiancas, e até mesmo a
possibilidade de o garante exercer o seu direito de regresso por levantamentos em
depdsitos que o dador da ordem tenha no proprio banco®®.

Estes contratos celebradores entre o dador da ordem e o garante sdo, em regra,

contratos de ades&o, com recurso as clausulas contratuais gerais®-%°.

% A este proposito, afirma FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 250: “Claro, que, ao prestar a garantia pedida pelo
cliente acto que o sujeito ao risco de vir a pagar ao beneficiario determinada quantia o garantia estd, por outra via, a
conceder aquele um crédito de montante igual ao da soma garantida, ou até a ocorréncia do valor fixada como limite”.
36 Neste sentido também REBELO MARTINS/OLIVEIRA FERREIRA, ob. cit., pagina 23, que informam que o
“Banco garante tem sempre a sua atencao focada nos principios basicos da solvabilidade, quer do seu cliente quer do
empreendimento;

Na dptica da solvabilidade do cliente preside a ja célebre regra banqueira dos trés “CCC” (carater, capacidade de gestao
e capitais proprios) conjuntamente com o que se considera como fundamental, a saber: se o afiancado possui também
capacidade técnica para o empreendimento e se este “esta bem tomado” segundo os precos correntes do mercado, isto
é, se 0 orcamento (proposta apresentada) esta bem elaborado.

Ao analisar a capacidade de crédito do seu cliente o Banco indagara qual o envolvimento global existente, uma vez que
tal andlise ndo sera efectuada sé relativamente as garantias pois que, como crédito que é, se enquadrard no conjunto da
sua capacidade crediticia.

Assim, as operacOes por garantias entrardo nos limites de crédito que o Banco concede ao seu cliente e que, portanto,
se enquadrardo na sua capacidade de endividamento.”

37 CANARIS, Claus-Wilhelm, Banknkvertragsrecht, Walter de Gruyter, Berlim, Nova York, 1988, pagina 749, nimero
de margem 1103, que estabelece que com a garantia autonoma, o garante concede fundos ao mandante, entregando-o0s
diretamente ao beneficiario. Ainda DIOGO DE LEITE CAMPOS, Direito das Empresas, Instituto Nacional de
Administracdo, 1990, pagina 307, JOSE MARIA PIRES, Direito Bancario, 2.° volume (As operacdes bancarias), Rei
dos Livros, 1994, péagina 282.

3 Damos nota, quanto a esta matéria, do Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 13 de dezembro de 1990, em
Colecténea de Jurisprudéncia, Ano XV 1990, Tomo V, paginas 135 e seguintes, que estabeleceu que “ficam desde j&
autorizados (o banco) a debitar qualquer conta que tenhamos (o dador da ordem) nesse banco pela importancia por vos
paga ao beneficiario”, considerando esta clausula, como outras, conformes com os bons costumes ¢ o sentimento
juridico geral.

39 Sobre as clausulas contratuais gerais, vide, entre outros, ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva
Sobre Clausulas Abusivas, 2.2 Edicdo Revista e Aumentada, Almedina, 2005 e ANA PRATA, Contratos de Adesao e
Clausulas Contratuais Gerais, 2.2 Edigao, Almedina, 2021.

40 E, assim, aplicavel a este tipo de contrato o Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro.
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Impde-se agora uma reflexdo sobre a natureza juridica deste contrato celebrado
entre o devedor da relacdo juridica principal e o0 banco garante.

A doutrina portuguesa dominante** parece aceitar pacificamente a qualificacio
como um contrato de mandato*?.

E nosso entendimento que no Direito portugués o contrato em analise é um
contrato de mandato*-*, S&o pressupostos considerados deste contrato que, por forga do
contratado, 0 banco se obriga perante o dador da ordem, mediante uma retribuicéo, a
celebrar com um terceiro um contrato autobnomo de garantia, que € independente desse
primeiro contrato como também da relacéo juridica de base que visa garantir.

No contrato de mandato, ex vi do artigo 1157.° do Cddigo Civil, o mandante
encarrega o mandatario de realizar determinado ato — um ato juridico — no interesse e por
conta do primeiro que ndo quer — ou ndo pode — realiza-lo por si®®.

O mandatario age no interesse alheio, em beneficio ou vantagem do mandante,
devendo defender e prosseguir aquilo que sabe ou pensa ser o interesse dele*. Por um
lado, as despesas e encargos determinados pela pratica do ato juridico ou com a sua
execucdo serdo suportados pelo mandante. Por outro, os efeitos do ato, ou parte deles,
devem-se projetar na esfera juridica do mandante que nele ndo interveio.

Destarte, resulta, sem margem para ddvidas, que a prestacdo a que o banco se

obriga tem por objeto fundamental um verdadeiro ato juridico, um contrato*’-*®

41 FERRER CORREIA, ob. cit., ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., FRANCISCO CORTEZ, ob. cit.,
MONICA JARDIM, ob. cit., entre muitos outros autores.

42 Em sentido contréario, INOCENCIO GALVAO TELLES, ob. cit., paginas 289 e seguintes, que afirma que “o banco
que presta a garantia autonoma néo faz qualquer pagamento como mandatario de outrem [ao contrario do que acontece
na abertura de crédito documentario em que o banco paga “por conta de comprador embora em nome prdprio (mandato
sem representagdo)], mas a titulo de garante de determinado contrato”. Este autor inclina-Se para a qualificagdo do
contrato na categoria geral do contrato de prestagdo de servigos, sem o precisar na modalidade de contrato de mandato,
descrevendo este negdcio como sendo “o contrato pelo qual o banco se obriga perante o dador da ordem, mediante certa
retribuicdo a prestar-lhe o servigo de fornecer a garantia pretendida”.

43 E de rejeitar liminarmente, ainda que tentador, a qualificagio em figuras proximas, como a assunco de divida, um
pactum de contrahendo cum tertio, contrato a favor de terceiro ou contrato de prestagéo de servicos.

4 Contrariamente, parece ser diferente a solugdo no Direito germanico, porquanto o BGB, no seu 8662, considera a
gratuitidade como essencial ao mandato, carateristica que o distingue do contrato de prestacdo de servigos: “Durch die
Annahme eines Auftrags verpflichtet sich der Beauftragte, ein ihm von dem Auftraggeber (ibertragenes Geschaft flir
diesen unentgeltlich zu besorgen.”

45 Dispde o artigo 1157.° do Cddigo Civil: “Mandato € o contrato pelo qual uma das partes se obriga a praticar um ou
mais atos juridicos por conta da outra”.

46 O mandatario, com a aceitagdo do mandato, vincula-se a agir de forma diligente com vista ao cumprimento da gestéo
em toda a sua dimens&o, dando, deste modo, satisfacdo aos interesses do mandante. Como bem afirma JANUARIO
GOMES, Em tema de revogacdo do mandato civil, Livraria Almedina, Coimbra, 1989, pagina 95: “A assungéo da
gestao pelo mandatario é por ele aceite como dever, por forga da vinculagao contratual; assim, a obrigacdo de cumprir,
grosso modo, o programa gestorio tracado pelo principal e aceite pelo mandatario.”

47 E ndo como nas demais modalidades de contrato de prestacdo de servicos, a guarda de uma coisa — no depdsito — ou
o resultado do trabalho — v.g., a empreitada.

48 PESSOA JORGE, Fernando, O mandato sem representacdo, Edices Actica, Lisboa, 1961, pagina 229, em que
afirma que “a prestagdo do mandatario, mesmo quando envolve a pratica de actos materiais, tem por objeto fundamental
um acto juridico, uma declaragdo de vontade destinada a produzir efeitos de direito; pelo contrario, o contrato de
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(autonomo da garantia) e ndo uma simples atividade de carater material. Garantir a relacéo
juridica de base € a causa do proprio contrato.

Aqui chegados, importa por ora questionar se este contrato de mandato é com ou
sem representacao.

O mandato é representativo quando o mandatario, com 0s necessarios poderes de
representacdo, realiza o ato juridico em nome do mandante, limitando-se a substituir o
mandante na pratica do ato, ficando livre de toda a respetiva eficacia, uma vez que 0s
efeitos do ato se projetam integral e imediatamente na esfera juridica do mandante®.

O mandato é sem representacdo se 0 mandatario agir em nome préprio ao lograr
0 ato juridico, assumindo a posicéo juridica de parte e recebendo os efeitos do ato para,
posteriormente, os transmitir a0 mandante, ou de qualquer forma, fazer refletir no seu
patrimonio os resultados economicos daquele®. Deste modo, os direitos e obrigacoes
ingressam no seu patrimonio, ja ndo no do mandante. Quer isto dizer que os efeitos
juridicos do ato ndo se produzem diretamente na esfera juridica do mandante, pela falta
do vinculo representativo.

Caracterizado nestes termos o contrato de mandato, consideramos estar perante
um contrato de mandato sem representac&o®->?, nos termos dos artigos 1178.° e 1180.°
do Cédigo Civil ou dos artigos 231.° e 266.° do Codigo Comercial, porquanto sé assim se
podera entender a obrigacdo do garante como uma obrigacdo independente. O garante, ao
celebrar por conta do dador da ordem-mandante o contrato auténomo de garantia, vincula-
se a uma obrigacdo propria e independente cujo cumprimento s a ele pode ser exigido

pelo beneficiario, pelo que o garante age em nome proprio — e ndo em nome do mandante

prestacdo de servicos visa a realizacdo de uma actividade de caracter material, em que 0s actos juridicos, se os houver,
ndo constituem o seu elemento principal”.

49 Nas palavras de PESSOA JORGE, Mandato sem Representag&o, ob. cit., paginas 22-23, o mandatario, atribuidos
que Ihe foram os poderes de representacdo, ao realizar o ato ou negdcio juridico que constitui o objeto do mandato
“substitui-se a0 mandante, coloca-se no lugar dele, age em seu nome. Isto significa que juridicamente tudo se passa
como se tivesse sido 0 proprio mandante a praticar o acto: € ele o sujeito da eficacia deste, em cuja esfera juridica se
vao inserir directamente os referidos efeitos, que em momento algum pertencem ao representante.”

5 Afirma INOCENCIO GALVAO TELLES, Mandato sem representacéo (parecer), Colectanea de Jurisprudéncia,
ano VIII, Tomo III, 1983, pagina 10: “o mandatario que, embora agindo em seu nome, procedeu no interesse do
mandante fica constituido na obrigacéo, que Ihe advém do mandato, de transmitir ao mandante os direitos adquiridos.
Esses direitos sdo seus, porque nao passaram directamente para o mandante. Mas destinam-se em Ultima analise a este;
e por conseguinte 0 mandatario esta obrigado a transferir-lhos.”

51 A respeito dos contratos de mandato, vide MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, O Contrato de Mandato,
em Direito das Obrigagdes (sobre a coordenacio de ANTONIO MENEZES CORDEIRO), 3.° Volume, Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1991, pagina 399.

52 A confirmar o entendimento, entre outros, MONICA JARDIM, ob. cit., pagina 55 e FRANCISCO CORTEZ, ob.
cit., pagina 528.

27



—assumindo, deste modo, as obrigacfes que decorrem do ato juridico que celebra, ndo se
produzindo os efeitos juridicos diretamente na esfera juridica do mandante®3,

Por forca do contrato do mandato, ambas as partes ficam vinculadas ao
cumprimento de certos deveres. Enumeremos.

O garante, no momento em que aceita a garantia, deve:

I. Analisar cuidadosamente os termos em que a garantia vai ser prestada;

1. Alertar o cliente das irregularidades e vicios que o texto proposto encobre®;

I11. Esforgar-se por redigir clausulas ndo ambiguas, precisando as condi¢Ges em

que a garantia sera exigivel e os seus limites®;

IV. Seguir as instrugdes do cliente na redagéo do contrato de garantia®®.

No que tange aos deveres do garante no momento em que o beneficiario solicita a
garantia, o banco deve pautar-se pelo principio da “estrita neutralidade”. Este principio
encontra o seu fundamento quer na funcdo de garantia, quer no respeito pelo interesse do
garante em ndo por em causa a sua reputacdo. Assim, nesta fase, deve o garante:

I. Informar o ordenante no momento em que lhe € solicitado o0 pagamento da soma

objeto da garantia;

%3 Todavia, esta conclusdo ndo é prejudicada pela retribuicdo fixada a favor do garante, dado que o mandato pode ser,
em qualquer das suas modalidades, oneroso, ex vi do artigo 1158.° do Codigo Civil, nem pelo direito de regresso do
garante contra o dador da ordem por forga do artigo 1182.° in fine do Codigo Civil.

5 PIRES DE LIMA, Anténio/ANTUNES VARELA, Jodo Matos, Cédigo Civil Anotado, Volume Il, 3.2 Edigdo Revista
e Atualizada, pagina 715, em anota¢do ao artigo 1161.° afirmam: “Além das informacdes que forem pedidas pelo
mandante, 0 mandatario tera de prestar aquelas cuja necessidade resulta do disposto na alinea c) (...), e ainda as que sdo
impostas pelo dever geral de diligéncia a que, como todos os devedores, ele esta sujeito.”

% Seguindo este entendimento, MICHEL VASSEUR, Garantie independente, Encyclopédie Dalloz, Répertoire de droit
commercial, 111, Paris, 1974 (mise a jour 1984), n.° 57 e seguintes.

% Nas palavras de MICHEL VASSEUR, ob. cit., pagina 5 (n.° 56), o banco nio esta “obrigado a copiar, de olhos
fechados, os termos da garantia exigida.”

Em sentido diversos, CLAUS-WILHELM CANARIS, ob. cit., pagina 750, margem 1106, Il, perfilhando o
entendimento que o banco, na conformacdo do contrato de garantia, tem de se orientar estrita e formalmente dentro dos
limites fixados no contrato por si celebrado com o devedor do contrato base. A acompanhar este entendimento,
JURGEN DOHM, Les garanties bancaires dans le commerce international, Editions Staempfli e Cie SA Berne, 1986,
paginas 78 e 79, o qual afirma que o garante deve obedecer de forma rigorosa e completa a formulagdo que o seu cliente
lhe transmitiu, pois, caso ndo esteja disposto a conformar-se as instrucdes recebidas, é livre de recusar o mandato.
Todavia, 0 autor abre uma exce¢do no quadro da garantia indireta considerando que o segundo banco sem pedir
instrucOes ao primeiro esta autorizado a modificar o texto da garantia, no que for necessario, para o adequar aos usos e
prescrigdes legais.

No Direito nacional, é nosso entendimento que o banco deve seguir as instru¢des do cliente na redacdo do contrato de
garantia, porquanto, por forga do artigo 1161.°, alinea a) do Cédigo Civil, 0 mandatario é obrigado a praticar os atos
compreendidos no mandato segundo as instru¢des do mandante. Deste modo, sempre que o banco mandatéario, por
qualquer motivo, ndo possa ou ndo deva seguir as instru¢des, deve comunicar tal facto ao mandante, ex vi dos artigos
1161.° alinea c) e 1162.° do Cddigo Civil.

A respeito do assunto, afirma PESSOA JORGE, Mandato sem representaco, ob. cit., pagina 186: “E evidente que, se
0 mandante deu a0 mandatario instrugdes precisas e pormenorizadas, é de presumir que o simples cumprimento delas
corresponda ao interesse do mandante. Mas nédo se pode fazer esta afirmacdo em termos absolutos; se 0 mandatério,
encarregado de realizar certo contrato de contelido perfeitamente determinado pelo mandante, se apercebe que esse
acto, por qualquer manobra fraudulenta da outra parte que ao mandante tinha passado despercebida, vai redundar em
prejuizo, ndo o deve realizar.”
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I1. Confirmar se todas as condigdes fixadas no contrato de garantia se verificam
no momento em que o beneficiario exige o pagamento;

I11. Recusar o pagamento;

IV. Pagar ao beneficiario.

Vejamos agora os deveres do dador da ordem face ao garante.

Quando o garante concorda em prestar a garantia, este aceita assumir um debito
eventual, porquanto, somente ap0s emitir a garantia e, caso ocorra 0 evento previsto e 0
beneficiario solicite a entrega da soma convencionado, é que o garante se torna devedor.
E apenas quando o garante paga ao beneficiario é que se torna credor do ordenante®’. Por
esta raz&o, ndo é comum o banco exigir uma prestagdo antecipada ao devedor garantido®®,
antes exigindo, por norma, garantias que assegurem a satisfacdo do seu direito de
reembolso.

O devedor tem ainda a obrigacdo, a partir do dia em que o banco se obriga face ao
beneficiario e até ao dia em que essa obrigacdo se extingue, a pagar ao garante uma

comissdo a titulo de contraprestacdo pela emissdo da garantia®®.

A assuncao de divida

Defendemos ja que o contrato celebrado entre o devedor-dador da ordem e o
garante é um contrato de mandato. VVejamos agora as razfes para a rejeicdo liminar da
qualificacdo em figuras proximas.

A assuncio de divida®®-%! pode ser liberatéria ou cumulativa.

57 Por forga do artigo 1167.°, alinea ¢) do Codigo Civil, o0 mandante é obrigado: “A reembolsar o mandatéario das
despesas feitas que este fundadamente tenha considerado indispensaveis, com juros legais desde que foram efetuadas.”
A lei portuguesa exige, ndo s6 a convicgdo por parte do mandatario de que a despesa era necessaria, como também a
razoabilidade dessa convicgdo. A confirmar PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., pagina 726.

%8 Como j4 referido, o artigo 1167.°, alinea a) do Codigo Civil estipula que o mandante é obrigado “a fornecer ao
mandatario os meios necessarios a execucdo do mandato, se outra coisa ndo foi convencionada, tal como o artigo 243.°
do Cédigo Comercial. Porém, embora o devedor do contrato base, enquanto mandatario, ndo entregue ao banco
qualquer soma pecuniaria além da comissdo, tal ndo implica que estejamos perante uma excegdo ao regime geral do
mandato, dado que o garante, ao executar 0 mandato, através da emisséo da garantia, apenas assume um eventual débito
que pode até mesmo nunca Vvir a concretizar-se. Outro argumento neste sentido é que a obrigacdo do mandante de
entregar ao garante um montante correspondente a soma objeto da garantia seria inconciliavel com o sentido e o fim do
contrato de mandato entre eles celebrado, porquanto a funcdo da garantia autonoma é a de substituir o depésito em
dinheiro.

59 Esta obrigacdo decorre diretamente da lei, pois segundo o artigo 1167.°, alinea b) do Cddigo Civil, 0 mandante é
obrigado a pagar ao mandatario a retribuicdo que ao caso competir, e a fazer-lhe provisdo por conta dela segundo os
usos.

60 Regulada nos artigos 595.° e seguintes do Codigo Civil.

61 A assuncéo de divida é definida, em termos gerais, por JOAO MATOS ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em
geral, Volume Il, Almedina, 1992, pagina 359, como “a operacdo pela qual um terceiro (assuntor) se obriga perante
o credor a efetuar a prestacao devida por outrem.”.
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A assuncao liberatdria — ou assuncéo de divida propriamente dita - é a transmisséo
juridica da posicéo do devedor inicial e, consequentemente, a exoneragdo total do devedor
primitivo.

Diferentemente, a assungdo cumulativa ndo exonera o devedor primitivo,
porguanto o novo interveniente apenas passara a ocupar a posicio devedor®2-63-%4,

Definida a assunc¢éo de divida, facilmente se depreende que o contrato celebrado
ndo se traduz nesta figura, seja liberatoria seja cumulativa. No contrato de garantia
autébnoma, o garante ndo se obriga a efetuar a mesma prestacdo que o dador da ordem se

vinculou a efetuar através do contrato base.

Um pactum de contrahendo cum tertio

E tentador afirmar que se trata de um contrato promessa a favor de terceiro®.
Todavia, o banco, embora se obrigue a celebrar o contrato de garantia com um terceiro —
0 beneficiario -, ndo se obriga a celebra-lo por sua conta, mas sim por conta do devedor
garantido, ou seja, na intencdo de transferir para o devedor garantido os encargos da sua
intervencdo. O devedor garantido, desde o inicio, obriga-se a reembolsar o banco caso
este Ultimo venha a entregar a soma objeto da garantia ao beneficiario.

Um contrato a favor de terceiro

O contrato a favor de terceiro® é aquele em que uma das partes — o promitente —

assume perante outra — o promissario — a obrigacao de efetuar uma prestacédo a favor de

62 JARDIM, Ménica, ob. cit., pagina 50.

63 N&o precisariamos de mais explicaces para afirmar com certeza que a relagéo juridica em analise ndo se reconduz
a este tipo contratual, uma vez que é certo que o garante ndo assume a mesma divida que o garantido perante o
beneficiario. Na garantia autbnoma o garante obriga-se a prestar certa soma pecuniaria em dinheiro, ao passo que o
garantido pode reconduzir-se a uma panoplia de prestacdes.

64 Tal ndo significa que o credor, pese embora o facto de o um novo devedor vir integrar a relagéo juridica juntamente
com o antigo devedor, tenha agora adquirido o direito a uma dupla prestagdo. A este propésito, afirma JANUARIO
GOMES, Assuncao Fidejussdria de Divida, Sobre o sentido e 0 &mbito da vinculagdo como fiador, ob. cit., pagina 104:
“a assungdo de divida, no que tange a um critério de responsabilidade do primeiro devedor, pode assumir ndo duas
mas trés modalidades: a assuncao liberatéria, a assungdo cumulativa (ambas com expressao no art. 595/2) e ainda, a
(chamemos-lhe assim) assuncao liberatéria com reserva de garantia, figura que tem expressdo no art. 600 e que
assume, a final, uma feicéo peculiar, ja que o primeiro devedor surge agora como devedor secundario solidario deixando
o primeiro plano ao novo devedor.”

% PIRES DE LIMAJANTUNES VARELA, ob. cit., pagina 707, definem o pactum de contrahendo cum tertio como o
“contrato pelo qual alguém se obriga a realizar com terceiro, por sua conta, um negocio juridico”.

66 Regulado nos artigos 443.° e seguintes do Cddigo Civil.
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terceiro, adquirindo este Gltimo o direito & prestacdo independentemente de aceitagio®,
estranho ao nego6cio®.

S&o partes do contrato a favor de terceiro o promitente — aquele que se obriga a
realizar a prestacao (promete) — e o promissario — que recebe a promessa e atribui atraves
do promitente o direito ao terceiro®.

Embora o terceiro tenha a possibilidade de aderir & “promessa”’®, esta ades&o ndo
cria a seu favor o direito & prestacdo, antes o efeito restrito de eliminar o direito de
revogacéo do promissario’, ndo devendo, assim, ser confundida com a aceitagio.

Ora, o contrato celebrado entre o devedor-dador da ordem e o garante nao pode
ser um contrato a favor de terceiro. O direito do beneficiario face ao garante ndo tem por
fonte o contrato celebrado entre o dador da ordem e o garante: ndo nasce nenhum direito
deste contrato diretamente para o beneficiario, bem como ndo emerge qualquer obrigacao
para o garante face ao beneficiario.

Nos contratos a favor de terceiro, sdo oponiveis ao terceiro, por parte do
promitente, todos os meios de defesa derivados do contrato celebrado com o
promissario’. Por sua vez, uma das faces indiscutiveis da autonomia da garantia é a
inoponibilidade pelo garante ao beneficiario das excecdes relativas ao contrato celebrado
entre si e 0 devedor do contrato-base, pelo que se o direito de crédito do beneficiario
contra o garante tivesse por fonte o contrato a favor de terceiro, seria impossivel explicar

tal 3.

67 O terceiro adquire o direito a prestagdo independentemente de aceitagdo, pois, citando CARLOS ALBERTO DA
MOTA PINTO, Cessao da Posicdo Contratual, Atlantida Editora, Coimbra, 1990, pagina 34, nota 1, “a produgdo
directa de um efeito na esfera de terceiro” ¢ a “nota que d4 um sentido a categoria, sendo em referéncia a ela que a
figura do contrato a favor de terceiros tem uma especifica disciplina”.

8 GALVAO TELLES, Inocéncio, Direito das Obrigacées, Coimbra Editora, 6.2 Edigdo, 1989, pagina 154, aponta
como definigdo: “(...) quando duas pessoas celebram entre si um contrato em nome proprio, tendente a proporcionar
directamente uma vantagem a terceiro estranho ao negdcio”.

69 Refere DIOGO DE LEITE CAMPOS, Contrato a favor de terceiro, Livraria Almedina, Coimbra, 1980, pagina 80:
“E esta relagdio entre o promitente e promissario que cobre, alimenta e prové o direito conferido ao terceiro, de onde
resulta o seu nome de relacéo de cobertura ou de provisdo (...). E também esta relacdo que cria e molda o direito do
terceiro. Este direito esta dependente dela, ndo so na sua existéncia, como também nos seus limites”.

O mesmo autor menciona a pagina 13 que no contrato a favor de terceiro “¢ atribuido um beneficio a um terceiro, a ele
(contrato) estranho, que adquire um direito proprio a essa vantagem”.

0 Conforme o artigo 447.° do Cddigo Civil.

1 Por forga do artigo 448.° do Cédigo Civil.

2 Vide o artigo 449.° do Cédigo Civil.

3 Como bem afere FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., pagina 527, nota 38: “Isto ja para ndo falar na consequéncia dbvia
desta tese: como garantia bancéria nasceria directamente deste contrato a favor de terceiro, o famoso contrato auténomo
de garantia deixaria de existir...”
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Um contrato de prestacao de servicos

O contrato celebrado entre o devedor-dador da ordem e o0 garante ndo pode ser
qualificado como um contrato de prestagdo de servigos’*-">, porquanto, por forca deste
negocio, o banco obriga-se perante o dador da ordem, mediante uma retribuicdo, a
celebrar com um terceiro um contrato autbnomo de garantia, perfeitamente independente
desse negocio, bem como da relagdo juridica de base que visa garantir.

A prestacdo a que o0 banco est4 adstrita tem por objeto fundamental um verdadeiro
ato juridico, um contrato (autobnomo de garantia), e ndo uma simples atividade de carater

material’®.

1.1.3. A relacéo entre o garante e o credor beneficiario

A terceira e Gltima relacdo juridica que cabe agora refletir consiste no contrato
auténomo de garantia. E ao nivel da relacéo estabelecida entre estes dois sujeitos que se
encontra a garantia autbnoma propriamente dita.

Apenas nesta relagdo juridica em causa é que o garante cumpre aquilo a que se
obrigou perante o devedor-dador da ordem, prestando a garantia pretendida, surgindo,
assim, o contrato de garantia autbnoma, através do qual o garante se vincula perante o
credor beneficiario a pagar certa quantia pecuniaria’’, assim que este lhe apresente prova
da néo producdo da prestacdo pelo devedor-garantido ou, noutra modalidade, logo que,
simplesmente, o interpele para tal.

O garante assume, entdo, uma garantia dita principal ou independente da
obrigacdo juridica que ela tem precisamente por fim garantir, prestando a sua garantia
sem ligar a sua obrigacdo ao pagamento eventual ao contrato-base. O garante tem a
obrigacdo de pagamento unicamente em funcdo das condicdes estabelecidas no contrato

de garantia’®.

74 Previsto no artigo 1154.° do Codigo Civil, que dispde: “Contrato de prestagdo de servigos € aquele em que uma das
partes se obriga a proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui¢do.”
5 Citando PESSOA JORGE, ob. cit., pagina 229, “... o contrato de prestagdo de servigos visa a realizagdo de uma
actividade de caracter material, em que os actos juridicos, se os houver, ndo constituem o seu elemento principal”.

76 JARDIM, Ménica, ob. cit., pagina 53.

7 A obrigacéo do garante é sempre e s6 de prestacdo pecuniaria, ndo importando se a prestagdo decorrente do contrato-
base tenha outra natureza.

8 Contrariamente ao que acontece nas garantias acessorias, nas quais a relacio contratual de base, e s6 ela, fornece a
medida da obrigac&o.

32



E doutrina assente’ e nosso entendimento que se trata de um negocio juridico de
natureza contratual — um negocio juridico bilateral - com um carater unilateral ou ndo
sinalagmatico, nascendo uma obrigacdo de garantia autdbnoma para 0 garante e um
correspondente direito de crédito para o credor beneficiario. Estamos perante um
verdadeiro contrato®®, embora se trate de um contrato unilateral ou ndo sinalagmatico,
uma vez que cria somente obrigac6es para garante.

Na esmagadora maioria dos casos, a aceitacdo do beneficiario da garantia assume
a natureza de uma declaracdo técita, dado que apos celebrar o contrato principal — o
contrato-base -, em que o devedor-dador da ordem se compromete a prestar atraves de
um garante uma garantia, o credor-beneficiario recebe do garante uma carta de garantia —
que ndo pode deixar de ser vista como uma proposta contratual, aceite posteriormente
tacitamente pelo credor-beneficiario. Todavia, ainda que a garantia conste meramente de
um documento assinado pelo garante e enviado ao beneficiario, ndo lhe arreda o seu
carater contratual.

A aceitacdo da proposta contratual é necessaria, mas nao tem de ser escrita, uma
vez que o contrato em estudo ndo esta sujeito & forma especial®, podendo ser tacitamente
aceite, resultando a dispensa de declaragdo de aceitacio dos usos®?. Ainda que a dispensa
da declaracéo de aceitacdo ndo resultasse, desde logo, dos usos, resultaria da circunstancia
do negdcio: celebrado a favor do beneficiario que estipulou no contrato-base a obrigacao
do devedor de conseguir que um banco prestasse tal garantia bancaria autbnoma a seu
favor®,

A questdo ndo é despicienda e meramente académica. O contrato de garantia
autobnomo celebrado entre o garante e o credor beneficiario ndo podia ser qualificado
como um negdcio unilateral, pois a considerarmos tal teriamos de rejeitar liminarmente a
admissibilidade da figura no Direito portugués face ao principio da tipicidade dos
negadcios juridicos unilaterais® e & auséncia de norma no ordenamento juridico nacional

que regule a matéria.

8 Quem o confirma é FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., pagina 529.

8 A perfilhar este entendimento, FERRER CORREIA, ob. cit., paginas 10 e seguintes, INOCENCIO GALVAOQO
TELLES, ob. cit., pagina 287, ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 19.

81 Ao abrigo do artigo 219.° do Cddigo Civil, que dispde: “A validade da declaragdo negocial ndo depende da
observancia de forma especial, salvo quando a lei a exigir”.

82 A aceitagdo pode ser tacita nos termos do artigo 243.° do Cédigo Civil: “Quando a proposta, a propria natureza ou
circunstancias do negdcio, ou 0s usos tornem dispensavel a declaragéo de aceitagdo, tem-se o contrato por concluido
logo que a conduta da outra parte mostre a inteng¢do de aceitar a proposta.”

8 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 529.

84 Plasmado no artigo 457.° do Cddigo Civil: “A promessa unilateral de uma prestacdo s6 obriga nos casos previstos na

R

lei
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O negdcio juridico em causa € um contrato atipico ou inominado, por ndo ser
regulado diretamente pela lei, surgindo como uma criacdo necessaria pura dos
participantes do comércio, aceite pela generalidade da doutrina e jurisprudéncia e cuja
admissibilidade encontra a sua base no principio da autonomia privada, mormente na

liberdade contratual®.

1.2. A autonomia

A particularidade essencial do contrato autbnomo de garantia que o carateriza em
relacdo as demais garantias € a sua autonomia®.

O garante ndo pode invocar as exce¢Oes fundadas na relacdo principal de que se
pode prevalecer o garantido, mormente o garante ndo pode invocar os meios de defesa
proprios do devedor-dador da ordem, ndo podendo invocar quaisquer objecfes sobre a
subsisténcia ou validade do crédito do beneficiario perante o devedor-dador da ordem?®’-8,

A nocdo nuclear de autonomia acrescem dois complementos fundamentais®: o
primeiro adiciona as excecdes ndo invocaveis pelo garante as eventuais excecoes relativas
ao contrato de mandato celebrado entre o garante e o devedor-dador da ordem principal
— 0 que, facilmente, se compreende, pois sé através da autonomia também entre estes dois
contrato é que a obrigacdo do garante € verdadeiramente prdpria e autbnoma para maior
tutela e segura da posicdo do credor beneficiario; o segundo reside na proibicdo do

devedor-dador da ordem de impedir o garante de prestar a soma acordada®.

8 Artigo 405.° do Cédigo Civil:

“1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar liviemente o conteido dos contratos, celebrar contratos
diferentes dos previstos neste cadigo ou incluir nestes as clausulas que Ihes aprouver.

2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou mais negdcios, total ou parcialmente regulados
na lei.”

8 Nas palavras de ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 20: “ndio tem natureza acessoria em
relacdo a obrigagdo garantida (...) visto que o garante assume uma obrigacdo propria, independente (desligada) do
contrato-base.”

87 Referem ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 21 que por autonomia se tem entendido, em
termos praticos, a inoponilidade pelo garante ao garante ao beneficiario “das excepg¢des fundadas na relagdo principal”.
8 Deste modo, tem vindo a afirmar a doutrina que a autonomia obsta a que o garante se furte a entregar ao beneficiario
a quantia pecuniaria fixada, alegando, v.g., citando ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 18, a
“nulidade do contrato resultante, por exemplo da violagdo de regras imperativas do ordenamento a que pertence o
devedor; sobrevinda impossibilidade de cumprimento do contrato;” como também nao pode alegando, a exemplo de
FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 16, “que a obrigagéo ¢ nula por vicio de fundo ou de forma, ou que devedor
invocou perante o credor compensagdo, que aquele assiste um direito de retengdo contra o tltimo”.

8 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 533.

9% ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 20.
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Tem vindo a afirmar a doutrina que a autonomia comporta diferentes graus®,
sendo menor na modalidade de garantia bancéria simples e maior na modalidade em que
¢ incluida a clausula “on first demand”, ¢ ainda que a autonomia nao ¢ absoluta,
suportando limites de véarias ordens.

Conclui-se, pelo que vem sendo exposto, que existe um zelo notério e
preocupacdo na dogmatica juridica, quer nacional quer estrangeira, na definicdo da
autonomia, recorrendo a sua concretizacdo pratica — a inoponibilidade das excecfes da
relacdo garantida pela garante ao beneficiario -, abstendo-se de formular, de uma forma

rigorosa, o conceito técnico-cientifico de autonomia neste tipo de contrato.

1.3. A automaticidade

A automaticidade ndo é uma carateristica essencial das garantias bancérias
autébnomas, antes eventual, pois somente sdo automaticas aquelas que incluem a clausula
“de pagamento a primeira solicitagdo” — rectius, a mera solicitagdo. Todas as garantias
bancéarias autonomas que ndo compreendem estas clausulas sdo designadas de garantias
bancérias auténomas simples.

Se o contrato de garantia for celebrado prevendo a clausula & (mera) primeira
solicitacdo, o garante fica obrigado a entregar de imediato a quantia pecuniaria fixada ao
primeiro pedido do credor-beneficiario. O garante tem a obrigacdo de pagar sem que para
isso o credor-beneficiario tenha de fazer prova do incumprimento da obrigacdo do
devedor-dador da ordem ou qualquer outro evento que seja 0 pressuposto da constituicao
do seu crédito contra o banco®-*, A obrigacio do garante em entregar a quantia
pecuniaria acordada € instantaneamente exigivel com a simples interpelacao pelo credor-
beneficiario da garantia ao garante, feita nos termos acordados e sem que o garante possa
pedir qualquer justificacdo ao beneficiario.

% BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., pagina 527, referindo que “a conformacio de obriga¢des contratuais como
autébnomos ou acessorias de outras posi¢des juridicas € uma opcédo das partes dentro dos limites estabelecidos pelo
ordenamento, pelo que o grau de autonomia da obrigagdo do garante autbnomo sera variavel consoante o que as partes
houverem estipulado”.

Também a confirmar a ideia, CLAUS-WILHELM CANARIS, ob. cit., pagina 749, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Manual de Direito Bancario, 4.2 Edicdo, Almedina, 2012, pagina 642 e ANTONIO SEQUEIRA
RIBEIRO, ob. cit., pagina 308.

92 Através desta clausula, é ultrapassado, nas palavras de ALMEIDA COSTA e PINTO RIBEIRO, ob. cit., pagina 19,
“o risco de se ter de provar a ocorréncia dos pressupostos que condicionam o direito do beneficiario.”

9 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pigina 536: “Atinge-se a seguranga total: a garantia é ndo s6 auténoma — (usando a
formula tradicional) porque néo séo oponiveis as excepgoes relativas a relagdo principal — como também é automética
— porque a entrega da soma pecunidria pelo garante é imediata, eliminando-se a litigancia entre garante e beneficiario
sobre a verificagdo do facto constitutivo do direito do beneficiario.”
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A automaticidade altera, deste modo, a estrutura tradicional da garantia bancaria
autonoma ao nivel da exigibilidade do cumprimento da obrigacdo do garante de entregar
a quantia pecuniaria acordada ao beneficiario.

Contrariamente, nas garantias bancarias autdnomas simples — onde néo se prevé a
clausula a (mera) solicitacdo -, o credor-beneficiario sé poderé exigir o pagamento da
quantia pecunidria se lograr provar o facto que é pressuposto da constituicdo dessa
obrigagdo®*.

Naturalmente, as garantias bancérias autbnomas a (mera) solicitacdo acarretam,
por serem automaticas, mais vantagens, uma vez que sdo mais seguras, expeditas e
eficazes para o beneficiario e bastante mais operacionais para o proprio garante®.

Num primeiro plano, é seguro constatar que ¢ uma garantia tdo segura para o
beneficiario como o depdsito de dinheiro ou valores®.

Num segundo plano, diz-se que € mais expedita pelo facto de ser
indiscutivelmente mais célere a entrega da quantia acordada pelo garante, pois o credor
beneficiario ndo tem o 6nus de provar o fundamento da sua pretensdo, bastando-se a mera
solicitacdo da entrega pecuniaria, nem de recorrer em caso de litigio com o garante a um
processo judicial ou arbitral moroso, dispendioso e incerto.

Em derradeiro, esta garantia é mais eficaz porquanto atinge a sua autonomia no
estado mais puro — 0 auge da autonomia — eliminado qualquer possibilidade de litigancia
entre o garante e o credor-beneficiario relativamente ao facto que legitima o direito deste
altimo®’.

Acresce que as garantias automaticas sdo também do maior interesse do garante:
em primeiro lugar porque normalmente recebe uma retribuicdo superior®; em segundo
lugar, atinge uma posigéo de total neutralidade, pois retira-se em absoluto dos eventuais
litigios entre credor-beneficiario e o devedor-dador da ordem garantido — o garante paga,

sem mais, sendo reembolsado posteriormente pelo garantido®®.

9 V.g., 0 incumprimento do devedor-dador da ordem principal, a mora no cumprimento, o cumprimento defeituoso,
entre outros.

FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 14 fornece alguns exemplos: “o ndo cumprimento das obrigacdes contratuais do
fornecedor, do empreiteiro, do vendedor; o ndo pagamento do preco pelo comprador; a ndo restituicdo das somas
adiantadas pelo armador ao construtor do navio.”

9 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 537.

% ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 19: “tudo se passa (...) como se 0 banco, no momento
em que se obrigou perante o beneficiario, tivesse depositado a ordem deste o montante estipulado na garantia.”

97 Citando ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 19: “paga-se primeiro, discute-se depois.”

% CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 537.

9 GALVAO TELLES, Inocéncio, ob. cit., pagina 283: o garante paga ao beneficiario de “olhos fechados”, mas quando
vai exigir esta obriga¢do ao garantido vai também ser reembolsado de “olhos fechados”.
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CAPITULO 111 - DELIMITACAO PERANTE FIGURAS

AFINS

1. Delimitacao perante figuras afins

A garantia bancéria auténoma ndo se confunde com a fianca, o aval, o crédito
documentério ou o depdsito, embora se possa afirmar que se trata de figuras juridicas que
Ihe sdo préximas. Importa, assim, fazer uma distincéo e delimitacéo perante estas figuras

afins.

1.1. A fianca

A garantia bancéria autonoma e a fianga tém em comum o facto de lhes caberem
a qualificacdo de garantias especiais das obrigacdes, visando reforcar as garantias gerais
das obrigacdes, sendo ambas garantias pessoais'® — pois ambas se traduzem em direitos
de crédito ao servico de outros direitos de crédito®.

A fianga é a garantia pessoal pelo qual um terceiro — o fiador — assegura com o
seu patrimoénio o cumprimento da obrigacdo do devedor, ficando pessoalmente obrigado
perante o respetivo credor. O fiador cumpre, assim, a obrigacdo principal, caso o devedor
n&o a cumpra, bem como a sua obrigacao pessoal’®?,

A fianca é caracterizada pela acessoriedade!®®: deve sequir a forma exigida para a
obrigacdo principal’® ndo pode exceder a divida principal nem ser contraida em
condices mais onerosas'®, no é valida se ndo o for a obrigacéo principal'®®, permitindo
ao fiador, por regra, opor ao credor os meios de defesa que competem ao devedor!? e

extingue-se com a extingao da obrigagéo principal®.

10 Estabelece o artigo 627.°, n.° 1 do Cédigo Civil: “O fiador garante a satisfagio do direito de crédito, ficando
pessoalmente obrigado perante o credor.”

Afirmamos, deste modo, que o preceito atribui a fianca o carater de garantia pessoal das obrigacoes.

101 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., pagina 423.

102 Refere VAZ SERRA, ob. cit., pagina 20: “o fiador promete ao credor o resultado de que sera cumprida a obrigagéo
principal; ele, ao efectuar a prestacdo, ndo cumpre somente a obrigacdo principal, cumprindo, a0 mesmo tempo, a
obrigagdo pessoal sua (esta tem por objetivo dar lugar o resultado de ser cumprida aquela outra obrigagdo)”.

103 | g-se no artigo 627.°, n.° 2 do Cddigo Civil: “A obrigagdo do fiador é acessoria da que recai sobre o principal
devedor.”

104 Artigo 628.°, n.° 1 do Codigo Civil.

105 Artigo 631.°, n.° 1 do Cédigo Civil.

106 Artigo 632.°, n.° 1 do Cédigo Civil.

07 Artigo 637.2, n.° 1 do Cddigo Civil.

108 Artigo 651.° do Cadigo Civil.
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Outra caracteristica, embora ndo essencial, da fianca € a subsidiariedade, que se

traduz no beneficio da excussdo prévia'®

, S0 podendo ser exigido o cumprimento da
obrigacdo ao fiador quando o devedor principal ndo cumpra nem possa cumprir a
obrigacéo principal, podendo o fiador recusar o cumprimento da sua obriga¢do enquanto
o credor néo tiver excutido todos os bens do devedor principal para satisfazer o seu
crédito. E pode até mesmo o fiador exigir a prévia execucdo dos bens sobre os quais
recaiam uma eventual garantia real constituida por terceiro, desde que seja anterior ou
contemporanea a fianga®'°.

Todavia, esta subsidiariedade ndo é essencial pois pode ser afastada quando o
fiador tiver renunciado previamente ao beneficio da excussdo prévia — se, desde logo,
assumiu a obrigacéo de principal pagador!'!; quando por facto posterior a constituicio da
fianca, o devedor ndo possa ser executado ou demandado no continente ou nas regides
auténomas da Madeira e dos Agores'!? ou; quando a obrigacdo principal tiver natureza
comercial*®,

A fianga, ao longo da histéria, acumulou uma série de defesas, relativamente ao
fiador, dando azo a acessoriedade forte e subsidiariedade — a existir — igualmente forte.

Diferentemente, as garantias bancarias autbnomas sao caracterizadas, exatamente,
pela sua autonomia — ndo sdo acessodrias -, por oposicao a acessoriedade que caracteriza
a fianga. O garante ndo pode invocar 0s meios de defesa que assistam ao devedor-dador
da ordem principal, ao ponto de alguma doutrina defender mesmo a inaplicabilidade,
ainda que analdgica, das regras da fianga as garantias bancarias auténomas!*,

Apontamos também que na fianca estamos perante uma responsabilidade
acessoria em tudo igual ao devedor, ao passo que no contrato autdbnomo de garantia
estamos perante uma responsabilidade prépria e autdbnoma, em tudo distinta da do

devedor®®,

109 Artigo 638.° do Cédigo Civil e artigos 745.° e 751.2, n.° 5, alinea f) do Cédigo de Processo Civil.

110 Artigo 639.°, n.° 1 do Cédigo Civil.

11 Artigo 640.°, n.° 1 do Cadigo Civil.

112 Artigo 640.°, n.° 2 do Cadigo Civil.

113 O artigo 101.° do Codigo Comercial arreda a possibilidade ao fiador do beneficio da excussio prévia, o que se
compreende, tendo em conta as caracteristicas da atividade econémica em causa.

114 Quem o confirma é MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, ob. cit., pagina 527.

115 A este propdsito, escreve FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., paginas 556 e 557:

“Na fianga, o cumprimento da obrigacdo do devedor é garantido através da vinculagdo do fiador a uma obrigagdo de
indemnizacdo que, por forca da acessoriedade, é igual, é uma cdpia, da obrigacdo de indemnizacéo do devedor em que
se transforma, sem alteracdo do objecto, a primitiva obrigagdo de prestar a que ele se encontrava vinculado e que foi
garantida pela fianca. (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 obrigacédo a que se vincula o garante, que pode ser classificada de
garantia pela causa (funcédo de garantia), e de indemnizacao pelo fim (destina-se a reparar os danos do credor), é uma
verdadeira obrigagdo independente porque assumida em nome propria (ainda que por conta do devedor) pelo garante.
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Por fim, a fianga pode ser emitida por qualquer interessado, contrariamente as
garantias bancérias autdbnomas que estdo reservadas as instituicdes de crédito e as

sociedades financeiras!®.

1.2. O aval

O aval encontra-se mais proximo da garantia bancéria autbnoma do que a fianca,
mas na préatica os institutos ndo se confundem.

O aval consiste numa declaracdo escrita em determinados titulos de crédito —
letras, livrancas ou mesmo em cheques e extratos de faturas -, em que uma pessoa — 0
avalista — garante, por um dos subscritores que expressamente ou tacitamente se indica —
o0 avalizado — o pagamento total ou parcial da obrigacdo pecuniéria naquele incorporada,
sendo também uma garantia especial pessoal.

O aval garante o pagamento de uma letra’'’, de uma livranca'®, ou de um
cheque!?®, ficando o avalista responsavel da mesma maneira que a pessoa — ou empresa -
por ele afiancada e esta obrigado ainda que a obrigacdo garantida seja nula por qualquer
raz&o que nao seja um vicio de forma'?.

A obrigacdo do avalista é materialmente autobnoma ja que se mantém mesmo no
caso de a obrigagéo que ele garantiu ser nula, mas formalmente dependente da obrigacao
avalizada. O avalista pode socorrer-se de todos os meios de defesa que cabem ao
“afiangado”, com exce¢do dos decorrentes da invalidade substancial da relacdo
subjacente. E, assim, carateristica do aval uma acessoriedade imperfeita ou uma
autonomia limitada?.

Fundamentalmente, sdo duas as diferencas entre a obrigacdo do avalista e a
obrigacdo a que se vincula o garante na garantia bancaria autbnoma: em primeiro, a

autonomia do aval € mais limitada do que a da garantia bancaria autbnoma, que nao sendo

Sendo propria e distinta, esta obrigacdo ndo se molda sobre qualquer obrigacdo do devedor (de prestar ou de
indemnizar), quer quanto ao objeto — que na obrigagdo de garantia é sempre a entrega de uma quantia pecuniaria,
enquanto a obrigacdo do devedor pode ser, v.g., uma obrigacdo de prestacdo 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 diferenca de fundo entre a fianca e o contrato autonomo de garantia: uma responsabilidade acessoria em tudo
igual a do devedor, na fianca, e uma responsabilidade prépria e autbnoma, em tudo distinta da do devedor, no contrato
auténomo de garantia.”

116 Sypra, pagina 19.

117 Artigo 30.° da Lei Uniforme relativa as Letras e Livrangas.

118 Artigo 30.° da Lei Uniforme relativa as Letras e Livrancas, ex vi do artigo 77.° do mesmo diploma.

119 Artigo 25.° da Lei Uniforme relativa aos Cheques.

120 Artigos 32.° da Lei Uniforme relativa as Letras e Livrancas e 27.° da Lei Uniforme relativa aos cheques.

121 CORTEZ, Francisco, ob. cit., paginas 558-560
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absoluta, ¢ uma autonomia “pura”, s6 limitada ao nivel superior dos principios
fundamentais e imperiosos; em segundo, a autonomia do aval é imperfeita, pois é
limitada, desde logo, pela propria natureza da obrigacdo garantida que, incorporada num
titulo de crédito, impbe a transmissibilidade da sua invalidade formal a obrigacdo do
avalista.

O aval consiste numa declaracao escrita num titulo de crédito, no qual o avalista
garante por um dos subscritores o pagamento de obrigacéo naquele incorporada, enquanto
a garantia bancaria autonoma resulta de um verdadeiro contrato celebrado entre o garante
e o credor-beneficiério.

Destarte, estas figuras distinguem-se: desde logo, quanto a forma, que no aval
surge como manifestacdo expressa num titulo de crédito; quanto ao sujeito, o aval pode
ser emitido por qualquer pessoa e ndo exclusivamente por uma instituicdo de crédito ou
sociedade financeira; por ultimo, o aval mantém uma acessoriedade mais forte do que a

garantia bancéria autonoma.

1.3. O crédito documentario

No crédito documentario'??, o banco tem de pagar ao vendedor contra a
apresentacdo dos documentos, cabendo somente ao banco conferi-los, com o desiderato
de aferir se estdo em ‘““aparente boa ordem”. O banco apenas pode recusar o pagamento
se 0s documentos ndo observarem as condicdes constantes da carta de crédito, estando-
Ihe vedado a invocagéo de quaisquer aspetos da relacdo comprador-vendedor.

Trata-se de uma figura que tem como desiderato especifico a realizacdo do
pagamento de um preco atraves de um estabelecimento bancario, apesar de indiretamente
representar uma garantia para o vendedor a quem é assegurado que recebera pontualmente
0 preco, aproximando-se de algumas modalidades da garantia bancéaria autonoma,
mormente da garantia de pagamento.

Apesar das suas semelhancas — em especial pelo grau de autonomia do crédito
bancério -, esta figura tem um ambito mais restrito, uma vez que sé funciona como

garantia de um contrato de compra e venda. Pelo contréario, as garantias bancarias

122 Afirmam JOSE AUGUSTO GASPAR e MARIO MARTINS, Operagdes bancarias, Lisboa, sem data, pagina 244:
“Entende-se por crédito documentério a operacdo pela qual um banco, por conta de um cliente-importador, abre um
crédito a favor de um vendedor-exportador, assumindo o compromisso de pagar ao vendedor-exportar o valor das suas
mercadorias contra a entrega dos documentos estipulados pelo crédito.”
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auténomas podem respeitar a um contrato de outra natureza ou até mesmo a uma
obrigacio ndo contratual'?,

Contrariamente ao que sucede no crédito documentério, em que o banco tem de
lograr o pagamento mediante a apresentacdo dos documentos, as garantias bancérias
autonomas ndo dependem da rececdo pelo garante de qualquer documento, bastando a
mera interpelacdo — se estivermos perante uma garantia bancaria autbnoma automatica —
ou da prova do credor-beneficiario do incumprimento da obrigacdo do devedor — se se
tratar de uma garantia bancéria autbnoma simples.

No crédito documentario, quem reclama o pagamento entrega documentos que
sugerem o cumprimento da obrigacdo pelo reclamante, ao passo que nas garantias
bancéarias autonomas o credor-beneficiario reclama o pagamento, alegando o néo

cumprimento da obrigac&o principal®?4,

1.4. O deposito

No campo das garantias especiais — em que ha um reforco qualitativo da garantia,
na medida em que conferem ao credor uma posicdo de vantagem relativamente a certos e
determinados bens do devedor ou de terceiro — a lei admite diversos tipos de garantias
reais, como a consignacdo de rendimentos, o penhor, a hipoteca, os privilégios creditorios,
o direito de retencdo, a penhora e o arresto.

E havido como penhor o depésito de dinheiro, titulos de crédito, pedras ou metais
preciosos'?,

Este depo6sito em dinheiro ou outros valores pelo devedor nas maos do credor é
uma modalidade de garantia especial das obrigacdes que — apesar de garantia real — se
aproxima das garantias bancarias autbnomas, em especial se for uma garantia automatica
— a (mera) primeira solicitacdo — pois tudo se passa do ponto de vista do credor-
beneficiario como se tivesse, sem ter realmente, “dinheiro depositado a sua ordem”*?8,

Do ponto de vista do credor, pela seguranca que lhe é oferecida, o depdsito de
dinheiro ou valores permite ultrapassar algumas fragilidades da fianca e inconvenientes
do aval. A grande vantagem para o credor reside no facto de, em caso de desacordo entre

este e 0 devedor, sustentando este ultimo — depositante — que nada deve ao primeiro —

123 A confirmar, INOCENCIO GALVAO TELLES, ob. cit., pagina 284.

124 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., pagina 425.

125 Artigo 666.°, n.° 2 do Codigo Civil, ex vi do artigo 623.%, n.° 1 do Cédigo Civil.
126 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 564.
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depositario — é ao depositante que cabe demandar o depositario e lograr prova do que
alega reclamando a restituicdo do deposito.

Porém, o depdsito de dinheiro ou valores acarreta também desvantagens
significativas, por implicar um congelamento dos valores depositados, quer para o credor
— que s6 tem verdadeiramente acesso aos valores se e quando o devedor ndo cumprir a
sua obrigacdo — quer para o devedor — que deixa de poder rentabilizar os valores.

Pelo exposto, a destringa entre estas figuras afigura-se tarefa relativamente facil e
intuitiva. Nas garantias bancérias autbnomas, contrariamente ao que sucede no deposito
em dinheiro ou valores, o devedor-dador da ordem ndo entrega a guarda do garante
qualquer valor patrimonial para assegurar o direito do credor, antes se limita a celebrar
com o garante um contrato de mandato — sem representacdo?’ - pelo qual este Gltimo se
obriga a celebrar com o credor-beneficiario um contrato autbnomo de garantia.

Naturalmente que nas garantias bancarias autobnomas o devedor-dador da ordem
tera também de entregar ao garante determinada quantia — correspondente ao pagamento
dos servicos prestados pelo garante e o eventual exercicio do direito de regresso pelo
garante contra o devedor-dador da ordem -, o que € distinto do que ocorre no depdsito —
em que o depositario se limita a guardar os valores depositados para garantir o
cumprimento da obrigacdo, devolvendo-os ao devedor em caso de cumprimento ou

entregando-os ao credor em caso de incumprimento da obrigacao®?8.

127 Supra, paginas 26-27.
128 CORTEZ, Francisco, ob. cit., paginas 565-565.
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CAPITULO IV — DAS GARANTIAS BANCARIAS AUTONOMAS:
NATUREZA, FORMACAO, FORMA E INTERPRETACAO,

MODALIDADES E EXCECOES

1. A natureza das garantias bancarias autbnomas

O contrato de garantia bancaria autonoma surgiu como forma de conceder uma
garantia eficaz e célere, com maior seguranca para 0s sujeitos envolvidos — por ser
prestada por um banco, cuja solvabilidade ndo costuma, por regra, ser posta em causa e
por ser autdbnoma em relacdo a obrigacdo garantida -, fundada no principio do
consensualismo que vigora quanto a este contrato.

Nasce, assim, como uma criacao pratica comercial sem um apoio concreto na lei.
E um negdcio juridico atipico, baseado na autonomia privada?°.

Na sua base, a atipicidade do contrato tem os negocios juridicos tipicos®3,
admitindo-se hoje a garantia bancéria autbnoma como contrato individualizado, fruto da
evolucdo do contrato de fianca — a garantia bancéria autbnoma foi buscar a funcéo de
garantia e aspetos com ela relacionados, excluindo, em particular, a acessoriedade -, de
mandato — sendo um contrato autdbnomo, assenta na ordem que o garantido da ao garante
de, verificados certos pressupostos, pagar ao beneficiario, integrando esta ordem
tendencialmente na estrutura negocial de um mandato — e da promessa de cumprimento
— sem assentar no pressuposto unilateral®!, porque a relagdo é contratual, o garante
promete sob condicdo pagar uma quantia pecuniaria ao credor-beneficiario.

E discutido na doutrina se a garantia bancéria autbnoma se estabelece por um
negécio juridico unilateral ou, contrariamente, se surge por via de um contrato®32, E nosso

entendimento que a garantia bancaria autbnoma se estabelece por contrato, valendo o

129 FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 248; CANARIS, ob. cit., paginas 749 e seguintes.

130 ROMANO MARTINEZ, Pedro, ob. cit., pagina 286.

131 Previsto no artigo 458.° do Cddigo Civil.

182 Quanto a natureza contratual da garantia bancaria auténoma, vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 21
de setembro de 1993, Colectanea de Jurisprudéncia (Supremo Tribunal de Justica), | (1993), Tomo Ill, paginas 25 e
26, assim como FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 249 e ROSARIO EPIFANIO, Garantias Bancérias Auténomas.
Breves Reflexdes, Juris et de Jure. Nos 20 Anos da Faculdade de Direito da UCP. Porto, Porto, 1998, paginas 327 e
seguintes. Em sentido diverso, SEQUEIRA RIBEIRO, ab. cit., paginas 124 e seguintes e MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, ob. cit., pagina 563.
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designado principio do contrato, estando a eficacia dos negocios juridicos unilaterais
limitada®3-134,

Né&o basta uma declaragéo do garante no sentido de prestar garantia, porquanto
esta conjuga-se com a aceitacdo por parte do credor, tendo a garantia bancéria autbnoma
por base uma obrigacao que se pretende garantir e pressupde a existéncia de dois negdcios
juridicos coligados: por um lado, entre o devedor-dador da ordem e o garante e, por outro,
entre 0 garante e o credor-beneficiario. Em ambos os acordos sdo imperiosas duas
declaragbes negocias — ainda que, no caso do credor-beneficiario esta declaracdo se
encontrar implicita no seu comportamento, que pode ter feito uma proposta ou aceitacéo

tacita por via da assuncdo de um comportamento concludente®3,

133 por forcga do artigo 457.° do Cddigo Civil.

134 A perfilhar o entendimento, ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pagina 286.

135 A respeito da aceitacdo tacita vide PAULO MOTA PINTO, Declaragéo tacita e Comportamento Concludente no
Negocio Juridico, Coimbra, 1995, paginas 746 e seguintes. Se o beneficiario da garantia praticou factos dos quais se
possa concluir, com base nas regras gerais de interpretacdo das declaragbes negociais, que pretende beneficiar da
garantia, dir-se-a que estamos perante um comportamento concludente que constitui o elemento objetivo da declaragéo
tacita de aceitagdo (ou de proposta) de contrato de garantia.

Todavia, somos da opinido que a declaracéo tacita tem de ser do credor-beneficiario e ndo do garante, ndo se aplicando,
desta forma, o artigo 628.° do Cddigo Civil.

44



Seguindo o entendimento jurisprudencial’® e a doutrina maioritaria®*’-1%,
defendemos que o contrato de garantia, celebrado entre o garante e o credor-beneficiario
tem natureza causal: a funcao de garantia.

A questdo ndo é despicienda, tendo em conta que 0 nosso ordenamento juridico
proibe 0s negdcios abstratos que a lei ndo consinta®*®, tal como o francés e o italiano.
Vale, deste modo, ao contrario do que sucede na Alemanha, o principio da causalidade, e
a abstracio negocial, isto &, “omissao textual de causa final do ato”'%° s é permitida num
conjunto fechado de tipos negociais.

A natureza da garantia bancéria autonoma é, destarte, de garantia: o titulo ou carta
onde esteja exarada a garantia ndo vale por si, antes dependendo do contrato subjacente,

pretendendo assegurar o cumprimento de uma obrigacdo. Esta funcionalidade exprime-

136 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 07 de novembro de 1990, Boletim do Ministério da Justica, 401, paginas
478 e seguintes; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23 de marco de 1995, Colectanea de Jurisprudéncia
(Supremo Tribunal de Justica), 111 (1995), Tomo |, paginas 137 e seguintes.

J& no Acotrdao do Supremo Tribunal de Justica de 09 de janeiro de 1997, Colectanea de Jurisprudéncia (Supremo
Tribunal de Justi¢a), V (1997), Tomo I, pagina 35, taxativamente, afirma-se que o contrato de garantia bancaria
auténomo é causal, mas apenas no sentido de que visa uma funcéo de garantia independente do contrato base, ndo
acessorio deste e inteiramente desligado da relagdo entre o beneficiario e o dador da ordem. Porém, no Acérddo do
Tribunal da Relag&o de Evora de 04 de junho de 1998, Colectanea de Jurisprudéncia XXII1 (1998), Tomo 111, pagina
265, afirma-se que “tal contrato ndo tendo natureza causal, também néo pode classificar-se de abstrato.”

187 ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 27 defendem a que a dificuldade que alguns autores
encontram para a admissibilidade da garantia bancaria autonoma parte da confusdo conceitual entre autonomia e
abstragdo: “O facto de a garantia automatica se “abstrair” das vicissitudes do contrato-base significa apenas que esta
garantia, diferentemente da fianga, ndo é acessdria, antes autbnoma — o que néo significa, porém, que seja um negocio
abstrato, sem causa”. Concluem os autores que o contrato de garantia bancaria autonoma é um verdadeiro negocio
causal porque a sua causa — a sua finalidade econémico-social — reside precisamente em “garantir determinado contrato-
base”. Uma finalidade objetivada na carta de garantia e nos contratos — entre o devedor e credor e entre 0 devedor e 0
garante — que a precedem.

FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 12, defende o carater causal da garantia bancaria auténoma afirmado que lhe
corresponde “um fim, que vem a ser o escopo de garantia. E nele que reside a “causa” do negécio. (...) O contrato de
garantia exerce uma fungdo de garantia — e ndo pelo menos de forma principal, uma funcdo de pagamento”. Acresce 0
autor que o contrato de garantia tem como fundamento o negdcio juridico de que procede a obrigacdo garantida
(contrato principal), constituindo este Gltimo negdcio juridico o pressuposto do primeiro, ou seja, a Sua causa.

Por sua vez, GALVAO TELLES, ob. cit., pagina 290, afasta-se, em parte, da solucdo de FERRER CORREIA,
entendendo que a garantia bancéria autdnoma tem natureza causal porque tem a sua justificacdo no contrato base: “A
garantia automatica é uma obrigacdo causal, como a fianga, porque visa, como esta, uma funcéo de garantia e essa
funcéo, que constitui a sua causa, esta objetivada no respetivo contrato.

ROMANO MARTINEZ, Pedro, ob. cit., pagina 387.

MENEZES CORDEIRO, Anténio, Tratado de Direito Civil, ob. cit., paginas 572-573.

Ainda FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., paginas 579-580, manifesta-se no sentido da “inequivoca admissibilidade do
contrato de garantia bancéria autbnoma na ordem juridica portuguesa”, sublinhando algumas fragilidades — resultantes,
certamente, da complexidade da nogdo de causa -, que atingem a formula encontrada pela doutrina maioritaria.
Dificuldades e davidas que, segundo o autor, “ndo podem ser ultrapassadas apenas pela constatacdo realista de que se
trata de um contrato “largamente utilizado na pratica dos negocios”, pelo que se constituiu num “tipo contratual de
origem social ou jurisprudencial”, na expressdo célebre de Benatti, uma vez que, como afirmava Vaz Serra sobre o
negdcio abstrato, “se bem que favorega o trafico juridico, pela seguranca que da aos direitos, tem os seus perigos, por
facilitar o enriquecimento sem causa.””.

138 Em sentido diverso, SIMOES PATRICIO, ob. cit., paginas 254-255, que pugna pela natureza abstrata do contrato
autébnomo de garantia, acabando, no entanto, por concluir pela validade deste na ordem juridica nacional devido,
segundo afirma, a inaplicabilidade subsidiaria a garantia auténoma internacional (por se tratar de uma figura do direito
comercial internacional), da proibicéo legal do negdcio abstrato estabelecida pelo artigo 458.° do Codigo Civil.

139 Vide o artigo 458.° do Cddigo Civil.

140 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Contratos II, Contetdo. Contratos de Troca, Almedina, 2007, pagina 121: “negdcios
abstratos no direito portugués sdo apenas aqueles cujo regime juridico, estabelecido por lei ou por convengédo
internacional vigente em Portugal, admita a omissdo de uma fungdo econdmico-social no respetivo contetido”.
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se num minimo de acessoriedade e de subsidiariedade, ainda que fracas, estando esta
garantia condicionada pela autonomia que carateriza este negdcio juridico'#!-142,

N&o €, pois, um negdcio juridico abstrato, cuja causa ndo faz parte do contetdo, e
que vale independentemente dessa causa, antes um negocio juridico causal. Sendo causal,
todavia, € um negdcio juridico autbnomo com respeito a obrigacdo garantida e ao vinculo

constituido entre o devedor e o garante.

141 MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Tratado de Direito Civil, ob. cit., pagina 572.
1422 ROMANO MARTINEZ, Pedro, ob. cit., pagina 287.
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2. Formacéo, forma e interpretacéo

2.1. Formacéo

A garantia bancéaria autbnoma surge por via de contrato e ndo por ato
unilateral*3-#* sendo admissivel por forca do principio da autonomia privada®*.

Porém, ndo podem deixar de ser verificados alguns quesitos na formacdo do
contrato que da azo a uma garantia bancéria autdnoma#.

Recai, desde logo, sobre o banqueiro o 6nus de informar o seu cliente dos aspetos
em causa, mormente o seu regime aplicavel. Este dever, conforme a experiéncia do
interessado, tera maior ou menor grau de intensidade'*’. Acrescidas as regras da culpa in
contrahendo*®, o banqueiro tera de cumprir os deveres especificos que lhe cabem nessa
qualidade.

As garantias bancérias autbnomas sdo, por regra e como sucede na maioria dos
contratos entre banco e cliente, concluidas e emitidas com base em clausulas contratuais
gerais**® pré-elaboradas pelos banqueiros — que incluem também a(s) comissao(6es) em

prol do banco emitente.

2.2. Forma

Por se tratar de um negdcio atipico e inominado, o contrato de garantia bancaria
autdbnoma ndo esta sujeito a nenhuma forma solene legalmente estabelecida.
Ao contrario do que sucede na Alemanha, onde é controvertida a aplicacdo a

garantia bancéria autbnoma da forma da fianca — sujeitando-a a exigéncia de documento

143 O artigo 457.° do Cédigo Civil dispde: “A promessa unilateral de uma prestagiio sé obriga nos casos previstos na
lei”.

Discordamos da posicéo adotada por MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, ob. cit., pagina 563, quando
afirma que este preceito ndo representa um obstaculo, porquanto a lei, em diversos normativos, postula a constituicdo
unilateral da fianga, aplicando-se a logica subjacente as garantias bancarias autonomas, acrescentando, ademais,
proliferam, no Direito bancario, situagdes unilaterais, numa légica que ndo ofende o Direito civil.

144 Supra, paginas 43-44.

145 Prevista no artigo 405.° do Codigo Civil.

146 Supra, paginas 28 e seguintes.

147 Sobre o dever de informacdo, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito bancério, ob. cit., paginas 367 e
seguintes.

148 |bidem, paginas 447 e seguintes.

149 Aplicando-se, destarte, o Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro.

Recai sobre o banqueiro o 6nus da comunicagdo e o dever de informagdo previstos nos artigos 5.° e 6.° do diploma,
respetivamente, sob pena de certas clausulas se terem por ndo escritas — artigo 8.° -, operando um controlo judicial
sobre o proprio conteddo das clausulas. A este respeito, vide ALMENO DE SA, ob. cit. e ANA PRATA, ob. cit.
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escrito -, no ordenamento juridico portugués ndo parece — a primeira vista — ser de
equacionar a aplicagdo analdgica da forma da fianca*.

Porém, somos a concordar com a posi¢do de MENEZES LEITAO™: pelo risco
inerente que envolve esta garantia, ndo podemos aplicar, sem mais, a liberdade de

forma®®?

, sendo de exigir — até mesmo para assegurar a ponderacao da decisdo do garante
— a forma escrita para a declaracdo do vinculado a garantia bancaria autbnoma.
Jano que concerne a aceitacdo por parte do credor-beneficiario, ndo sera de exigir

uma forma especial*®3, podendo a aceitagdo ser meramente tacital>*,

2.3. Interpretacao

As garantias bancérias autbnomas regem-se, por se tratar de Direito bancério, pela
interpretacéo negocial ligada ao primeiro entendimento — diversamente ao que acontece
na fianca em que opera a regra do favor fideiussoris**. Ndo podemos olvidar que estamos
no campo negocial, ndo podendo haver lugar para subjetivismos. Tém, destarte, de ser
interpretadas de acordo com o seu teor verbal, ligada ao primeiro entendimento, valendo
0 que conste do titulo.

O proprio texto da garantia traz consigo os termos de interpretacdo, aplicando as

regras de interpretagdo das clausulas da carta de garantiat®®-t%’.

150 No se exige, deste modo, um documento escrito, contrariamente a fianga — a qual se aplica o artigo 628.° do Codigo
Civil.

151 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob. cit., pagina 145.

152 Prevista no artigo 219.° do Cédigo Civil.

153 prevalecendo a regra do artigo 219.° do Cédigo Civil.

154 Por forca e ao abrigo dos artigos 217.° e 234.° do Cédigo Civil.

155 Rectius, a via que menos prejudica o fiador.

156 Supra, pagina 48.

157 No que respeita a interpelacdo, por for¢a das “Uniform Rules for Demand Guarantees” da CAmara do Comércio
Internacional, deve ser feita por escrito e deve ser acompanhada dos elementos requeridos — artigo 15.° -, devendo o
banqueiro, se interpelado, estudar a interpelagéo, os documentos que a acompanham e os termos da carta, tendo o prazo
de cinco dias Uteis — artigo 20.° -, podendo a carta fixar outro prazo. Contudo, é nosso entendimento que o prazo fixado
nédo pode ser mais curto, porquanto cinco dias Uteis é 0 prazo razoavel.
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3. Modalidades das garantias bancérias autonomas

E usual a doutrina classificar as garantias bancarias auténomas recorrendo a trés
critérios: quanto ao fim da garantia; quanto ao seu carater direto ou indireto e; a sua
automaticidade!®®, Preferimos, todavia, adotar os critérios de MENEZES CORDEIRO™:
qguanto ao ambito geografico; quanto a funcdo; quanto a indicacdo e quanto ao

funcionamento.

3.1. Ambito geogréfico

No que concerne a este primeiro critério, as garantias bancarias autonomas dizem-
se nacionais ou internacionais, consoante tenham contacto com um ou mais Estados —
pode derivar da relacdo juridica garantia ou do facto de os seus sujeitos ndo pertencerem,
todos, a um mesmo Estado.

Estando perante uma garantia bancaria autdnoma internacional, as partes dispdem
quanto a lei aplicavel — seja remetendo para o Direito de um dos Estados, com 0s quais
haja conex&o, seja adotando as “Uniform Rules of Demand Guarantees*%° da Camara do
Comércio Internacional -, bem como dispem sobre a divisa a usar e sobre o foro
competente.

Quanto as garantias de elevado valor ligadas a contratos com convencdes de

arbitragem, é também comum a inclus&o de clausulas compromissorias.

3.2. Funcéao

Quanto a funcéo ¢ habitual distinguir trés tipos de garantias:

I. Garantias de oferta/Promessa mediante anlncio publico/garantia de
honorabilidade da proposta/Garantia de subsisténcia da oferta (bid bonds/tender
garateen/bietungsgrantie/garantie de soumission/garanzia di offerta): tém como objetivo
garantir que, feita uma oferta, a mesma sera honrada. O proponente, feita a oferta — um
contrato -, oferece uma garantia de manutengdo do mesmo. Assim, se retirar a oferta ou

se ndo a mantiver, o destinatario tem o direito & compensacdo, equivalente ao valor

158 ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, ob. cit., pagina 20; FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 10; JOSE
SIMOES PATRICIO, ob. cit., paginas 680 e seguintes; FRANCISCO CORTEZ, péginas 541 e seguintes; MONICA
JARDIM, ob. cit., paginas 67 e seguintes, com indicagdes e transcrevendo modelos em uso; LUIS MENEZES LEITAO,
ob. cit., paginas 125 e seguintes; LUIS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, ob. cit., paginas 125 e seguintes.
159 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil, ob. cit., paginas 554 e seguintes.

160 Supra, paginas 20-21.
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garantido. Estas garantias justificam-se, especialmente, nas ordens juridicas que admitem
a revogabilidade das propostas de contratos até a eventual aceitacdo (que ndo € o caso da
ordem juridica portuguesa);

I1. Garantias de boa execuc¢éo performance bonds/performance garante/leistungs,
Lieferungs oder Erfullngsgarantie/garantie de bonne execution du contract ou de bonne
fin/garanzia di buona esecuzione): destinam-se a garantir, perante o beneficiario, o
cumprimento da obrigacdo. Podem visar o pagamento (do preco) ou uma clausula penal,
mas tém, obrigatoriamente, de prever o valor garantido, sendo necessario que este esteja
precisamente quantificado;

I1l. Garantias de reembolso (repayment bonds/advance-garateen/anzahlungs-
garantie/garantie de reversement d’acomptes/garanzia di rimborso). destinam-se a
proteger o contraente que pagou adiantadamente o preco, garantindo que lhe sera
restituida a importancia caso a outra parte ndo cumpra o acordado. Correspondem, muitas

vezes, a efetivacao de resolugdes, levadas a cabo pelo beneficiario.

3.3. Indicacéo

O terceiro critério utilizado distingue as garantias bancérias autbnomas diretas e
indiretas.

Nas primeiras — que obedecem a relacdo classica triangular — o devedor da ordem
ao garante para prestar a garantia diretamente ao credor-beneficiario, sem qualquer
intermediario.

Contrariamente, nas segundas — que sao internacionais — interpde-se um segundo
banco, com sede no pais do credor-beneficiario, recebendo 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 contragarantia a favor do banco garante (intermediario)*®!. E utilizada,
por regra, quando o banco emissor ndo tem uma agéncia no local da execucao da garantia.
Nas garantias bancarias autonomas indiretas ndo estamos perante uma figura
triangular, mas antes face a uma modalidade de garantia bancérias autébnoma de estrutura
quadrangular, rectius, sobre quatro ordens de relagdes'®?:
- a primeira, a relagdo juridica de base entre o devedor que se pretende garantir e

0 credor;

161 CORTEZ, Francisco, ob. cit., paginas 543-544.
162 |bidem, paginas 543-544.
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- a segunda, entre o devedor-mandante e o primeiro banco (designado por
contragarante) que celebram um contrato de mandato*®3;

- a terceira, entre o primeiro banco (contragarante) e o segundo banco (garante)
que celebram entre si dois contratos — um de mandato (em que o0 contragarante é mandante
e 0 garante mandatario) e um contrato de contragarantia (em que o primeiro banco € o
garante e o segundo beneficiario);

- uma quarta, entre o segundo banco (como garante) e o credor (como
beneficiario), que celebram um contrato de garantia dito de primeiro grau.

Em regra geral, o devedor e o contragarante tém a mesma nacionalidade, diferente da

nacionalidade comum do garante e credor.

3.4. Funcionamento

Esta classificacdo destrinca as garantias bancéaria autébnoma simples das

automaticas, decorrendo das caracteristicas referidas'®*: a autonomia e a automaticidade.

Sédo simples as garantias bancarias autbnomas em que o credor-beneficiario, para

exigir o cumprimento da obrigacéo, tem de lograr prova e demonstrar 0 ndo cumprimento

da obrigacédo principal, ndo havendo subsidiariedade (forte) nem acessoriedade (forte).

Verifica-se, todavia, um minimum funcional, porquanto a garantia pode ser detida pelo
garante se ndo for asseverado o incumprimento da obrigacdo principal.

Diversamente, nas garantias bancarias autbnomas automaticas — as que incluem a
clausula a (mera) primeira solicitacdo — basta que o credor-beneficiario interpele o garante
para 0 pagamento, ndo cabendo prova do ndo cumprimento da obrigacdo principal,
devendo o garante entregar-lhe imediatamente a quantia pecuniaria fixada.

As garantias bancarias autdbnomas podem ser com ou sem analise documentaria.

Deste modo, nas garantias bancarias autdnomas a mera solicitagdo com justificacdo
documental, o credor-beneficiario terd de prover o garante com a documentacdo
ilustrativa dos deveres em presenca e da ocorréncia do facto justificativo do pagamento®®®.
Podemos, deste modo, questionar: nos casos em que estamos perante uma garantia
bancéaria autonoma com justificacdo documental, a garantia ndo perde a carateristica da

automaticidade?

163 Supra, paginas 25-26.
164 Supra, paginas 34 e seguintes.
165 Garantiefall.
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Se a documentacdo exigida for uma mera declaragdo — um relatério — do credor-
beneficiario a comunicar ao garante a razdo pela qual considera estarem preenchidos os
pressupostos da execucdo da garantia, € nosso entendimento que esta ndo perdeu a sua
automaticidade. Todavia, se 0 documento mandatorio for, v.g., uma sentenca judicial,
teremos, inevitavelmente, de concluir que esta garantia perdeu a sua automaticidade (e
até mesmo a sua autonomia), ainda que estejamos perante uma clausula “on first demand”.

Pese embora nas garantias bancarias autdbnomas a mera solicitacdo o garante se
obrigue a pagar ao credor-beneficidrio a quantia pecuniéria acordada, assim que lhe seja
solicitada, a garantia exige, normalmente, que o garante, antes de efetuar o pagamento,
proceda a breve andlise de determinados documentos: faturas, ordens de fornecimento,
boletins de transporte ou embarque®®®, exigindo as regras uniformes das garantias
autobnomas da Camara do Comércio Internacional que o garante examine todos 0s
documentos especificados no texto da garantia com um cuidado razoavel'®’. Porém,
damos nota que este exame ndo se confunde com um juizo de cumprimento ou de
incumprimento da obrigacao principal.

Podemos ainda perguntar como € que determinamos se estamos perante uma
garantia bancéria autdnoma simples ou a mera solicitacdo, nos casos em nao estd
consagrada especificamente uma clausula com a epigrafe “garantia bancéria autonoma a
primeira solicitagdo”.

A prética jurisprudencial nacional tem vindo a trilhar e a afinar a problemética,
recorrendo, perante 0s casos concretos, as regras de interpretacio®® das clausulas da carta

de garantia®®®.

166 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito Bancario, ob. cit., pagina 763.

167 Artigos 19.° e 20.° das “Uniform Rules for Demand Guarantees”.

168 Artigos 236.%, n.° 1 e 238.%, n.° 1 do Cadigo Civil

169 Entre outros, no sentido das garantias bancarias automaticas, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, Processo
n.° 241/07.0TBMCD-A.S1, de 19-05-2010.

No sentido das garantias bancarias autonomas simples, entre outros, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
Processo n.° 7966/2007, de 13-12-2007.
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4. A recusa legitima de pagamento

Em termos gerais, nas garantias bancérias autbnomas, sob pena de inversao da
configuracdo da garantia e com prejuizo para a utilidade que se pretende da mesma —
celeridade e eficacia -, deve ser encarada como um instrumento que, quando acionada
pelo credor-beneficiario, permite que este obtenha do garante uma resposta imediata, que
ndo podera lancar méo de excecbes fundadas respeitantes ao contrato subjacente ou ao
relacionamento entre o credor-beneficiario e o devedor-dador da ordem ou entre o credor-
beneficiario e a entidade que assumiu 0 compromisso traduzido na garantia autonoma. O
garante apenas pode opor as excecdes literais previstas no proprio texto da garantia'’® e
n&do, em principio, as das derivadas da relacdo principal®’t.

Seré esta garantia absoluta? A resposta ndo pode deixar de ser negativa, o que

significa que o garante nem sempre esta obrigado a realizar a prestacéo a que se vinculou.

Todavia, controverso é fixar os limites dessa autonomia: em que casos € de

considerar a recusa legitima do pagamento? A questédo revela-se ainda mais complexa nas

garantias bancérias auténomas a mera solicitacdo, que levam a autonomia e
automaticidade a um estado de pureza absoluto.

A jurisprudéncia e a doutrina tém-se debatido com a quest&o, tentando, de algum
modo, estabelecer balizas contra o rigor das garantias bancérias autbnomas automaticas,
porquanto colocam o garante numa situagdo extremamente gravosa e indefesa face a um
eventual abuso do credor-beneficiariol’2.

A formula “pagar primeiro e reclamar depois” abre portas a uma verdadeira “caixa
de pandora”, rectius, a exigéncias injustificadas do pagamento da garantia por parte do
credor-beneficiario de ma-fé ao garante. Sob o manto da automaticidade, sdo estes abusos
e fraudes cometidas pelo credor-beneficiario que constituem um atentado sério contra a
operacionalidade e credibilidade desta garantia®”.

Que limites deverao ser admitidos a autonomia como forma de mitigar os riscos
de abuso do credor-beneficiario e defender o dador-dador da ordem contra os perigos da

automaticidade? Que excegdes podera o garante invocar para Se recusar a cumprir a sua

170 BONELLLI, Franco, Le garanzie bancarie a prima domanda nel commercio internazionale, 1991, paginas 78 e
seguintes.

111 GALVAO TELLES, Inocéncio, ob. cit., pagina 24.

172 FERRER CORREIA, Antdnio, ob. cit., pagina 23.

173 CORTEZ, Francisco, ob. cit., paginas 595-597 refere que o desafio “reside, no fundo, em limitar a autonomia, para
atenuar os seus perigos, mas sem reduzir a uma espécie de “acessorietd mascherata”, na expressdo de Ressigno e
Portale, que eliminaria as reconhecidas vantagens desta garantia”.
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obrigagdo sem que corra no risco de perder a chave-mestra da garantia bancéria autbnoma
—a inoponibilidade das excecbes?

Em tragos gerais, para além das inerentes ao proprio contrato autbonomo de
garantia (v.g. caducidade, resolucdo), as excegdes oponiveis sdo de dois tipos: em
primeiro, a excecdo de abuso ou fraude manifestos e; em segundo, a excecdo da ilicitude

da causa do contrato base.

4.1. Do abuso ou fraude manifestos

E unanime na doutrina e na jurisprudéncia que o garante, sob pena de perder o
direito de regresso sobre o devedor-dador da ordem, pode recusar 0 pagamento da
obrigacdo em caso de abuso ou fraude manifestos por parte do credor-beneficiario — ndo
s6 pode, como devel’-17,

O fundamento positivo desta recusa no Direito interno decorre diretamente do
principio da boa fé no cumprimento das obrigagdes e no exercicio dos direitos'’® e da
proibicdo do abuso do direito!”’, que visa travar as situacdes em que a exigéncia do
pagamento que, na normalidade das situaces seria justo, se revela injusto e fere o sentido
de justica dominante, na situagdo concretal®,

O credor-beneficiario esta, naturalmente, vinculado a um verdadeiro dever de boa
fé — comum a todos os contratos -, de comportamento leal e correto, que o impede de
reclamar abusivamente a garantia, tendo o garante o direito de recusar o pagamento nestes
casost’®.

Importa ter presente que a obrigacdo de garantia bancaria autbnoma tem também
um caracter indemnizatorio a que se vincula o garante — em seu nome, mas por conta do

mandante -, comporta desvios introduzidos pela autonomia dessa obrigacdo, aos

174 MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Tratado de Direito Civil, ob. cit., pAgina 568.

175 A razdo é evidente ja que, nas palavras de FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., paginas 597-598, “h4 principios cogentes
de todo e qualquer ordenamento juridico, que devem ser respeitados, ndo podendo as garantias automaticas violarem
grosseiramente os referidos principios. Principio gerais que ndo podem deixar de ser os “da boa fé e do abuso de direito”.
176 Artigo 762.° do Codigo Civil.

177 Artigo 334.° do Cédigo Civil.

178 CORTEZ, Francisco, ob. cit., paginas 597-598, refere que no Direito comparado o fundamento resulta “ja da boa
fé, ja dos usos honestos do comércio, ja do abuso do direito, a “exceptio doli” ou a regra “fraus omnia corrumpit”, ja
da teoria dos deveres de protecdo a favor de terceiros”.

179 Segundo GALVAO TELLES, ob. cit., paginas 289-290, o banco pode recusar 0 pagamento nos casos em que 0
credor-beneficiario reclama o pagamento em desconformidade com os termos do titulo da garantia ou proceder com
ma-fé — a designada ma-fé patente -, aquela que ndo oferece “a menor divida, por decorrer com absoluta seguranga de
prova documental em poder do banco. Por exemplo, trata-se de uma garantia de entrega de mercadoria, 0 importador
reclama a efectivacdo da garantia alegando ndo ter recebido a mercadoria, mas o banqueiro tem diante de si o respectivo
certificado de desalfandegamento no pais de destino”.
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pressupostos da responsabilidade civil. Esta, deste modo, dispensado o requisito da culpa
do devedor, o que significa que a obrigacdo de indemnizagdo se mantém mesmo Nnos casos
em que o incumprimento da obrigacdo nao lhe seja imputavel por resultar de um caso
fortuito ou de forca maior®,

Na literatura atinente a esta matéria, bem como na jurisprudéncia que a aplica, o
abuso e a fraude vém, muitas vezes, referidos em conjunto. Todavia, somos a discordar,
havendo a que lograr uma disting&o*®L.

Estamos perante um abuso sempre que a garantia seja acionada contra uma relagédo
de confianga tutelada que se tenha instalado entre as partes - v.g., o credor-beneficiario
assegura que ndo vai acionar a garantia e, contra bonam fidem, fa-lo, incorrendo em
venire contra factum proprium*?) - ou contrariando 0 seu escopo e a materialidade
subjacente — por exemplo, a garantia é acionada por uma falha minima.

Por sua vez, a fraude ocorre nos casos em que o credor-beneficiario pretende
receber duas vezes aquilo a que tenha direito ou na hipotese de este simular ou afirmar
um incumprimento que ndo tenha de existir'®,

Nos casos de se tratar de uma garantia bancéria autbnoma a mera solicitacdo, a
hipbtese de o garante deter a garantia pela invocacdo de uma excec¢éo de abuso ou fraude
manifestos, tornam-se mais complexas e delicadas*®,

No campo puramente tedrico, € questionavel o alcance da vontade das partes. Quer
isto dizer que, quando estamos perante uma garantia automatica, as partes pretendem ficar
totalmente livres de quaisquer discussGes anteriores ao pagamento: a velha maxima
“pagar primeiro discutir depois”. O credor-beneficiario, quando interpela o garante,
espera receber o pagamento sem mais. Todavia, naturalmente que o Direito ndo pode
tolerar comportamentos abusivos e fraude manifestos, por mais soberana que seja a

vontade das partes'®.

180 BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., paginas 80-81, admite que, em determinadas circunstancias, a ocorréncia de
eventos bélicos podera justificar a recusa do pagamento por parte do garante, por facto ndo imputavel ao devedor.

181 Acompanhamos a posigéo adotada por MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, ob. cit., paginas 568-569.
182 Vide MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Da boa fé no Direito Civil, Almedina, 2017.

183 \/arios sdo 0s casos mais patentes de abuso ou de fraude manifestos:

- quando séo acionadas as garantias e 0s contratos a que respeitam ja foram cumpridos;

- em face de garantias movimentadas por incumprimentos minimos ou em face de puras divergéncias de opinido, que
n&o se tenham repercutido na execug¢do do combinado;

- na eventualidade de se invocar um inadimplemento que, em si, seja justificado por via de uma cessagdo, de uma
compensacdo ou, até, de uma excegdo do contrato ndo cumprido.

184 Supra, paginas 53-56.

185 A perfilhar este entendimento, entre outros, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa, proc. n.°
74/14.7T8LSB.L1-7, de 08-09-2015.
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Em termos préticos, a temética complica, porquanto a mais sélida e justa posicao
pode sempre ser acusada de abuso e, se com isto se detiver o funcionamento da garantia
bancaria autdnoma, ter-se-a destruido os valores as partes construiram: se o garante
detiver o pagamento invocando pura e simplesmente abuso ou fraude manifestos, as
carateristicas basilares destas garantias sdo arruinadas.

Destarte, 0 garante, para invocar uma excec¢do de abuso ou fraude manifestos, deve
reunir dois requisitos:

I. Um abuso grave, de tal modo que estejam em causa valores fundamentais do
sistema, nos quais ndo se deva ceder;

I1. Uma prova “liquida” irrefutavel de que assim &,

O garante deve, para invocar estas excecdes, ponderar as provas que lhe sejam
apresentadas pelo mandante: se concluir pelo abuso, deve bloquear o pagamento. N&o
obstante, o garante pode ndo se sentir suficientemente confortavel para sustar o
pagamento, podendo, nestes casos, fazer uso de uma ordem judicial que suspenda o seu
pagamento ou, em alternativa, requerer o arresto, contra o credor-beneficiéario, da

importancia que este Gltimo tenha recebido®’,

4.2. Da ilicitude do contrato-base por violagdo da ordem
publica

E ainda defenséavel considerar, para além da nulidade da garantia por inexistir uma
relacdo subjacente e do recurso abusivo ou de ma-fé, fundamento de recusa a garantia por
parte do credor-beneficiario a ilicitude do negdcio base por violagdo de ordem publica e
internacional®,

Se defendemos que a natureza juridica do contrato de garantia é o contrato-base —
ou a funcdo de o garantir -, se 0 contrato-base for ilicito por ofender a ordem publica ou

0s bons costumes, a ilicitude da causa do contrato-base transmite, naturalmente, ao

186 FERRER CORREIA, ob. cit., pagina 22, em concordancia com CANARIS, ob. cit., paginas 820 e seguintes, afirma
que esta exigéncia de prova liquida e inequivoca em poder do garante devera ser dispensada quando a fraude manifesta
ou abuso evidente for um facto pablico ou notdrio. Neste caso, o garante é, desde logo, mesmo sem ter em seu poder
uma prova liquida e inequivoca, obrigado a recusar o pagamento da garantia.

Sobre a questéo pronunciou-se o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11 de dezembro de 1990, Colectanea
de Jurisprudéncia, Ano XV, Tomo V, 1990, paginas 135 e seguintes.

187 JARDIM, Ménica, ob. cit., paginas 327 e seguintes.

18 pPATRICIO, Simdes, ob. cit., paginas 707 e seguintes.
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contrato de garantia — que tem por sua causa garantir o contrato-base -, pelo que a sua
causa é também ilicita.

Nestes casos limite, o garante pode recusar o pagamento em caso de invalidade do
negdcio causal por ofensa dos bons costumes ou de lei imperativa®®®.

Esta posicdo facilmente se compreende, porquanto sendo ilicito o objeto da
garantia — por exemplo, um contrato de trafico de droga ou de armas -, ndo pode deixar
de ser ilicito o contrato autonomo de garantia.

H4, todavia, quem apoie que esta exce¢do da ilicitude da causa por violacdo da
ordem publica so é invocavel em caso de violacdo da ordem publica internacional e ja
ndo quando essa violacdo da ordem publica interna do Estado do garante. A ideia €
sustentada porque, a admitir tal excecédo, estar-se-ia a frustrar a vontade das partes ao
celebrar a garantia, assegurando o crédito contra os riscos de certas medidas, proprias das
convulsdes politicas — a que exatamente a garantia quis poupar o credor-beneficiario.

Somos a discordar®. N&o ha posicbes inabusaveis: ndo podem ser afastadas
normas imperativas, por muito imperante que seja a vontade das partes.

Se o contrato-base ofender a ordem publica ou os bons costumes, a ilicitude
acarreta a nulidade da garantia.

N&o obstante, a nulidade do contrato-base por violacdo de lei “econémica” do pais
do devedor-dador da ordem — ainda que declarada por sentenca transitada em julgada —
ndo pode bloquear a pretensdo do credor-beneficiario, sujeita a um outro regime
normativo, na medida em que o contrato de garantia serve, justamente, para defender o
credor-beneficiario contra todos os riscos de inexecucdo do contrato-base, mormente a
legislagdo do pais do devedor, que aquele, por norma, ndo é obrigado a reconhecer.

O pagamento de uma garantia a mera solicitacdo pode também ser recusado em
determinadas situagdes tipicas, como, por exemplo, a extincdo da garantia por
cumprimento, resolucdo ou caducidade, além das hipéteses de abuso ou fraude manifestos

por parte do credor-beneficiario®®

189 FERRER CORREIA, Antonio, ab. cit., pégina~30. .
190 A sustentar o nosso entendimento, JOSE SIMOES PATRICIO, ob. cit., pagina 708.
191 MENEZES LEITAO, Luis, ob. cit., paginas 130-131.
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CAPITULO V - DOS DIREITOS DO GARANTE APOS O

PAGAMENTO DA GARANTIA

1. Dos direitos do garante ap6s o0 pagamento da garantia

Ap0s a execucdo da garantia, o garante, caso tenha logrado o pagamento, fica sub-
rogado nos direitos que o credor-beneficiario tinha contra o garantido®2. Quer isto dizer
que o garante, que cumpre a obrigacdo de garantia, tem o direito a obter, do devedor-
dador da ordem, o reembolso da quantia paga*®®. Por sua vez, o devedor-dador da ordem
devera reembolsar o garante, sem poder opor 0s meios de defesa respeitantes a relacdo
principal — na verdade, mesmo que a solicitacdo do credor-beneficiario ndo encontre
apoio no contrato-base, € sobre o devedor-dador da ordem (e ndo sobre o credor-
beneficiario) que recai o encargo de restituir a soma liquidada pelo garante.

No caso de se tratar de uma garantia bancéria autbnoma automatica, por regra, um
dos termos do negdcio é que o reembolso do garante seja também a mera solicitacao, o
que exclui que o devedor possa opor ao garante as excegoes relativas ao crédito que sobre
ele tinha o beneficiario, devendo efetuar também automaticamente o pagamento e
reclamar posteriormente do credor-beneficiario o que ele obteve do garante, caso tenha
acionada indevidamente a garantia®®.

A questdo €, normalmente, tratada no proprio texto dos contratos celebrados entre
devedor-dador da ordem e o garante, nos quais se acautela o “direito de regresso” deste
contra aquele®.

Ainda que o contrato de mandato seja, por qualquer razdo, invalido, o garante
podera exigir ao devedor-dador da ordem o reembolso, lancando mao do instituto da

gestdo de negdcios ou do enriquecimento sem causa'®.

192 Artigo 592.° do Cédigo Civil.

193 Esta obrigacdo de reembolso decorre diretamente do artigo 1182.° do Cddigo Civil, nos termos do qual o mandante
deve reembolsar 0 mandatario do que este houver despendido no cumprimento das obrigacdes contraidas em execugéo
do mandato.

194 MENEZES LEITAO, Luis, ob. cit., pagina 130.

195 VILLEREY, André, Les garanties bancaires em droit francais, em Les garanties bancaraires dans les contrats
internationaux, pagina 275.

19 Quem o confirma é JOSE DUARTE PINHEIRO, ob. cit., pagina 452.
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1.1. Pagamento sendo a recusa ilegitima

Na hipotese de o garante pagar e, posteriormente, se verificar que o credor-
beneficiario solicitou irregularmente o pagamento, nomeadamente porque o valor dos
danos sofridos por este, com o incumprimento do contrato-base, se revelaram inferiores
ao valor da garantia. Neste caso, o devedor-dador da ordem pode reaver a parte da quantia
liquidada, em cumprimento da obrigagdo de reembolso, intentando contra o credor-
beneficiario, por exemplo, uma acgao de enriquecimento sem causa.

Sendo superior os danos produzidos pela inexecucéo contratual do devedor-dador
da ordem, ao valor da garantia, ndo vislumbramos qualquer obstaculo a que o credor-
beneficiario possa exigir, em acdo de incumprimento, indemnizacdo correspondente a

parte dos danos ndo coberta pelo pagamento da garantia.

1.2. Pagamento sendo a recusa legitima

No caso de o garante ter pagado quando era licita a recusa, 0 devedor-dador da
ordem n&o tera, por regra, de reembolsar este®’.

Ao garante resta reagir contra o credor-beneficiario, podendo fazé-lo com base no
artigo 289.° do Cadigo Civil — sendo o contrato invalido -, e na repeticdo do indevido, por
forga do artigo 476.° do Codigo Civil, sendo manifesta a falta de direito do beneficiério,
a luz do contrato-base!®,

As solucbes apontadas nao sofrem alterac6es nem no caso de o garante pagar para
defender a sua reputacdo. Havendo motivo legitimo para a recusa do pagamento, ndo se
suscitam duavidas. Diversamente, se a recusa for ilicita, o garante incorre em

responsabilidade civil perante o beneficiario®®.

197 0 artigo 1182.° do Cédigo Civil imp&e ao mandante o dever de reembolsar 0 mandatario apenas do que este houver
despendido no cumprimento das obrigagdes contraidas em execugdo do mandato.

O cumprimento da obrigagdo é a realizacdo da prestacdo devida — conforme o artigo 762.° do Cddigo Civil.
Verdadeiramente, o garante ndo estd obrigado a realizagdo da prestagdo, prevista no contrato de garantia, caso haja
fundamento para recusa legitima de pagamento.

198 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., pagina 455.

199 Ibidem.
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CAPITULO VI - DO RECURSO AS PROVIDENCIAS

CAUTELARES

1. O recurso as providéncias cautelares

1.1. Regras gerais
As providéncias cautelares obedecem a regras, sendo necessario, para que uma
providéncia cautelar ndo especificada seja decretada®®, para além do preenchimento da
condicdo relativa a subsidiariedade — porquanto apenas pode ser utilizada se ao caso nao
couber uma providéncia cautelar nominada -, so necessarios determinados pressupostos:
I. O fundado receio de que outrem, antes de a agcdo ser proposta ou na pendéncia

dela, causa lesdo grave e dificilmente reparavel ao direito do requerente;

Il. A adequacéo da providéncia concretamente requerida a efetividade do direito

ameacado;

I11. O excesso consideravel do dano que se pretende evitar com a providéncia

sobre o prejuizo resultante do seu decretamento.

Além do interesse processual, a par do que sucede com qualquer outra providéncia
cautelar, a providéncia cautelar ndo especificada estd sujeita a dois pressupostos
especificos, através dos quais se objetivam os fundamentos da necessidade da composi¢édo
provisoria que o seu decretamento disponibiliza: o fumus boni iuris e o periculum in mora.

O fumus boni iuris tem uma formulagéo positiva e uma formulagéo negativa. Na
primeira, € preciso acreditar na probabilidade de éxito na acdo principal, tendo de se
verificar uma aparéncia de que o requerente ostenta, de facto, o direito que considera
lesado pela atuacdo do requerido; na segunda, basta que a acdo principal ndo apareca, a
primeira vista, desprovida de fundamento.

Deste modo, bastara a aparéncia da existéncia do direito, requerendo-se somente
prova sumaria, ndo exigindo uma prova stricto sensu, rectius, a probabilidade séria da
existéncia do direito alegado®®*. O procedimento cautelar requer apenas, no que tange ao

grau de prova, uma mera justificacdo, a simples demonstracdo de que a existéncia do

200 Artigo 362, n.° 2 do Cadigo de Processo Civil.
201 Artigos 365.%,n.° 1 e 368.% n.° 1 do Cddigo de Processo Civil.
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direito invocado é provavel ou verosimil, sendo, por isso, suficiente a aparéncia desse
direito.

O periculum in mora — o fundado receio da constituicdo de uma situacéo de facto
consumado ou de producdo de prejuizos de dificil reparacdo para os interesses que 0
requerente visa assegurar no processo civil -, pelo contrario, necessita de ser objeto de
prova que leve a formacdo de um juizo de certeza.

O desiderato especifico da providéncia cautelar é o de evitar o dano proveniente
da demora da tutela da situacéo juridica, obviando ao denominado periculum in mora —
se este faltar, isto &, se 0 requerente da providéncia cautelar nao se encontrar na iminéncia
de sofrer uma lesdo grave e dificilmente reparavel, a providéncia ndo poderéa ser decretada.

A gravidade da previsivel lesdo deve ser aferida & luz da sua repercussao na esfera
juridica do requerente, ndo olvidando que, no que tange aos prejuizos materiais, eles sao,
em regra, passiveis de ressarcimento através de restituicdo natural ou de indemnizacgéo
substitutiva.

A exigéncia de que o receio de lesdo grave e dificilmente reparavel do direito seja
fundado ndo é inconcilidvel — quanto ao grau de prova, com a suficiéncia de mera
justificacdo, considerando que o requisito tem por finalidade salientar a exigéncia de que
o periculum in mora deve decorrer de factos e circunstancias objetivas e ndo de temores
puramente subjetivos ou de simples conjeturas do credor, sem qualquer correspondéncia

ou traducéo na realidade?®?.

1.2. O procedimento cautelar comum e as garantias bancarias
autobnomas

O mundo préatico tem vindo a demonstrar que, muitas das vezes, 0s garantes, para
defesa da sua prépria reputacdo internacional, preferem pagar logo que interpelados pelo
credor-beneficiario, ndo tendo em consideracdo 0s eventuais abusos ou fraudes
manifestas deste Gltimo?®,

Do ponto de vista do garante, este prefere pagar a garantia abusivamente exigida
porguanto sdo menores 0s prejuizos da perda do direito do regresso daqueles que resultam

da recusa de pagamento a sua reputacdo internacional®®. O Unico risco que o garante

202 SOUSA, Miguel Teixeira de, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lex, Lishoa, 1997, pagina 233.
203 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pagina 600.
204 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pAgina 602.
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incorrerd é a eventual insolvéncia do credor-beneficirio face a uma posterior acéo para
valer o seu direito de repeticdo do indevido®.

Deste modo, a doutrina e a jurisprudéncia vém permitindo ao devedor-dador da
ordem o recurso a medidas cautelares tendentes a bloquear o pagamento da garantia por
parte do garante nas hipoteses de solicitacdo manifestamente abusiva ou fraudulenta da
garantia — em que o credor-beneficiario, em bom rigor, ndo € titular de qualquer direito
sobre o garante -, obrigando o garante a opor a respetiva excegéo.

Esta solugéo procura defender a posicdo do mandante contra o abuso ou fraude
manifestas do credor-beneficiario e a inércia do garante e que, por isso, surgem dirigidas,
cumulativa ou alternativamente contra o credor-beneficiério e contra o garante®®.

Todavia, ndo € unanime a licitude de uma providéncia cautelar que iniba o garante
de pagar a garantia, sustentando que o devedor-dador da ordem ndo é titular de um direito
sobre o garante, faltando, também, o pressuposto perigo de dano grave e irrespiravel para
a esfera juridica do devedor-dador da ordem — o pagamento da garantia, de per si, ndo é
suficiente para prejudicar o devedor-dador da ordem?”’.

N&o somos a concordar com esta ultima posi¢do. O principio da boa-fé impde a
banca, também, um dever de protecdo da esfera juridica do devedor-dador da ordem —
que é violado se o0 garante paga a solicitagdo abusiva ou fraudulenta.

Certo é que, em regra, os efeitos da garantia bancéria autbonoma ndo podem ser
perturbados por medidas cautelares que inibam o garante de entregar a quantia pecuniaria
acordada, ou na inibicdo do credor-beneficiario de executar a garantia, se e enquanto nao
houver uma decisdo definitiva, ndo podemos deixar de tutelar, em certas circunstancias,
a posicdo do mandante contra o abuso e fraude manifestos, facultando a este o recurso a
medidas cautelares.

A seguranca do comércio juridico e a necessidade de compatibilizar os diversos
valores obrigam a que, num juizo de proporcionalidade e de razoabilidade, as exce¢des
devam ser reduzidas a um minimo. Assim, entenda-se que tais limitagdes devem situar-
se numa estreita faixa delimitada pelas regras da boa fé ou do abuso do direito ou pela
necessidade de evitar beneficios decorrentes de factos ilicitos, designadamente

envolvendo fraudes ou falsificacdo de documentos.

205 Sypra, pagina 58.

206 Sopre 0 assunto vide FATIMA GALANTE, Garantia bancaria auténoma, em Data Venia — Revista Juridica
Digital, Ano 4, n.° 6, 2016, paginas 481 e seguintes.

207 Neste sentido vide, entre outros, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial, Parte Geral, Contratos
Mercantis, Titulos de Crédito, Volume I, Coimbra, Almedina, 2011, paginas 226-227.
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N&o so, por outro lado, importa ressaltar a verificagdo dos factos pertinentes
devem resultar de uma prova solida e irrefutavel, ndo chegando a formulacdo de meros
juizos de verosimilhanca sobre a ocorréncia dos respetivos requisitos substanciais?®.

No nosso ordenamento juridico o entendimento fortemente restritivo acerca da
delimitacdo dos casos de legitima recusa de cumprimento de garantia reflete-se no plano
da concessao pelos tribunais de medidas cautelares®®.

E interesse do devedor-dador da ordem, fundamentalmente, defender o seu
patriménio das provaveis atitudes de um garante que pagou a garantia sem a tal estar
obrigado: assim, o concerne da tutela cautelar do devedor-dador da ordem situa-se no
plano do reembolso. A solicitacdo descabida — ou a sua iminéncia — por parte do credor-
beneficiario justifica a concessdo de uma providéncia cautelar.

Destarte, o devedor pode socorrer-se das providéncias cautelares para evitar o
pagamento do garante ao credor-beneficiario, como forma de obstar a um aproveitamento
abusivo ou fraudulento da posicao deste ultimo. Porém, ndo podemos olvidar que deve
ser exigida prova pronta e liquida, porquanto, defender o contrario seria negar a

carateristica dominante que levou a criagdo comercial da figura: a autonomia?°,

208 JARDIM, Ménica, ob. cit., paginas 327 e seguintes; PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., paginas 456-462.

209 Entre muitos, por exemplo, o: Acordédo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, processo n.° 1688/08.0TVLSB-A.L1, de
07-05-2009; Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Lishoa, processo n.° 2722/08.9TVLSB-8, de 16-04-2009; Ac6rdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, processo n.° 14881/09.9T2SNT-A.L1-6, de 15-04-2010; Acdrddo do Tribunal da
Relacdo do Porto, processo n.° 0835046, de 02-10-2008; Acorddo da Relagdo do Porto, processo n.
2072/11.3TJPRT.P1, de 23-10-2014; Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica, processo n.° 219/06.06 TVPRT.P1.S1,
de 05-07-2012; Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, processo n.° 526/12.3TBPVZ-A.P1.S1, de 25-11-2014;
Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, processo n.° 3088/20.4T8MAI-A.P1.S2, de 30-03-2023; Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica, processo n.° 24524/22.0T8LSB.L1-6, de 11-05-2023.

210 JARDIM, Ménica, ob. cit., paginas 336 e 337 defendendo a posicio que “no Ambito da garantia autonoma, sempre
que a providéncia cautelar seja requerida como forma de obstar a um aproveitamento abusivo da posi¢do do
beneficiario, deve ser exigida prova pronta e liquida. Pois, defender o contrario, seria negar a especificidade que a
prética, a doutrina e a jurisprudéncia tém tentado identificar na garantia auténoma. Consideramos que a prova pronta e
liquida da fraude ou abuso evidente do beneficiario deve ser tida como indispensavel, uma que esta em causa o0
cumprimento de um contrato de garantia cuja caracteristica dominante é a autonomia. Autonomia essa que nao se
coaduna com o deferimento de providéncia, sendo em situacBes excepcionais e que, seria excessivamente relativizada,
caso nos bastassemos com uma prova meramente sumaria ou indicatdria, com base na qual o juiz pudesse fazer um
simples juizo de probabilidade.”

A perfilhar o mesmo entendimento, JORGE DUARTE PINHEIRO, ob. cit., pagina 460: “A concessio de uma
providéncia cautelar a pedido do dador depende da observancia quer das regras da garantia, quer das regras das
providéncias.

Assim, o principio da autonomia da garantia ndo se coaduna com o deferimento de providéncias sendo em situacdes
excecionais, decalcadas dos casos de recuso legitima de pagamento. Deste modo, o depoimento do dador e a prova
testemunhal sdo insuficientes. A chamada “prova liquida” é indispensavel.”

Também, LUIS MENEZES LEITAO, ob. cit., pAginas 130-131.
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Conclusodes

Impde-se, apds um longo percurso e agora com mais seguranga, evidenciar as
conclus@es das problematicas colocadas ao longo do nosso escrito, seguindo a ordem a
que elas chegamos.

Destarte, retiramos, do presente estudo, as conclusdes que se seguem.

1 - As garantias bancérias autonomas surgiram pela sua necessidade no comércio
internacional, porquanto as garantias tradicionais — como, por exemplo, a fianca e o aval
-, apresentavam inmeras excecdes e problemas de ordem pratica.

As razdes que fundamentam a figura e que explicam a sua répida difusdo e
aceitacdo, resultam quer de fatores externos — o desenvolvimento do comércio
internacional e as desvantagens do procedimento judiciario internacional -, quer de fatores
internos — as qualidades intrinsecas das garantias bancarias autbnomas, em especial a
modalidade automatica, pela solida seguranca, eficacia e celeridade.

N&o obstante, na grande maioria dos paises, a sua consagracao foi apenas social,
dogmatica e jurisprudencial.

2 - Estas garantias trouxeram consigo inquietacdes: o texto das mesmas, por
exemplo, podia suscitar duvidas sobre a lei aplicavel. Assim, urgiu a criacdo de
instrumentos internacionais que respondessem as multiplas questdes.

A Camara do Comércio Internacional, em 1978, criou as “Uniform Rules for
Contract Guarantees”, tendo mais tarde, em 1991 e 2010, surgido as “Uniform Rules for
Demand Guarantees”, as quais abrangem 35 artigos.

4 - Trata-se de um tipo de garantia que, na férmula mais genérica, é prestada por
um garante — um banco -, que se obriga a entregar, a pedido de um terceiro — ordenante —
uma soma pecunidria previamente acordada ao beneficiario da garantia.

5 - A garantia bancéaria autonoma é uma figura triangular: a) o contrato-base,
celebrado entre duas partes (ordenante — A — e o beneficiario — B) que constitui a relagdo
principal subjacente que se pretende garantir; b) o contrato de mandato, sem
representacédo, celebrado entre o devedor da relagdo principal — A — e um garante — C,
pelo qual o garante se obriga, mediante uma comissdo, a prestar uma garantia ao
beneficiario (B), salvaguardando o seu direito de regresso imediato contra o devedor-
dador da ordem (A).

Todavia, para além das garantias diretas, que obedecem ao referido figurino

triangular, nas garantias indiretas — de estrutura quadrangular -, utilizadas no comércio
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internacional, interp&e-se um segundo banco, com sede no pais do beneficiario da garantia
que atua como intermediario, recebendo a ordem de prestar a garantia de um outro banco-
garante do pais do devedor-ordenante, banco este que presta, por sua vez, uma
contragarantia a favor do banco garante (intermediério).

6 — E caracteristica essencial do contrato autbnomo de garantia, que o distingue
das demais garantias, a sua autonomia. Deste modo, ndo pode o garante invocar as
excecdes fundadas na relacdo principal de que se pode prevalecer o garantido, mormente
0 garante ndo pode socorrer-se dos meios proprios de defesa do devedor-dador da ordem,
ndo podendo invocar quaisquer objecdes sobre a subsisténcia ou validade do crédito do
beneficiario perante o devedor-dador da ordem. Ademais, o garante ndo pode invocar as
excecOes relativas ao contrato de mandato, sem representacdo, celebrado entre si e o
devedor-dador da ordem.

7 - A automaticidade ndo se confunde com autonomia, ndo sendo carateristica
essencial da garantia bancéaria autdnoma, antes eventual, pois somente sdo automaticas
aquelas que incluem a clausula “on first demand”, ficando o garante obrigado a pagar a
quantia pecunidaria acordada ao mero pedido de credor-beneficiario, sem que este ultimo
tenha de provar o incumprimento da obrigagéo principal.

8 — O contrato auténomo de garantia é atipico e inominado, cuja validade na ordem
juridica portuguesa encontra o seu fundamento no principio da autonomia privada,
tratando-se de um verdadeiro negécio causal — tem a funcao de garantia.

9 — Apesar da sua autonomia, o garante pode — e deve - recusar 0 pagamento da
quantia pecuniaria acordada nos casos de abuso ou fraude manifestos.

O garante, ap0s a execuc¢do da garantia, caso tenha logrado o pagamento, fica sub-
rogado nos direitos que o credor-beneficiario tinha contra o garantido.

10 - O devedor-dador da ordem pode recorrer a medidas cautelares tendentes a
bloquear o pagamento da garantia por parte do garante nas hipoteses de solicitacdo
manifestamente abusiva ou fraudulenta da garantia — em que o credor-beneficiario, em
bom rigor, n&o é titular de qualquer direito sobre o garante -, obrigando o garante a opor
a respetiva excecéo.

Com vista a procedéncia de tais medidas, 0 mandante esta obrigado a apresentar
“prova liquida e inequivoca” do abuso ou fraude manifestos, bem como da exce¢do da
ilicitude da causa por violagdo da ordem publica — sendo ilicito o objeto da garantia, €

ilicita a causa do contrato de garantia.
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