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RESUMO

O emergente comércio internacional tornou necessaria a criagdo de uma garantia
das obrigagdes dotada de maior seguranga, eficicia e de execucdo célere. Assim nasceu
a garantia autonoma em meados do século XIX. A garantia autonoma ¢ uma garantia
pessoal das obrigagdes, todavia, ndo encontra previsdo legal, ¢ uma figura de pura
criagdo social. Sendo uma garantia pessoal, esta distingue-se da fian¢a por ndo ser uma
garantia acessOria, mas sim autéonoma relativamente a relacdo garantida. Assim, no
presente trabalho debrugar-nos-emos sobre os critérios e caracteristicas da garantia

autonoma em Portugal, e por Gltimo sobre a sua admissibilidade e relagdes juridicas.

Palavras-chave: garantias; garantia autonoma; admissibilidade.
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ABSTRACT

The growing international trade made it necessary to create a guarantee of
obligations with greater security, efficiency and of rapid execution. This way,
autonomous guarantee was born in the middle of the nineteenth century. Autonomous
guarantee is a personal guarantee of obligations. However, it does not have legal
provision, being a figure of pure social creation. Being a personal guarantee, it
distinguishes itself from the bail, as it is not an accessory guarantee but autonomous
relatively to the guaranteed relation.This way, in this piece of work, we will focus on
thecriteria and characteristics of the autonomous guarantee in Portugal, and finally on

its admissibility and legal relations.

Keywords: guarantees; autonomous guarantee; admissibility.
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ABREVIATURAS

BGB - Biirgerliches Gesetzbuch

CC - Codigo Civil

Cfr - Confrontar

cit. - Citada

GA - Garantia Autonoma

GBA - Garantia Bancaria Autobnoma

ob. - Obra

p./pp. - Pagina/Paginas

ROA - Revista da Ordem dos Advogados

ss. - Seguintes

STJ - Supremo Tribunal de Justica

T. - Tomo

v.g. - Verbi Gratia (por exemplo)

Vol. - Volume
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CAPITULO I - ESTADO DA ARTE
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Introducao
A garantia bancaria auténoma' pertence ao grupo das garantias especiais, ou
seja, faz parte das garantias que se baseiam num reforco objetivo da garantia geral ou

o o 2
comum constituida pelo patrimoénio do devedor”.

Na realidade, ¢ possivel refor¢ar ainda mais a posi¢do do credor que pode ser
feita de trés formassegundo uma determinacdo legal, decisdo judicial ou entdo uma
convengdo entre as partes. E uma garantia especial que sendo pessoal, ficam vinculados
ao cumprimento da obrigacdo de terceiros com os seus patrimonios, ou entdo, sendo
real, ficam afetados com preferéncia sobre outros credores determinados bens do

. y . . . . ~ 3
patrimoénio do devedor ou do terceiro ao cumprimento dessa obrigagao™.

No grupo das garantias especiais, a garantia bancaria autobnoma integra as
garantias pessoais, ou seja, garantias que uma ou mais pessoas além do devedor
principal que podem ser chamadas a cumprir a obrigagdo através dos seus respetivos
patrimonios, ¢ desta formaaumentar o nimero de devedores pelo que apresentam um

refor¢o quantitativo da garantia.

A garantia auténoma também conhecida por garantia bancaria® ¢ uma garantia
prestada por uma entidade que se obriga a entregar uma quantia pecuniaria previamente
acordada a um terceiro, assim que este prove o incumprimento de um determinado

contrato base ou de imediato com a interpelagdo para realizar a prestagdao. Essa entidade

! Doravante as expressOes garantia bancaria autonoma e garantia auténoma serdo usadas como
sinénimos.

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - As Garantias das Obrigacdes, Coimbra: Almedina, 42 edicéo,
2012, p. 13- 16.

3 Idem, ibidem, p. 13-16.

*Muitas vezes denominada, de forma algo improdpria, por garantia bancaria, uma vez que esta garantia é
normalmente prestada por um banco. Contudo, estas garantias também sdo prestadas, ndo raras vezes,
por companhias de seguros, por exemplo. Deste modo, se por um lado a denominagdo de garantia
bancdria é algo redutora em relagao a realidade, por outro lado também é demasiado abrangente, uma
vez que nem todas as garantias prestadas por entidades bancarias sdo garantias auténomas.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito
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abdica desde logo, de opor ao beneficiario quaisquer excecdes derivadas tanto da
obrigacdo garantida, como das obrigacdes que provierem da sua relagdo com o devedor

ordenante’.

Apesar das suas especificidades, em particular a autonomia, a garantia bancaria
autobnoma apresenta-se com o objetivo de ultrapassar as contingéncias da mera garantia
geralonde além do devedor, uma pessoa pode ser chamada a cumprir a sua obrigacao.
Mas ¢ uma obrigacdo de garantia, em que o garante ¢ no fundo o devedor, ainda que, no

final seja o devedor principal, o responsavel pelo cumprimento da obrigagao.

Assim pode afirmar-se que se trata de uma garantia pessoal em que a marca

especifica ¢ o seu grau de autonomia sem paralelo nas tradicionais garantias pessoais.

Reconhecendo bastantes limitagdes na sua defini¢ao, Galvao Telles, afirma que
a garantia bancaria ¢ o garante pelo qual a instituigdo bancaria que a presta se
compromete a pagar ao beneficidrio determinada quantia em dinheiro, no caso de
impossibilitada a sua execucdo ou mé execu¢do de um contrato-base sem poder invocar
em seu beneficio quaisquer meios de defesa diretamente relacionados com o contrato

€m causa6.

Galvdo Telles’ sugere que a garantia autdnoma apresenta uma base triangular,
uma vez que assenta num triangulo onde as faces sao trés relagdes juridicas distintas: “A
primeira, o contrato-basede compra e venda, de empreitada, de cooperacao industrial, de
transferéncia, de tecnologia, etc.. celebrado entre duas partes (A e B) que constitui a

relagdo juridica principal ou subjacente que se pretende garantir; A segunda, um

>Cfr. JARDIM, Modnica, A Garantia Autonoma, Almedina, 2002, p. 13.

6TELLES, Inocéncio Galvao - Garantia bancaria auténoma, in O Direito, ano 1209, IlI-IV, 1988 (Jul.-Dez.),
p. 283.

7 1dem ibidem, p. 289

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito
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contrato classificado pela doutrina maioritaria como sendo de mandato, celebrado entre
o devedor da relacdo principal (A) e um garante, normalmente um banco, (C), pelo qual
este se obriga mediante uma determinada retribui¢ao a prestar uma garantia ao credor -
beneficiario (B), salvaguardando o seu direito de regresso imediato contra o devedor,
dador da ordem (A); E finalmente uma terceira, o contrato autdbnomo de garantia,
celebrado entre o garante (C) e o credor - beneficiario (B), através do qual o primeiro se
obriga a entregar uma soma pecunidria determinada ao segundomal este comprove o
incumprimento da relagdo juridica subjacente “contrato autobnomo de garantia simples”
ou de imediato, quando este simplesmente o interpele a realizar essa prestagao “contrato
autonomo de garantia automatica ou a primeira solicitagdo", mas renunciando desde
logo o garante (C) em qualquer caso a opor ao beneficiario (B) as excegdes relativas

quer a relacao juridica principal, quer ao contrato celebrado com o dador da ordem (A)

9,8

r

A obrigacdo do garante ¢ sempre de prestacdo pecuniaria, mesmo que a
prestagdo que decorre do contrato-base possa ter uma natureza diferente. Como
decorrente do acima exposto, a instituicdo bancaria, em principio, deve pagar sem
levantar qualquer problema, isto é, sem ter a faculdade de invocar as relagdes

estabelecidas com o devedor garantido ou entre este ¢ o credor-beneficiario’.

8 CORTEZ, Francisco — A Garantia Bancdria Autonoma — Alguns Problemas, Revista da ordem dos
Advogados, ano 52, vol. Il, Julho de 1992, p. 523
? LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - As Garantias das Obrigaces, p. 120-130.
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1 - Perspetiva Historica da Garantia Autonoma

Numa perspetiva historica as garantias reais dando como exemplo o penhor,
estiveram na origem durante varios anos como o instrumento privilegiado de protecao
dos credores. Por outro lado, as garantias pessoais, como por exemplo a fianga,
carregavam consigo uma grande fragilidade devido as variagcdes no patrimdnio geral do
garante,bem como da sua acessoriedade em relagdo ao crédito garantido'®. Porém nio
obstante a primazia dada as garantias reais, estas obrigavam o credor a um processo
envolto em complexidades, e por vezes até bastante moroso, no ponto de vista da
obtenc¢do do seu crédito, o que se afigurava incompativel com a celeridade exigida pelo
crescente comércio internacional. Para os agentes de comércio, em particular os do
comeércio internacional, uma garantia ideal seria pois, uma garantia de natureza pessoal
e que fosse preferencialmente prestada por uma entidade financeira solida e que fosse

autonoma em relagdo a obrigacdo principal. Desta forma, assim apareceua garantia

auténoma.

Mencionado por varios autores, deve-se ao Alemdo Rudolf Stammler'' o facto
de ter sido o primeiro a definir os pilares base da garantia bancéria autonoma. Como tal,
¢ normal apelidar este autor como o pai da Garantia Bancaria Auténoma'?. Nos
trabalhos de Stammler, o autor comeca por fazer uma distingdo das garantias acessorias

a uma obrigagcdo principal: garantias autébnomas, autonomas da relacdo garantida,

10CORTEZ, Francisco, “A garantia bancdria autdénoma — Alguns problemas”, ROA, Ano 52, 1992, p. 518,
acerca da fragilidade das garantias tradicionais: “(...) a fianga, que fraqueja devido a sua essencial
acessoriedade, o aval que ndo responde devido a sua dependéncia natural em relagdo a certos titulos de
crédito e limitada autonomia e o depdsito de valores que se revela, pelo congelamento de riqueza que
implica, um instrumento claramente anti-econémico”.

" Rudolf Stammler escreveu em 1886 um trabalho intitulado “Der Garantievertrag”, disponivel para
leitura e download na internet:
http://www.digizeitschriften.de/dms/toc/?PPN=PPN345574613_1886_0019&DMDID=dmdlog7.

22 Tome-se como exemplo, Ménica Jardim, Garantia Bancaria Auténoma, Almedina, Coimbra, p. 12;
Francisco Cortez, A Garantia Bancaria Autdnoma — alguns problemas — publicado na Revista da Ordem
dos Advogados (ROA), n.2 52. 1992, p. 519.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito
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garantias que sdao fonte de uma obrigagdo auténoma criada com fundamento na
autonomia privada, contrato de garantia “Garantievertrag”. Esta denominagdo foi
acolhida pela jurisprudéncia e pela doutrina, bem como incluida nos “Motive” do

BGB".

Segundo o autor supracitado, esteelabora uma teoria que consiste numa categoria
geral dos contratos de garantia, evoluindo para uma categoria especial: a categoria dos
contratos auténomos e/ouindependentes que foram percebidos como ‘“acordos
tendentes a assegurar determinado resultado ou a assumir a responsabilidade pelo
risco inerente a determinado empreendimento, sem ligagcdo especifica com certa
obrigacdo cujo cumprimento se visasse assegurar’. E entdo que do Garantievertragse
chega ao Bankgarantie, ou seja, um contrato unilateral com o objetivo de garantir a
prestagao de um terceiro perante o credor beneficidrio, garantindo que este recebera
ovalor pecunidrio ou a prestacdo previamente acordada, seja por incumprimento do
terceiro ou quando a obrigagdo do devedor principal ndo chegou a existir, ou se tornou
impossivel apos o prévio acordo. Desta forma, doBankgarantie passa-se para um
contrato de garantia autonoma quepara além de tornar independente a obrigacdo do
garante em relacdo a obrigacdo garantida, ou seja, o contrato basepossibilita ao
beneficiario o direito de exigir imediatamente o pagamento da garantia, mediante uma

simples interpelagdo'”.

Devido ao facto de esta nova garantia ter aparecido em consequéncia da
autonomia privada, permitiu a doutrina e jurisprudéncia Alemas, fundamentar uma
quantidade de situagdes que ndo se adaptavam aos esquemas classicos, nomeadamente

da fianga, por se basearem em hipdteses onde a parte “garantiria um determinado

B Ménica Jardim, ob. cit., p. 17, nota 10.
14PINHEIRO, Jorge Duarte, “Garantia Bancaria Auténoma”, ROA, Ano 52, 1992, n2 I, p. 435.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito
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resultado ou em que o garante renunciava previamente a invocar as excecdes, no que

respeita ao devedor principal” '’

. Surgiu entdo a necessidade de criar este tipo de
garantia devido a rigidez das garantias tradicionais, “as garantias tradicionais eram
pouco flexiveis, demasiadamente rigidas para se poderem moldar a velocidade do

crescimento econémico” ',

Somente no periodo apods o término da II Guerra Mundial as garantias reais ou
pessoais viram-se confrontadas com o aparecimento de novas modalidades e espécies
devido as crescentes necessidades praticas dos agentes economicos. E ¢ destas recentes
modalidades que se d4 o surgimento da entdo denominada garantia bancaria autbnoma,
que passou a ser solicitada e utilizada de forma frequente pelas institui¢des bancarias e
pelas companhias de seguros, de maneira a conseguirem garantir uma prestacao que
pudesse ser totalmente independente do facto da obrigagdo do devedor continuar ou ser

impossivel de cumprir'’/'®.

Apesar das garantias bancarias serem anteriormente conhecidas, sobretudo
através da denominada fianga bancdria, e existam pessoas que procuram encontrar-lhe
antecedentes remotos no Direito Romano, o recurso ao seu uso conheceu um forte
aumento a partir do desenvolvimento do comércio internacional na segunda metade do

século XX. Na realidade assistiu-se a um enorme esfor¢o internacional logo apds a

> Almeida Costa e Pinto Monteiro, Garantias Bancérias. O contrato de garantia a primeira solicitacdo
(parecer), in Coletanea de Jurisprudéncia, Ano XI, T. IV, p. 15 e ss.

®Anténio Sequeira Ribeiro, A garantia bancdria auténoma a primeira solicitacdo: algumas questdes, in
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. Il, Direito Bancario,
Almedina, p. 290.

YMénica Jardim, ob. cit., p. 16 e ss.; Antdnio Sequeira Ribeiro, ob. cit., p. 290.

¥Manuel Castelo Branco, A garantia bancdria auténoma no ambito das garantias especiais das
obrigacgGes, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 53, 1993, p. 70, “Para os agentes do comércio
internacional, a garantia ideal seria aquela que tivesse natureza pessoal, fosse restada por entidade
financeira sélida e gozasse de autonomia em relacdo a obrigacdo principal, ndo dependendo das
vicissitudes a que esta estivesse sujeita”.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito
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Conferéncia de Bretton Woods, de forma a incrementar o desenvolvimento dos paises

afetados pela guerra.

Contudo a garantia tal e qual como existia ainda ndo evitava totalmente o risco
de que a outra parte exigisse a prova dos pressupostos que condicionavam o direito do
beneficiario. Entdo na sequéncia desta necessidade que aparece a cldusula “auf erstes
Anfordern”, a que hoje comumente se reconhece esta expressio como “a primeira
solicitagao”. Como iremos ver mais a frente ¢ uma cldusula que permite ndo s6 uma
maior facilidade de execu¢do da garantia, como torna a garantia autobnoma mais rapida,

fiavel e totalmente automatica'’.

A partir desta clausula garantia-se que ficavam excluidas quaisquer hipdteses de
litigdncia sobre a ocorréncia, ou ndo, dos pressupostos na base do pedido de execugdo
da garantia, com a aposi¢do desta clausula o garante fica vinculado a efetuar o
pagamento assim que essa prestacdo lhe seja solicitada. Pelas palavras de Almeida

EEAN1Y

Costa e Pinto Monteiro com a clausula “a primeira solicitagdo” “consegue-se (...) uma
seguranga total: ndo so a garantia se desliga (porque autonoma) da relagdo principal
(entre o beneficiario e o devedor), como igualmente se elimina o risco de litigancia
sobre a ocorréncia ou ndo dos pressupostos que legitimam o pedido de pagamento feito

cro. 20
pelo beneficiario” ~.

E devido ao “boom” petrolifero que em 1973 se intensifica o recurso a garantia
auténoma. Com o fortalecimento dos paises produtores de petréleo, intensifica-se de
forma exponencial a procura de bens e servigos, € a sua transformagdo num mercado
privilegiado, tanto para empresas de construcdo, como de fornecimento de bens

manufaturados e de servigos. As autoridades de cada pais preocupadas com a prote¢ao

®Ménica Jardim, ob. cit., p. 18.
20 Definicdao de Almeida Costa e Pinto Monteiro, ob. cit. p. 18.
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juridica dos intervenientes comegaram a exigir aos agentes econdmicos estrangeiros a

prestacdo de garantias bancérias auténomas’'.

Dado o crescimento e o desenvolvimento do comércio internacional em que as
partes intervenientes num contrato praticamente nao se conhecem e ndo apresentam
nenhuma relacdo mutua de confianga, surge entdo a necessidade de garantias mais
eficazes, que sejam seguras e de confianga e mais céleres. E preciso criar ferramentas
que permitam acautelar situagdes que as classicas garantias ndo acautelam”. A garantia
passa a ser uma excelente ferramenta para cobrir contratos-base vultuosos € com um
tempo de execucdo demorada, v.g.: contratos nas areas das engenharias, da construcao

civil, dos fornecimentos, da cooperacgdo industrial, ete. 2/,

A garantia autbnoma com o passar dos anos conheceu uma importante evolucao
que permitiu acrescentar uma for¢a adicional a autonomia, a automaticidade, através da

b

, N e 25
clausula a primeira solicitagdo ou “on first demand”, “auf ertes Anfordern™”, nas cartas
de garantia. Assim, com uma simples interpelacdo do garante, o credor-beneficiario

recebe uma determinada quantia convencionada com o garante, assegurando este a

I Ménica Jardim, ob. cit., p. 19.

?? Francisco Cortez, ob. cit., p. 518. Em relagdo a inutilidade das garantias tradicionais menciona o autor
o seguinte: “a fianca, que fraqueja devido a sua essencial acessoriedade, o aval que ndo responde
devido a sua dependéncia natural em relagdo a certos titulos de crédito e limitada autonomia e o
depdsito de valores que se revela, pelo congelamento de riqueza que implica, um instrumento
claramente antieconémico”.

23Jorge Duarte Pinheiro, Garantia Bancdria Autonoma, in Revista da Ordem dos Advogados, n.2 52,
1992, p. 427.

" £ dificil determinar em que periodo é que a garantia bancaria auténoma apareceu em Portugal, no
entanto, pode-se afirmar que pelo menos em 1956 a figura da garantia auténoma ja era conhecida em
Portugal, note-se, por exemplo, o Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 21 de Dezembro de 1956
em que se decide que “ A garantia bancdria em empreitadas de obra publica, por sua natureza,
finalidades e efeito da lei, ndo pode considerar-se mera fianca, antes representa descontos que a
entidade empreiteira deviam ter sido feitos, a falta de tal garantia, para a sua proposta ser legalmente
aprovada”. “Tal garantia ndo é uma fianga: é o substituto dos depdsitos reais e efetivos que o
empreiteiro devia suportar, para poder tomar conta de uma obra do Estado, dos municipios ou de
qualquer corporagdo ou entidade publica”.

> Cfr., Almeida Costa/Pinto Monteiro, p. 19.
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transferéncia da quantia acordada para a esfera juridica do beneficidrio sem a invocagao

de meios de defesa.

Almeida Costa e Pinto Monteiro afirmam que se encontram varias vantagens na
utilizacdao de garantias bancarias, por contratantes de paises diversos, massobretudo, em
paises que frequentemente nao se conhecem ou ndo estao convictos da “capacidade
técnica, da situagdo patrimonial ou da honorabilidade do seu parceiro
contratual”.Egrande o risco de estabelecer relagdes comerciais, ¢ para contornar esse
risco, elabora-se um acordo em que determinadobancoprestara uma garantia autbnoma,
salvaguardando-se assim“o elevado risco de falta de solvabilidade do devedor, ao
mesmo tempo que se supera o grave inconveniente que a natureza acessoria da fianga

comporta”26.

Trata-se por norma de operagdes volumosas, quem as contrai receia que
eventualmente surjam controvérsias ou conflitos sobre a sua “validade, a subsisténcia
ou o cumprimento das obrigagdes possam prolongar-se por demasiado tempo nos
tribunais”, ndo indo ao encontro do interesse do comércio com demoras ¢ falta de
certezas na execucao da garantia. Aparece entdo em decorréncia, a garantia autonoma,
ou seja, exigivel independentemente das “vicissitudes da relagdo principal entre o
credor/beneficiario da garantia e o devedor a primeira solicitagdo, por outras palavras, a
pagar logo que o beneficiario o solicite ao banco/garante, sem que este ou o devedor

possam opor-lhe quaisquer objecdes”.

2 COSTA, Almeida/MONTEIRO/Pinto - Garantias bancarias. O contrato de garantia a primeira

solicitacdo, in Colectanea de Jurisprudéncia", Ano Xl, 1986, T.V., pag. 19.
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A garantia bancéria autdbnoma constitui hoje um instrumento indispensavel ao

desenvolvimento econémico’".

27 ~ . . . . . s . ; ;
Na expressao do juiz Kerr, citado por Duarte Pinheiro, a garantia bancaria auténoma é o “sangue da
vida do comércio internacional”, Garantia Bancaria Auténoma, ROA, ano 529, pag. 418.
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2-Tentativas de Enquadramento Legal

Apesar de terem sido feitas varias tentativas, a garantia bancaria s6 foi estipulada
e regulamentada legalmente em muito poucos paises europeuszg, nos paises Arabes a
garantia bancaria encontra-se regulada em legislagdo ad hoc.Em paises como a Turquia,
o Egipto, a Libia, o Irdo, a Birmania e a Siria, t€ém sido elaboradas normas precisas
relativamente a garantia autonoma, em que, esta, deve ser emitida em prol de uma

. - o . 2930
entidade publica que opere com uma organizagdo estrangeira™ /"

No que diz respeito a Europa Ocidental pode-se concluir com alguma certeza
que a garantia auténoma, apesar de ser legalmente atipica, configura um negocio

juridico social, doutrinal e jurisprudencialmente aceite.

Se observarmos os paises fora da Europa a situacdo apresenta-se bem diferente,
o Canada e os Estados Unidos da América foram os que estipularam uma “no-guaranty
rule”, em que, as instituicdes bancdarias e outras empresas com func¢des similares estdo
totalmente proibidas de prestar uma garantia de cumprimento de uma obrigagdo de

. 3132
terceiros” /7~

%A sua regulacdo apenas ocorreu na antiga Checoslovaquia, no Cédigo do Comeércio Internacional
Checoslovaco de 1963, em particular no artigo 672.2; na antiga Republica Democratica Alema regulou-se
esta garantia na lei sobre contratos econdmicos internacionais de 1976 e, finalmente, na antiga
Republica Socialista da Jugosldvia na lei sobre obrigacdes e contratos de 1978, artigos 1083.2 a 1087, cfr.
Ménica Jardim, ob. cit., p. 20 e ss, José Simdes Patricio, Preliminares sobre a garantia “on first demand”,
in Revista da Ordem dos Advogados, n.2 43, 1983, p. 684.

*® Ménica Jardim, ob. cit., p. 21, diz que, apesar de estas normas determinarem o tipo de garantia a
prestar, ndo a definem nem estipulam qual o seu regime, na verdade limitam-se a impor aos sujeitos
nacionais a exigéncia de uma garantia “a primeira solicitacdao”.

* Na Arabia Saudita a garantia auténoma é regulada através de circulares governamentais,
denominadas de “Tender Regulations”, vide Mdnica Jardim, ob. cit., p. 21 e nota 22, referéncia retirada
de “Lez garanties bancaires autonomes” por Claude Martin.

! Esta proibicado foi usada pela primeira vez no caso “Talman vs. Rochester City Bank" que se manifestou
afirmando o seguinte: “the defendant is a banking, not an insurance company, and has no power to
insure the collection of bad debits, for any premium, great or small”. Contudo, a proibicao foi numa fase
posterior consagrada em sentencas sucessivas, a este propdsito, vide Mdnica Jardim, ob. cit., p. 22 e ss;
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Devido ao aumento da procura pela prestacdo destas garantias autonomas no
comércio internacional,surgiu uma premente necessidade de uniformizacao de regime.
Foram entdo realizados uma quantidade de trabalhos nesse sentido. Olhe-se alguns

exemplos das tentativas efetuadas:

A Comissdao da Comunidade Econdémica Europeia (CEE),elaborou em 1979,
tendo comosuporte base o relatorio realizado em Hamburgo no Max Planck Institut, no
ambito de um estudo pedido pela Comissdo sobre a fianga no direito dos Estados
membros, um Projecto de Directiva que se baseava na harmonizagdao do direito
aplicavel as garantias pessoais, da qual se incluiria a garantia bancaria auténoma,
porém, este projecto foi fortemente criticado por parte de Simdes Patricio e Francisco
Cortez, por exemplo. Nesse projecto,a garantia autdnoma apresentava a seguinte
defini¢do “o contrato pelo qual o garante se responsabiliza perante o beneficidrio, ou
seja, o credor de um terceiro, a responder total ou parcialmente pela perdas financeiras
sofridas pelo beneficidrio em resultado do incumprimento, por esse terceiro, duma
obrigagdo presente ou futura, sendo a obrigacdo do garante independente da extensao,
da validade ou do caricter exequivel da obrigacdo do terceiro”. Apesar de todos os

esforgos efetuados este projecto de directiva nunca chegou a ser aprovado.

Também o CCI (Camara do Comercio Internacional), juntamente com a
Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (CNUDCI),
trabalharam em parceria de forma a tentarem efetuar uma regulagdo desta garantia em

1978, com a criacdo e aprovagdo das “Uniform Rules for Contract Guarantees”

relativamente a proibicdo de emissdo destas garantias veja-se também José Simdes Patricio, ob. cit., p.
684.

32Apesar de expressmente proibido, os bancos norte americanos tiveram dificuldade em resistir a
constante procura do mercado e, contornando a proibi¢do, continuaram a prestar este tipo de garantias
através da emissdo de “stand-by letters of credit” cujo pagamento é devido “upon first demand”, cfr.
Monica Jardim, ob. cit., p. 23, José Simd&es Patricio, ob. cit., p. 685.
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(publicacdo n.° 325) e em 1982 com as “féormulas normalizadas para a emissdao de
garantias contratuais” (brochura n.® 406). Nao sendo especificas da garantia autonoma,
estas normas, esqueciam-se da possibilidade da aposi¢do de uma clausula “a primeira
solicitagao”, como tal, a CCI trabalhou no sentido de as reformular. Tais regras foram
objeto de uma adaptacdo por parte do Comité Director da Camara do Comercio
Internacional, que deu vida a publicagdo n.® 458 de Abril de 1992, “Uniform Rules for
Demand Guarantees”, porém, esta alteragdo, que agora se aplica as garantias on first
demand, ndo substitui as regras anteriores, regras estas, que se aplicam somente a
garantia auténoma a primeira solicitacdo. Destaque-se que nenhuma destas normas &

de adopgao obrigatoria.

Por ultimo,fazemos uma referéncia a Convengao da CNUCDI de Dezembro de
1995, com o titulo “Convengdo sobre Garantias Independentes e Letras de Crédito
Stand-by”, onde a principal diferenca face as regras aprovadas pela CCI ¢ que estas

apresentavam um caracter mais convencional.

3 -Tipos de Garantia Autobnoma

Baseado em dois critérios diferentes ¢ possivel enumerar uma quantidade de
modalidades de garantias autonomas. Obviamente, em primeiro lugar destaca-se o
critério da automaticidade, que vai distinguir a garantia autobnoma simples da garantia
auténoma a primeira solicitagdo>*. Por outro lado, olhando para o fim ou para a funcao

da garantia conseguimos autonomizar 4 tipos de garantias®.

*Mbnica Jardim, ob. cit., p. 27/28.
A este propésito do critério da automaticidade é de suma importancia fazer uma referéncia a distringca
entre autonomia e automaticidade. A autonomia é uma caracteristica necessdria desta garantia, que

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito

21



Maria Tomaésia da Conceigao - Garantia Bancaria Autonoma em Portugal

E com base nos critérios acima referidos que podemos configurar os seguintes

tipos de garantia autdbnoma:

3.1 - Critérios de Automaticidade da Garantia Autdbnoma

A) -Garantia Autonoma a Primeira Solicitagdo

Este tipo de garantia ¢ caracterizado por, o garante, para além de ndo lhe ser
possivel opor-se a qualquer excecao a exigéncia de cumprimento, estd ainda vinculado a
entregar a quantia previamente acordada assim que o beneficiario o exija, na condigdo
de estarem a ser respeitados os termos estipulados para a exigéncia da garantia®®/*’.
Como se vera mais a frente, explicaremos, num paragrafo dedicado exclusivamente a
automaticidade desta garantia, ondeo garante paga ao beneficiario “de olhos fechados”.

O beneficiario ndo estd vinculado a fazer provado incumprimento por parte do

garantido, “a simples afirmacaodo beneficiario de que o facto se produziu, ou seja, de

esta diretamente relacionada com a independéncia face as outras relagbes que compdem esta garantia.
Por outro lado, a automaticidade estd conectada com a forma de execucdo da garantia. E verdade que,
na maioria das vezes, quando estamos perante uma garantia bancdria auténoma a mesma também serd
automatica, por lhe ter sido aposta uma clausula a primeira solicitacdo. Contudo, ndo se pode deixar de
conhecer a figura da garantia autdénoma simples. “N&o é assim de presumir que uma garantia auténoma
bancaria seja automatica, ja que a automaticidade constituium upgrade relativamente a autonomia,
cuja verificagdo devera resultar do texto da garantia “, Manuel Januario da Costa Gomes, ob. cit. p. 70.
*Ménica Jardim, ob. cit.; Francisco Cortez, ob. cit.; Manuel Castelo Branco, A garantia bancaria
auténoma no ambito das garantias especiais das obrigac¢des, in Revista da AO, n.2 53 (1993); Jorge
Duarte Pinheiro, Garantia Bancaria Auténoma, in Revista da AO, n.2 52 (1992); Almeida Costa e Pinto
Monteiro, Garantias Bancarias. O contrato de garantia a primeira solicitacdo (parecer), in Colectdnea de
Jurisprudéncia, ano XI, T 5, 1986.

*®* Menezes Leitdo, ob. cit., p. 331; Para A. Carrasco, E. Cordero Lobato e M. J. Marin Ldépez, ob. cit. p.
338, a autonomia, ou a ndo acessoriedade, “radica en la inoponibilidad de excepciones”; para estes
autores para demonstrar esta autonomia basta dizer que esta garantia ndo paga uma divida, serve antes
para indemnizar o beneficidrio na eventualidade de um incumprimento ou incumprimento defeituoso
por parte do devedor da relagdo de valuta, ou seja do garantido.

*Dentro da garantia a primeira solicitagdo podemos, ainda, distinguir entre a garantia com ou sem
justificacdo documental, consoante o pedido tenha que ser acompanhado dos documentos
comprovativos do facto que desencadeia a garantia ou ndo. Quando a garantia seja estipulada com
obrigacdo de justificagdo documental, para que esta se torne efectivamente exigivel ndo basta que o
beneficidrio interpeleo garante para pagar, é preciso que este comprove documentalmente a exigéncia
da garantia; neste sentido vide Menezes Leitdo, ob. cit., p. 329 e 331, Pedro Romano Martinez e Pedro
Fuzeta da Ponte, ob. cit., p. 132.
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que a outra parte ndo cumpriu o contrato (...) € o suficiente para colocar o banco na

posicdo de ter de efetuar o pagamento pedido, sem mais indagacdes™®.Em algumas
ituago 1ari xigi a z \% u
situagdes o beneficidrio apenas pode exigir a prestacao ao garante se fizer prova daquele

incumprimento ou de qualquer outra situacao que legitime o pedido.

Desta forma a garantia autobnoma a primeira solicitagdo apresenta-se como a
garantia privilegiada entre os contratantes, ¢ das garantias mais seguras porque quem a
presta estéd totalmente alheio a todas as excegdes invocaveis. Por esta mesma razao, por
ser uma parte totalmente alheia das relagdes entre os outros intervenientes, esta ¢ muitas
vezes preferida pelas entidades que a prestam, apesar de dai também advirem riscos
muito mais gravosos do que na garantia autbnoma simplesem que esta clausula ¢ aposta,

29 ¢¢

e ¢ frequente a utilizagdo de conceitos como “garantia autbnoma automatica”, “garantia

automatica” ou “garantia on first demand™>°/*.

\

Como tal, a grande diferenca apresentada face a garantia autonoma simples
consisteexatamente na prova do incumprimento por parte do garantido, porque na

garantia auténoma simpleso beneficiario apenas pode exigir a prestagdo ao garante

8 Ferrer Correia, Notas para o estudo da garantia bancaria, in Revista de Direito e Economia, ano VI,
n.2 2 (1982), p. 253.

9 Segundo a doutrina italiana a garantia auténoma a primeira solicitacdo caracteriza-se como um
negdcio unilateral mediante o qual o garante se obriga a pagar uma determinada quantia com a
finalidade de assegurar a prestacdo devida pelo garantido; Assim afirma Fulvio Mastropaolo, ob. cit. p.
545 “... il contrato autonomo di garanzia, caratterizzato dalla clausola di «pagamento a prima richiesta e
senza eccezioni», € un contrato obbligatorio unilaterale (inquandrabile tra quelli com obbligazioni del
solo proponente: art. 1333), com cui il garante si impegna a pagare un determinato importo allo scopo
di garantire la prestazione, dovuta da un terzo al beneficiario, e cido a sua simplice richiesta, «com
rinuncia correlativa a far valere qualsivoglia eccezione inerente all’esistenza validita e coercibilitd del
rapporto garantito, al quale il garante resta estraneo...»”.

** Devido ao facto de esta garantia ser mais rdpida leva, algumas vezes, os contraentes a pensar que os
seus créditos sdo privilegiados, o que ndo corresponde totalmente a verdade. Os créditos advenientes
da garantia auténoma sao créditos comuns, o que sucede é que o devedor da garantia, opta por pagar
em primeiro lugar aqueles credores por se encontrar numa situagdo de maior pressdo e para evitar
consequéncias mais penosas. Manuel Janudrio da Costa Gomes, Assuncgao Fidejusséria de Divida, sobre
o sentido e o ambito da vinculagdo como fiador, Almedina, Coimbra, 2000, p. 56 nota de rodapé 219.
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mediante apresentagdo de prova daquele incumprimento ou de qualquer outra situacao

que legitime o pedido.

Assim sendo a garantia autobnoma a primeira solicitagdo apresenta-se como uma
garantia privilegiada entre os contratantes. Euma das garantias mais seguras porque
quem a presta fica completamente alheio a todas as excegdes invocaveis. Precisamente
por esta mesma razao, por ser uma parte totalmente alheia das relagdes entre os outros
intervenientes, esta ¢ muitas vezes preferida pelas entidades que a prestam, apesar de

dai também advirem riscos muito mais gravosos do que na garantia autbnoma simples.

B) - Garantia Autonoma Simples

A Garantia Autéonoma Simples ¢ caracterizada por todos aqueles fatores
presentes na garantia autdbnoma a primeira solicitacdo, com a excepcdo da clausula que
d4 nome a modalidade. Esta modalidade de garantia ndo esta dependente da obrigagao
principal e pode ser exercida imediatamente, desde que se verifiquem os seus
pressupostos, mesmo em caso de invalidade ou da existéncia de excepgdes®'. Estamos
perante uma garantia autdbnoma simples quando as partes se limitaram a prever a
derrogacio da regra da acessoriedade existente na fianca®, estamos a falar daquelas
situacdesonde as partes prevéem a autonomia da obrigacdo do garante em relagdo “a
existéncia, validade ou excepc¢des oponiveis ao crédito garantido admitindo apenas a

9943

oponibilidade de excepgdes proprias da relagdo de garantia”™”. Em suma, ao garante nao

“Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes Vol. Il, 2.2 Ed., Almedina, Coimbra, p. 328 e 329.

*Fulvio Mastropaolo, ob. cit., p. 527 defende também que se trata de um contrato que, ao contrario da
fianga, ndo tem presente a caracteristica da acessoriedade, “i contratti autonomi di garanzia sono stati
sistematicamente ricompresi all’interno della categoria dei negozi autonomi di garanzia, dunque ache
unilateral, ma tutti, diversamente dalla fideiussione, non accessori”.

“Menezes Leitdo, ob. cit., pp. 328.
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¢ permitido a possibilidade de opor ao beneficiario os meios de defesa proprios do

garantido, dador de ordem, ou excepgdes baseadas na relagio de cobertura®.

3.2 - Critérios da funcao da Garantia®

A) - Garantia da oferta

Este tipo de garantia, também definido como “promessa mediante antincio”,

29 ¢

“garantia de honorabilidade da proposta”, “garantia de subsisténcia da oferta” ou entao

»% tem como finalidade assegurar que o garantido ird honrar a

“garantia de licitacao
proposta apresentada®’, ou seja, o garante obriga-se a pagar uma determinada quantia ao

beneficiario na eventualidade de o garantido ndo cumprir com as formalidades

asseguradas a celebragdo de um determinado contrato.

*“Menezes Leitdo, ob cit., p. 331

A par das quatro modalidades de garantias que que foram expostas, existem alguns autores que
acrescentam duas outras modalidades. Que sdo, a “maintenance bond” onde a fungdo é assegurar o
pagamento de uma parte do preco ainda antes do resultado final e a “completion guarantee” que serve
para aumentar a durabilidade da garantia de boa execuc¢do. Segundo Francisco Cortez, ob.cit., este tipo
de garantias estdo previstas em leis administrativas internas, tanto italianas como francesas, p. 541,
nota 73. Em Espanha a distingdo nao é feita mediante uma classificacdo de tipos de garantias bancarias,
mas sim por tipos de cldusulas a primeira solicitacdo. Neste ordenamento juridico podemos, entdo,
encontrar as seguintes cldusulas, as quais nem sempre tém correspondéncia nos tipos de garantia que
ora expomos: “(i) las clausulas que declaran producido el sinisestro por la sola reclamacion del
beneficiario, en alguna ocasién de tipo notaria; (ii) las clasusulas en las que el pago se subordina a la
entrega de informes o documentos de terceros que acrediten el incumplimiento; (iii) las clausulas que
permiten que el deudor principal obste el pago en un plazo determinado, acompanhando
necessariamente cierta documentacion acreditativa del cumplimiento; (iv) las cldusulas en las que, a
pesar de contender una regla de inoponibilidad de excepciones, se hace mencién en ella a la obligaciéon
subyacente; (v) las cladusulas de pago a pr. renovables por periodos determinados, salvo denuncia
perentoria del garante; (vi) cldusulas que contiene un cuasi beneficio de excusidn, en las que el garante
se compromete a pagar a pr. el saldo impagado después de haber ejecutado el beneficiario otras
garantias, circunstancia que ha de probar; (vii) cladusulas a pr. en las que el beneficidrio tenga que
probar, no obstante, que la deuda reclamada se ha contraido en una determinada época; (viii) clausulas
que exigem, ademas del requerimento, un a determinada acreditacion de este extremo por parte de un
representante de la direccidn técnica de la obra; (ix) cladusulas que, ademas del requerimento, exigen
«previa justificacion del impago del deudor principal»”, A. Carrasco, E. Cordero Lobato e M. J. Marin
Lépez, ob. cit, p. 345.

**Na literatura estrangeira chamame-lhe “Bid Bond”, “Tender Garanteen”; “Bietungsgarantie”; “Garantie
de soumission”; “Garanzia di oferta” ou, ainda, “Garanzia di mantenimento dell’offerta”, Mdnica Jardim,
ob. cit., p. 68; Antdnio Sequeira Ribeiro, ob. cit. p. 319 e ss; Fulvio Mastropaolo, ob. cit. p. 553.
47Estamos, normalmente, perante a celebracdo de contratos de empreitada. Mdnica Jardim, ob. cit.
p.68; neste sentido veja-se também Manuel Castelo Branco, ob. cit., p. 72.
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B) - Garantia da boa execucio do contrato®

Esta garantia tem como fungdo proporcionar ao beneficiario o perfeito e pontual
cumprimento da obrigacdo do garantido, como tal, o garante fica obrigado a pagar a
quantia estipulada quando aquela situacdo ndo se verifique®. Segundo as palavras de
Ferrer Correia, esta garantia “tem por objecto a indemnizagdo do dano resultante para
uma das partes do incumprimento pela outra parte da prestacdo caracteristica do

contrato”>°

. Existe aqui uma obriga¢do prévia, onde o interesse economico leva o
beneficiario a pedir este tipo de garantia. Olhando para a sua fun¢do podemos distinguir

duas formas: por um lado temos as garantias de entrega, e por outro temos aquelas que

51
decorrem de contratos’".

C) - Garantia do reembolso de pagamentos antecipados

E comum referirmo-nos a este tipo de garantia como garantia de restituicdo ou
simplesmente garantia de reembolso™. Esta garante que o beneficiario receberd o valor

que ja pagou, se a outra parte ndo cumprir o acordado. Ou seja, se o beneficiario da

*Também é conhecida por “Performance Bond”, “Performance Garantee”; “Leistungs, Lieferungs oder
Erfullungsgarantie”; “Garantie de bonne execution du contrat” ou “de bonne fin”; “Garanzia di buona
esecuzione”, Modnica Jardim, ob. cit. e Manuel Castelo Branco, ob. cit.

* Para os italianos corresponde a “garanzia di prestazione o fornitura, per la quale il garante, su
richiesta di un contraente di beni o di servizi, di un appaltatore, ecc., si impegna a pagare un
determinato importo al creditore (compratore, comitente, ecc.), se il debitore non adempia
esattamente gli obblighi assunti, oppure, a sua scelta e se cosi previsto, a procurare I'esecuzione del
contrato”, Fulvio Mastropaolo, ob. cit., p. 553.

**Ménica Jardim, ob. cit., p. 70.

>IAnténio Sequeira Ribeiro, ob. cit., p. 321; O autor refere, ainda, que “este tipo de garantias, que é o
geralmente utilizado em projectos de especial relevdncia econdmica ou em que os beneficidrios sGo
entidades administrativas, é igualmente o mais conflituoso no que se refere a sua reclamagdo. Em causa
pode estar o incumprimento ou ndo execugdo de uma obrigagdo que se pode traduzir em uma ou mais
prestacdes. Pode até acontecer que a garantia sé se refira a uma concreta prestacGo do devedor
principal e o beneficidrio ameace com a reclamacgéo, para conseguir obter uma prestagdo que néo
estava vinculada de forma alguma a garantia prestada”.

*’Ménica Jardim, Manuel Castelo Branco e Fulvio Mastropaolo ob. cit. referem, ainda, outros nomes
estrangeiros como “Repayment Bonds”, “Advance Payment Bonds”; “Repayment-Garantee”;
“AdvanceGaranteen”; “Anzahlungs-Garantie”; “Garantie de reversement d’acomptes”; “Garanzia di
rimborso” e, ainda, “Garanzia per la restituzione di pagamenti parziali anticipati”.
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garantia ndo recebeu do garantido aquilo a que este se obrigou e que ja havia pago, o

garante esta obrigado a entregar o preco acordado™.

D) - Garantia de pagamentos

A garantia de pagamento ¢ a garantia de mais facil compreensado, reconduzindo-
se a obrigagdo de o garante pagar quando o garantido ndo cumpra, ou ndo cumpra
pontualmente a obrigacdo monetaria a que se obrigou, pelo que ndo carece de mais

o~ 54
explicagdes™ .

E) - Garantia por falta de documento

A autonomizagdo desta modalidade de garantia autébnoma, ao contrario das
modalidades supra citadas, ndo ¢ acolhida de forma unanime, no entanto, Antonio
Sequeira Ribeiro faz referéncia a este modelo de garantia no texto “Garantia Bancaria
Autonoma a Primeira Solicitagdo: Algumas Questdes”, publicado nos Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles. O autor configura-a como
uma garantia que tem por finalidade assegurar os riscos inerentes a falta de quaisquer
documentos em qualquer relacdo negocial. Segundo o autor “no fundo, pretende-se
resguardar o beneficidrio de um possivel dano econdmico resultante da falta de um

documento necesséario”>.

53Segundo Manuel Castelo Branco, ob. cit. esta garantia é prestada na grande maioria das vezes em
contratos de promessa de compra e venda de forma a assegurar que o promitente comprador recebera
o sinal caso o negdcio ndo se venha a celebrar.

>*Na doutrina Italiana é chamada de “ garanzia di pagamento”, Fulvio Mastropaolo, ob. cit., p. 554.
>>Anténio Sequeira Ribeiro, ob. cit., p. 324.
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CAPITULO II - ANALISE DA GARANTIA BANCARIA
AUTONOMA
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Caracteristicas da Garantia Autonoma

1 - Configuragdo da Garantia Bancaria Autonoma

A Garantia autonoma pode ser analisada de duas formas, seja como uma

obrigagdo ou como fonte de uma obrigagao.

Optamos no presente estudo por perspetivar a garantia autdbnoma como uma
. - . 56 . . .
fonte de obrigacdo, ou seja, como um contrato”. Assim, deixamos aqui uma mera

referéncia a qualificagdo desta figura como uma obrigagao.

A grande maioria dos autores que se dedicaram a este temaenquanto obrigacao,
descreveram-na como sendo uma obrigacdo “simples, relativa, secundaria, pura e de
garantia™’. E uma obrigagdo simples porque se trata apenas de uma obrigag¢io que nio
se pode decompor. E relativa pois o dever do banco corresponde a um direito do credor
do contrato base. E uma obrigacdo secundaria porque a sua funcio principal fungdo é
assegurar e reforgar a obrigagdo que o devedor do contrato base assumiu. Pura, por ter
natureza crediticia, e finalmente, de garantia uma vez que assegura ao credor do

contrato base a satisfacdo da sua prestagao.

Se observarmos por outro lado e analisarmos esta figura enquanto fonte de uma
obrigagdo, a garantia autonoma ¢ antes de mais um contrato, basicamente porque produz

efeitos devido a vontade do banco e do beneficiario®®. Ménica Jardim e Jorge Duarte

**De acordo com Galvio Telles, Garantia bancdria autonoma, in o Direito, ano 120.9, 1988, llI-IV (Jul -
Dez) p. 287, a configuragdo da garantia autonoma como contrato enquanto fonte de obrigacdo é a
posicdo maioritaria na doutrina.

>’Ménica Jardim, ob. cit., p. 99

58Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 430.
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Pinheiro® afirmaram tratar-se de um contrato consensual, inominado e atipico, ndo real,
ndo sinalagmatico e gratuito. Consensual por ser um contrato sujeito ao principio da
liberdade de forma, e inominado e atipico por ndo ter um nomen iuris ¢ pela falta de
regulamentagio legal. E um contrato ndo real pois ndo esta dependente da tradi¢do de
uma coisa. O facto de este contrato sO acarretar obrigacdes para o garante torna-o nao
sinalagmatico e, por ultimo, ¢ um contrato gratuito por o beneficiario estar totalmente

livre se quaisquer sacrificios®.

2 - Caracteristicas da Garantia Autbnoma

Analisando agora para a garantia enquanto fonte de obrigagdo, ou seja, como um
contrato, vamos observar as suas caracteristicas essenciais:a autonomia e a
automaticidade, que a distinguem de muitas outras figuras semelhantes. Sendo certo que
a segunda caracteristica s6 se verifica quando estivermos perante uma garantia a

primeira solicitagio®".

Estas duas caracteristicas resultam de duas ordens de razdo. Em primeiro lugar
devido a sua finalidade de desvincular a obrigagdo do garante das outras
relagdesestabelecidas e em segundo lugar pela vontade que os proprios contraentes tém

em que as obrigacdes do garante e do garantido sejam independentes uma da outra®.

*Ménica Jardim, ob. cit., p. 103 e Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 431.

% A autora supra mencionada vai ainda mais longe, e enumera, ainda, os seguintes elementos, que
considera tipicos do contrato de garantia: preambulo, cldusula de garantia, montante da garantia, lugar
do pagamento, data de entrada em vigor do contrato e momento da expiracdo da garantia e ainda uma
clausula relativa a eleigdo do foro, ob. cit. pp. 103 a 105.

®! Estes elementos s3o referidos no artigo 3.2 das Regras Uniformes da Camara do Comercio
Internacional.

®Anténio Sequeira Ribeiro, ob. cit., p. 353.
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Para determinarmos o alcance da autonomia temos que determinar quais os
efeitos da acessoriedade que ndo estdo presentes na garantia autonoma. Como ja temos
vindo a ver ao longo do presente estudo, a relagdo de garantia, estabelecida entre o
garante ¢ o beneficiario ¢ totalmente independente e autonoma das outras relagdes e
temos portantona garantia bancaria autonoma, alids, como sua principal caracteristica, a
total exclusdo da acessoriedade (caracteristica tipica do regime da fianca). Ao celebrar
um contrato de garantia bancaria autdbnoma, o banco pretende assumir uma posi¢cao que

depende exclusivamente das condi¢des desse contrato™.

2.1 -A Autonomia

Caracteristica essencial deste tipo de garantia, a autonomia ¢ definida como a
impossibilidade de o garante usar os meios de defesa proprios do devedor garantido, ou
ainda, a ndo invocabilidade pelo garante de quaisquer objeccdes sobre a subsisténcia ou
validade do crédito do beneficiario perante o devedor garantido®, ou seja, no facto de o
garante ndo poder recusar o cumprimento com base em circunstancias relacionadas com
o contrato base. Assim sendo este contrato ¢ autdbnomo uma vez que o garante
assumeuma obrigacio propria e independentedo contrato base . A par desta
inoponibilidade costuma-se também acrescentar a nao alegacdo de excepgdes baseadas
na sua relagdo com o garantido. Para além das referidas limitagdes impostas ao garante,

a autonomia estaitambém relacionada com o facto de o devedor principal, o garantido,

®Anténio Sequeira Ribeiro, ob. cit., p. 35.

®Francisco Cortez, ob. cit., p. 532, citando Almeida Costa e Pinto Monteiro em co-autoria, nota 47 e
Pinto Monteiro, notas 50 e 51.

®Francisco Cortez, ob. cit., p. 532.
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nao poder impedir o garante de pagar ao beneficiario a quantia acordada no contrato de

garantia®.

O garante, uma vez demandado pelo credor beneficiario, nos termos previstos no
contrato de garantia autonoma terd que cumprir o acordado. Fazendo-o, fica com o
direito a ser reembolsado da quantia entregue pelo devedor ordenante, nos termos
definidos no contrato celebrado. Nao ha aqui qualquer sub-rogacdo pois o garante nao
esta a cumprir uma obrigacao alheia, mas pelo contrario, uma obrigacao propria,
oriunda do contrato de garantia auténoma celebrado®”. Mesmo que assim ndo fosse
estipulado, a obrigacdo de reembolso decorre do art. 1182° nos termos do qual o
mandante deve reembolsar o mandatario do que este houver despendido no
cumprimento das obrigagdes contraidas em execucdo do mandato. De qualquer modo,
os beneficiarios nem sempre exigirdo o pagamento da garantia. Por vezes, estes exigem
a prorrogagao da garantia sob pena de solicitarem de imediato o pagamento (“extend or
pay demand”). Neste caso ainda que o devedor ordenante esteja de acordo quanto a
prorrogacdo da garantia, ¢ necessario o acordo expresso do garante, uma vez que sem

este, ndo ha acordo de vontade das partes do contrato de garantia®.

A doutrina faz ainda referéncia a diferentes graus de autonomia consoante o tipo

de garantia auténoma. Assim, por um lado, a autonomia serd menor quando estivermos
. y . . 69 ,

perante uma garantia bancdaria simples”,e, por outro lado como bem se compreendera,

mais forte quando estivermos perante uma garantia a primeira solicitagdo’". O grau de

®*Almeida e Costa e Pinto Monteiro, ob. cit., p. 20.
*Neste sentido vide CORDEIRO, Menezes, Tratado..., cit., p. 567.
S8 Ctr, JARDIM, Ménica, ob. cit., pp. 116-117; VASCONCELOS, Pestana de, ob. cit., p. 130.
69 . .
Francisco Cortez, ob. cit., p. 533.
70 , . . P el .
Mas serd que o simples facto de ser aposta uma clausula “a primeira solicitagdo” faz da garantia uma
garantia auténoma? A propésito desta questdo, Jorge Duarte Pinheiro, ob cit., p. 426 faz referéncia as
posicOes de diversos autores estrangeiros como Pleyer e Auhagen, para quem a utiliza¢cdo desta cldusula
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autonomia da obriga¢do é também varidvel consoante o que as partes estipularam’’,
naonos podemos esquecer que estamos a tratar de um contrato celebrado a luz do
principio da autonomia privada e que a ratio do contrato de garantia autonoma ¢ uma
tutela mais célere, eficiente ¢ segura da posicdo do credor’”. Para Miguel Brito Bastos
existe alguma margem de acessoriedade, constitutiva do tipo de garantia autbnoma com
o fundamento na situacdo em que o beneficiario vé o seu crédito satisfeito por parte do
garantido, situacdo em que consequentemente, a obrigacdo do garante deixa de existir.
Por outras palavras, a obrigacdo de garantia estd vinculada ao cumprimento da
obrigacao por parte do garantido, se este pagar voluntariamente aquela obrigacao deixa
de existir>. Na minha opinido tal sombra de acessoriedade ndo permite afastar a
autonomia desta garantia, até porque o objectivo principal de todo e qualquer tipo de
garantia ¢ assegurar o cumprimento da obrigacdo principal, pelo que a garantia esta

sempre relacionada com esta relagdo, causa da sua existéncia.

constitui uma presuncao iuris et de iure de garantia pessoal ndo acessoria; e de Schinnerer, von
Caemmerer e, sobretudo, Kleiner que, por outro lado, tratam a clausula “a primeira solicitagdo” como
uma presuncado iuris tantum — nada obsta a que esta clausula seja utilizada juntamente com outras que
torna a garantia uma garantia acessoria. Veja-se por exemplo o caso da fianga a primeira solicitacdo e a
decisdo do BGH de 2.5.79: “se bem que a clausula “a primeira solicitagdo” deva ser considerada um
indicio da presenca de contrato auténomo de garantia (...), essa cldusula ndo deve todavia permitir
excluir a existéncia de uma fianca (...), sobretudo quando o texto do contrato se deduz claramente que o
promitente queria prestar uma fianca e ndo uma garantia auténoma”, citado por G. Portale, Nuovi
Sviluppi del Contratto Autonomo di Garanzia, in Banca e Borsa e Titoli di Crédito, Milano, 1985, Ano
XLV, Fasc. I, p. 172, nota 5.

71Miguel Brito Bastos, A recusa licita da prestacdo pelo garante na garantia auténoma “on first demand”,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. lll, Coimbra Editora, 2010, p. 527, para
quem “a conformacdo de obrigacbes contratuais como auténomas ou acessdrias de outras posicoes
juridicas é uma opg¢do das partes dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento, pelo que o grau
de autonomia da obrigacdo do garante auténomo serd varidvel consoante o que as partes houverem
estipulado”, ideia retirada de Claus-Wilhelm Canaris, Bankvertragsrecht, Berlin, 1988, p.749; Antdnio
Menezes Cordeiro, Manual de Direito Bancario, p.642, e Antdnio Sequeira Ribeiro, Garantia bancaria
auténoma a primeira solicitagdo: algumas questdes”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Inocéncio Galvao Telles, vol Il, Coimbra, 2002, p.308.

"Francisco Cortez, ob. cit., p. 534.

73Miguel Brito Bastos, ob. cit., p. 527 e s.
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2.2 - A Automaticidade”

Como referido anteriormente, a principal caracteristica da figura aqui em analise
¢ a autonomia. Todavia, ndo devemos confundir autonomia’> com automaticidade76,

esta ultima constituindo-se como um trago eventual da garantia autdbnoma.

A automaticidade ¢ uma caracteristica da garantia auténoma on first demand,
pela qual o garante fica obrigado a entregar imediatamente a quantia pecunidria
acordada no contrato de garantia, ndo tendo o beneficiario de provar o incumprimento
da obrigagdo do devedor ou a ocorréncia de outro evento que seja pressuposto da

constituigdo do seu crédito’”.

Na garantia on first demand a obrigacdo do garante de entregar a quantia
acordada ¢ imediatamente exigivel com a interpelagdo do beneficidrio, feita nos termos
acordados no contrato de garantia. Deste modo, eleva-se a autonomia ao seu expoente
maximo porque, ao isentar o beneficiario de provar o pressuposto do seu direito, corta-

se o tiltimo elo de ligagio que ainda unia a garantia auténoma a relagio juridica base’.

A automaticidade ¢ uma caracteristica pontual, s6 estd presente quando se inclui
uma cldusula “a primeira solicitacdo”. Esta clausula faz com que o garante fique
obrigado a pagar ao beneficidrio o montante previamente acordado ao primeiro pedido.
O garantepagard sem que o beneficidrio tenha que fazer prova do incumprimento por
parte do garantido ou de qualquer outra situacdo que legitime o accionamento da

garantia. E através desta clausula que se ultrapassa o risco de se ter de provar a

"Relativamente a este tema veja-se, Francisco Cortez, ob. cit. Pp. 535 e ss.
75Impede o garante de invocar excegdes relativas ao contrato base.

"®|senta o beneficiario de provar o pressuposto do seu crédito contra o garante.
7 Ctr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 535-536.

’8Cfr. JARDIM, Mdnica, ob. cit., pp. 147-148.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito

34



Maria Tomaésia da Conceigao - Garantia Bancaria Autonoma em Portugal

ocorréncia dos pressupostos que condicionam o direito do beneficiario "
Diferentemente, se a garantia ndo incluir a clausula a primeira solicitagcdo, o beneficiario
s0 podera exigir o pagamento se fizer prova dos factos que fazem nascer a obrigacao do

garante™.

Podemos entdo concluir que esta clausula acarreta vantagens para o beneficidrio
ao nivel da exigibilidade da obrigagdo do garante, pois, a0 passo que na garantia
autobnoma simples o garante tem que fazer prova do facto que legitima o pedido de
pagamento por parte do garante®', na garantia auténoma a primeira solicita¢do o pedido

do beneficiario ¢ suficiente para obrigar o garante ao pagamento da quantia acordada.

r

Este tipo de garantia ¢ mais seguro, expedito e eficaz para o beneficiario.
Podemos afirmar que com esta clausula a garantia ¢ tdo segura como se tivesse sido
feito um depdsito prévio a favor do beneficiario®. Quanto ao facto de esta ser mais
expedita, estamos claramente a pensar na celeridade da entrega da quantia acordada,
pois, como ja referimos, o garante ndo estd vinculado a qualquer actuagdo que ndo seja
o mero pedido. Por ultimo, esta garantia ¢ mais eficaz porque atinge o auge da
autonomia, porque elimina qualquer possibilidade de litigdncia entre o garante e o

beneficiario.

E com a cumulacdo destas duas caracteristicas que se obtém a seguranca total,
temos, por um lado, a independéncia face a relagdo base e a consequente

inoponibilidade das excepcdes derivadas desta relacdo e, por outro lado, temos uma

®Almeida Costa e Pinto Monteiro, ob. cit., p. 19.

®Anténio Sequeira Ribeiro, ob. cit., p. 363 e ss.

$por exemplo: o incumprimento por parte do devedor principal, a mora no cumprimento ou o
cumprimento defeituoso etc.

% Almeida Costa e Pinto Monteiro, ob. cit., p. 19 “tudo se passa (...) como se o banco, no momento que
se obrigou perante o beneficidrio, tivesse depositado a ordem deste o montante estipulado para a
garantia”.
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entrega imediata do valor em causa, sem a litigdncia entre beneficidrio e garante
relativamente a verificacdo do facto que legitima o direito daquele. Concluindo, temos
uma garantia autdbnoma e automatica, que se traduz na expressao “paga-se primeiro,

discute-se depois™™.

Convém ainda deixar aqui uma breve referéncia a vantagem que este tipo de
garantia autonoma tem para o banco garante, ¢ que este, quando presta este tipo de
garantia, recebe uma retribuicdo mais elevada e também porque se mantém numa
posi¢do de total neutralidade face a relagdo que se desenvolve entre o garante € o
beneficiario. E certo que o garante paga ao beneficiario, mas quando vai exigir esta

obrigacdo ao garantido também vai ser reembolsado “de olhos fechados™*.

B propdsito desta maior seguranga e facilidade de exigibilidade, muitos autores questionam se a
garantia auténoma nao deveria incluir obrigatoriamente uma cldusula a primeira solicitagdo. Ndo nos
vamos alongar sobre esta questdo doutrinal, deixamos apenas alguns exemplos jurisprudenciais: O
Supremo Tribunal de Justica, no seu acérddo de 27 de Janeiro de 1993 afirmou que a clausula a primeira
solicitacdo é um elemento tipico do contrato de garantia auténoma, in Boletim do Ministério da Justica,
1993, n.2 423, pp. 489/490; por outro lado, o mesmo Tribunal, por acérdido de 7 de Novembro de 1990
deu a entender que a autonomia da garantia implica necessariamente a cldusula de pagamento a
primeira solicitagdo, in Actualidade Juridica, ano 2, n.2 13/14, p. 10; também o Tribunal da Relagdo de
Lisboa, por decisdo datada de 11 de Dezembro de 1990 associou a clausula a primeira solicitagdo ao
caracter auténoma da garantia, ou seja, para estarmos perante uma garantia auténoma teriamos que
Ihe apor a férmula “a primeira solicitacdo”, in Colectanea de Jurisprudéncia, 1990, Tomo V, pp. 136.
¥Galvio Telles, Garantia Bancdaria Autdbnoma, in O Direito, ano 120.2, 1988, iii-iv (Jul-Dez.), p. 283.
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O Levantamento da Autonomia

Posto isto, ha que esclarecer que ndo obstante a autonomia que caracteriza a
garantia autonoma, a generalidade da doutrina e jurisprudéncia admite certos limites a
esta autonomia, sendo certo que o garante pode recusar o pagamento da quantia pré-
estabelecida em determinados casos muito excecionais. De uma forma muito genérica,
sdo os casos de abuso do direito ou fraude e de ilicitude da causa por contrariedade a
ordem publica ou aos bons costumes®’. Também existe a possibilidade de instauracio de
providéncias cautelares por parte do devedor da obrigagdo principal™.

Naturalmente que além destes casos, o garante ainda pode invocar excecgdes
literais que decorram do texto da prépria garantia, € ndo do contrato base, como sao os
seguintes casos: falta de indicagdo, pelo beneficiario, dos fundamentos que determinam
a execucao da garantia, quando a indicagdo desses fundamentos era exigida pelo
textogarantia; falta de apresentagao, por parte do beneficiario, de documentos que eram
exigidos pelo texto da garantia e que constitua condi¢ao sine qua non da respetiva

execugdo; entre outros® .

BCtr. CORREIA, Ferrer, ob. cit.,p. 253; VASCONCELOS, Pestana de, ob. cit., p. 131; COSTA, Almeida/Pinto
MONTEIRO, ob. cit.,, p. 20; MARTINEZ, Romano/Fuzeta da PONTE, ob. cit.,, pp. 140143; CORTEZ,
Francisco, ob. cit., pp. 597-606; CORDEIRO, Menezes, Tratado..., cit., pp. 567-571.

88Cfr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 600-604.

& Ctr. MARTINEZ, Romano/Fuzeta da PONTE, ob. cit., p. 140; BARILLA, Giovanni, “Il formalismo nelle
garanzie astratte: operazione econdmica e prospecttiva della banca garante”, Banca, Borsa e Titoli di
Credito — Rivista di Dottrina e Giurisprudenza, Ano LVIII, Giuffré Editore, Milano, 2005, pp. 408 e ss..
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2.3 - A Transmissibilidade

Quanto a questdio de saber se o Garantievertrag pode ser cedido
desacompanhado do crédito garantido, as posi¢des, mais uma vez, segmentam-se € 0s
argumentos invocados multiplicam-se.

Antes de mais, cumpre esclarecer que no ambito da garantia autonoma héa que
distinguir entre o crédito de natureza pecunidria, decorrente do acionamento da garantia,
e o direito de crédito prévio ao acionamento da garantia, no qual se insere o poder de
interpelar o garante, isto ¢, o direito de acionar a garantia®®.

A soma pecunidria decorrente do acionamento da garantia ndo deve ser
considerada intuitu pernonae, inexistindo qualquer fundamento para a inadmissibilidade
da sua transmissdo™. Ndo existe aqui um risco especial para o garante ou para o
ordenante uma vez que o sujeito com poder para excutir a garantia continua a ser o
beneficiario originario. Porém, o crédito pode ser cedido enquanto crédito futuro e
eventual. Neste caso serd sempre o cedente o detentor do poder de interpelar o garante
para o pagamento, devendo para isso manter-se em contacto com o cessionario a fim de
o informar relativamente a situagdo da relacdo subjacente e de a executar quando
ocorrer o Garantiefall’’. A questdo no ¢é tdo liquida quando se trate da cessdo do crédito
de garantia e do poder de interpelacdo para o pagamento. Parte da doutrina admite essa

possibilidade porque tal ndo acarreta uma alteracdo do conteudo daprestacio nem

13 quem considere que o direito de acionar a garantia a primeira solicitacdo é um direito potestativo,
a que corresponde uma sujeicdo a cargo do garante, o dever de pagar. Neste sentido, COSTA GOMES e a
prevalecente doutrina alema que considera este direito intransmissivel. Cfr. GOMES, Janudrio da Costa,
ob. cit., pp. 76-77; JARDIM, Mdnica, ob. cit., p. 139.

¥Neste sentido pronuncia-se a esmagadora maioria da doutrina estrangeira, CANARIS, KOZIOL, KLEINER,
DOHM, SIMLER, como se explanara ao longo deste ponto 3. Na doutrina portuguesa, ainda neste
sentido temos, como veremos mais detalhadamente infra, MONICA JARDIM e COSTA GOMES.

PNeste sentido, vide JARDIM, Ménica, ob. cit., pp. 146-147; GOMES, Janudrio da Costa, ob. cit., pp. 74-
82.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito

38



Maria Tomaésia da Conceigao - Garantia Bancaria Autonoma em Portugal

aumenta o risco do garante’’. Todavia a esmagadora maioria da doutrina ndo admite a

cessdo do poder de interpelacio para pagamento’”.

Posi¢des Favoraveis

Na doutrina alema, Hadding, Haliser ¢ Welter sdo paladinos da admissibilidade
da cessao do crédito de garantia de forma isolada, mesmo antes da interpelagao pelo
beneficiario para o pagamento, em virtude de esta ser apenas um pressuposto do
vencimento do dever de pagamento do garante. Zeller, acrescenta que dessa cessdao nao
decorre um aumento do risco para o garante, uma vez que a sua confianga se baseia na
capacidade patrimonial do ordenante, nao revestindo a relagao garante-beneficiario um
carater eminentemente pessoal. Na mesma senda,Bullow, refere que nao ha nada que
impeca a cessdo auténoma do crédito de garantia, bem como do direito de a acionar’.

Canaris, por outro lado, sustenta que, no caso de garantia com cldusula de
pagamento on first demand, a faculdade de excutir a garantia permanece na esfera do
cedente apesar da cessdo, salvaguardando a hipdtese da sua transmissdo com o
consentimento do garante. Para o A., apenas o cedente tem conhecimento suficiente da
relacdo base para apreciar a verificagdo dos pressupostos para o acionamento da

garantia’.

91HADDING/HAUSER/WELTER; ZELLER, todos os precedentes Autores citados apud GOMES, Januario da
Costa, ob. cit., p. 64. Em Portugal, FATIMA GOMES segue o mesmo entendimento, negando que o poder
de solicitar a garantia é um direito intuitu personae (vide GOMES, Fatima, ob. cit., p. 184).

*’No sentido da n3o transmissibilidade do direito de excutir a garantia, veja-se infra o que discorremos a
propdsito de CANARIS, SIMLER, PORTALE, ALIBRANDI, CARRASCO PERERA/CORDERO LOBATO/ MARIN
LOPEZ, na doutrina estrangeira, e MONICA JARDIM e COSTA GOMES, na doutrina nacional.

%Cfr. HADDING/HAUSER/WELTER/ZELLER/BULLOW apud GOMES, Janudrio da Costa, ob. cit., p. 64.
*CANARIS enuncia ainda que a faculdade de solicitar o pagamento a primeira solicitagdo pode ser
utilizada abusivamente com extrema facilidade, sendo que o garante apenas a concede porque confia
na seriedade do declarante, neste caso, o beneficidrio origindrio. Vide CANARIS apud GOMES, Janudrio
da Costa, ob. cit., p. 65.
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No ordenamento juridico sui¢co, Dohm, comega por admitir a possibilidade de
cessao da garantia, a menos que do contrato de garantia resulte o contrario. Todavia, de
modo pouco claro, o A. altera a sua posi¢ao quando se trata de garantia com clausula de
pagamento a primeira solicitagdo, em que o beneficiario deve declarar ao garante o
incumprimento na relagdo base, uma vez que, in casu, o crédito contra o garante esta
expressamente subordinado a condi¢do de o beneficiario mencionado declarar o
incumprimento por parte do dador da ordem. Nesta hipotese, tendo lugar a cessdo, o
garante pode recusar-se a pagar, alegando “insuficiéncia™’.

No direito italiano, Bonelli, revela-se favoravel a livre cessdo da garantia
autobnoma, uma vez que a autonomia da garantia justifica que o seu beneficiario
disponha do seu direito, independentemente de a mesma ja ter sido acionada ou nao.
Considera que s6 nao sera assim se existirem normas imperativas que impegam essa
livre transmissdo. Além disso, o A. ndo concebe a ideia de que o cessiondrio nao pode
solicitar o pagamento da quantia pecuniaria objeto da garantia, pelo menos quando se
trate de garantia autonoma a primeira solicitagdo sem justificagdo documental. Neste
caso o cessionario deve sempre assegurar a colaboracdo do cedente, ou seja, do
beneficiario origindrio para estar em condi¢des de respeitar as formalidades exigidas
para a excussdo da garantia. Nao se descura o contrato de garantia, sendo mister analisar
o texto da mesma, pois perante uma cldusula de incedibilidade do direito de a solicitar,
naturalmente que esse direito permanece na esfera juridica do beneficiario originario’®.

No ambito do direito nacional, Fatima Gomes ¢ Romano Martinez defendem a
livre cessdo da garantia autonoma. Fatima Gomes ndo estabelece qualquer destringa

entre o direito de excutir a garantia e o respetivo crédito, afirmando que “ndo existe, em

% Cfr. DOHM, Jurgen, ob. cit., pp. 98-99.
96BONELLI, Franco, ob. cit., pp. 66-70.
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principio, nenhuma rela¢do intuitu personae identificavel no contrato de garantia em
favor de um determinado beneficidrio e ja néo a favor de qualquer outro™’. Romano
Martinez alega que, neste ambito, valem as regras da cessao de créditos “nos termos
das quais, salvo clausula em contrario, o beneficiario pode livremente transmitir a sua
posicdo crediticia a terceiro sem necessidade de consentimento do garante nem do
devedor garantido™®.

Ainda na admissibilidade da cessdo da garantia isoladamente, mas com algumas
nuances relativamente aos AA. supra mencionados, Menezes Leitdo, afirma que “pelo
facto de ndo constituir uma garantia acessoria, tem-se admitido igualmente a
possibilidade de transmissdo da garantia autonoma isoladamente em relagdo ao

L 10, 5999
crédito”

. Muito embora admita a livre transmissao do direito de crédito da garantia, no
que toca a garantia autdbnoma com clausula de pagamento on first demand, considera
que a mesma tem um carater intuitu personae, pelo que essa faculdade apenas pode ser
transmitida com o consentimento do garante.

No direito internacional, as Uniform Rules for Demand Guarantees da CCI
admitem, no primeiro paragrafo do seu art. 4°, a cess@o do direito de excutir a garantia
se tal possibilidade se encontrar expressamente prevista no texto da mesma, em sua

adenda ou alteracdo, determinando, no segundo paragrafo, a livre cessdo da garantia

quando esta ja tiver sido acionada.

*’Cfr. GOMES, F4tima, ob. cit., p. 184.
%Cfr. MARTINEZ, Romano, ob. cit., p. 278.
%Cfr. LEITAO, Menezes, Cess3o..., cit., p. 329.
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Posi¢des Desvaforaveis

Em Itélia, Portale, ndo aceita a cessdo da garantia autonoma, pois que o crédito
garantido e o crédito de garantia apenas interessam a uma esfera patrimonial e por isso,
nio podem desprender-se para ficarem em esferas juridicas diferentes ' .
NessesentidoAlibrandi rejeita a possibilidade de cessdo isolada do Garantievertrag, em
virtude do crédito garantido ser a causa-fun¢io da garantia'®'. Com efeito, a obrigacio
assumida pelo garante ¢ autobnoma mas subsidiaria porque subordinada a verificacao dos
eventos previstos no contrato de garantia'®?. Acresce ainda um aumento exponencial do
risco de excussao indevida da garantia, uma vez que o cessionario se encontra a margem
do que se passa na relacio base'”.

Na doutrina francesa, Simler, apesar de considerar, prima facie, que a autonomia
da garantia possibilitaria a sua cessao isolada, acaba por concluir pela sua
inadmissibilidade, atento o seu escopo de garantia. Todavia, o A. francés, tal como
outros AA., admite a cessdo da soma pecuniaria exigivel apos interpelacdo do
garante'**/'%

Em Espanha, para Carrasco Perera, Cordero Lobato e Marin Lopez, nao ¢

possivel ceder a garantia isoladamente, atenta a sua vinculagdo ao contrato base, “siendo

1°°PORTALE, Giuseppe, “Nuovi sviluppi del contrato di garanzia”, cit., pp. 184-185. O Autor acresce que,

admitindo tal cessdo, ndo se poderia transmitir o poder de excutir a garantia, devendo o mesmo
permanecer na esfera do beneficiario cedente, devido ao seu carater estritamente pessoal.

) scopo di garanzia, che costituice la causa-funzione del Garantievertrag (..), comporta una
necessaria inerenza al rapporto-base garantito (...)”. Vide ALIBRANDI, Antonella, ob. cit., p. 597.

1%¢fr. ALIBRANDI, Antonella, ob. cit., p. 599.

Cfr. ALIBRANDI, Antonella, ob. cit., pp. 601-602.

SIMLER apud GOMES, Januadrio da Costa, ob. cit., p. 67.

O Tribunal Comercial de Paris, em 22-02-1989, defendeu a livre transmissibilidade do direito do
crédito de garantia, afirmando ndo ser obsticulo o facto de, no momento da cessdo, o crédito
dobeneficiario ainda ser eventual porque condicionado a solicitagdo da garantia. Todavia, tal como
CANARIS, entende que o direito de solicitar o pagamento permanece na esfera do cessionario. Vide
JARDIM, Modnica, ob. cit., p. 138.

103
104
105
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su causa la de garantizar al acreedor frente al incumplimiento de la miesma” '°°. Néo
obstante, permitem a cessao isolado do crédito pecuniario emergente do acionamento da
garantia ', ja ndo admitindo a cessdo do poder de interpelar o garante para o
pagamento, ou seja, o direito de excutir a garantia.

No ordenamento juridico portugués, erguem-se as vozes de Monica Jardim'”® e
de Costa Gomes '* , no sentido da inadmissibilidade de cessdo isolada do
Garantievertrag. Para a primeira, esta ¢ a unica posi¢do suscetivel de acautelar os
interesses do garante ¢ do ordenante, bem como a compatibilidade com a causa da
garantia. Na verdade, o direito de garantia surge para refor¢ar o crédito do contrato
base, nao devendo ser dissociado do mesmo. Contudo, a A., tal como outros supra
mencionados''’, admite a cessio do direito de obter a soma pecuniria objeto da
garantia, mesmo quando este ¢ ainda meramente eventual, porque subordinado a
verificacao do evento previsto no texto da garantia, assim como a condi¢do suspensiva
‘

de eventual solicitacdo pelo beneficidrio originario. E este Ultimo quem adquire “o

direito a entrega da soma objeto da garantia, o direito de ser indemnizado e, so depois,

! ‘Moénica Jardim acrescenta ainda que,

o transfere para a titularidade do cessionario
em virtude da autonomia do contrato de mandato, celebrado entre o ordenante € o
garante, face ao contrato de garantia, ¢ totalmente desnecessario o acordo do devedor

ordenante para que ocorra uma modificacdo no contrato de garantia. Considera ainda

irrelevantes as instru¢des do ordenante no sentido da extingdo da garantia ou da sua ndo

106y, PERERA, Carrasco/ Encarna LOBATO/Manuel Marin LOPEZ, Tratado de los derechos de garantia,

Editorial Aranzadi, SA, 2002, p 366.
107 P . .

Isto é, subsequente ao acionamento da garantia.
Cfr JARDIM, Monica, ob. cit., pp. 145-147.
GOMES, Januario da Costa, ob. cit., pp. 78-82.
Vide supra CANARIS, ALIBRANDI e MENEZES LEITAO.
Cfr. JARDIM, Modnica, ob. cit., pp. 146-147.

108
109
110
111

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito



Maria Tomaésia da Conceigao - Garantia Bancaria Autonoma em Portugal

execugﬁom. Por seu lado, Costa Gomes, contra a cessao isolada do Garantievertrag,
invoca o aumento exponencial do risco de solicitagdo indevida e do desconhecimento,
por parte do cessionario, do Garantiefall. Admite que o poder de acionar a garantia
pode, excecionalmente, acompanhar a cessdo do crédito de garantiase o respetivo
acionamento nao pressupuser a invocagao de uma ocorréncia da relagao subjacente; nos
outros casos, exige o consentimento do garante para que o poder em analise se

transmita.

2.4 - Cessao Automatica da Garantia

Posi¢des Favoraveis

Menezes Leitdo e Romano Martinez defendem a transmissibilidade automatica
da garantia auténoma aquando da cessdo de crédito garantido, muito embora
reconhecam que a doutrina maioritaria aponta em sentido diverso. Na doutrina alema,
também numa dimensdo minoritaria, temos Canaris a perfilhar esta posi¢do. Estas
posigdes tém em comum o facto de ignorarem a caracteristica primordial e
diferenciadora desta figura, a sua autonomia.

De acordo com Menezes Leitdo, “a garantia autonoma ¢ uma garantia do
crédito como outra qualquer, pelo que o constituiria um formalismo exigir um segundo
acto para se obter a sua transmissdo”™ . O A. em analise, apesar de considerar que a
garantia autonoma se transmite ex lege com a cessdo de crédito garantido, exige o

consentimento do garante para a transmissdo da faculdade de exigéncia automatica,

2JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 147.

Cfr. LEITAO, Menezes, Cessdo..., cit., p. 328.
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dado o seu carater intuitu personae’*/''*. Concluindo de igual forma, veja-se o sumério
do Ac. do TRL, de 11-12-2002, “A garantia bancaria autonoma deve considerar-
seincluida nas garantias a que se refere o art. 582°, n°l do C. Civil, pelo que segue, por
forca da Lei — salvo convengdo em contrario — o crédito principal sem necessidade da
transmissdo de créditos ser notificada ao garante”.

Por sua vez, Romano Martinez entende que, por via de regra, ¢ nos termos do
art. 582°, n°l, a garantia acompanha o crédito, afirmando que “O credor beneficiario da
garantia pode livremente ceder o crédito garantido a terceiro e, conjuntamente,
transmitir ao cessiondrio a garantia”''®. Todavia, deixa em aberto a possibilidade da
garantia, por acordo, permanecer na esfera do seu beneficiario ndo obstante a cessdo de
crédito que lhe subjaz.

Canaris, equipara a garantia autobnoma a fianga, aplicando analogicamente o §
401 do BGB'". O A. alemio refere que a vontade das partes do contrato de cessdo de

crédito ndo € menor no que toca a fianga ou a outra garantia que esteja ligada a esse

Mictr, LEITAO, Menezes, Garantias..., cit., p. 131.

O A. segue esta posicdo alvitrando que, subjacente a concessdao de uma faculdade desta natureza,
existe uma relacdo de confianga ndo sé quanto ao devedor (a sua capacidade de cumprimento) mas
também quanto ao beneficiario (atentos os elevados riscos de abuso que a concessdo dessa faculdade
comporta). Vide LEITAO, Menezes, Cessdo..., cit., p. 329: “(...) é exato que a relagdo de confianca do
garante se refere a capacidade do cumprimento do devedor, como ocorre em qualquer garantia, mas na
garantia automdtica hd um plus em relagdo a situagdo normal das garantias, que consiste na faculdade
de ser exigida a primeira solicitagdo, sendo extremamente limitadas as excecbes oponiveis pelo devedor.
Ora, a concessGo dessa faculdade deve considerar-se intuitu personae, ndo podendo assim essa
faculdade ser transmitida sem o consentimento do garante, pelo que permanecerd sem esse
consentimento na esfera do cedente”. A CCl, nas suas Regras Uniformes Relativas as Garantias a Primeira
Solicitagdo, no seu art. 42 refere que o direito de fazer o pedido de pagamento ao abrigo de uma
Garantia ndo é cedivel, salvo se tal for declarado expressamente no texto da Garantia ou numa
alteracdo a esta (“The Beneficiary’s right to make a demand under a Guarantee is not assignable unless
expressly stated in the Guarantee or in an amendment thereto”). Por sua vez, os AA. que contestam esta
posicdo, entendem que a confianga do garante respeita exclusivamente a capacidade de cumprimento
do devedor, em nada interferindo a pessoa do beneficiario (/bidem).

e g MARTINEZ, Romano, “Garantias Bancdrias”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio
Galvdo Telles, Almedina, 2002, p. 278.

"W Cfr. § 401 BGB 401 BGB: “Mit der abgetretenen Forderung gehen die Hypotheken, Schiffshypotheken
oder Pfandrechte, die fiir sie bestehen, sowie die Rechte aus einer fiir sie bestellten Blirgschaft auf den
neuen Gldubiger iiber”, traduzindo, admite a transmissdo automadtica das garantias acessdrias com a
cessdo de créditos, salvo convengao em contrdrio
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mesmo crédito, isto €, as partes pretendem transmitir ndo s6 o crédito, mas também
todas as garantias que estejam diretamente ligadas a ele.

ApoOs o exposto, verificamos que a doutrina que preconiza esta posi¢ao
desconsidera a caracteristica principal e diferenciadora da garantia auténoma, isto ¢, a
sua autonomia. No plano nacional, os AA. tendem a fundar a sua posi¢cao no art. 582°,

n°l, descurando que a garantia autobnoma nao ¢ um acessorio do crédito.

Posi¢des Desfavoraveis

Na Alemanha, na década de 60 do século passado, Boetius veio sustentar que a
garantia autdbnoma nao pode ser considerada um direito relacionado com o crédito
(Nebenrecht) para efeitos do disposto no § 401 do BGB, pelo que nao se deve
considerar transmitida automaticamente com a cessao do crédito garantido. Para o A., ¢
determinanteo facto de a garantia estar predominantemente ligada ao interesse do
credor, enquanto a fianca esta intimamente relacionada com a esfera do devedor. Em
sua opinido, a transmissao da Garantievertrag nao deixa de ter consequéncias para o
garante, pelo que implicaria sempre um negocio de transmissao autonoma, nos termos
do § 398 BGB'"®/'"” como seguidor desta posi¢do, na doutrina alemd, identificamos
Biilow, para quem o § 401 do BGB nao ¢ aplicavel a esta figura, sendo necessario um

outro contrato de cessdo'*’. Na mesma linha de pensamento Koziol, no direito austriaco,

18 cfr. § 398 BGB: “Eine Forderung kann von dem Gldubiger durch Vertrag mit einem anderen auf diesen

iibertragen werden (Abtretung). Mit dem Abschluss des Vertrags tritt der neue Gldubiger an die Stelle
des bisherigen Glédubigers”.

"SBOETIUS apud GOMES, Januario da Costa, “Sobre a circulabilidade do crédito emergente da garantia
bancéria auténoma ao primeiro pedido”, RB, N2 64, Julho/Dezembro 2007, p. 56.

2% 5L0W apud GOMES, Januario da Costa, ob. cit., p. 56.
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afasta a possibilidade de transmissdao automatica da garantia pelo simples facto de esta
ndo ser acessoria do crédito'*".

No direito suico, ¢ de destacar a posicdo de Dohm que invoca, € bem, no nosso
entendimento, que o contrato de garantia erige uma relagdo contratual distinta e
independente da relagdo contratual base, ndo fundando um direito acessorio do crédito
garantido'**. Outra perspetiva, Kleiner sustenta a intransmissibilidade automatica da
garantia uma vez que esta ndo garante um crédito principal,logo ndo se transmite com
ele, mas sim uma prestagéo, constituindo-se esta como objeto de um crédito principal'>.

Em Itélia, Portale ¢ Bonelli defendem a nao cessio legis da garantia juntamente
com a cessao de crédito garantido, pese embora com fundamentos distintos. Segundo
Portale, a mudanca de credor pode gerar um agravamento dos riscos assumidos pelo
garante, circunstancia esta possivel de ser potenciada pelo facto de o garante nao poder
opor ao novo credor os meios de defesa relativos a relagdo principal'**. Por sua vez,
para Bonelli, ¢ a autonomia da relacdo de garantia face a relagdo juridica base que nao
permite a transmissdo da garantia com o crédito garantido cedido'®.

Acresce que nos termos do art. 670 do Coédigo do Comércio Internacional

Checoslovaco e do art. 1086 do CC Jugoslavo, o beneficidrio da garantia ndo pode

21K0zI0L apud GOMES, Januério da Costa, ob. cit., p. 57.

12 respeito, DOHM narra que “lorsque la créance résultant du rapport comercial de base est cédée, il
n’y a point de cessio legis de la créance résultant de la garantie bancaire de paiement; car le contrat de
garantie constitue un rapport contractuel distinct et indépendant du rapport contractuel de base (conclu
entre le donneur d’ordre el le bénéficiaire), et non pas un droit de préférence ou un droit accessoire selon
I'art. 170 al. 1 CO. En conséquence, la cession a un tiers de la créance découlant de la garantie bancaire,
doit le cas échéant faire I'objet d’une cession de créance expresse et séparée”. DOHM, lJirgen, Les
garanties bancaires dans le commerce internacional, Editions Staemplfli & Cie SA, Berne, 1986, p. 98.
2pcerca da posicdo de KLEINER, vide GOMES, Januario da Costa, ob. cit., p. 58.

Cfr. PORTALE, Guiseppe, “Nuovi sviluppi del contrato autonomo di garanzia”, Le garanzie bancarie
internazionali, Giuffré Editore, 1989, pp. 55-56.

125ty BONELLI, Franco, ob. cit., p. 70.
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transferir a um terceiro os direitos decorrentes do contrato de garantia autonoma sem

que ocorra a cessdo de crédito garantido'°.

Sendo certo que no direito comparado a tendéncia da doutrina ¢ no sentido da

ndo transmissibilidade ex lege da garantia autdénoma, Monica Jardim enuncia os

argumentos que tém sido avangados para suportar essa posicdo'’:

a) O contrato de garantia ¢ autbnomo em relagdo ao contrato base, tratando-se de

uma relagao juridica estabelecida entre o garante e o credor beneficiario;

b) Uma vez que o ordenante pode ter que intentar uma acdo de repeticao do
indevido contra o credor beneficiario, a modificagao deste ultimo ¢ suscetivel de
aumentar o risco assumido, dado que o dador da ordem concorda com a emissao
da garantia, porque confia na capacidade patrimonial do beneficiério originario;

¢) A posicdo do ordenante perante o beneficidrio originario ¢ em tudo semelhante a
de alguém que se encontra sujeito ao exercicio de um direito potestativo (v.g.

direito de opgao) — sobretudo no caso de uma garantia autébnoma on first demand

- e, por isso, ndo se lhe deve poder impor um outro parceiro contratual;

d) A alteragdo da pessoa do credor também pode comportar um agravamento dos
riscos assumidos pelo garante no caso de este pagar ao beneficidrio
. . - .. .. 128
indevidamente e de ndo ter o direito de exigir do ordenante o reembolso ',

situagdo em que a legitimidade para intentar a agdo de repeti¢do do indevido

pertence ao garante.

125Cfr. ALIBRANDI, Antonella, ob. cit., p. 569.

Cfr. JARDIM, Modnica, ob. cit., pp. 129-130.
V.g. no caso de pagar estando na posse de prova liquida e inequivoca da fraude do beneficiario.

127
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Para Monica Jardim € “indispensavel para a cessdo do direito de garantia o acordo
do garante, caso seja cedido o crédito garantido, ndo dando o garante consentimento
para a transferéncia do direito de garantia, este extingue-se”™>’.

Costa Gomes, apoiando-se no argumento da autonomia da garantia, afirma

perentoriamente que ndo se pode seguir o entendimento de Menezes Leitdo e de

Romano Martinez'*’, dizendo que,

a propria letra do artigo 58291 do CC aponta no sentido da solugdo
exposta, quando alude a «garantias e outros acessorios do créditoy tudo
apontado no sentido de que as situagdes juridicas que acompanham o crédito
cedido sdo as que lhe sdo acessorias ou, indo um pouco mais longe — mas ndo a
ponto de abranger as garantias autonomas — as que estdo ligadas ao crédito em
termos de regime” e que “as posigoes favoraveis a uma cessdo automatica do
crédito de garantia autonoma desconsideram de forma desconcertante a

diferenca ou especificidade desses garantias, que assenta no pilar da autonomia

. X ~ . 131
relativamente a relagdo subjacente”".

Que a doutrina maioritaria considera que o direito de garantia ndo se transfere
automaticamente com a cessdo de crédito garantido ¢ ja um ponto assente. Todavia,
surge agora a questdo de concluir se compete ao garante ou ao ordenante prestar o
respetivo consentimento.

Embora alguns autores tenham defendido que ¢ necessario o consentimento de
ambos os sujeitos'*%, Ménica Jardim considera que apenas ¢é exigido o consentimento do
garante, que se constitui como um dos sujeitos do contrato de garantia. Deste modo, e

bem a nosso ver, segue o mesmo raciocinio efetuado aquando da determinacdo da ndo

123Cfr. JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 134.

Paladinos da posicao favoravel a transmissdo automatica da garantia auténoma.

Cfr. GOMES, Januario da Costa, ob. cit., p. 59-60.

Narravam que, apesar de o ordenante ndo fazer parte do contrato de garantia, as consequéncias
prejudiciais resultantes da cessdo eram suportadas, em grande parte, por ele. Vide JARDIM, Modnica, ob.
cit., p. 131.

130
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transmissibilidade automatica da garantia. O contrato de garantia ¢ um contrato
autobnomo e, como tal, apenas o garante tem o poder de consentir na cessao da garantia.
Nao queremos com isto afirmar que se descura a vontade do ordenante. Contudo,
considera-se que esta deve ser acautelada no ambito das relagcdes garante—ordenante,
isto €, no contrato de mandato. O ordenante poderd precaver-se no mandato, estipulando
que a garantia devera ser prestada em beneficio de um sujeito rigorosamente
determinado, pelo que, se o garante consentir na cessdo da garantia, no momento de
recuperar o montante despendido, podera confrontar-se com a oposi¢ao do ordenante,
baseado no inexato cumprimento do mandato. Em nossa opinido, este entendimento € o
mais equilibrado e coerente. Consegue-se, assim, conformar a autonomia do contrato de
garantia face ao contrato base e face ao contrato de mandato, sem ignorar os interesses
do devedor ordenante, que sdo tutelados na relagdo juridica que este constituiu com o
garante.

Pelas razdes apresentadas, a maioria da doutrina tem entendido que ¢ necessario o
acordo do garante para que ocorra a cessdo do direito de garantia conjuntamente com a
cessdo do crédito garantido. Em sentido algo peculiar, Costa Gomes perfilha a posi¢@o
da ndo transmissibilidade automdtica da garantia autonoma, permitindo, contudo, as
partes da cessdo de crédito, o cedente/credor beneficiario e o cessiondrio/terceiro,
incluir a garantia autdbnoma no negoécio de cessdo, nao sendo necessario o acordo do
garante nem o do devedor ordenante para que a garantia autdnoma seja igualmente
cedida'>.

Resta agora saber o que sucede se ndo houver consentimento, isto ¢, qual o fado da
garantia que ndo acompanha o crédito subjacente. Também aqui existe divergéncia

doutrinal, pois enquanto parte da doutrina entende que a garantia subsiste na esfera do

B3¢ty GOMES, Janudrio da Costa, ob. cit., pp. 59-61.
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beneficiario, como que um crédito de garantia suspenso “no ar”>"

, outra parte entende
que o direito de garantia se extingue.

Bonelli sufraga a posi¢ao de que, existindo cessdo de crédito garantido sem o
consentimento do garante para a cessao do crédito de garantia, este mantém-se na esfera
do beneficiario'*.

No entendimento de Costa Gomes, se a garantia autonoma nao acompanhar a cessao
de crédito garantido, porque as partes do contrato de cessao assim nao pretenderam, esta
mantém-se na esfera do beneficiario. Afirma ainda que esta ¢ a posicdo que se
harmoniza com a autonomia da figura e que justifica a admissibilidade de outras
situagdes de dissociagao entre o crédito garantido e o crédito de garantia, como veremos
infra. Todavia, o A. patrio reconhece que o Garantievertrag, neste caso, fica despojado
de efeito pratico, uma vez que o beneficiario ndo o podera fazer atuar invocando o
incumprimento de um crédito do qual ja nao ¢ titular (o crédito cedido); por sua vez, o
cessiondrio, atual titular do crédito garantido, também ndo podera fazer atuar o crédito
de garantia, uma vez que este ndo lhe pertence.

Em sentido diverso, isto ¢, defendendo a extingdo do crédito de garantia no
momento da cessdo do crédito garantido, temos Portale e Alibrandi'*®, no panorama
comparado, e, entre n6s, Monica Jardim e Fatima Gomes. Em Italia, Portale afirma que

“il credito contro il debitore e quello contro il garante non possono che interessare una

134Expresséo utilizada por COSTA GOMES in ob. cit., pp. 61 e 62.

Neste sentido, BONELLI narra o seguinte: “La conseguenza della cessione del credito nascente dal
contrato di base non é pertanto la «estinzione dell’impegno del garante» (...), ma la permanenza in capo
al beneficidrio origindrio del credito nei confronti della banca garante”. Vide BONELLI, Franco, ob. cit., p.
71.

BSALIBRANDI enuncia que a cessao do direito garantido significa “che il cedente rinuncia a che la
prestazione oggetto della garanzia sia eseguita nei suoi confronti non potendosi piti dare nella sua sfera
il verificarsi della fattispecie”. Vide ALIBRAND, Antonella, ob. cit., p. 587.
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sola sfera patrimonial”®’, isto &, o crédito contra o devedor e contra o garante ndo
podem interessar sendo a uma unica esfera juridica, ndo podendo dissociar-se por forma
a ficar cada um deles numa esfera juridica diferente. Ménica Jardim, na mesma linha de
argumentacao aquando da sua tomada de posicdo desfavoravel a cessdo ex lege da
garantia autbnoma com a cessdo do crédito garantido, afirma que, ndo existindo
consentimento para a referida transmissao, o Garantievertrag extingue-se, uma vez que
a causa-fun¢do da garantia implica uma vinculagao necessaria do direito de garantia ao

direito de crédito decorrente do contrato base':.

B7Cfr. PORTALE, Guiseppe, “Nuovi sviluppi del contrato di garanzia”, Banca Borsa e Titoli di Credito,

Giuffre Editore, 1985, p. 186.
%) ARDIM, Ménica, ob. cit., p. 133.
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CAPTITULO III - REGIME DA GARANTIA AUTONOMA
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1 - Admissibilidade da Garantia Auténoma

A admissibilidade da garantia auténoma esta intimamente ligada com a
proibicdo dos negdcios abstractos prevista no artigo 458.° do Codigo Civil'**/'*. O
negdcio abstracto €, na maioria das vezes, definido por contraposicdo com a causa do
negdcio. Podemosassim afirmar estar perante um negdcio abstracto quando este seja

abstraido da sua causa'*'.

No presente estudo, atentosao limite imposto, vamos partir da admissibilidade da
garantia autobnoma como um contrato causal nao violador das normas juridicas previstas

no Cédigo Civil'*?

. A proposito desta questdo, e para finalizar o problema da abstrac¢ao
que aqui nao pretendemos tratar, citamos Vaz Serra, que considera que todo o negdcio
tem uma causa: “Os negocios abstractos, como os outros, tém uma causa; mas o direito,
para facilitar a mobilidade da vida econdomica, aceita que sejam feitos valer sem
alegacdo ou demonstragdo da sua causa e sem se sujeitar o autor a que lhes sejam

opostas todas as excep¢des baseadas na causa” *.

3%0 autor gue mais se dedicou ao tema da admissibilidade da garantia auténoma foi Simdes Patricio; no

seu artigo intitulado Preliminares sobre a garantia “on first demand” o autor parte da proibicdo da
celebracdo de negdcios abstractos que ndo expressamente consentidos pela lei para explicar a
causalidade presente na garantia auténoma e, consequentemente, a sua admissibilidade em Portugal,
vide p. 692 e seguintes do referido artigo publicado na Revista da Ordem dos Advogados, n.2 43, 1983.
10pelativamente 3 admissibilidade da garantia auténoma escreveu Manuel Janudrio da Costa Gomes,
ob. cit. p. 71, que “a garantia bancdria auténoma é admissivel no ordenamento juridico portugués com
base no principio da liberdade contratual, ndo constituindo obstaculo a ndo acessoriedade da garantia,
uma vez que a autonomia se nao identifica com a “receada” abstrac¢ao”. Ora, pelo atrds citado e pelo
restante paragrafo daquela obra sobre este assunto, podemos concluir que também este autor se
inclina para a tese de a garantia bancaria auténoma ser um negdcio juridico causal por ter uma funcao
de garantia.

“Simaes Patricio, p. 693 do artigo mencionado na nota anterior.

Para um estudo pormenorizado da questdo da abstrac¢do e causalidade recomenda-se a leitura do
mencionado artigo de José Simdes Patricio.

143Cita(_;ﬁo referida por Simdes Patricio, ob. cit., p. 694.
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Pedro Romano Martinez e Pedro Fuzeta da Ponte defendem que o contrato de
garantia ndo pode ser configurado como um negdcio abstracto, ¢ um negdcio dotado de

causa, que ¢ a funcdo de garantia'**.

A garantia autonoma apesar de ndo regulada na nossa lei, ¢ aceite doutrinal e
jurisprudencialmente, decorrendo a sua admissibilidade do principio da liberdade
contratual. E esta a posicdo defendida pelo Professor Doutor Inocéncio Galvio Telles'®
que a configura como “uma obrigagdo causal, como a fianga, porque visa como esta,
uma fun¢do de garantia e essa fun¢do, que constitui a sua causa, estd objectivada no

respectivo contrato”.

A sua admissibilidade também advém do principio da autonomiaprivada
consagrado no artigo 405.° do Cddigo Civil. Apoiando-se no estipulado neste artigo e
ainda no disposto no artigo 398.° numero 2 do mesmo diploma, os autores Almeida

. . 146 . , , .
Costa e Pinto Monteiro  configuram a garantia autbnoma como um negocio causal,
afirmando que “a causa da garantia autonoma, a finalidade econdémicosocial que serve,
0 seu escopo, ¢ precisamente garantir determinado contrato-base, finalidade esta
objectivada na propria carta de garantia e nos contratos (entre o credor e o devedor e

14
entre este e 0 banco) que a precedem”'?.

Y4 0 contrato de garantia, celebrado entre o banco e o credor beneficidrio tem natureza causal: a
funcdo de garantia. Ndo é, pois, um negocio juridico abstracto, cuja causa ndo faz parte do seu
conteudo, e que vale independentemente dessa causa, mas um negocio juridico causal. Todavia, sendo
causal, € um negdcio juridico auténomo com respeito a obrigagdo garantida e ao vinculo constituido
entre o devedor e o garante”. Citagdo retirada da obra Garantias de Cumprimento, Almedina, 4.2 Ed.,
Coimbra, 2003, de Pedro Romano Martinez em co-autoria com Pedro Fuzeta da Ponte, p. 129 e 130.
*|n Garantia bancéria auténoma, ob. cit., p. 290.

In Garantias bancarias — o contrato de garantia a primeira solicitagdo (parecer), in Separata da
Colectanea de Jurisprudéncia, ano XI, T. V, 1986, p. 21.

“Também Menezes Leitdo, Direito das obrigacgGes, vol. I, transmissdo e extingdo das obriga¢des ndo
cumprimento e garantias do crédito, Almedina, 2.2 Ed., p. 327 e ss., defende a admissibilidade da
garantia autdonoma por recurso ao principio previsto no artigo 405.2 CC e a ndo ingeréncia contra a
ordem publica, defende antes tratar-se de interesses legitimos do credor em assegurar a manutencao
da obrigacdo do devedor. O autor afirma que “Nao se encontrando prevista na lei, a sua admissibilidade

146
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A causalidade da figura ¢ também defendida por Francisco Cortez que, apesar de
ndo a considerar conforme com o0s nossos principios gerais, afirma que lhe
“corresponde[-lhe] um fim, que vem a ser precisamente o escopo de garantia. E nele que
reside a causa do negdcio. Por outro lado, o contrato de garantia bancéaria, de que nos
vimos ocupando, tem como fundamento aquele outro negocio juridico de que procede a
obrigacdo garantida, ou seja, o contrato principal. De harmonia com os principios gerais
que regem na presente matéria, este ultimo contrato constitui pressuposto do primeiro —
a sua causa, “hocsensu”'*®. No entanto, o autor afirma que para estarmos perante um
negdcio juridico que corresponda aos nossos principios gerais € necessaria a existéncia
de um minimo de acessoriedade, pois sem isso ndo poderemos estar perante uma

garantia pessoal.

2 - Relagdes Juridicas subjacentes a Garantia Autonoma

A garantia autonoma ¢ constituida por trés intervenientes no processo, O
garantido, o garante ¢ o beneficidrio. Consoante estejamos a analisar cada uma das
relagdes juridicas que obrigatoriamente existe entre estes sujeitos, podemos referir-nos a
eles através de outras expressdes. O numero de intervenientes neste negocio
corresponde ao nimero de relagdes que se vao estabelecer para formar uma perfeita
garantia autonoma. Assim, vamos de seguida analisar as seguintes relagdes: a relacao de

cobertura, a relagdo de atribuicdo e a relacao de execucao. Como nos diz Galvao Telles,

resulta do principio da autonomia privada (art. 405.2), uma vez que se verificou que uma simples fianca
era insuficiente para as necessidades do trafego comercial, em face da elevada proteccdo que o
principio da acessoriedade confere ao fiador, na medida em que permite a invocagao contra o credor de
toda e qualquer meio de defesa oriunda da obrigagdo principal. Tornou-se, por isso, frequente,
especialmente no ambito dos contratos internacionais, a estipulagdo de uma garantia que, em lugar de
acessoria fosse auténoma, ou seja, que nao tivesse a sua prestacao dependente da obrigagdo principal”
Y Erancisco Cortez, A garantia bancdria auténoma — alguns problemas, in Revista da Ordem dos
Advogados, n.2 52, 1992.
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tanto a relagdo de atribuicdo como a de execucdo “sdo de natureza externa, no sentido
de que nelas participa o beneficiario” ao passo que a relagcdo de cobertura ¢ “de indole
interna, no sentido de que nela ndo intervém o beneficiario, travando-se entre os outros

sujeitos™*.

A relacdo de cobertura tem como intervenientes o garantido e o garante, relagdo
a qual vamos dedicar mais tempo e estudo num capitulo dedicado somente a esse tema.
No entanto deixamos aqui uma breve defini¢do; trata-se de uma relagdo em que o
garante se compromete a prestar a garantia, mediante retribui¢do, a pedido do garantido.
O garante assume o compromisso de emitir uma garantia a favor de um terceiro que
venha a ser designado pelo garantido. Como contrapartida desta obrigacdo o garante
exige, do garantido, o pagamento de uma comissao. Nascem assim duas obrigagdes, por
um lado o garante fica obrigado a emitir aquela garantia e por outro lado o garantido
fica obrigado apagar uma compensacdo ao garante e ainda, a reembolsa-lo na

eventualidade de tal garantia ser reclamada pelo seu beneficiario'’.

Em segundo lugar temos a relagdo de atribuicao, também conhecida por contrato
base, relagio que se estabelece entre o garantido e o beneficiario da garantia. E devido a
esta relagdo que nasce a necessidade de se prestar uma garantia deste tipo, trata-se aqui

131 E aquando

de um negdbcio especifico como, por exemplo, um contrato de empreitada
da celebragdo deste contrato que se estipula que o garantido, aqui devedor, terd que

conseguir um garante (normalmente um banco “de so6lida reputagdo internacional’’) que

emita aquela garantia'®”>. O garantido e o beneficiario podem estipular um prazo para

Galvio Telles, Garantia bancaria auténoma, ob. cit., p. 289.

Menezes Leitdo, Direito das Obrigacdes, ob. cit., p. 330; Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 420.
Menezes Leitdo, ob. cit., p. 327 e ss.

Esta serd, em principio, a situacdo regra. No entanto também é permitido que o beneficiario solicite a
prestacdo da garantia ainda antes de celebrar o contrato com o garantido. Nestes casos a garantia sera

150
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aquele conseguir que alguém preste a garantia necessaria, nestes casos, na eventualidade
de nao se conseguir a concessao da garantia o beneficidrio fica investido no direito a
uma indemnizag¢ao pelo garantido. Tal indemnizagdo servird para reparar quaisquer

danos resultantes da inexecucdo do contrato' ™.

Finalmente temos a relacdo de execugdo, na qual se estipula entre o garante e o
beneficiario da garantia e que consiste, precisamente, na prestagio da garantia. E s
neste momento que o garantido cumpre aquilo a que se comprometeu na relagao de
atribuicao. O garante vincula-se a cumprir a garantia nos exactos mesmos termos em
que o garantido se obrigou a cumprir a obrigagdo, sem se conectar com a obrigacao que
advém para ogarantido pela celebracdo do contrato base. Nestes termos podemos dizer
que a obrigacdao do garante se determina exclusivamente em fun¢do das condi¢des do
contrato de garantia. Com a celebragdo deste contrato o garante fica impossibilitado de
recorrer as excepgoes relativas tanto a relagao juridica de atribuicao como a relagao de
cobertura'®*. A relagdo de execugdo configura um verdadeiro contrato, para a sua
celebragdo ¢ necessaria a aceitacdo, ainda que tacita, por parte do beneficidrio. Este
contrato ndo ¢, todavia, um contrato sinalagmatico uma vez que dele nascem somente

S VY 155
obrigacdes na esfera juridica do garante ™.

um pressuposto para a celebracdo do contrato base. A garantia pode, também, fazer parte do préprio
contrato base ou ainda de um documento anexo a este. Em qualquer dos casos, serd a lei aplicavel a
relacdo de execucdo que determinard quais os direitos que o beneficidrio tem face ao garantido caso
este ndo consiga a prestagdo de tal garantia. Vide, Mdnica Jardim, ob. cit., p. 48.

3M6énica Jardim, ob. cit., p. 48.

Monica Jardim, ob. cit. p. 60, 61 e 65; A. Carrasco Perere, E. Cordero Perera e M. J. Marim Lépez, ob.
cit., p. 346.

BMenezes Leitdo, ob. cit., p. 330; Francisco Cortez, ob. cit., p. 529.
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3 - Relagao Juridica estabelecida entre o garante € o garantido

A qualificagdo da relagdo juridica que se estabelece entre o garantido e o
garante, aos quais também podemos chamar de dador da ordem e prestador da garantia
respectivamente, tem sido analisada através da comparacdo com o regime juridico
estabelecido para uma série de contratos tipicos conhecidos do nosso ordenamento

juridico.

3.1 - A Assuncao da Divida

156 ~ -
, a assunc¢do de divida, em termos

Segundo a definicdo de Antunes Varela
gerais, apresenta-se como a operagdo pela qual um terceiro “assuntor” se vé obrigado
perante o credor a efectuar a prestacdo devida por outrem. Ha portanto, uma alteracao
da pessoa do devedor, a qual se pode operar por duas formas, por um lado, através de
um contrato entre o antigo e o novo devedor com ratificagdo pelo credor ou, por outro
lado, através da celebragdo de um contrato directo entre o novo devedor e o credor,
independente do consentimento do primitivo obrigado. Sdo situagdes em que o novo

devedor tem interesse em assumir a obrigacdo que o primitivo devedor tinha

anteriormente assumido com um terceiro'>’.

BeAntunes Varela, Das ObrigacGes em Geral, 10.2 ed, Almedina.

A este propésito vejamos os seguintes exemplos elaborados por Antunes Varela, in Das Obrigacdes
em Geral, 10.2 ed. Almedina, “O vendedor do prédio pode estar interessado em transferir para o
comprador o encargo das despesas com as benfeitorias que nele introduziu. O comprador do bar-
restaurante pode querer chamar a si a promessa feita pelo vendedor de celebrar certo contrato de
fornecimento com uma fabrica de refrigerantes”; “A mulher do arrendatdrio, por exemplo, pode
prontificar-se a pagar as rendas devidas pelo marido, com o intuito de prevenir a acgao de despejo que
o senhorio estava disposto a requerer, atingindo-a a ela e aos filhos. O credor hipotecdrio pode
comprometer-se a pagar ao empreiteiro o preco das obras previstas para o prédio hipotecado, a fim de
melhor se precaver contra a desvalorizacdo da garantia do seu crédito, resultante da falta das obras”.
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No entanto a figura da assuncao de divida ndo ¢ assim tao transparente como a
defini¢dao oferecida nos transmite, ¢ que podemos estar aqui perante duas modalidades
distintas, numa das quais, apesar de se alterar a pessoa do devedor, o primitivo nao fica

exonerado.

A primeira modalidade, e a mais facil de compreender, ¢ a chamada assun¢ao
liberatoria ou assuncao de divida propriamente dita e caracteriza-se por se operar uma
transmissao da posi¢ao do devedor inicial e consequentemente a exoneragao total do

devedor primitivo'®.

A assuncdo cumulativa'®® é bem diferente, ¢ uma assuncéo que nao exonera o
devedor, pois 0 novo interveniente passa a ocupar a posi¢ao de devedor juntamento com

160/161 "Para o credor esta hipotese ¢ altamente vantajosa, pois este fica com a

0 antigo
possibilidade de obter a prestagdo por duas vias. Perante esta modalidade € preciso ter
em aten¢ao que o facto de um novo devedor vir integrar a relacao juridica juntamente

com o antigo ndo significa que o credor tenha agora adquirido o direito a uma dupla

5162
prestacao .

158 . ~ . . ~
Antunes Varela, Das Obrigagdes em Geral, 10.2 ed, Almedina, refere as seguintes expressées quando

se refere a esta modalidade da assungao de divida: assungao liberatdria, exclusiva ou privativa divida; o
mesmo autor enuncia os seguintes expressdes internacionais: “acollo privativo” ou “befreiende
Schuldiibernahme”.

93 para esta modalidade, o mesmo autor da nota anterior menciona os seguintes nomes: “co
assuncdo de divida, acessdo ou adjunc¢do a divida, assuncdo multiplicadora ou reforgativa da divida, e
para a literatura internacional: “acollo cumulativo” ou “Schulbeitritt”.

%%\ 16nica Jardim, ob. cit., p. 50.

'*'Bastava esta explicacdo para podermos afirmar com toda a certeza que a relagdo juridica em analise
nao se reconduz a este tipo contratual, uma vez que é certo que o garante ndo assume a mesma divida
que o garantido perante o beneficidrio. Na garantia auténoma o garante obriga-se a prestar certa
quantia em dinheiro, ao passo que a obrigacdo do garantido pode reconduzir-se a uma diversidade de
prestacdes como seja, a titulo de exemplo, a constru¢do de uma obra.

'*>Manuel Januario da Costa Gomes, ob. cit., p. 104 e s., afirma que “ a assunc¢ado de divida, no que tange
a um critério de responsabilidade do primeiro devedor, pode assumir ndo duas mas trés modalidades: a
assuncdo liberatdria, a assung¢do cumulativa (ambas com expressdo no art. 595/2) e ainda, a
(chamemoslhe, assim) assuncdo liberatdria com reserva de garantia, figura que tem expressdo no art.
600 e que assume, a final, uma feicdao peculiar, ja que o primeiro devedor surge agora como devedor
secundario solidario deixando o primeiro plano ao novo devedor”.
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E necessario e esséncial que para toda esta operagdo ser validaexista
consentimento por parte do credor. Na primeira modalidade, como o devedor vai ficar
totalmente exonerado da obrigacdo de cumprimento ¢ necessario que o consentimento
do credor seja prestado de forma expressa. Como tal, para que o negdcio se torne valido
¢ essencial que o credor ratifique o negocio celebrado entre o antigo € o novo devedor,
pois s6 assim se poderd considerar efectuada a assungdo'®/'®*. A situacdo ¢ diferente
quando estamos perante uma assun¢do cumulativa. Na segunda modalidade o
consentimento do credor j& ndo tem que ser expresso, uma vez que deste tipo de
assung¢do nasce sempre uma vantagem para o credor. Assim sendo, para se considerar o
negdcio valido ¢ suficiente a celebragcdo do contrato entre o credor € o novo devedor, o

seu consentimento ¢ condi¢cao necessaria.

Perante o que foi acima referido podemos ja constatar que o contrato celebrado
entre o garante e o garantido nao se reconduz ao regime da assun¢do de divida. Na
garantia autbnoma o garante ndo se compromete a efectuar a prestacdo a que o garantido
se vinculou perante o credor/beneficiario. A prestagdo do garante ndo ¢ a mesma que foi
estipulada no contrato base, logo ndo ha aqui o elemento necessario de manuten¢do da

prestagdo que existe na assungao de divida.

E com base nesta diferenga de prestagdes que podemos afastar também a
possibilidade de se tratar de uma assun¢do cumulativa. E mais, na garantia autbnoma o
garante ndo ¢ co devedor, a sua prestagdo s se torna exigivel na eventualidade de o

garantido ndo cumprir aquela a que estd obrigado. Ja na assun¢do de divida cumulativa

%3 abilio Neto, Codigo Civil Anotado, pag. 1 a 860, 8.2 ed, 1994, Ediforum, em comentdrio ao artigo 595.2

CC, refere que para se operar a exoneragao do devedor primitivo o consentimento do credor tem que
ser emitido numa declaragdo expressa. Neste sentido veja-se, ainda, Menezes Cordeiro, Obriga¢Ges
1980.

*Também o Ac. Do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 18/11/1986 afirma que a assuncdo de divida sé é
liberatdria caso haja uma declaragdo expressa do credor nesse sentido.
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o credor pode exigir a prestacdo de qualquer um dos devedores, portanto, a
exigibilidade da prestacdo ao novo devedor ¢ independente de uma prévia interpelagao
do primitivo devedor para pagar. O garante ¢ responsavel pelo cumprimento de uma
obrigacao propria e nao pelo cumprimento da obrigagdo da divida do garantido, divida
essa que lhe ¢ alheia, “ndo se trata tanto de garantir o cumprimento da obrigacao do
devedor, mas antes de assegurar o interesse econdmico do credor beneficiario da
garantia; dito de outro modo, a garantia ndo pressupde a existéncia de uma assun¢ao de
divida, em que o banco, ou seja, o assuntor, assume a obrigacao de pagar a divida de
outrem, do antigo devedor, nos termos previstos nos artigos 595.° e seguintes do Codigo
Civil, pois o garante constitui-se devedor de uma obrigacdo propria, ainda que

relacionada com a divida do garantido™'®.

Contudo, as diferencas entre a relagdo garante e garantido e a relacdo base da
assunc¢ao de divida ndo se ficam por aqui. Vejamos entdo agora o regime da transmissao

¢ as possibilidades de defesa que as partes tém'®°.

Para ser valida a assuncdo da divida € necessario que o contrato inicial, que foi
celebrado entre o devedor primitivo e o credor, seja valido, pois se a divida ndo for
véalida a assun¢do caduca automaticamente. E também essencial que o contrato de
assuncao esteja perfeitamente celebrado e produza os seus efeitos, pois na eventualidade
de o mesmo ndo ser valido renascera a obrigacdo do devedor exonerado, anulando-se,

necessariamente, a obrigacao do devedor assuntor.

%pedro Romano Martinez e Pedro Fuzeta da Ponte, Garantias de Cumprimento, 2.2 Ed., Almedina,

Coimbra, 2003, p. 119.

166 . . . . . . . . ,
Relativamente aos meios de defesa invocdveis pelos intervenientes da garantia autonoma fazemos

aqui uma breve referéncia e uma remissdo para o Ultimo capitulo do presente estudo em que

abordamos detalhadamente as possibilidades de defesa dos diversos intervenientes.
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Pese embora a possibilidade de existéncia de invalidades nos contratos, certo ¢
que, nos termos do disposto no artigo 598.° do Cédigo Civil, ao devedor assuntor ¢
vedada a possibilidade de invocar ao credor meios de defesa baseados em relagdes
anteriores entre cle ¢ o anterior devedor, baseadas na nulidade ou anula¢ao do contrato

que serviu de fundamento a assungao.

O novo devedor, ainda assim, ndo esta totalmente desprotegido. Por um lado, o
devedor assuntor pode invocar, em sua defesa, a nulidade do contrato de assuncao, seja
por impossibilidade fisica ou legal, seja por ilicitude ou por imoralidade da prestacao
prometida, ou, requerer a sua anulagdao, com base em erro, dolo ou coac¢ao, desde que
os pressupostos de relevancia destes vicios se verifiquem em relacdo ao devedor
originario. Por outro lado, a este novo devedor aproveitam os meios de defesa que
cabiam ao antigo devedor, ou seja, o assuntor pode invocar meios de defesa baseados na
relagdo estipulada entre o antigo devedor e o credor, com a ressalva de se tratar de
excepgdes cujo fundamento seja anterior a assun¢do e que ndo se trate de meios de

. 167,168
defesa pessoais'®’/'%®.

3.2 - Contrato a Favor de Terceiro

r

“O contrato a favor de terceiro ¢ o contrato em que um dos contraentes
(promitente) atribui, por conta e a ordem do outro (promissario), uma vantagem a um

terceiro (beneficiario), estranho a relacdo contratual”, ou, nas palavras de Galvao

167 . .. e .
Quando se trate de meios de defesa pessoais invocados pelo primitivo devedor estes aproveitam ao

devedor assuntor.
¥ Antunes Varela, Das Obrigacbes em Geral, 10.2 ed, Almedina.
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Telles'®, “(...) quando duas pessoas celebram entre si um contrato em nome proprio,
tendente a proporcionar directamente uma vantagem a terceiro estranho ao negocio”.

As partes que integram este contrato sao, claramente, o promitente, aquele que
se obriga a realizar a prestagdo, € o promissario, aquele que recebe a promessa € a
atribui através do promitente ao terceiro. O terceiro ou beneficiario, apesar de adquirir
um direitoatravés da celebragao deste contrato, ¢ alheio ao mesmo. Utilizando a mesma
terminologia que usamos para explicar as relacdes existentes na garantia autonoma, a
relagcdo entre o promitente € o promissario corresponde a relagcdo de cobertura.

Caracteristica essencial deste contrato ¢ a motivacdo dos contraentes se
reconduzir a intengao de atribuir um direito a um terceiro ou que do contrato resulte um
beneficio patrimonial para o beneficiario. Esse beneficio nascerd, a partida,
automaticamente na esfera juridica do terceiro, fruto da mera celebragdo do contrato,
livre da pratica de quaisquer actos posteriores. Mediante a celebragao deste contrato “¢é
atribuido um beneficio a um terceiro, a ele (contrato) estranho, que adquire um direito a
essa vantagem, o direito do beneficidrio resulta imediatamente do contrato, pois o

promitente fica vinculado, perante ele a prestagio” '™ .

A regra ¢, entdo, a da
automaticidade do direito a prestagdo, todavia, as partes podem determinar que a sua
entrega seja deferida para um momento futuro'”".

E pelo facto de o beneficiario adquirir o direito & prestagio automaticamente que
este contrato se distingue daquelas hipdteses em que um terceiro vai adquirir uma

prestacdo mas que ndo tem direito a ela com a mera celebragcdo do contrato. O direito

que o beneficidrio adquire com base na celebracdo do contrato a seu favor ¢ um direito

%Galvio Telles, Direito da ObrigagGes, Coimbra Editora, 6.2 Ed., p. 154.

Monica Jardim, ob. cit. p. 52, a citar Antunes Varela e Pires Lima, Cédigo Civil Anotado.
Vide. Abilio Neto, Cédigo Civil Anotado, 8.2 ed, 1994, p. 335.

170
171
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de crédito autonomo. A esta caracteristica acresce, ainda, o facto de o promissario agir
em nome proprio.

A relagao que serve de base ao direito conferido a terceiro € aquela que se
estabelece entre o promitente e o promissario, pois ¢ dai que aquele retira a cobertura
para a atribuicdo a que se vinculou. A esta relagdo, a semelhanga do que acontece na
garantiabancaria, dd-se o nome de relagdo de cobertura ou de provisdo. E através desta
relacdo que se vao definir os direitos e os deveres dos seus intervenientes e, bem assim,
os meios de defesa que o promitente e o promissario podem invocar um contra o outro.
Trata-.se, portanto, de uma relacdo que assume uma importancia fundamental para a
execu¢do do contrato. Mas as suas repercussdes nao se restringem a regulacdo da
relacdo entre aqueles dois intervenientes, também influenciam a relagdo entre o
promitente € o beneficiario do contrato. Isto porque, nos termos e ao abrigo do disposto
no artigo 449.° do Cdédigo Civil, aquele pode opor a este todos os meios de defesa que
resultem do contrato de cobertura. O que ndo pode acontecer ¢ o promitente opor ao
beneficidrio meios defesa que advenham de uma outra relacdo entre ele e o promissario
ou na relagdo estabelecida entre o promissario e o terceiro (relagdo de valuta — vide
artigo 449.° do Codigo Civil)' "

Nas palavras de Diogo Leite Campos, “o direito do terceiro so esta sujeito as
excepgoes derivadas do contrato entre promitente e promissario”, significa isto que o
promitente s6 pode invocar factos resultantes da relacdo de cobertura. Ficam entdo
excluidos, com esta previsdo do artigo 449.° CC, os meios de defesa baseados, em
primeiro lugar, nas relagdes entre promissario e promitente que sejam estranhas ao

contrato a favor de terceiro, pois “ao obrigar-se a presta¢do a um terceiro, estranho a

172 .
Antunes Varela, ob. cit.
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essas relacdes, o promitente renunciou implicitamente a elas™”. Em segundo lugar,
estao também vedadas as excepgdes baseadas na relacao de valuta' ™,

Para o regime do contrato a favor de terceiro €, ainda, importante a ja referida
relagdo entre o promissario e o terceiro ou beneficiario. Trata-se de uma relagdo que
apesar de ser alheia ao contrato em si mesmo esta directamente com ele relacionada,
pois basta a sua mera celebracao para o beneficiario adquirir o direito a prestagao, ¢ um
efeito imediato do contrato, independente da aceitagdo por parte do beneficiario e do seu
conhecimento. Como bem ensina Galvao Telles, “Este direito constitui-se
independentemente de aceitagdo (art. 444.°, n.° 1). O beneficiario fica investido no
direito por for¢a do contrato (em que ndo intervém), sem necessidade de manifestar a
sua vontade no sentido de o aceitar. Trata-se de uma aquisi¢do automatica ou ipso
iure”' ™. Contudo, ndo ¢ pelo facto de o beneficiario aceitar a prestacdo que este se torna
parte no contrato, com a aceitacdo da prestacdo a seu favor o terceiro passa
simplesmente a ser titular definitivo do direito que Ihe foi conferido'".

Apesar de desnecessaria, a aceitacdo da prestacao por parte do beneficiario, ndo
¢ livre de vantagens, veja-se, a titulo de exemplo, o caso em que o promissario revoga a
promessa, se o0 beneficiario ja tiver aceite aquela prestagdo a seu favor a hipdtese de
revogagdo da promessa por parte do promissario fica precludida. Para se considerar
validamente prestada, a aceitacdo tem que ser declarada tanto ao promitente como ao
promissario.

Ao beneficiario cabe, a par da faculdade de aceitar a prestacdo, a possibilidade

de recusar o direito que lhe é conferido pelo contrato. “Embora a atribuicao do direito

173Diogo Campos Leites, Contrato a favor de terceiro, p. 154 ss.

g possibilidade de se invocarem os meios de defesa provenientes da relagdo de valuta acaba por ser
danosa para o préprio promitente. Este, se cumprisse, mesmo sem culpa sua, uma prestacdo desprovida
de causa (relagdo de valuta), ndo ficaria exonerado perante o promissario”

Galvio Telles, ob. cit., p. 155

176 .
Antunes Varela, ob. cit.
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represente para o beneficiario uma vantagem, entende-se que esta ndo deve ser imposta

77> Na eventualidade de o

contra a sua vontade (invito non datur beneficium)
beneficiario pretender rejeitar a prestagao esta deve ser operada por meio de declaracao
dirigida ao promitente,tendo como efeito a destruicdo retroactiva dos efeitos da
aquisicdo imediata do direito'”®. Com a rejeigdo opera-se a reconstituicao da situagdo
juridica anterior a celebragao do contrato.

Quanto aos meios de defesa invocaveis ao abrigo desta relagdo temos somente a
referir que ao promissario € concedida a hipotese de invocar contra a aquisi¢ao
definitiva do direito por parte do terceiro os vicios relacionados com a relagdo de valuta,
inexisténcia, nulidade ou anulabilidade, revogacao da liberalidade, etc.

ApOs esta analise do regime do contrato a favor de terceiro podemos constatar,
mais uma vez, que a relagdo garante-garantido também ndo se enquadra nesta figura
tipica. Na garantia autobnoma, o direito que o beneficiario adquire ndo se baseia na
relagdo estabelecida entre o garante e o garantido, mas sim no contrato que ele mesmo
celebrou com o prestador da garantia. Os autores que defendem que a relagdo garante-
garantido se reconduz a um contrato a favor de terceiro esquecem que a finalidade do
contrato celebrado entre aqueles serve para garantir uma outra obrigagdo. Nao esta aqui
em causa uma liberalidade a favor de um terceiro alheio ao negocio'”/'™.

Para além disso a garantia prestada pelo banco beneficia tanto o beneficiario

terceiro perante a relacdo garantido-garante, como as proprias partes no contrato. Isto

177 .
Antunes Varela, ob. cit.

Neste sentido ver, também, Galao Telles, Direito das Obrigacdes, Coimbra Editora, 6.2 Ed, p. 156.
Monica Jardim, ob. cit., e Anténio Sequeira Ribeiro, Garantia Bancaria Auténoma a primeira
solicitacdo: algumas questdes, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles,
p.374.

8 Anténio Sequeira Ribeiro afirma que teoricamente se pode configurar a garantia bancaria auténoma a
primeira solicitagdo como um contrato a favor de terceiro, até porque ndo ha nenhuma razdo que o
proiba. No entanto, o mesmo autor acrescenta que, tal configuracdo nao corresponde a prdtica negocial
tipica e ndo reflecte o seu tipo social.

178
179
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porquecomo diz Antdnio Sequeira Ribeiro, a “prestacio da garantia implica a
concessdo de um crédito realizado por via indirecta” e também porque o banco garante
recebe uma comissdo pela sua prestacio' . Outro ponto de divergéncia entre uma e
outra situacdo diz respeito a producao dos efeitos: ao contrario do que acontece na
celebracao do contrato a favor de terceiro, da realizacdo do contrato entre o garante e o
garantido ndo nasce, nem directa nem indirectamente, um direito a uma prestagao para o
beneficiario da garantia, nem o garante fica obrigado a qualquer prestagdo perante o
beneficiario. Na garantia autobnoma tais deveres e direitos s nascerdo, posteriormente,
com a celebragao do contrato de garantia. Como se disse, no contrato a favor de
terceiro, o beneficiario adquire o direito a prestacdo independentemente da sua
aceitacdo, o que também ndo acontece nas relagdes da garantia. O beneficidrio nao
adquire o direito a garantia com a mera celebracdo do contrato entre o garantido e o
garante.

Ao configurarmos a relagdo garante-garantido como um contrato a favor de
terceiro surgem problemas ao nivel das excep¢des invocaveis, aos meios de defesa a
disposi¢do das partes no verdadeiro contrato a favor de terceiro e na garantia autbnoma
que, como bem se sabe, sdo totalmente distintos devido a caracteristica fundamental da
garantia bancéria autdbnoma que ¢ a rentncia pelo garante, a todos os meios de defesa
provenientes das outras relacdes.

Esta impossibilidade de relacionar a obrigacdo do garante face ao beneficirio e
o correspectivo direito com o contrato a favor de terceiro tornar-se-a ainda mais claro
quando chegarmos ao capitulo das excepgdes que o garante pode invocar para reagir
contra o pedido da prestagio. E que o garante, como veremos adiante, ndo pode

invocar,como causa legitima de ndo cumprimento, quaisquer excepcdes relativas ao

¥ Anténio Sequeira Ribeiro, ob. cit.
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contrato que celebrou com o garantido, e esta ¢ uma caracteristica indispensavel da
garantia autonoma.

Pelo contrario, no contrato a favor de terceiro, € como ja vimos supra, o
promitente pode opor ao terceiro todos os meios de defesa derivados do contrato
celebrado com o promissario, vide artigo 449.° do Codigo Civil.

A todas estas razoes acresce a questdo fundamental: “como a garantia bancaria
nasceria directamente deste contrato a favor de terceiro, o famoso contrato de garantia

59182

deixaria de existir...” ", pois a garantia estaria vinculada ao contrato base durante toda

a sua execugao.

4 - O Mandato

A maioria da doutrina inclina-se para a tese que configura a relagdo juridica
garante-garantido como um contrato de mandato, posicdo esta que nds também
defendemos. Também a jurisprudéncia portuguesa vai neste sentido, veja-se, a titulo de
exemplo, os seguintes acordaos: Tribunal da Relagcdo de Lisboa de 7 de Julho de 1994,
in Colectanea de Jurisprudéncia, 1994, T. IV, pp. 78 e ss., ou 0 acérdao do Tribunal da
Relacdo de Coimbra de 26 de Novembro de 1996, publicado na Colectanea de
Jurisprudéncia, 1996, T. V, p. 29 ou, ainda, o acérdao do Supremo Tribunal de Justica
de 26 de Setembro de2000, publicado no Boletim do Ministério da Justi¢a, n.® 499,
Outubro de 2000, pp. 344 a 349. Tal como temos vindo a fazer vamos, em primeiro
lugar caracterizar o contrato de mandato passando, num momento posterior, a explicar o

porqué da nossa posic¢ao.

B2 rancisco Cortez, ob. cit., p. 527, nota 3.
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O contrato de mandato vem definido no artigo 1157,° do Cédigo Civil como “o
contrato pelo qual alguém se obriga a praticar um ou mais atos juridicos por conta da
outra”. Ou seja, temos uma pessoa, a quem se da o nome de mandante, que encarrega
um outra pessoa, a quem se chama de mandatério, de praticar determinado acto por sua

conta e no seu interesse, seja porque nao pode ou ndo o quer realizar por si so.

O contrato de mandato caracteriza-se, no geral, por ser um contrato nominado e
tipico, cuja categoria a lei reconhece e cujo regime se encontra regulado nos artigos
1157.° ss CC; por ser um contrato primordialmente nao formal, pois a lei ndo exige uma
forma especial para a sua celebracao, ¢ um contrato consensual; também por se tratar de
um contrato que pode ser tanto gratuito como oneroso' e, por ultimo, por tanto poder
ser um contrato sinalagmatico como um contrato sinalagmatico imperfeito. O contrato
de mandato serd sinalagmatico quando se tratar de um contrato oneroso e sera um
contrato sinalagmatico imperfeito naquelas situacdes em que o contrato de mandato ¢

gratuito'™,

No contrato de mandato temos dois elementos esséncias e diferenciadores de
outros tipos contratuais estipulados no nosso ordenamento juridico, sdo eles, em
primeiro lugar, a obrigacdo de alguém praticar um ou mais actos juridicos —

regularmente o acto em causa ¢ a celebracdo de um negocio juridico — e, em segundo

8por exemplo, no direito alemdo o contrato de mandato é um contrato gratuito, no direito francés a
gratuitidade constitui somente uma presuncdo ilidivel. J& no ordenamento juridico portugués temos
uma dupla presungdo: em primeiro lugar, quando se trate de actos que o mandatario nao pratique por
profissdo temos uma presuncdo de gratuitidade, por outro lado, quando se trate de actos que este
pratique no exercicio normal da sua profissdo opera uma presuncao de onerosidade, cfr. Menezes
Leitdo, Direito das ObrigagGes, vol. lll, 6.2 Ed., Almedina.

¥Dizemos tratar-se de um contrato sinalagmatico imperfeito porque, apesar de esse gerar obrigagGes
para ambas as partes, a verdade é que essas obrigacGes ndo se encontram num nexo de
correspectividade, desde logo porque a obrigacées do mandante tém por fundamento factos acidentais
que ndo advém da obrigacdo de executar o contrato, cfr. Menezes Leitdo, ob. cit.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito

70



Maria Tomaésia da Conceigao - Garantia Bancaria Autonoma em Portugal

lugar, o facto de o mandatéario actuar por conta e em nome do mandante'®. Constitui
elemento fulcral deste contrato que os actos a praticar pelo mandatario tenham que ser
praticados por conta do seu mandante. Ora, isto significa que, apesar de ser o
mandatario a praticar os actos em causa, os efeitos juridicos advenientes dessa relacao
vdo repercutir-se na esfera juridica do mandante'*®/"*’. Para além do facto de os efeitos
se produzirem na esfera juridica domandante, também as despesas e os encargos
resultante ou necessarios a pratica do acto ou com a sua execugdo tém que ser

suportados pelo mandante.

Para a nossa dissertacdao ¢, ainda, importante referir o facto de no mandato o

mandatario ficar encarregue de realizar um acto juridico € ndo qualquer outro tipo de

185 . . T . . s .
O mandatario, ao praticar o acto juridico de que o mandante o incumbiu, esta a actuar no interesse

daquele, ou seja, num interesse alheio. Para tal este deve agir em defesa e com base naquilo que
considera ou sabe ser o interesse em nome de quem estd a praticar o acto. A este propdsito diz Mdnica
Jardim, ob. cit. p. 54, nota 96, que “o interesse do mandante, se é a explicagdo “histdrica” para o
surgimento da relagdo contratual, ndo desaparece depois de ela estar constituida, permanece
vinculando e dirigindo a interven¢cdo do mandatario. O mandatario, ao aceitar o mandato vincula-se a
agir diligentemente com vista ao cumprimento da gestdo em toda a sua dimensdo, dando assim
satisfacdo aos interesses do mandante”.

186 expressdo “por conta” significa a “intengcdo de atribuir a outrem os efeitos do acto celebrado pelo
mandatdrio, que assim se projectardo na esfera do mandante e nGo do mandatdrio”, cfr. Anténio
Sequeira Ribeiro, ob. cit. p. 373 e ss.

¥”N3o nos podemos esquecer que o mandato reveste duas modalidades: o mandato sem
representacdo, no qual os efeitos da relagdo juridica se produzem, em primeiro lugar, na esfera juridica
de quem praticou o acto juridico, ou seja, na esfera juridica do mandatario, carecendo da pratica de um
acto de transmissdo desses efeitos para a esfera juridica do mandante em momento posterior. Neste
tipo de mandato, o mandatario actua em nome préprio, é ele que assume a posicdo de parte e que
recebe os efeitos do acto praticados. E por faltar o vinculo representativo que os efeitos do contrato
celebrado se produzem na sua esfera juridica em vez de se produzirem directamente na esfera juridica
do mandante. Relativamente ao mandato sem representagao diz Inocéncio Galvdo Telles, mandato sem
representacdo (parecer), Colectanea de Jurisprudéncia, ano VIII, 1983, T.lll, p. 10 que, “o mandatario
[que], embora agindo em seu nome, procede no interesse do mandante fica constituido na obrigacao,
que |lhe advém do mandato, de transmitir ao mandante os direitos adquiridos. Esses direitos sdo seus,
porgue ndo passaram directamente para o mandante. Mas destinam-se em Ultima andlise a este; e por
conseguinte o mandatdrio estd obrigado a transferir-lhos”. J4 no mandato com representacdo os actos
juridicos praticados pelo mandatdrio produzem os seus efeitos de forma automatica na esfera juridica
do mandante. Aqui o mandatario limita-se a substituir o mandante na pratica do acto, como diz Pessoa
Jorge, ob. cit. p. 22-23, no mandato representativo, o mandatario “substitui-se ao mandante, coloca-se
no lugar dele, age em seu nome. Isto significa que juridicamente tudo se passa como se tivesse sido o
proprio mandante a praticar o acto: é ele o sujeito da eficacia deste, em cuja esfera juridica se vao
inserir directamente os referidos efeitos, que em momento algum pertencem ao representante”.
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acto'™. Isto porque o acto a que o garante fica obrigado mediante a celebracio do
contrato com o garantido ¢ precisamente a pratica de um acto juridico, mais
precisamente, a celebragdo de um negdcio juridico — o contrato de garantia. Outro
elemento tipico do contrato de mandato e que estd presente na relagdo entre garantido e
garante ¢ a confianga, “confianca esta essencialmente sentida no aspecto econdémico e

profissional”'**/'*°.

A razao principal que leva a maioria da doutrina a apoiar esta configuragdo esta
intimamente relacionada com a presenca na relagdo garantido-garante de varias
caracteristicas tipicas de varias situacdes em que uma entidade ou um particular dao
uma ordem a um banco para agir por sua conta € em que o banco actua em nome
proprio. Ora, tais negocios sdo reconduzidos ao modelo do contrato de mandato

estipulado no artigo1157.° do Codigo Civil"™"

. Neste caso estaremos sempre perante um
mandato oneroso, uma vez que o banco requer uma remuneragdo pela prestacdo de

garantia e também pelo facto de o banco ter como profissdo a pratica destes actos.

Ora, na relacdo garante garantido o primeiro incumbe o segundo de celebrar um
contrato de garantia autdbnoma com o beneficidrio (seu credor), pelo que ndo ha duvidas
que a prestagdo a que o garante fica obrigado ¢ a pratica de um acto juridico, tal como
acontece na relagdo mandante mandatario supra descrita. Para além de em ambos os

casos nascer a obrigacao de praticar este acto também ¢ comum a ambos os contratos o

188A este propésito veja-se a posicdo de Pessoa Jorge, que considera que “a prestacdo do mandatario,

mesmo que envolva a pratica de actos materiais, tem por objecto fundamental um acto juridico, uma
declaracdo de vontade destinada a produzir efeitos de direito”, cfr. Mandato sem representacdo, ob.
cit., p. 229.

189Cfr. Anténio Sequeira Ribeiro, ob. cit. p. 373 e ss.

O tipo de confianga existente e necessario na relagdo entre o mandante e o mandatario também esta
presente na relacao juridica garante-garantido.

BIcfr. Anténio Sequeira Ribeiro, ob. cit. p. 373 e seguintes.

190

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias - Faculdade de Direito

72



Maria Tomaésia da Conceigao - Garantia Bancaria Autonoma em Portugal

facto de o negbcio juridico que o mandatario e o garante vao celebrar com um terceiro

ser independente da relagdo juridica que a tal os obriga.

Outro aspecto comum diz respeito a actuagdo em nome de outrem, também o
garante, ao celebrar o contrato de garantia autbnoma com o beneficiario, esta a agir no
interesse de uma pessoa alheia a esse negocio juridico. O interesse em que o contrato de
garantia seja prestado ¢ essencialmente do garantido, seja porque o beneficiario da
garantia, seu devedor, estipulou como condi¢do necessaria para a celebragdao do contrato
a prestagdo daquela garantia ou, porque ¢ imprescindivel para que o garantido nao
incorra em responsabilidade contratual por incumprimento do contrato base, na

eventualidade de este ja ter sido celebrado e, por for¢a desse contrato, o garantido esteja

obrigado a arranjar uma entidade que preste este tipo de garantia a seu favor.

O garante, ao celebrar o contrato de garantia autbnoma com o beneficidrio esta a
agir em nome e por conta do garantido, os efeitos da celebragdo deste contrato
produzem-se na esfera juridica do garantido. O garante apds efectuar o pagamento da
garantia fica,automaticamente, constituido no direito de reembolso por parte do
garantido. Este ultimo tem que pagar ao garante tudo aquilo que aquele haja despendido

com o0 pagamento € com a prestacdo da garantia.

Pelo exposto, ndo nos restam davidas de que a relagdo juridica garante-garantido

configura um contrato de mandato.
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CONCLUSAO

Presentemente com este estudo podemos em primeiro lugar concluir que a
garantia Bancaria autonoma integra as garantias especiais, fazendo parte das garantias
que consistem no reforco objectivo da garantia geral ou comum constituida pelo

patrimonio do devedor.

A garantia bancéria desenvolve-se numa relagdo triangular, e ¢ fundamental e
essencial a sobrevivéncia desta figura. As razdes que fundamentam o seu surgimento e
que explicam a sua répida difusdo e aceitacdo, tem haver com factores externos bem,
como o desenvolvimento do comércio internacional quer de factores internos que se
prendem com as qualidades intrinsicas da garantia bancaria autonoma, em especial e
automatica e¢ a sua seguranga solida , celeridade e eficiéncia. Galvao Teles, tem em
conta a suas limita¢des dizendo que a garantia Bancdaria ¢ a garantia pela qual o banco
que presta se obriga a pagar o beneficidrio certa quantia em dinheiro, no caso de alegada

inexecug¢ao ou ma execucao de determinado contrato ( o contrato base).

Se porventura a esta figura ser afastada ou reduzir minimamente este e elemento
ela deixa de ter importancia e interesse que hoje em dia representa, ela ¢ uma garantia
pessoal e muito utilizada no Comércio Internacional, porque ¢ uma garantia que se
adapta as necessidades dos contratantes, pela sua magnitude e maioritariamente ser
executada por um Banco. E tem como como fungao a garantia de um interesse legitimo
do beneficiario de satisfacao, regra geral, de um direito de crédito e a satisfacao pela
sua caracteristica autbnoma que o garante fica impedido de recorrer a meios para se
defender e puder justificar o seu imcumprimento, € 0s inconvenientes a esta sao muito

importantes para o beneficiario da garantia, bancaria , por dar a entender que o
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prestador desta garantia s6 podera cumprir licitamente em situagdes sacrificio da
garantia, e pelo que o prestador desta s6 nao podera cumprir de acordo com a lei em
situagdes especificas. Porque a autonomia segundo afirma a doutrina impede o banco de
se furtar a entregar ao beneficidrio a quantia pecuniaria fixada ou acordada entre as
parte, porque sao acrescentadas sempre dois complementos , as excepgdes nao
invocaveis pelo garante € a posterior as excepgoes relativas ao contrato de mandato
celebrado entre o garante e o devedor principal que desta forma através da autonomia
entre estes dois contratos a obrigagdo do garante ¢ verdadeiramente propria e autdbnoma
e de maior tutela para o credor e como segundo complemento esta subjcente na
prribicao do devedor de impedir o garante de prestar a soma acordada. O Acordao do
TRC de 6 -11-1996 faz claramente a distingao destas tais modalidades .Desta forma
podemos afirmar que autonomia da garantia bancaria ¢ menor na garantia bancaria
simples e maior quando lhe ¢ incluida a clausula “On fisrt demande” ou a chamada 1°

solicitacao.

Com o inicio desta caracteristica da autonomia que chegamos a conclusdo que o
contrato inominado, cuja validade, na ordem juridica portuguesa assenta
fundamentalmente no principio da liberdde contratual (artigo 405 do codigo civil) por
se tratar de um verdadeiro negécio juridico causal, sendo a sua causa como objectivo no
mesmo contrato, estabalecido entre o garante e o garantido nao podia configurar uma
outra relacdo juridica sendo o contatro de mandato, a ndo ser que a relagdo entre o
garante e o garantido se reconduzisse a qualquer um dos outros tipos contratuais € ndo a
um contrato de mandato, invocando algumas excep¢des para se dpor ao pagamento de
uma quantia garantida, Sendo assim, tal situacdo torna-se no todo incompativél com o

regime da garantia autobnoma, unicamente no contrato de Mandato, consegue-se ter um
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negdcio juridico que deriva uma obrigacdo para um Terceiro. e essa obrigagao ¢ livre da
relagdo estabelicida primeiramente, ¢ na aplicabilidade da proibicdo dos negdcios
juridicos abstratos fora dos casos previstos na lei (no artigo 458° do codigo civil)
tratando-se no caso de um verdadeiro negocio causal, sendo a sua causa objectivada no
mesmo contrato, uma funcao de garantia de um interesse legitimo do beneficiario de

satisfacdo, regra geral, de um direito de crédito.

Podemos ainda afirmar que as razdes que fundamentam o surgimento deste tipo
de garantias e que se pode explicar a sua rapida difusao, e a sua aceitacdo, que de
alguma forma podem resultar de factores externos, como o desenvolvimento do
comércio internacional e as desvantagens do procedimento judicidrio interncional,
comparado a ineficcia de tipos de garantia, sendo por factor internos que se prendem
com a as qualidades intrinsecas da garantia bancaria autonoma: a celeridade, a sua
solida eficacia um processo mais envolvente e complexo e por vezes bastante oneroso
no ponto de vista para a realiza¢do do proprio crédito, o que se demostrava incapaz com
a celeridde exigida pelo crescente comércio internacional, pois para o0 mesmo o melhor
seria uma garantia de natureza pessoal e que fosse prestada por banco ou entidade
financeira so6lida e autonoma em relagdo a obrigacdo principal, dando assim lugar ao

surgimento da garantia auténoma bancaria.

Rudolf Stammler foi um dos véarios autores que mencionou e definiu os pilares
base a garantia bancaria autdbnoma, sendo este autor chamado como o pai da garantia
autonoma. De facto, ao exigirem que os garantes dos negdcios que pretendiam realizar
fossem instiuicdes bancarias, os agentes econdmicos procuravam obter uma garantia
mais solida, e prestadas por entidades que a sua credebilidade fosse rapidamente

determinavél como por exemplo o comerciante adquirente nas transagdes comerciais
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que realiza (contratos de fornecimento de bens, empreitada etc.)a fragilidade devido as
variacdes no patriménio geral do garante bem como a sua acessoridade em relagdo ao
crédito garantido, atendendo a primazia dada as garantias reais, estas obrigavam o
credor a um processo complexo e por vezes muito lento, do ponto de vista da obtengao

do crédito.

O Autor elaborou ainda uma teoria que consiste numa categoria geral dos
contratos de garantia, evoluindo para uma categoria especial, a categoria dos contratos
autonomos ou independentes, que foram percebidos como ‘“acordos tendentes a
assegurar determinado resultado ou a assumir a responsabilidade pelo risco inerente a
determinado empreendimento sem ligacdo especifica com certa obrigacdo cujo
cumprimento se visasse assegurar ¢ assim que se chega do Garantievertrag para o
Bankgarantie, passando a ser chamado contrato unilateral com o objectivo de garantir a
prestagao de um terceiro perante ao credor beneficiario, garantido que este recebera o
valor pecunidrio ou prestacdo previamente acordada ou imcumprimento do terceiro ou
quando a obrigacao do devedor principal nao chegou a existir ou foi impossivél fazendo
com que o beneficidrio exija de imediato o pagamento da garantia, mediante uma

simples interpelacao.

Desta forma permitiu que a Doutrina e jurisprudéncia Alemas fundamentar uma
quantidade de situag¢des que ndo se adaptavam aos esquemas classicos nomeadamente a
fianga por se basearem em hipoteses onde a parte “garantia um determinado resultado,
ou que o garante renunciava préviamente a invocar as excepg¢des, no que respeita ao
devedor principal” surgindo entao, a necessidade de criar este tipo de garantia devido &

3

regidez das garantias tradicionais, “ as garantias tradicionais eram pouco flexiveis -, e

muito rigidas para se moldarem face a velocidade do crescimento econdémico”
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O seu regime juridico , nasceu da garantia bancaria autonoma exigindo no
minimo, trés intervientes a saber um dador da ordem, ou ordenante que também serd
devedor( na relacdo subacente) e o garantido, um banco que serd o garante e um
beeficidrio que tambem serd o credor, a relagdo juridica entre devedor e credor do
contrato - base face a independéncia do devedor, em relagdo ao contrato autonomo e
garantia, o devedor obriga-se neste contrato desde o inicio a conseguir um banco” e
solida reputagdo internacional” que pode ser logo identificado, se vincule a prestar a
garania, numa determinada modalidade e por um valor fixado a favor do credor, A
(devedor) e b (credor) celebram, entre si um contrato de compra e venda internacional e
este contrato constitui a relagdo juridica principal ou subjacente que se pretende
garantir € como tal vai ser a base do nosso triangulo, isto ¢, o contrato.O comprador B,
teme o risco de incumprimento da obrigagdo, ou cumprimento defeituoso por parte do
vendedo rA, pretendendo garantir este risco, tendo em conta esta exigéncia do
clausulado do contrato- base que sem ele ndo podera ser celebrado. A obriga-se, assim a
conseguir um garante, o banco vai assegurar que B, beneficiario, receberd uma quantia

pecunidria anteriorente fixada, quando o banco ¢ interpelado para tal pelo B.

A caracteristica da garantia bancaria autondéma distingue-se da fianca, pela suas
manifest¢cdes praticas de acessoridade, caracteristica essencial da fianga , e da
autonomia, como caracteristica propria da garantia bancaria. A caracteristica essencial
deste tipo de garantia, a autonomia define-se como a “impossibilidade de o garante usar

(13

“os meios de defesa proprios do devedor garantido, ou ainda , a ndo
invocabilidadepelo garante de “quaisquer objecc¢des sobre subsisténcia ou validade do

crédito do beneficiario peranteo devedor garantido ou quando o garante ndo puder
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recusar 0 cumprimento com em circunstancias relacionadas com contrato-base e

quando o garante assume podemos considerar como um contrato autondémo.

A garantia bancaria pressupde criterios diferentes onde podemos enumerar uma
quantidade de modalidades de garantias autonomas, onde se destaca o critério da
automaticidade,que distingue a garantia autonoma da simples da garantia autobnoma a
primeira solicitagdo e olhando para fim ou para sua fung¢ao encontramos quatro tipos de
garantias:A garantia de oferta, garantia de boa execucdo do contrato, A garantia de
reembolso de pagamentos antecipados, garantia de pagamentos, garantia por falta de

documento.

Outra questao que nos leva a aceitar a qualificacao da relagdo juridica como um
mandato e ndo como um como de contrato Garante-garantido se tratasse. O Garante
mediante a celebragdo do contrato com o garantido fica vinculado unicamente a
celebracao de um negocio juridico com uma determinada pessoa, em nossa opiniao

pode ser comparado com o regime do contrato de mandato.

No mandato sem representacdo os efeitos do negocio juridico celebrado pelo
Mandatério produzem sempre como inicio na esfera juridica e posteriormente na esfera
juridica do mandante. Desta forma influéncia a nossa posi¢ao, de acordo com o exposto
em capitulo proprio. Os efeitos do accionamento da garantia e o pagamento da garantia
também se produzem primeiramente na esfera juridica do garante e a seguir
transferido na esfera juridica do Garantido tendo em conta o direito de regresso em que
o garante depois da efectuacdo do pagamento da garantia fica automdaticamente

constituido.
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Podemos também aferir a questdo da restituigdo. O Mandato ¢ um contrato
oneroso, tal como € o contrato que ¢ celebrado entre o Garante e o Garantido, como um
contrato de mandato, posicao defendida pela jurisprudéncia portuguesa tendo como
exemplos os acorddos do tribunal de Lisboa de 7 de Julho de 1994, in coletadnea de
jurisprudéncia 1994 T IV , pp 78 e ss. Ou o acordao do tribunal da relagao de Coimbra
de 26 de Novembro de 1996, publicado na coletanea de jurisprudéncia. O contrato de
mandato caracteriza-se , no geral por ser um contrato nominado e tipico, cuja categoria
a lei reconhece e cujo regime se encontra regulado nos artigos 1157° e sgts do codigo

civil.

No nosso entender a questao da remuneragdo ¢ muito importante para a analise
da comparacdo. Como dissemos anteriormente que no Direito alemdao o contrato
Garante Garantido s6 ndao ¢ comparado a um contrato de mandato pelo facto de
naquele Ordenamento Juridico este negocio estar configurado como gratuito, situacao
que ndo se compadece nem ¢ compativel com a relagdo Juridica Garante Garantido, mas
ordenamento jurdico portugués temos uma dupla presuncao de gratuitidade, por outro
lado , quando se trata de actos que este pratique no exercicio normal da sua profissao
opera uma presun¢do de onerosidade, conforme Menezes Leirtdo , Direito das

obrigagoes, vol 11, 6° Edi¢ao Almedina.

Tendo em conta Analise acima referida nao ¢ possivel comparar a relagdo
juridica Garante Garantido com outro tipo contratual sendo o contrato de Mandato.
Posi¢do que continuaremos a defender, o contrato de mandato caracteriza-se, no aspecto
geral por ser um contrato inominado e tipico cuja categoria a lei reconhece e cujo
regime se encontra regulado por lei, por ser um contrato primordialmente ndo formal ,

pois a lei ndo exige uma forma especial para sua celebragdo. E um contrato consensual,
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também por se tratar de um contrato que pode ser gratuito ou oneroso, € pode tambem
ser um contrato sinalagamatico , e se for oneroso seria um contrato sinalagamatico
imperfeito na situagdo em que o contrato de mandato ¢ gratuito. Nesta conformidade,
ndo vemos como se pode comparar a relagdo juridica garante-garantido com ouro tipo
contratual que ndo seja o contrato de mandato, posicdo que continuaremos a defender,
frisando como exemplo na doutrina portuguesa os AcordadasTribunal da relacdo e
Lisboa de 7 de julho de 1994, in colectanea de jurisprudencia, 1994, T.IV, pp. 78 ¢ sse
ainda o Acorddao do Tribunal de Justica de 26 de Setembro de 2000 , publicado no

Boletimdo Ministerio da Justica n® 499, Outubro . 344 a 349.
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