Rui Pinto Duarte

Fianga e garantia bancaria auténoma (doutrina e

jurisprudéncia)

1. Generalidades

No que respeita a fianga, a lei portuguesa da uma defini¢ao indireta, descrevendo em que
consiste a obrigacao do devedor: garantir a satisfacio do direito de crédito, ficando

pessoalmente obrigado perante o credor (art. 627, n.° 1).

Perante um conceito tao lato, a primeira questdo que surge ¢ a de saber se ha possibilidade

de existirem garantias pessoais das obrigacdes que nao caibam no conceito.

Desde ha muito que se sustenta a autonomia do aval cambiario relativamente a fianga —
autonomia essa fundada no regime que as leis sobre letras, livrancas e cheques tracam para

elel.

E também antiga a corrente de opiniio segundo a qual é possivel, ao abrigo da liberdade
contratual, a constituicdo de garantias pessoais subtraidas ao regime da fianca,

nomeadamente as chamadas garantias bancarias auténomas.

Assim, ha mais de cinquenta anos, nos trabalhos preparatérios do Coédigo Civil, Vaz Serra

referiu-se ao «contrato de garantia», escrevendo o seguinte:

1'V., por exemplo, A. Ferrer Correia, Lies de Direito Comercial, v. 111, Letra de Cambio (policopiado),
Universidade de Coimbra, 1975, pp. 205 e ss., Anténio Pereira de Almeida, Direito Comercial 111, Titulos
de Crédito, Lisboa, AAFDL, 1986/87, pp. 225 e ss., Pedro Pais de Vasconcelos, Direito Comercial, Titulos
de Créditos, Lisboa, AFDL, 1990, pp. 125 e ss., José de Oliveira Ascensao, Direito Comercial, vol. 111,
Titulos de Crédito, Lisboa, FDUL, 1992, pp. 172 e ss., Jorge Henrique da Cruz Pinto Furtado, T#ulos de
Crédito, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 152 e ss., Alexandre de Soveral Martins, Titulos de Crédito e de
Valores Imobilidrios, Parte 1, Titulos de Crédito, vol. 1, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 77 e 78, e José A.
Engracia Antunes, Os Tétulos de Crédito Uma Introdugao, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 81 e 82.
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«Contrato de garantia é, segundo a definicdo dada por Ennecerus-Lehmann
“aquele pelo qual alguém promete responder, no todo ou em parte, pelo risco que
surge para a outra parte contratante em virtude de uma empresa de qualquer
espécie”. Este contrato nao esta previsto, em geral, nos cédigos civis, e, portanto,
os seus efeitos e requisitos consideram-se dependentes do seu conteudo e das
regras gerais sobre contratos obrigacionais. A diferenca entre o contrato de
garantia e a fianga estd em que, nesta, se assume responsabilidade pela divida albeia,
a0 passo que no contrato de garantia, se assume a obrigacao de reparar um dano que
a outra parte sofra em virtude da sua empresa, ou se garante w certo rendimento ou

outro resultadoy’.
A partir do inicio dos anos 80°, sob a pressdo da pratica bancétia, tornaram-se vulgares as
mengoes dos autores portugueses a chamada garantia bancaria autbnoma, tal como foram
surgindo decisoes judiciais sobre a figura. Lembramos a seguir o principal do que tem sido
escrito, na doutrina e na jurisprudéncia.
2. A doutrina portuguesa sobre garantia bancaria autébnoma

Inocéncio Galvao Telles

Do escrito que, em 1982/1983, Inocéncio Galvido Telles dedicou a figura® destacamos os

seguintes passos:

2 Adriano Paes da Silva Vaz Setra, Fianga ¢ Figuras Andlogas (separata do BMJ n.° 71), Lisboa, 1957, p.
282.

3 Sobre referéncias anteriores as dos anos 80, na doutrina e na jurisprudéncia, para além da de Vaz
Serra acabada de referir no texto, v. Jorge Duarte Pinheiro, Garantia Banciria Auténoma, in Revista da
Ordem dos Advogados, ano 52, 11, Julho 1992, pp. 428 e 429.

4 Direito Privado I Garantia Bancdria Autdnoma Sumdrios (policopiado), FDUL, 1982-1983 (republicado,
com ligeiras alteragdes, sob o nome Garantia Banciria Autonoma, in O Direito, ano 120, 1988 111-1V,
Julho-Dezembro, pp. 275 e ss.).
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«A garantia auténoma ¢é a garantia pela qual o banco que a presta se obriga a pagar ao
beneficiario certa quantia em dinheiro, no caso de alegada inexecug¢do ou ma execug¢ao de
determinado contrato (o contrato-base), sem poder invocar em seu beneficio quaisquer

meios de defesa relacionados com esse mesmo contrato»”.

«As garantias deste tipo sdo pura criacdo da pratica; tiram a sua origem da liberdade
contratual; a0 que se supde, nenhuma lei de qualquer pais as regula de forma expressa e

especifica»’.

(A garantia auténoma e a fianga) «correspondem a preocupagdes semelhantes, na medida
em que ambas tém uma funcao especifica de garantia; ndo podem todavia assimilar-se,
porque as separam tragos fundamentais. No caso de garantia autbnoma, o garante nao se
obriga a satisfazer uma divida alheia. Ele assegura ao beneficiario determinado resultado, o
recebimento de certa quantia em dinheiro, e tera de proporcionar-lhe esse resultado, desde
que o beneficiario diga que nao o recebeu da outra parte, sem que o garante possa entrar a

apreciar o bem ou mal fundado dessa alegacio»’.

«O objecto da fian¢a confunde-se com o objecto da divida afiancada, no sentido de que o
fiador tem de pagar o que o afiangado deixou de satisfazer. O objecto da garantia autbnoma

¢ distinto do objecto da obrigagio decorrente do contrato-base»”.

«Saber se a garantia vale ou nao e se subsiste ou nao apesar da invalidade ou extingao do
contrato-base é problema que nada tem a ver com a causalidade ou abstrac¢ao da primeira,
e sim com a sua autonomia ou acessoriedade em relacio ao segundo. Tanto a garantia
automatica como a fianga sao causais, porque ambas estao objectivamente vinculadas a uma

func¢io de garantia; mas a garantia automatica ¢ autonoma, porque independente da validade

5Pp. 20 ¢ 21.
$Pp. 16 e 17.
7P. 23,
8 D. 24.
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e subsisténcia do contrato-base, a0 passo que a fianga ¢é acessoria, porque subordinada a essa

validade e subsisténcia.»’

José Simdes Patricio

Da mesma época data o artigo de José Simdes Patricio'’ de que destacamos os seguintes

trechos:

«T'rata-se dum tipo negocial largamente utilizado no comércio internacional, onde a principal
funciao que lhe é assinalada reside justamente em garantir o credor — em geral através da
banca (e nesse contexto se denomina Bankgarantie) — contra o risco de inadimplemento do
contraente estrangeiro devido a circunstincias que a este podem inclusivamente ser
estranhas, como o estado de guerra superveniente, alguns “faits du Prince”, etc.»''.

(...)

«A garantia pura, abstracta ou automatica desempenha efectivamente, hoje, um papel de
grande importancia nas relagdes econémicas internacionais, enquanto verdadeiro instituto
standard (... )»".

«F certamente pacifico, entre nés, fluir rectilineamente do art. 458.° do Cédigo Civil a
proibicio de negocios abstractos que a lei expressamente nao consinta (cfr., por todos, F. Pires de
Lima-J. Antunes Varela). Conquanto o legislador tenha adoptado a solu¢ao dos direitos
francés e italiano — que a falta de mengao da causa do negocio juridico apenas assinalam o
efeito de znverter o dnus da prova acerca dela, mas nao a dispensam — o certo é que nao terao existido
em Portugal, até agora, tentativas para directa ou indirectamente iludir ou “mitigar” (como
la fora também se escreve) o requisito da causa, em particular no que tange as garantias

autonomas internacionais.

2 Pp. 31 e 32.

10 Preliminares sobre a Garantia «on First Demandy, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 43,
Dezembro de 1983, pp. 677 e ss.

1P, 678.

12, 679.
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Mas, antes ainda de se procurar discutir a aplicabilidade deste ou de outros preceitos da lei
civil a figura sob analise, importa sem duvida tentar apreender na sua (possivel) pureza qual
o sentido da proibicdo dos negdcios abstractos. Isto impor-se-a desde logo pela
supramencionada circunstancia de a jurisprudéncia e a propria doutrina juridica incorrerem
com lamentavel frequéncia em confusoes de certa monta a propoésito da natureza abstracta

ou concreta do negdcio em causa.. »

«Colhe-se do exposto que a proibi¢ao do negbcio abstracto ndo pode deixar de considerar-
se de ordem piiblica; escusara de ser demonstrada esta asser¢ao, decerto. Por isso e ainda
porque o direito civil é de aplicacio subsididria na integragao do direito comercial (art. 3.° do
Codigo Comercial), segue-se directamente que a falada proibi¢ao deve vigorar também no
dominio comercial em que ¢ claro situar-se o problema sob apreciagio»'

«Mas convém sublinhar pelo menos duas coisas. Em primeiro lugar, a ordem publica
tradicional — da cidade, da familia, do grupo — foi historicamente considerada estranha ao
ambito das transac¢des comerciais, especulativas quase por defini¢ao; e, se realmente se
desenvolveu no direito comercial uma outra ordem publica, a ordem publica econémica —
com vincados tragos caracteristicos essencialmente diversos dos da ordem publica classica,
segundo a doutrina corrente — nao ¢ menos certo que a relativa juventude do direito
mercantil “confere ao intérprete uma liberdade que ele nio teria [em sede] de direito civil.
Esse o grande interesse que do ponto de vista cientifico apresenta o direito comercial” (G.
Ripert). Em segundo lugar, ndo ¢ certamente descabido — antes pelo contrario — recorrer a
analogia, para que remete o citado art. 3.°, com toda a amplitude em geral admitida para a
integragao de lacunas, sejam quais forem o ordenamento ou o ramo juridico em que se

registem as mesmas lacunas»'

(..

13 Pp. 692 ¢ 693.
14 P. 696.
15 Pp. 698 ¢ 699.
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«Nao sera forcado nem sequer apressado, ja neste momento, ilustrar com um exemplo
concreto a aplicacao analdgica dessa espécie: tome-se exactamente o caso das obrigacoes
cartulares. Nada, por certo, mais conforme a necessidade de facil, certa e rapida circulagdo
de bens e valores, enfim a natureza e até mesmo a etiologia do direito mercantil (lembre-se
as letras de cambio) do que o titulo por demais utilizado muito em particular no comércio
internacional, que ¢é a arta de crédito»'’

«Pois, assim como seria puramente absurdo negar aos agentes econémicos portugueses o
recurso as cartas de crédito internacionais, cingindo-os a processos anacronicos, inoperantes
ou inelutavelmente suicidas de comércio internacional, assim também no presente caso se
furtaria, mormente as empresas nacionais exportadoras de bens e servigos, um instrumento
hoje em dia corrente e util para elas actuarem — em pé de igualdade com as respectivas
concorrentes — nos mercados estrangeiros, desde logo, p. ex. habilitando-as a apresentarem-
se, simplesmente, a determinados concursos de empreitadas ou fornecimentos... Ninguém
admitira de boamente este resultadol»'’

(...)

«Posto o que, bastara talvez apontar, de um lado, a larguissima difusdo das garantias “first
demand” e, de outro lado, a enraizada consciéncia dos agentes econdémicos — e, #ais ainda, a
reiterada afirmagdo dos tribunais que se vém pronunciando sobre a matéria — quanto a juridicidade, a

eficacia e ao caracter vinculante das mesmas garantias.»18

A. Ferrer Correia

Também na mesma época, elaborou A. Ferrer Correia um estudo dedicado a figura®, do

qual respigamos as seguintes passagens:

16 P, 699.

17P. 700.

18P, 702.

19 Notas para o Estudo do Contrato de Garantia Bancaria, in Revista de Direito e Economia, ano VIII, n.°
2, Julho/Dezembro 1982, pp. 247 e ss.
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«O contrato de garantia é uma pura criagao dos participantes na vida dos negécios. Com as
caracteristicas que usualmente se lhe atribuem — e que ja trataremos de definir — ele nao
corresponde a qualquer perfi/ ou #ipo de negdceio juridico descrito na lei; é um negdcio atipico
ou inominado. A sua admissibilidade ou legitimidade s6 do principio da Jberdade contratual ou
autonomia privada podera derivar.»™

(...)

«Mas se as coisas sao como ficaram descritas, em que se distingue, afinal, o nosso contrato
da fian¢a — daquela modalidade da fianca em que o fiador responde solidariamente com o
principal obrigado?»*'

«A diferenca reside no facto de a garantia, directamente da fianca, nao ter natureza acessdria
em relagdao a obrigagdo garantida: uma certa aufonomia relativa a esta obrigagao (abstracgao
hoc sensi) constitui seu traco especifico.»”

(...)

«Diferentemente, a garantia (waxime a bancaria, segundo a orientagdo comummente aceite
na Alemanha e nos paises anglo-saxénicos, tem um perfil que se define, no plano dogmatico,
pela caracteristica da autonomia (abstracgao). d) Autonomia que, de resto, comporta graus. A
garantia bancaria sizzples nao dista muito da fianga. Nao esquegamos que este contrato nao é
algo de abstracto, mas um negocio juridico concluido em vista de um fim determinado, que
constitui o seu ponto dltimo de referéncia»”

(...)

A questao de saber se em determinado caso existe uma garantia sizzples, quica uma fianga, ou
um contrato realmente autonomo em face da relagdo obrigacional principal (abstracto, hoc
sensi) pode apresentar dificuldades. F um problema a resolver em sede de interpretacio da
vontade das partes, atentas as circunstancias da situagao concreta e 0s usos comerciais, se 0s

houver. e) A davida deixa, porém, de existir se 0 banco se compromete a pagar “a primeira

2P, 248,
21 P, 250,
22 Pp. 250 ¢ 251.
5P, 251,
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interpelacdo”, “on (upon) first demand”, “auf erstes Anfordern”. E uma clausula de uso

muito frequente.>>24

Mario Julio Almeida Costa e Anténio Pinto Monteiro

De 1986 é um parecer que estes Autores produziram sobre a matéria®, de que ressaltamos

os seguintes paragrafos:

«Para concluir estas consideragdes dedicadas a caracterizacdo das garantias autbnomas ao
ptimeiro pedido, resta pronunciarmo-nos sobte a sua validade no diteito portugués»™

(...)

As suas vantagens, como factor de expansio do comércio, “maxime” do comércio externo,
sao evidentes — constituem, recorde-se, #he lifeblood do comércio internacional -, ndo podendo
privar-se “os agentes econémicos de um instrumento indispensavel aos seus negocios, o
que, alias, de outro modo, contrastaria com a realidade pratica, que vé difundir-se cada vez
mais o contrato de garantia autbnoma”. Nao deixara de ser pertinente observar, de resto,
perante as necessidades praticas do comércio e a consequente generalizagio do emprego de
garantias automaticas, que a sua eventual proibicao levaria, para utilizar uma expressao
conhecida, “a revolta dos factos contra o Codigo”. As hesitagdes com que, por vezes, se
depara, em alguma doutrina, a respeito da garantia autbnoma, prendem-se com a sua alegada
natureza “abstracta”. Esta questio, de pura indole conceitual, assenta frequentemente,
porém, num equivoco: é que a garantia automatica, apesar de autébnoma, quer dizer,
independentemente da relagdo principal, ndo se apresenta como um negdocio abstracto.
Trata-se, ao invés, de um negbcio causal. Efectivamente, a causa da garantia autbnoma, a
finalidade econémico-social que serve, o seu escopo, é precisamente garantir determinado
contrato-base, finalidade esta objectivada na propria carta de garantia e nos contratos (entre o

credor e o devedor e entre este e o banco) que a precedem. O equivoco resulta da confusio

24 P. 252

%5 Garantias Bancdrias O Contrato de Garantia a Primeira Solicitacio, in Colectanea de Jurisprudéncia, ano
X1, 1986, tomo 5, pp. 15 e ss.

20 Pp. 20 e 21.
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que por vezes se estabelece entre autonomia e abstrac¢ao. O facto de a garantia automatica
“abstrair” das vicissitudes do contrato-base significa apenas que esta garantia,
diferentemente da fianca, #do ¢ acessiria, antes auténoma — o que nao significa, porém, que
seja um negocio abstracto, sem causa. Por outras palavras, a obrigacao do banco garante tem
natureza causal, ndo abstracta, apesar de se tratar de uma obrigacio ndo acessoria,
independente do contrato-base. Tal como a fianga, a garantia automatica é uma obriga¢ao
causal, tendo ambas uma fungio de garantia, expressa, objectivada no respectivo contrato; s6
que, diferentemente da fianga, repete-se, a garantia automatica é autdnoma, porque independente
da validade e subsisténcia do contrato-base.»”’

«Em conclusao, como decorre do exposto, nao temos a menor duvida em afirmar a validade
das garantias automaticas no sistema juridico portugués, por for¢a do art. 405.° do Céd.
Civil, e por corresponderem a interesses dignos de proteccio legal, nos termos do art. 398.°,

n.° 2, do mesmo diploma.»™

Calvao da Silva

Num parecer sobre a matéria datado de 1990, Jodo Calvio da Silva™ escreveu o seguinte:

«Na experiéncia negocial, sobretudo na praxis comercial, bancaria e financeira, sao frequentes
derrogacdes as normas do Cédigo Civil reguladoras da fianga. E o aspecto do regime legal
que as mais das vezes vem afastando pelas partes ¢ justamente o requisito #pico da fianca,
vale dizer, a acessoriedade. (...) O objectivo da derrogacio do principio da acessoriedade da fianca ¢
dbvio: desligar a garantia da relacao principal, antonomizando-a, por forma a que o seu funcionamento seja
antomatico, eficag e seguro, e assim proporcione a maior celeridade e a mdixima confianca aos agentes
econdmicos na vida dos negocios. (...) Naturalmente, caracterizando-se a fianga pela sua
dependéncia da relacio principal, garantias pessoais daquela natureza niao podem

reconduzir-se ao #po legal. Mas isso nao impoe a conclusiao de que essas fiangas nao acessorias

27 Pp. 21 e 22.
28 Pp. 21 e 22.
2 Inserido no livto Estudoes de Direito Comercial (Pareceres), Coimbra, Almedina, 1999, pp. 331 e ss.
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ou garantias autbnomas sejam nulas. Antes deve entender-se que as partes celebraram um
contrato atipico ou inominado de garantia, conformemente ao principio da liberdade contratual
previsto no art. 405.»"

Saber se no caso presente existe #ma fianga ou uma garantia antonoma a primeira solicitagao constitui
problema a resolver em sede de interpretagao do negdcio juridico, actividade dirigida a determinar o
conteudo declaracional relevante, o sentido decisivo com que o contrato ha-de valer, se valer

puder.»”

Antunes Varela

A partir dos anos 90, Antunes Varela passou a incluir no seu manual de Direito das

Obrigacoes uma sec¢io sobre o contrato de garantia autbnoma™.

«A garantia antinoma, nas diversas variantes que comporta na actual pratica comercial, pode
assim ser genericamente definida como o contrato oneroso em que alguém (0 garante,
geralmente a zustituigao bancdria ou a seguradora de créditos) assume perante o credor o dever
de assegurar o pagamento da divida de terceiro, independentemente da validade ou eficdcia da
relacdo contratual que serve de fonte ao crédito»”.

«O contrato de garantia autonoma distingue-se essencialmente da fian¢a, como Trabucchi
justamente observa, pelo facto de substituir ao laco de subsidariedade, que marca a posi¢ao do
fiador em face da obrigacdo do devedor (art.” 638°), o nexo de alternatividade entre as duas
obrigacdes, que permite ao credor demandar, a sua escolha, um ou outro, com actos distintos

de interpelacio e de constitui¢io em moray.**

(..

30 Pp. 336 e 337.

31 P. 348.

32 Citaremos a ultima edicao: Das Obrigacoes em Geral, vol. 11, 7.* ed., Coimbra, Almedina, 1997 (na qual
tal seccdo consta a pp. 512 e ss.).

3 Pp. 514 ¢ 515.

3 Pp. 515 e 516.
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«Note-se, entretanto, que o contrato de garantia autbnoma nao consta nem das garantias
especiais das obrigagoes reguladas no Livro das Obrigagdes, nem da galeria dos contratos e
especial, previstos e regulados no 2.° Titulo do mesmo Livro do Cédigo Civil. Apesar disso,
nao pode duvidar-se, em principio da admissibilidade do contrato de garantia autbnoma ao
abrigo do principio geral da liberdade contratual (art. 405.°, n.° 1).»”

«Quanto ao conterido do contrato de garantia autbnoma realizado, uma vez que a lei nao preve
nem regula a figura contratual paradigmatica desse nome, e sabido que o artigo 637.° nio
traduz nenhum principio geral de interesse e ordem publica, tudo dependera da interpretagao
e integracao das clausulas de cada contrato singular, contanto que haja o cuidado elementar
de obstar a viola¢ao das mesmas que assentem, de facto, em imperativo de interesse ¢ ordem
publica. Importara, portanto, de modo especial, averiguar, caso por caso, quais foram as
excepgoes, dentro da area da fianga especialmente focada no artigo 637.°, que as partes (credor
e garante) quiseram afastar no contrato (de fianga oz first demand, ou a prima richiesta, como os

italianos lhe chamam) concretamente realizado.»”

Jorge Duarte Pinheiro

Do texto deste Autor ja antes citado”’, datado dos inicios dos anos 90, elaborado no ambito
] ) )

de um seminario de mestrado, realcamos:

«A garantia bancaria autébnoma tem de comum com a fian¢a o facto de lhe caber a
qualificagdo de garantia especial das obrigagdes» (...) «Qual sera entdo o ponto de
afastamento?»”®

«A garantia a primeira solicitagao nao ¢ acessoria mas auténoma. As condigoes sio mais

onerosas para o garante que para o devedor principal; a invalidade da obrigacao garantida

35 P. 516.

36 Pp. 516 ¢ 517.

37 Garantia Banciria Autdnoma.
38 P. 423.

11
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nao determina a da garantia; o garante nao pode invocar os meios de defesa que assistam ao
devedor principal na relagio com o credor principal. Por outro lado, ao fiador ¢ licito recusar
o cumprimento enquanto o credor nao provar o incumprimento da obrigagao principal. O

beneficiario da garantia auténoma esta dispensado de tal prova.»”

Francisco Cortez

Em estudo feito em 1991*, para efeitos de um curso de mestrado, escreveu este Autor:

«O problema da distin¢ao entre a fianga e a garantia bancaria autbnoma nao se poe assim
em termos de saber se a distingao existe. A resposta esta dada e ¢ afirmativa. Mais delicada
¢ a questao de saber qual o verdadeiro critério de diferenciacao. Onde passa a fronteira. Para
a encontrarmos vamos tentar identificar aquilo que separa, de forma substancial, as duas
figuras, para depois encontrar as manifestagdes concretas de regime dessa diferenca.»’

«Na fianca, o cumprimento da obriga¢do do devedor ¢ garantido através da vinculag¢ao do
fiador a uma obrigacao de indemnizacao que, por forca da acessoriedade, é igual, é uma
copia, da obrigacao de indemnizagao do devedor em que se transforma, sem alteragdo do
objecto, a primitiva obrigacao de prestar a que ele se encontrava vinculado e que foi garantida
pela fianca. (O devedor tinha que pagar um preco de 30, nao cumprindo tinha que
indemnizar em 30, o fiador tem que entregar ao credor 30). No contrato auténomo de
garantia, pelo contrario, a obrigacido a que se vincula o garante, que pode ser classificada de
garantia pela causa (fun¢io de garantia), e de indemnizagao pelo fim (destina-se a reparar os
danos do credor), ¢ uma verdadeira obrigacdo independente porque assumida em nome
proprio (ainda que por conta do devedor) pelo garante. Sendo propria e distinta, esta
obrigagdao niao se molda sobre qualquer obrigaciao do devedor (de prestar ou de indemnizar),

quer quanto ao objecto — que na obrigacdo de garantia é sempre a entrega de uma quantia

39 P. 424.

0 A Garantia Bancaria Auténoma — Alguns Problemas, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 52, 11,
Julho 1992, pp. 513 ¢ ss.

41 P, 554,

12
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pecuniaria, enquanto a obrigacao do devedor pode ser, v. g., uma obrigagao de prestagao de
facto - , quer quanto aos pressupostos da sua exigibilidade — o que permite o desvio
convencional as regras da responsabilidade civil, tanto quanto a culpa do devedor, como
quanto a prova do dano. E esta a diferenca de fundo entre fianca e o contrato auténomo de
garantia: uma responsabilidade acessoria em tudo igual a do devedor, na fianga, e uma
responsabilidade prépria e auténoma, em tudo distinta da do devedor, no contrato

auténomo de garantiax *

Fatima Gomes

Em texto de 1993, elaborado também para efeitos de um seminario de mestrado, escreveu

esta Autora®:

«A interpretacao do contrato de garantia autbnoma deve ser feita dentro dos canones da
interpretacao dos negocios juridicos e com especial aten¢ao ao texto do contrato, assumindo
assim grande relevancia a interpretacao literal. Evidentemente que a vontade das partes ¢
outro dos elementos necessariamente de grande importancia nesta dificil tarefa»*

«Um dos aspectos essenciais em sede de interpretagao juridica reporta-se a interpretagdo da
clausula de pagamento a primeira solicitacio. Tem-se afirmado que a sua inclusio num
contrato de garantia nao € suficiente para que se conclua pela inequivoca existéncia de uma
garantia auténoma; neste sentido, quer a jurisprudéncia quer a doutrina internacionais
admitem a existéncia de clausulas de pagamento a primeira solicitag¢ao inseridas em contratos
de fianga que, sendo acessorios, assim permanecem. Diz-se, por isso, que nessa situacao de

garantia acessoria, a clausula de pagamento a primeira solicitacao sé pretende produzir com

42 P. 556.
4 Garantia Bancaria Autdnoma a Primeira Solicitagao, in Direito e Justiga, volume VIII, tomo 2, 1994, pp.
120 e ss.
4P, 169.
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efeito a obrigagao de pagar imediatamente, sem discussao, podendo mais tarde exigir-se de
volta o indevidamente entregue — cumpriria, assim, uma funcio de solve et repetes®

(...)

«Apesar de nao contarmos entre nés com uma regulamenta¢ao legal da garantia bancaria
auténoma, as leis fazem-lhe frequentemente referéncias, das quais podemos extrair um
argumento adicional no sentido da sua admissibilidade em face da lei, uma vez que ¢ o
proprio legislador quem da “cobertura” a admissibilidade de uma figura de origem sé6cio-

jurisprudencial »*

Manuel Castelo Branco

Em trabalho datado de 1993", destinado a servir de suporte a uma intervengdo no ambito
de uma conferéncia de indole profissional, este Autor faz algumas considerag¢oes de

enquadramento, que ¢ util recordar:

«Para os agentes do comércio internacional, a garantia ideal seria aquela que tivesse natureza
pessoal, fosse prestada por entidade financeiramente sélida e gozasse de autonomia em
relagao a obrigacao principal, nao dependendo das vicissitudes a que esta estivesse sujeita.
O ideal seria que os bancos e institui¢es financeiras interviessem no mercado como garantes
dos seus clientes e se predispusessem a prestar garantias de pagamento a primeira solicita¢ao,
sem invocar excepcOes de pagamento ligadas ao incumprimento, ou cumprimento
defeituoso, dos contratos garantidos. Em suma, para que o comércio internacional crescesse
a ritmo enérgico, tornava-se necessario que os bancos de uma determinada praga
assegurassem a terceiros, normalmente residentes em outras pragas, o cumprimento das
obrigagbes contratuais dos seus clientes, de forma auténoma e a primeira solicitagado. A
utilizagdo das garantias bancarias desenvolveu-se aceleradamente a partir de 1945 e,

particularmente, depois da crise petrolifera de 1973. Sem ter por base qualquer elaboragio

4 P. 170.

46 P, 201.

7 A Garantia Banciria Auténoma no Ambito das Garantias Especiais das Obrigagoes, in Revista da Ordem
dos Advogados, ano 53, 1, Abril de 1993, pp. 61 e ss.
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legislativa, doutrinal ou jurisprudencial prévia, as garantias bancarias apareceram como uma
consequéncia das necessidades do comércio internacional.»™

«Por outro lado, as legislagdes dos diversos paises nao regulamentaram especificamente este
tipo de garantias deixando as partes, e aos Tribunais, o papel de as interpretar no ambito das
disposi¢oes sobre garantias das obrigagcoes em geral. Em alguns paises, como os Estados
Unidos da América, os bancos nio sio autorizados a emitir garantias bancarias, tendo-se
caminhado para a criacdo de figuras sucedaneas como a ‘“standby letter of credit” a que

adiante se fara alusio.»”

Pedro Romano Martinez ¢ Pedro Fuzeta da Ponte

No seu livro sobre garantias de cumprimento™, estes Autotes escrevem:

«Este tipo de garantia tera surgido na pratica das relacbes comerciais internacionais, em que
a entidade garantida ndo queria ficar na dependéncia da aplicagdo de regras especificas sobre
a fianga, vigentes em cada pafs, derivadas, em particular, do facto de se invocarem objeccoes
baseadas nas relagoes do cliente do banco com o credor estrangeiro. Dai que a garantia
auténoma se tenha destacado da fianga, com regras proprias, mas mantendo os pressupostos
basicos desta figura, em particular a natureza contratual. A imagem da fianca (...), a garantia
autébnoma nao se estabelece por negdcio juridico unilateral, mas sim por contrato, que tem
natureza causal: a fun¢ao de garantia.» (...) «A garantia auténoma distingue-se da fianga, na
medida em que aquela ndo ¢é acesséria da obrigagao garantida, antes pelo contrario, como o
proprio nome indica, ela é autbnoma com respeito a divida que garante; ou seja, o garante

nao pode invocar em sua defesa quaisquer meios relacionados com a obrigagao garantida.

8P, 70.

9P 71.

0 Garantias de Cumprimento, 5.* ed., Coimbra, Almedina, 2006 (livto esse cuja primeira edi¢do data de
1994). E de sublinhar que Pedro Romano Martinez voltou ao tema no texto Garantias Bancirias
incluido nos Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, vol. 11, Coimbra, Almedina,
2002, pp. 265 e ss., em termos, no essencial, convergentes com os da obra que citamos no texto.
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(...) Mas a mencionada autonomia nao vai, obviamente, obstar a que o garante recuse o
cumprimento com base em elementos constantes do proprio contrato de garantiax >

«E, pois, a autonomia que distingue a garantia bancaria da fianga, sendo esse o elemento
caracterizador daquela figura. Perante o caso concreto, nem sempre ¢é facil determinar a
existéncia do elemento “autonomia”, para o que serda necessario recorrer a interpretacao do
negocio juridico» (...). A autonomia da garantia bancaria, contrariamente ao que acontece
com o aval, ¢ total, pois o garante nao pode fazer valer-se, sequer, da invalidade formal da
obrigagdo garantida. Esta garantia estabelece-se de modo independente, sem qualquer
subordinagao a obrigagao garantida, razao pela qual as vicissitudes desta, como sejam a sua
diminui¢ao ou aumento de valor, o prazo de cumprimento, etc., nao se repercutem na
garantia. Todavia, importa estabelecer um limite a esta autonomia; limite esse baseado nos
principios gerais de direito, entre os quais os principios do abuso de direito e da boa fé. Na
realidade, o direito portugués baseia-se em determinados postulados que tornam
inadmissivel estabelecer-se que o pagamento da garantia é devido em qualquer circunstancia;
ha limites a autonomia privada e ao exercicio de direitos dela decorrentes. (...) Assim sendo,
talvez se deva considerar que o garante possa recusar o pagamento exigido quando é notéria
a inexisténcia dessa obrigacdo; ou seja, se tal pretensdo se apresenta como manifestamente

inadmissivel (...)»".

Evaristo Mendes

Do que este Autor escreve em estudo consistente na analise de cinco acérdaos do ST] sobre

a matéria®, destacamos:

«Pelo que respeita ao problema de saber se, em determinado caso, estamos perante uma mera

fianca ou uma garantia auténoma, devera atender-se, antes de mais, a0s respectivos termos.

51 Pp. 126 2 128.

52 Pp. 128 ¢ 129.

3 Garantias Bancdrias. Natureza, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XXXVII, n.° 4,
Outubro-Dezembro 1995, pp. 411 e ss.
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Havendo dlansula “a primeira interpelagio”, a questao encontra-se resolvida. Esta tem, de facto,
um duplo alcance: 1) significa que o banco renuncia a opor ao beneficiario quaisquer
excepgoes derivadas, quer da sua relagio com o mandante, quer da relagdo causal; 2) e o
beneficiario é dispensado do 6nus da prova dos pressupostos do seu crédito contra o banco.
A simples afirmacao pelo beneficiario de que o facto se produziu (de que a outra parte nao
cumpriu) basta para colocar o garante na situacao de ter que efectuar o pagamento pedido,
sem mais indagagdes (cit. Ferrer Correia). Na falta de uma clausula, havera que interpretar a
vontade das partes, atentas as circunstancias da situagdo concreta e dos usos comerciais, se
os houver (cit. Ferrer Correia), de acordo com o critério do art. 236.°, n.° 1, do Coédigo

Civil.»**

Monica Jardim

Do que esta Autora escreve na sua tese de mestrado™, elaborada em 1997, destacamos o

seguinte:

«Em virtude destes pontos de contacto, na pratica, por vezes, ¢ tarefa complicada saber se
estamos perante uma fianga ou uma garantia auténoma. Tudo dependera de uma
interpretacdo cuidada dos termos do contrato celebrado entre o credor e o garante (ou
fiador)».

«Mas, a responsabilidade assumida pelo garante ¢ diferente da assumida pelo fiador,
enquanto que a responsabilidade do fiador é acessoria, em tudo igual a do devedor, a
responsabilidade do garante é prépria e auténoma, em tudo distinta da do devedor. Nao se
pode confundir aquilo que o garante assegura com a sua obriga¢do, com aquilo a que o
garante se obriga. O garante nao se obriga a cumprir a obrigacao do devedor. Isto é verdade
e evidente, caso a obrigacdo a que esta vinculado o devedor seja uma obrigagao de prestacao

de facto, ou de entrega de coisa diferente de dinheiro, pois, como ja referimos, a prestacao

5 Pp.451 e 452.
55 A4 Garantia Autdnoma, Coimbra, Almedina, 2002.
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a que se obriga o garante é pecuniaria. Mas, ¢ também verdade, no caso da obrigacao do
devedor do contrato base ser pecuniaria, pois o garante assegura um resultado mas nao se
obriga a produzi-lo, responsabiliza-se, isso sim, pelo risco da sua nao produgao, obrigando-
se por isso a entregar ao credor uma determinada quantia pecuniaria (previamente
convencionada), sempre que, por qualquer causa (independentemente da culpa do devedor),
nao se produza o dito resultado. O garante assume uma obrigacao de indemniza¢ao baseada
na responsabilidade objectiva, obrigagdo essa que é propria e distinta da obriga¢do cujo
cumprimento garante. Obrigacao que ¢ autonoma e independente e que, de forma alguma,
se molda sobre a obrigacao do devedor do contrato base (de prestar ou de indemnizar), quer
quanto ao objecto — que consiste sempre na entrega de uma quantia pecuniaria, enquanto
que a obrigacao do devedor pode ter por objecto uma presta¢ao de facto — quer quanto aos

pressupostos da sua exigibilidade.»*

Januario Costa Gomes

Na sua tese de doutoramento, Manuel Januirio Costa Gomes®’ escreveu o seguinte:

«A pedra de toque da delimitagdo entre garantia bancaria auténoma e fianga (no caso, a
bancaria) esta, conforme é destacado uniformemente pela doutrina — e deixando por agora
de parte a especifica problematica da fianga ao primeiro pedido - no apuramento da
acessoriedade para a fianca e da antonomia para a garantia bancaria autébnoma. O que importa
aqui, neste particular, ¢, mais do que adiantar critérios para resolucao das solu¢des cinzentas
(critérios esses que nunca poderdo ser rigidos), reconhecendo a maior perigosidade da
garantia autbnoma relativamente a fianca bem como a maior normalidade desta face as
opeoes regulamentadoras do legislador formular o principio de que, na duvida (que subsista
apos a interpretacao do texto) sobre a especifica garantia prestada — garantia autbnoma ou
fianca — deve entender-se haver fianca. Um segundo principio é de erigir, mas agora no

especifico dominio das garantias auténomas: o de que, na duvida entre a existéncia ou nao

56 Pp. 180 e 181.
5T Assungdo Fidejussoria de Divida, Coimbra, Almedina, 2000.
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da caracteristica da automaticidade, deve considerar-se a garantia como nao tendo sido

prestada upon first demandy™®.

Menezes Cordeiro®

Do manual que este Autor dedica ao Direito Bancario destacamos as seguintes passagens:

«Uma distingao muito relevante no dominio das garantias ¢ a que separa a garantia acessoria

da garantia auténoman®.

«Nos finais do século XIX, a hipétese pratica e tedrica surgiu na garantia que nao fosse
afectada pelas vicissitudes da relacdo principal. Seria, pois, uma garantia autbnoma, por
oposi¢do a garantia acessOria exemplificada pela fianca. A questao foi despoletada na
Alemanha, quer pelo dinamismo da sua vida econémica, quer pela tradi¢ao de lidar, dai, com
“obrigac¢bes abstractas”, e portanto com obrigacdes independentes da sua causa ou fonte

(...) A transposicao das garantias autonomas para os pafses latinos ofereceu algumas
dificuldades»”

«A garantia auténoma ¢, no essencial, um contrato celebrado entre o interessado — o
mandante — e o garante, a favor de um terceiro — o garantido ou beneficiario. Por vezes, ela
¢ configurada como um contrato celebrado entre o garante e o beneficiario; porém, ¢ do
mandante que o garante recebe a comissio.»”

«Exigida a garantia — os textos das garantias invariavelmente requerem que o seja por escrito
—, 0 garante s6 podera opor ao beneficiario as excepgoes literais que constem do préprio

texto da garantia: nunca as derivadas da relacdo principal. Tao-pouco se pode reagir a ela

8 Pp. 722 74.

> Mannal de Direito Bancdrio, Almedina, Coimbra, 3. ed., 2006, pp.636 e ss.
0P, 637

61 P. 638

62, 642.
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com pretensoes de enriquecimento. Naturalmente: cabe ao proprio beneficiario demonstrar
que a garantia invocada se reporta a determinada divida»

«A funcdo da garantia auténoma nao ¢, tanto, a de assegurar o cumprimento de um
determinado contrato. Ela visa, antes, assegurar que o beneficiario recebera, nas condi¢oes

previstas no texto da proptia garantia, uma determinada quantia em dinheiro».”’

Antonio Sequeira Ribeiro

Em texto retirado da sua dissertacdo de mestrado™, escreve este Autor:

«A clausula a primeira solicitagao atribui automaticidade a garantia auténoma. Se a garantia
nao for a primeira solicitagao o beneficiario sé pode exigi-la desde que prove o facto que é
pressuposto do nascimento da obrigacao de garantia. Diferentemente a clausula a primeira
solicitagao possibilita ao beneficiario o exigir o pagamento da garantia mediante simples
interpelagao ao garante realizada de acordo com o estipulado na garantia, mas sem ter de
justificar, sem ter de provar o bem fundado dessa reclamagao. Razao tem assim A. Ferrer
Correia ao afirmar que esta clausula apresenta um rigor draconiano. Ultrapassa-se assim “o
risco de se ter de provar a ocorréncia dos pressupostos que condicionam o direito do beneficidrio”. Pode a
clausula a primeira solicitagdo servir como critério interpretativo no sentido de se considerar
afastada a duvida acerca da natureza do negocio em causa? Ou seja se a clausula “a primeira
solicitagdo € por si s6 sinénimo de garantia autbnomar A resposta afirmativa ja foi mais clara
do que actualmente é possivel. Com efeito a garantia autbnoma nao tem que
obrigatoriamente ser automatica embora esta caracteristica reforce a autonomia. E no
entanto usual que na pratica negocial as partes ao recorrerem a clausula a primeira solicitagao
o facam com o sentido de outorgarem uma garantia autbnoma. Assim mesmo o entendeu o

STJ que no seu Ac. de 27 de Janeiro de 1993 afirma que a clausula “on first demand” ¢ tipica

03 P. 643.
4 Garantia Bancdria Autonoma a Primeira Solicitacio: Algumas Questoes, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvio Telles, vol. 11, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 289 e ss.
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do contrato de garantia bancaria auténoma. Mas este aresto ¢ mais incisivo ao pronunciar-
se no sentido das garantias bancarias autbnomas incluirem necessariamente a clausula de
pagamento a primeira solicita¢do. Ja antes do STJ no Ac. de 7 de Novembro de 1990 deu a
entender que a autonomia da garantia bancaria implica o pagamento a primeira solicitagao.
Por sua vez a Relacao de Lisboa na decisao de 11 de Dezembro de 1990 tinha associado a
clausula a primeira solicitagdo ao caracter autobnomo da garantia (“o contrato de garantia banciria
¢ realmente antonomo, quando o banco se compromete a pagar a primeira solicitagio”). Contudo é
possivel e ja tem ocorrido que a clausula em causa seja utilizada numa garantia acessoria, v.g.
uma fianca. Fundamental é entdo a interpretacio da vontade das partes aquando da
conclusao deste negdcio. S6 assim se pode evitar que pela presenca de uma clausula a
primeira solicitagao se conclua necessariamente pela existéncia de uma garantia auténoma.
O que se tem verificado ¢ uma diversidade de interpreta¢des acerca do alcance a das a esta
clausula. Fla ja foi entendida como tendo unicamente o valor correspondente a uma inversao
da carga probatéria, ou entao com o significado de que o garante esta obrigado a pagar sem
poder exigir prova alguma e sem poder opor nenhuma excep¢ao. Menos extremadas tem
sido as posi¢oes que véem nesta clausula um indicio, um critério favoravel da existéncia de
uma garantia autbnoma. Para esta tendéncia a referéncia genérica ao contrato base por parte
da garantia nio invalida o seu caracter autbnomo que s6 seria Posto em causa com uma
referéncia em concreto as obrigacoes do devedor principal e que interferissem com a

garantia»”

Menezes Leitao

Luis Manuel Teles de Menezes Leitao dedicou o seu relatério para a obtencao do titulo de

66

agregado a matéria das garantias das obriga¢oes™. Daf extraimos as seguintes passagens:

«Esta garantia ocorre quando determinada entidade (normalmente uma instituicao bancaria

ou financeira) vem garantir pessoalmente a satisfacio de uma obriga¢io assumida por

5 Pp. 363 a 365.
6 Garantias das Obrigagoes, Coimbra, Almedina, 2006.
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terceiro, independentemente da validade ou eficacia desta obrigaciao e dos meios de defesa
que a ela possam ser opostos, assegurando assim que o credor obtera sempre o resultado do
recebimento dessa prestacio.n”’

«A semelhanca da fianca, a garantia auténoma tem natureza contratual, sendo um negécio
causal na medida em que comporta em si uma fun¢ao econémico-social prépria: a fungao
de garantia. Efectivamente, a semelhanca do que acontece na fianga o garante nao promete
o resultado da prestagdo a titulo primario, mas antes para a hipétese de nao se verificar o
cumprimento por parte do devedor principal. No entanto, a garantia bancaria auténoma
distingue-se da fianga, na medida em que a obrigagao do garante ndo se molda sobre a
obrigacdo principal, quer quanto ao seu objecto, quer quanto aos pressupostos da sua
exigibilidade, instituindo antes uma obrigagao propria e auténoma, em tudo distinta da do
devedor. A garantia auténoma ¢ assim um negbcio causal nao acessoério, cuja distingao da
fianca reside precisamente na auséncia da acessoriedade. Por esse motivo, saber se num caso
concreto as partes pretenderam celebrar uma garantia autbnoma ou antes uma fianga sera
normalmente uma questao de interpretacao negocial: a de averiguar se as partes pretenderam
que a obrigacdo do garante ficasse ou nao dependente das excepgdes oponiveis a obrigacao
principal devendo, em caso de dtvida, presumit-se pela mera estipulagio da fianga» .

(...)

«A garantia autbnoma admite duas modalidades: a garantia auténoma simples e a garantia a
primeira solicitagao. Quando a garantia ¢ simplesmente estabelecida como auténoma, as
partes limitam-se a prever a autonomia da obrigacio do garante em relacao a existéncia,
validade ou excepgbes oponiveis ao crédito garantido, admitindo apenas a oponibilidade de
excepgoes proprias da relacao de garantia. Este tipo de garantia limita-se, por isso, a
derrogacdo da regra da acessoriedade existente na fianga. Assim, ao contrario da fianga, que
se caracteriza pela acessoriedade, permitindo a fiador recusar a prestagio em caso de
invalidade da obrigagao principal (art.® 632.°, n.° 1), ou em caso de existirem meios de defesa

oponiveis a essa obrigacdo (art.” 637.°), a garantia auténoma niao depende da obrigaciao

o7 Pp. 148 ¢ 149.
6 Pp. 148 a 152,
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principal, podendo ser exercida logo que se verifiquem os seus pressupostos, € mesmo em
caso de invalidade desta ou da existéncia de excep¢Oes a esta. Ja na garantia a primeira
solicitagao, as partes estipulam ainda que o garante nao opora qualquer excepgao a exigéncia
da garantia, mas antes a satisfara imediatamente sem discussao logo que seja solicitado pelo
credor. Neste caso, ainda se distingue entre a garantia com ou sem justificagdo documental,
consoante o pedido de pagamento tenha que ser acompanhado de documentagio
comprovativa do evento que desencadeia a garantia ou possa ser realizado
independentemente da junc¢do de qualquer documentacao. Em qualquer caso, verificados os
pressupostos do accionamento da garantia, o garante tera que satisfazer imediatamente a
correspondente obrigacdo, sendo extremamente limitadas as excepgdes que pode invocar,
que praticamente se reconduzem a extingdo da garantia por cumprimento, resolu¢io ou
caducidade, e ainda 2 existéncia de fraude manifesta e abuso de direito por parte do credor.»®
(...)

«No ambito da relacao de execugdo torna-se necessario, conforme se referiu, distinguir entre
a garantia auténoma simples e a garantia a primeira solicitagao. Na garantia autbnoma
simples, o garante compromete-se a realizar ao beneficiario a prestacao pecuniaria objecto
da garantia, independentemente das vicissitudes da obrigacao principal e das excepgoes que
a esta pudessem ser opostas. Ao garante ¢ por isso vedado opor ao beneficiario os meios de
defesa proprios do devedor e quaisquer objeccdes relativas a subsisténcia ou validade do
crédito sobre este. Assim, a nido constituicdo da obrigacdo em relagio ao devedor, a
invalidade desse contrato por vicio de fundo ou forma, a sua extingao por impossibilidade
de cumprimento, ou por compensag¢dao nao impedirao o beneficiario de accionar a garantia.
Mas também ¢é vedado ao garante opor ao beneficiario excepgoes oriundas da relagao de
cobertura, designadamente do facto de o dador deixar de pagar a retribui¢iao acordada pela
prestagao da garantia, ou ter ordenado ao garante que nao prestasse a garantia. Mas ja se
torna necessario, para poder exigir o cumprimento da obrigacio do garante, que o
beneficiario faca perante este prova de que ocorreu o facto constitutivo do seu direito, sem
o que o garante podera legitimamente recusar o cumprimento. Na garantia autbnoma a

primeira solicitacdo, a obrigacio do garante ¢é estabelecida automaticamente perante a

0 Pp. 152 ¢ 153.
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primeira exigéncia de cumprimento (o# ou wupon first demand, auf erstes Anfordern, a premiere
demande, alla prima richiesta) por parte do beneficiario, sendo vedado ao garante opor quaisquer
excepgoes a essa exigéncia de cumprimento, a qual deve satisfazer de imediato, desde que
naturalmente estejam a ser respeitados os termos estipulados para a exigéncia da garantia.
Neste ambito, ¢ que se estabelece a distingao entre garantia autbnoma a primeira solicitagao
com ou sem justificacao documental. Efectivamente, se a garantia autbnoma a primeira solicitagio
¢ estabelecida com justificagdo documental, ndo basta que o credor formule ao garante a
exigéncia da garantia, sendo necessario que essa exigéncia seja comprovada
documentalmente com a demonstragao de que ocorreu o facto que determina a exigéncia da
garantia. Se, pelo contrario, a garantia autbnoma ¢ estabelecida sem justificacio documental,
basta ao credor formular pura e simplesmente a exigéncia da garantia, devendo o garante,

independentemente de qualquer prova, liquida-la imediatamente sem discussio»”.

Daniel Medina Ataide

Num estudo elaborado no ambito de um curso de mestrado na Faculdade de Direito de

Coimbra”, Daniel Medina Ataide (Autor brasileiro) escreveu o seguinte:

«Entende-se por garantia autbnoma, em seu modo mais comum, aquela garantia em que,
por solicitagao de um terceiro, um banco ou uma companhia de seguros (na posi¢ao de
garante), se obriga a efetuar, ao beneficiario desta garantia, o pagamento de um valor
pecuniario, por eles definido previamente, se houver o inadimplemento de um determinado
contrato (contrato base) por parte do terceiro, retirando a possibilidade do garante se abster
de pagar alegando excegoes relativas tanto em funcao da relacdo juridica que estabelece com
o terceiro, quanto da relagao de base cujo inadimplemento lhe importara a obrigagao de

pagamento da garantia».”

0 Pp. 155 e 156.
A Garantia Auténoma e a Fianca: Distingoes ¢ Divergéncias, in Garantias Das Obrigagoes Publicaciao dos
Trabalhos do Mestrado (coordenador Jorge Ferreira Sinde Monteiro), Coimbra, Almedina, 2007, pp. 175

e ss.
2P. 183.
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(..

«Devido ao fato desta relacdo de garantia autbnoma ser independente do contrato base é
que esta garantia sera regida pelos estritos termos em que foi prestada, nao se fazendo
referéncia ou subordinag¢ao ao que foi estabelecido no contrato base. Por isto mesmo é que
o garante nao podera opor as excegoes relativas ao contrato de base, ou mesmo ao contrato
entre o banco (garante) e o devedor (dador de ordem). As exce¢des ao pagamento que
podem ser opostas dizem respeito somente a propria garantia. Em outras palavras, a
comentada autonomia, é claro, nio ira impedir que o garante recuse o cumprimento com
base em elementos constantes do proprio contrato de garantia (o que, se fosse admitido,
violaria a ordem publica). O que se pretende afastar sao as excepgoes relacionadas com a
obrigacio garantida.»”

«Na garantia autbnoma pretende-se retirar esta relacio de dependéncia e subordinagao [a da
tianga], visto que (diferentemente do fiador que responsabiliza-se pelo cumprimento da
obrigagao principal) o garante assegura o recebimento pelo beneficiario de uma certa quantia
em dinheiro. Aproximam-se a fianga e a garantia autbnoma porque ambas asseguram um
“resultado” traduzido no cumprimento do correto e em tempo da obrigagao do devedor.
Distanciam-se porém porque, na primeira, o fiador assume a responsabilidade pela divida
alheia, ou seja, se compromete a cumprir exatamente a mesma prestacao a que esta obrigado
o devedor principal (incluindo as consequéncias pelo descumprimento), enquanto, na
segunda, o garante obriga-se, nio aquela prestagio do devedor, mas a uma prestacao
pecuniaria de valor previamente estabelecido. Deste modo, se a obrigagdo na fianga pode
ser de fazer, nao fazer, ou de dar coisa diferente ou nao de dinheiro, isto nao pode acontecer
na garantia autbnoma que tem por objeto, necessariamente, a entrega de uma soma,
previamente estipulada, de dinheiro. Isto quer dizer que o objeto da fianga é exatamente o
mesmo objeto da obrigacao principal, derivando dai a sua acessoriedade, enquanto que o

objeto da garantia autonoma ¢ diverso daquele da relacio de base (ainda que seja uma

3 P. 186.
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prestagao pecuniaria), o que faz com que seja autbnoma esta garantia em relacao ao contrato
base».™

(...)

«Dai decorre que na garantia autbnoma todas as obrigacbes sdao principais, nao havendo
relacio de dependéncia (juridica) entre elas, o que nao acontece com a fianca em que a
relacdo do fiador é acessoria em consideracdo a do afiancado»

()

«Ainda como consequéncia desta autonomia da garantia aqui tratada, o garante quando paga
ao beneficiario quantia pecuniaria acordada, cumpre uma obrigaciao propria que nada tem
que ver com a obrigacdo do devedor da relagao base (dador da ordem). Tanto o é que este
tera direito ao reembolso em funcio do contrato de mandato estabelecido com o dador de
ordem (devedor da relagdo base) e nao por sub-rogacao nos direitos do credor do contrato

base (beneficiario).»"”

3. A jurisprudéncia portuguesa

A jurisprudéncia portuguesa sobre a figura é também muito vasta. No essencial, reflecte as
orientagdes doutrinarias prevalecentes, nao parecendo muito util fazer longas citagoes das
decisoes que a constituem. Vale, no entanto, a pena lembrar excertos das duas primeiras,
porque marcaram o rumo das seguintes, ¢ de uma das mais recentes, por ser do ST] e

confirmar esse rumo.

Acé6rddo da Relagio de Lisboa de 18 de Outubro de 19887

«No caso em aprego, o recurso a expressao “logo a primeira exigéncia” apresenta-se-nos

duma eloquéncia soberana na expressao da vontade negocial de se aderir a uma garantia

7#P. 190
7> Pp. 190 ¢ 191.
76 Colectanea de Jurisprudéncia, ano XIII, 1988, tomo 4, pp. 129 e 130.
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bancaria autinoma pela sua conotagao linguistica com a tipica expressao internacional oz first

demand.»

Acé6rddo da Relagio de Lisboa de 11 de Dezembro de 19907":

«Mas o contrato de garantia bancaria é realmente auténomo, quando o Banco se compromete
a pagar “a primeira interpelagdo”, ou, como se diz no comércio internacional, “on (upon)

first demand”».

Acérddo do STJ de 29.04.08"

«O contrato de garantia bancaria é um negbcio juridico inominado, aceite no nosso
ordenamento juridico em consequéncia do principio da liberdade contratual estabelecido no
art.” 405.° do Cédigo Civil.»

«Niao ha qualquer possibilidade de confusiao entre a fianga e a garantia auténoma. Na
verdade, enquanto que a obrigagao do fiador é acessoéria em relagdo a obrigagao garantida
(a do devedor principal), na garantia auténoma isso nao acontece. O garante nao se vincula
a pagar uma divida do dador de ordem; mais do que isso, assegura ao beneficiario o
pagamento, imediato e sem discussao, de uma quantia idéntica a garantida, logo que aquele
lho solicite.»

(...)

«Na jurisprudéncia cabe referir, entre outros, os acordaos deste Tribunal de 23.3.95 (CJ 1995,
I, 137), de 26.9.00 (BM] 499°, 344) e de 28.9.06 (Rev* 2412/06-6%, em www.dgsi.pt) no qual
estao claramente sintetizados os elementos salientes desta figura contratual e se chama a
atengdo para um ponto essencial (de acordo, alias, com a melhor doutrina): é preciso analisar

caso a caso o texto da garantia, interpretando-o e fixando o seu alcance juridicamente

77 Colectanea de Jurisprudéncia, ano XV, 1990, tomo 5, pp. 133 e 136.
78 v. www.dgsi.pt/jstj, documento n.° §J20080429003806.
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relevante. Interpretar um negocio juridico (ou uma declaracio negocial) consiste em fixar o
seu sentido e alcance juridicamente relevantes e decisivos. Essa tarefa esta sujeita a regras
especificas que, no fundo, mais nao sao do que critérios interpretativos dirigidos ao juiz e as
partes contratantes. Sobre o assunto o nosso codigo civil consagra no art. 236.° a doutrina
da impressao do destinatario: “a declaracdo negocial vale com o sentido que um declaratdrio normal,
colocado na posigao do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo se este nao
puder ragoavelmente contar com ele” (n.° 1); porém, “sempre que o declaratdrio conbeca a vontade real do
declarante, ¢ de acordo com ela que vale a declaraciao emitida” (n.° 2). Resulta deste texto que em
homenagem aos principios da protec¢ao da confianga e da seguranca do trafico juridico da-
se prioridade, em tese geral, ao ponto de vista do declaratario (receptor). A lei, no entanto,
nio se basta com o sentido compreendido realmente pelo declaratario (entendimento
subjectivo deste) e, por isso, concede primazia aquele que um declaratario normal colocado
na posi¢ao do real declaratario depreenderia (sentido objectivo para o declaratario — acdrddo

deste Tribunal de 28.10.97, BMJ 470, 597 ».

4.maio.2013
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