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A garantia auténoma

Resumo

A garantia autonoma ganhou uma dimenséo de relevo no trafego juridico, nomeadamente
internacional. O elemento catalisador dessa relevancia é a sua autonomia face ao contrato base.

A necessidade de um meio de garantia das obrigagdes mais forte, mais flexivel e mais célere
do que as tipicas garantias reais ou as garantias pessoais acessorias abriu um espago que foi
preenchido pela garantia autbnoma.

O objetivo do presente estudo é tentar perceber, por um lado, se a autonomia intrinseca a
garantia auténoma é sindbnimo de abstragdo ou se ainda ha espacgo para a causalidade e, por outro
lado, se a autonomia tem limites que legitimem o garante a recusar o pagamento ao beneficiario —

mesmo no caso das denominadas garantias autonomas a primeira solicitagao.

Palavras-chave: garantia pessoal, tipo contratual, autonomia, causalidade, Direito dos

contratos (K12), Direito das empresas (K22)

Abstract

The independent personal security had achieved a major role in trading, including in
international trade. The main reason for the significance of the independent personal security is its
independence to the main contract.

The demand for a stronger, more flexible and fast-track security, rather than the conventional
real and personal securities, was met by the independent personal security.

The main purpose of this work is to examine, on the one hand, whether the independent
personal security shall be construed as an abstract or causal security and, on the other hand, the
grounds according to which the security provider may refuse to comply with a demand for

performance, including in the case of on first demand securities.

Key words: personal security, typical contracts, independent personal security, legal cause,

Contract Law (K12), Business and Securities Law (K22)
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A garantia auténoma

I INTRODUGAO

Desde sempre que os intervenientes das relagbes comerciais sentiram necessidade de criar
mecanismos de garantia do cumprimento das obrigagbes assumidas. O uso de garantias pessoais,
como a fianga, ao lado das garantias reais, sempre foi recorrente.

Contudo, a celeridade com que os negdcios internacionais se desenvolviam, no final do séc.
XIX, ndo era compativel com os espartilhos apertados da acessoriedade — caracteristica tipica da
fianca. Sentiu-se, por isso, a necessidade de uma figura eficaz que nédo fosse um entrave ao
comeércio, maxime internacional.

Nasceu, assim, a garantia autbnoma que tem como mae a autonomia privada e como pai o
engenho dos intervenientes nas relagdes comerciais, nomeadamente internacionais. A verdade é que
com o passar do tempo, mesmo sem um regime juridico tipificado, a garantia auténoma ganhou o seu
lugar e atualmente é largamente utilizada por ser considerada o meio de garantia mais adequado ao
trafego comercial. Assim, apesar de ser legalmente atipica é reconhecida por todos como uma figura
socialmente tipica.

Em relagdo a outras garantias pessoais, como a fianga, a garantia auténoma atribui uma
protecdo acrescida para o beneficiario, sendo que o garante assume mais riscos do que aqueles que
advém ao fiador.

Quer a protecdo do beneficiario, quer os riscos assumidos pelo garante sdo exponenciados
com a estipulagéo da clausula de pagamento “on first demand”, através da qual o garante se obriga a
pagar ao beneficiario automaticamente apés mera solicitagcao deste.

Contudo, na outra face da moeda, encontramos um caminho aberto pelas caracteristicas
essenciais da garantia autbnoma — autonomia e, eventualmente, automaticidade — a solicitagdes
abusivas por parte do beneficiario.

Assim, é imperioso, primeiramente, caracterizar esta figura e, depois, apurar se essa
autonomia é absoluta ou se existem situacdes em que € licito ao garante recusar o pagamento ao
beneficiario.

Adianta-se, desde ja, que existem diferentes graus de autonomia da garantia e que
a autonomia e a automaticidade tém limites. Nessa conformidade, procurar-se-a saber se é possivel

vislumbrar ou detetar algum grau de acessoriedade na garantia autébnoma.
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Il A GARANTIA AUTONOMA

1. Introducgéo

As garantias reais, como o penhor e a hipoteca, foram, durante muito tempo, os meios de
garantia preferidos dos credores, porquanto as garantias pessoais, como a fianga, sao, por natureza,
inseparaveis das variagdes patrimoniais dos garantes, ao contrario daquelas que estdo presas as
coisas.

Assim, no fim do século XIX, no seio das relagcbes comerciais, maxime nas internacionais,
surgiu a necessidade de desenvolver uma garantia que nao fosse atingida pelas vicissitudes da
relagéo principal.

Ora, a necessidade de uma garantia mais flexivel fez-se sentir, por um lado, i) pelas
vicissitudes inerentes & execugdo das garantias acessorias —, nomeadamente as decorrentes da
invocacao de vicissitudes da relagdo base — incompativeis com a crescente e desejada celeridade
das relagbes comerciais — mormente dos terceiros beneficiarios' 2 —, e por outro lado, i) pela
inexisténcia de confianga entre contraentes desconhecidos, o que reivindicava a intervengao de uma

entidade garante com um elevado grau de idoneidade financeira?®.

T Em grande medida, foi a acessoriedade da fianga que fez com que os intervenientes no comércio internacional
comegassem a desenhar uma nova figura. Como aponta CALVAO DA SILVA, as partes ao fugirem de determinados
aspetos do regime legal da fianga, na regulagédo dos seus interesses, “inventaram uma rica e poliédrica gama de
fiangas imprdéprias ou garantias atipicas” in Direito Bancario, Coimbra, 2001, 384.

2 Vide em relagéo a fianga: JANUARIO GOMES, A fianga no quadro das garantias pessoais. Aspectos do regime, in
Estudos de Direitos das garantias, |, Coimbra, 2004, 7-48.

3 Na verdade, foi fundamental para o crescimento do comércio internacional que os garantes, normalmente
bancos, assegurassem a terceiros, muitas vezes residentes em paises diversos, o cumprimento das obrigagdes
assumidas pelos seus clientes, cf. MANUEL CASTELO BRANCO, A garantia bancaria auténoma, Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 53, Vol. |, abril 1993, 70. Por outro lado, a garantia auténoma veio suprir os problemas
derivados da confianga inexistente entre contraentes desconhecidos, cf. MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Garantias
bancarias auténomas — Breves reflexées in Juris et De jure — nos vinte anos da Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica Portuguesa — Porto, 1998, 324. Como afirma FERRER CORREIA, “0S bancos estavam
destinados a constituir um poderoso elemento propulsor do comércio externo” in Notas para o estudo do contrato

de garantia bancaria, in Temas de Direito Comercial e Direito Internacional Privado, Coimbra, 1989, 9.
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A garantia auténoma

Assim, neste contexto surgiu a garantia autébnoma — comumente designada de garantia
bancaria autbnoma —, porquanto, quase sempre, mas ndo necessariamente, o papel do garante é
assumido por uma entidade bancaria* 5.

A garantia auténoma nasceu, assim, da liberdade contratual (artigo 405.°, do Cadigo Civil)e,
no seio da pratica bancaria e, apesar de ser um instituto relativamente recente e de ter um regime
juridico atipico’, esta figura ganhou o seu lugar e atualmente é largamente utilizada no trafego
comercial®.

Em Portugal, ndo é possivel determinar, com rigor, 0 momento em que se comegou a usar a
garantia auténoma. A rece¢ao no ordenamento juridico portugués da figura da garantia auténoma nao
foi pacifica e isso refletiu-se, obviamente, na aceitagdo pelos tribunais portugueses da garantia
autonoma. Como se disse, s6 num passado relativamente recente € que os agentes do comércio
internacional comegaram a socorrer-se desta figura como meio de garantia das obrigacdes
assumidas, o que implicou, consequentemente, um aumento das decisdes judiciais sobre o assunto,
sendo certo que quando se generalizou a prestagao de garantias autdbnomas automaticas, dispararam

igualmente os litigios®.

4 Vaz SERRA foi 0 primeiro, em Portugal, a estudar a tematica da garantia auténoma — Fianga e figuras analogas,
BMJ 71, 1957, 19-330, mais tarde, outros autores também abordaram esta matéria, com destaque para FERRER
CORREIA, Notas para o estudo do contrato de garantia bancatria, cit., 9-24, SIMOES PATRICIO, Preliminares sobre a
garantia (on first demand), Revista da Ordem dos Advogados, Ano 43, Vol. Ill, Dez. 1983, 677-718, e GALVAO
TELLES, Garantia bancaria auténoma, O Direito, 120, 1988, IlI-IV, 275-293.

5 Ndo abordaremos o seguro-caugéo — prestados por seguradoras — apesar de este desempenhar uma fungéo
que permite inseri-lo na definigdo material de garantia autbnoma. Vide em relagdo ao seguro-caugido: MONICA
JARDIM in A garantia auténoma, Coimbra, 2002, 213-243; ALVES DE BRITO, Seguro-Caugdo. Primeiras
consideragbes sobre o seu regime e natureza juridica, in Estudos em Memoria do Professor Doutor José Dias
Marques, Coimbra, 2007, 388-490.

6 Vide Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 25/11/2014, proc. n.° 526/12.3TBPVZ-A.P1.S1 (FONSECA
Ram0s) em que se afirma que “o contrato de garantia autbnoma é um negocio atipico, inominado, que o principio
da liberdade contratual — artigo 405.° do Cédigo Civil — admite, porque néo violador das normas abertas dos
artigos 280.° e 294.° do Cédigo Civil.

7 Vide 4.1.

8 A garantia auténoma assume “uma enorme e inegavel importdncia prética”, sendo em areas como a “da
construgdo civil, dos fornecimentos, do engineering e da cooperagdo industrial’ que esta figura se tem
destacado, cf. MONICA JARDIM in A garantia auténoma, cit., 14.

9 De referir que, com o passar do tempo, os agentes do comércio internacional comegaram a privilegiar a

mediacdo e a arbitragem como meio de resolugdo dos conflitos gerados nas suas relagbes comerciais. Assim,
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A decisdo mais antiga de um tribunal superior portugués sobre a garantia auténoma parece
ser de 1956. Trata-se de acoérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 21 de dezembro de 1956,
que alude a garantia auténoma no admbito de contrato de empreitada de obras publicas. Nessa
decisdo, a Relagao de Lisboa expressamente referiu que a garantia bancaria “ndo é uma fianga: é o
substituto dos depdsitos reais e efetivos que o empreiteiro devia suportar’1© 11,

Paralelamente, o acentuado crescimento das garantias auténomas no seio do comércio
internacional, aliado a atipicidade do seu regime, levou instituicées internacionais, como a Camara de
Comércio Internacional, a envidar esforgcos no sentido da criagdo de regras de uniformizagdo das
clausulas dessas garantias, destinadas a serem, assim querendo as partes, adotadas
voluntariamente nos contratos comerciais internacionais?2.

Por ser uma garantia de facil execugcdo, uma vez que é auténoma relativamente a relagédo
estabelecida entre o devedor e o beneficiario, a garantia autbnoma tornou-se um dos meios de
garantia de referéncia dos credores, devido a sua flexibilidade e agilidade em comparagéo a outras

figuras, nomeadamente a fianga's.

apesar da garantia autbnoma ser o meio preferencial de garantia das obrigagdes no ambito do comércio
internacional, a verdade é que os tribunais judiciais atuam quase que residualmente na resolugao dos diferendos.
10 Acorddo da Relagéo de Lisboa de 21 de dezembro de 1956, Jurisprudéncia das Relagdes, 2, 1029.

11 Posteriormente, em 1990, o Supremo Tribunal de Justica, em 7 de novembro de 1990, proc. n.° 077497
(FIGUEIREDO SousA) in www.dgsi.pt; o Tribunal da Relagao do Porto, em 13 de novembro de 1990 e o Tribunal da
Relagéo de Lisboa, em 11 de dezembro de 1990 também se pronunciaram sobre a garantia auténoma. — todos
os Acérddos estdo publicados na Coletanea de Jurisprudéncia, XV, 1990, T. V., pp. 187 e ss. e 135 e ss,,
respetivamente. Nos aludidos acérdaos, o contrato de garantia auténoma foi considerado um negécio causal.

12 GALVAO TELLES faz referéncia a um movimento internacional de uniformizagdo das normas sobre as garantias,
cf. Manual dos Contratos em Geral, Coimbra, 2002, 507-508. A semelhanca do que acontece em Portugal, ndo
se encontra, na maioria dos ordenamentos juridicos, uma regulagéo especifica da garantia autbnoma. Para além
das Regras da CCI, cumpre ainda destacar a Resolugéo n.° 50/48, das Nagdes Unidas, de 11 de dezembro de
1985, que aprovou a “Convencgéo sobre as Garantias Independentes e as Letras de Crédito Stand by”. Contudo a
aludida convengdo nao foi aprovada pelo Estado portugués apesar de um parecer do Conselho Consultivo da
Procuradoria Geral da Republica no sentido de nada obstar a assinatura daquela Convencao, inter alia, porque
“a figura da garantia independente ou autbnoma, embora ndo prevista como instituto de dmbito geral, na lei
portuguesa, tem sido considerada admitida na ordem juridica do nosso pais, pelas doutrina e jurisprudéncia
praticamente unénimes, enquanto contrato inominado, fundado na autonomia da vontade das partes” - cf.
Parecer de 19 de dezembro de 1996 (Luis DA SILVEIRA).

13 Como refere ANTUNES VARELA, o disposto no artigo 637.°, do Codigo Civil € o calcanhar de Aquiles da fianca,

Das Obrigagées em Geral, Vol. ll, 7.2 edigdo, Coimbra, 1997 (reimp.), 515.
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2, A garantia autbnoma como garantia pessoal

A protegao do direito de crédito é conferida pela ordem juridica através dos meios que estéao
ao alcance do credor, nos casos de incumprimento ou cumprimento defeituoso do devedor, para a
realizacado do seu crédito.

A garantia geral — garantia intrinseca a qualquer crédito — é o patrimonio do devedor. Significa
que o cumprimento da obrigagdo é garantido pelos bens que integram o patriménio do devedor. 15 O
patriménio, neste ambito, consubstancia uma universalidade na medida em que responde por todas
as dividas, sendo esta garantia geral comum a todos os credores (cf. artigo 601.°, do Cédigo Civil).

Assim, se nenhum credor beneficiar de garantia especial significa que todos os credores
estdo em pé de igualdade e que na insuficiéncia do patriménio do devedor para pagar a todos, o
mesmo sera objeto de rateio (cf. artigo 604.°, n.° 1 do Cédigo Civil).

Para além da garantia geral, existem garantias especiais que asseguram a satisfacdo de
determinado crédito de modo particular.

A garantia autdbnoma é uma garantia especial na medida em que o credor beneficiario da
garantia tem a sua posigdo reforcada face aos demais credores, uma vez que a protegdo do seu
crédito ndo se esgota no patriménio do devedor. A garantia especial acresce, assim, a garantia geral.

Por outro lado, as garantias especiais das obrigagcdes podem operar por via real ou pessoal’®.

A garantia real consiste na afetagdo de determinado bem do devedor ou de terceiro ao
pagamento preferencial do crédito do beneficiario da garantia. Quando, com vista ao reforgo de certos
créditos, se afetam coisas estamos perante garantias reais ou direitos reais de garantia. O exemplo
paradigmatico de um direito real de garantia é a hipoteca.

Por seu lado, as garantias pessoais sdo aquelas em que alguém — terceiro relativamente a
relagdo obrigacional principal —, fica responsavel, respondendo com o seu patriménio, pelo
cumprimento da obrigagdo. Por outras palavras, é a vinculagdo de um sujeito com o seu patriménio

para garantir a satisfacdo de um crédito de um terceiro.

14 Cf. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, cit., 419.

5 Nem todos os bens do devedor compdem o objeto da garantia geral, mas apenas aqueles que s&o suscetiveis
de penhora (artigo 601.°, do Cédigo Civil).

16 Cf. MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, Vol. X, Coimbra, 2014, 421-422.
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A garantia autbnoma é uma garantia pessoal porquanto o crédito do credor beneficiario da
garantia encontra-se protegido quer pelo patriménio do devedor, quer pelo patriménio do garante'”.
Esta sujeicdo do patriménio de um terceiro (garante) advém de uma obrigacdo que o préprio terceiro

assumiu.

3. Estrutura da garantia auténoma

A garantia auténoma pode definir-se como o negdcio juridico pelo qual alguém, comummente
uma instituicdo bancaria'®, se obriga a pagar determinada quantia em dinheiro a um terceiro caso se
verifique o incumprimento ou cumprimento defeituoso do devedor do contrato base.

Estamos perante uma relagdo triangular'®, que pressupde, assim, a existéncia de trés

relagdes juridicas?°, a que correspondem trés negdcios juridicos distintos: /) a relagdo entre o

17 GALVAO TELLES refere que “as garantias pessoais traduzem-se em direitos de crédito ao servigo de outros
direitos de crédito e tém um significado quantitativo, porque multiplicam o numero de pessoas e patriménios
responsaveis” in Garantia Bancaria Auténoma, cit., 277.

8 MeNEzES CORDEIRO, recentemente, defendeu que so as instituicdes de crédito e as sociedades financeiras
podem prestar garantias autdbnomas. Por um lado, este autor refere que quando se opta pela prestagdo de uma
garantia auténoma, i) o beneficiario deseja do garante robustez econdémica e financeira; ii) que o garante seja
capaz de avaliar de forma adequada o mandante e que se salvaguarde através da exigéncia de contragarantias;
e iii) que o garante seja credivel, conhecido na praga e inspire confianga e idoneidade de solvabilidade. E por
outro lado, chama a colagdo a remuneragéo da garantia e o artigo 8.°, n.° 2 e artigo 4.°, n.° 1, al. b) do Regime
Geral das Instituigdes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGIC) que estatui que so as instituicdes de crédito e
as sociedades financeiras podem, a titulo profissional, exercer a atividade relativa a “operagbes de crédito,
incluindo concessé&o de garantias”. MENEzes CORDEIRO conclui que a garantia autbnoma emitida por ndo-
banqueiros “ndo pode afastar a normas injuntivas previstas, no Cédigo Civil, para a fianga” e “a ndo ser viavel a
conversdo em fianga, o negocio “garantia” sera nulo, por impossibilidade legal’ — cf. Tratado de Direito Civil, X,
cit., 550-553. Nao podemos concordar com esta posicdo. Os argumentos aduzidos n&do sdo juridicamente
decisivos, para além disso, ndo se pode tomar a parte pelo todo. O RGIC estabelece as condigées de acesso e
de exercicio de atividade das instituigbes de crédito e sociedades financeiras e refere que s6 aquelas entidades
podem prestar garantias auténomas a titulo profissional.

19 Sobre a estrutura triangular da garantia autonoma, Vide GALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral, cit.,
514; FraNcisco CORTEZ, A garantia bancaria autébnoma — alguns problemas, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 52, Vol. I, julho 1992, 522; MONICA JARDIM, A garantia auténoma, cit., ROSARIO EPIFANIO,
Garantias bancarias auténomas, cit., 326 e ss.; e JANUARIO GOMES, Assungédo Fidejussoéria de Divida, Coimbra,

2000, 134 e 1011 e ss., que apesar de se referir a fianga, é também aplicavel a garantia bancaria.
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ordenante (devedor no contrato base) e o beneficiario da garantia; ii) a relacdo entre o ordenante

(devedor no contrato base) e o garante; e iii) A relagdo entre o garante e o beneficiario da garantia.

3.1. A relagdao entre o ordenante (devedor no contrato base) e o beneficiario da

garantia

Estamos perante o contrato base. Aqui sao partes o ordenante (devedor no contrato base) e o
beneficiario da garantia. E do contrato base que advém as obrigagbes garantidas.

Este contrato tem natureza variavel. Pode ser um contrato de empreitada, de compra e
venda, etc.?'. Normalmente é o credor deste negdécio o beneficiario da garantia auténoma.

Cumpre ainda notar que, apesar da independéncia deste contrato em relagdo ao contrato de
garantia, é naquele ou, mais frequentemente, antes da sua celebragéo, que o devedor se obriga a

conseguir que um terceiro preste uma garantia auténoma em que o credor conste como beneficiario.

3.2, A relagao entre o ordenante (devedor no contrato base) e o garante

Esta relagao juridica corresponde o contrato celebrado entre o garante e o ordenante
(devedor no contrato base), através do qual aquele se obriga a prestar a este, mediante determinada
retribuicdo — a denominada comissao —, a garantia em beneficio do credor do contrato base. Este
segundo contrato contém a obrigacdo do garante em celebrar o contrato de garantia com o credor
beneficiario

Neste negodcio € identificado o contrato base e, pelo menos, o montante garantido (termo de
garantia). Para além disso, é salvaguardado o direito do garante de ser reembolsado pelo devedor.

E assente que esta relagéo juridica ndo é um contrato a favor de terceiro cujo regime juridico
se encontra nos artigos 443.° e seguintes do Cdadigo Civil, por um lado porque o beneficiario ndo tem

conhecimento do contrato base, e, por outro, porque a autonomia da garantia auténoma, como

20 MeNEZES LEITAO chama a primeira relagdo de atribuigdo, a segunda relagédo de cobertura e a terceira relagdo
de execugdo — Cf., Garantias das obrigagdes, 2.2 edicdo, Coimbra, 2008, 145.
21 O contrato base pode “ter uma natureza muito diversa, p. ex., compra e venda, empreitada, etc.”, cf. PESTANA

DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, Coimbra, 2010, 122.
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veremos, ndo se coaduna com a invocabilidade de exceg¢des provenientes de outro negdcio para
além do de garantia (cf. artigo 449.°, do Cddigo Civil)2? 23,

Esta relagdo tem sido qualificada como um contrato de mandato sem representagdo?* 25
(artigos 1178.° e 1180.° do Cdédigo Civil), uma vez que o garante celebra o contrato de garantia no
interesse e por conta do ordenante (devedor da relagdo base)?®, mas age em nome préprio, pois
vinculou-se a uma obrigacao independente que so a ele pode ser exigida?’.

Ao cumprir a obrigagdo de garantia, através do pagamento da quantia solicitada pelo
beneficiario, dentro dos limites da garantia, o garante estd a cumprir uma obrigagdo propria,
proveniente do contrato celebrado entre si e o credor, mas também uma obrigagéo prépria emergente
do contrato celebrado entre si e o devedor. Apesar de serem obrigagbdes préprias do garante, estas
asseguram o interesse do beneficiario da garantia e, em certa medida, o interesse do devedor da

relagéo principal.

22 SEQUEIRA RIBEIRO afirma que estamos perante “uma operagdo a favor de terceiro, onde se vislumbram dois
negdcios: o negoécio obrigacional base e o negdcio de garantia sctricto sensu”, in Garantia bancaria autbnoma a
primeira solicitagdo: algumas questbes, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao
Telles, Il, Coimbra, 2002, 376.

28 MONIcA JARDIM descarta, também, a assungdo de divida, o contrato promessa a favor de terceiro e o contrato
de prestacdo de servigos. — cf. A garantia autbnoma, cit., 50-53.

24 Neste sentido, ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, Garantias Bancérias, cit. 5; DUARTE PINHEIRO, Garantia
bancaria autébnoma, cit., 434; SEQUEIRA RIBEIRO, Garantia bancaria auténoma, cit., 372 e ss.; FRANCISCO CORTEZ,
A garantia bancaria auténoma, cit,. 524 e ss; MONICA JARDIM, A garantia auténoma, cit., 53 e ss.: A SIMOES
PATRICIO, Preliminares sobre a garantia (on first demand), cit., 713; PESTANA VASCONCELOS, Direito das Garantias,
cit., 123. No sentido da impropriedade desta qualificagéo, cf. JANUARIO GOMES, A assuncao fidejusséria de divida,
cit., 362.

25 Sobre o mandato sem representagdo Vide PEsSSOA JORGE, Mandato sem representagdo, Coimbra, 2001
(reimp.).

26 Diz-se que o garante age no interesse do devedor da relagdo base, porquanto foi a este que foi exigido a
prestacéo de uma garantia especial para garantia do cumprimento do contrato base.

27 Contudo esta tese tem sido posta em crise na medida em que o garante, apesar de praticar um ato juridico no
interesse do devedor da relagédo base, ndo o faz por conta de outrem (do devedor da relagdo base), mas atua no
cumprimento de uma obrigagao propria a que se vinculou com o contrato de garantia.—. Neste sentido, FERREIRA

DE ALMEIDA, Contratos Il — Contetido — Contratos de troca, Coimbra, 2007, 204.
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3.3. A relagao entre o garante e o beneficiario da garantia

Este negdcio corresponde ao contrato de garantia stricto sensu.

Importa indagar neste ponto se se coloca o problema que surge na fianga: o de saber se a
garantia auténoma pode ser prestada através de negdcio juridico unilateral ou se, ao invés, deve ser
prestada por contrato®.

Ao abrigo do artigo 457.°, do Cddigo Civil “a promessa unilateral de uma prestagdo sé obriga
nos casos previstos na lei’. Este artigo consagra o principio da tipicidade legal (numerus clausus) que
impera quanto aos negdécios unilaterais. Por outras palavras: os negdcios unilaterais s6 sao
admissiveis, como fonte auténoma de obrigagdes, nos casos legalmente previstos.

Ora, como vimos, a garantia auténoma nao se encontra tipificada na lei. Assim, obviamente,
nao esta, consequentemente, prevista legalmente a constituicdo de garantias autbnomas através de
negdcio unilateral. Nessa conformidade s6 é admissivel a sua prestagao através de um contrato?®.

Tal conclusao leva a outra: é nula a garantia autbnoma constituida através de negécio juridico
unilateral, nos termos do artigo 294.°, do Cédigo Civil, por colisdo ao principio da tipicidade legal,
constante no artigo 457.°, do Cédigo Civil.

Face ao exposto, € sempre exigida a aceitagdo do beneficiario, que pode ser tacita, nos
termos do artigo 217.°, do Cédigo Civil.

Esta relagdo contratual €, assim, um contrato com caracter unilateral (ou ndo sinalagmatico),

consensual e inominado, do qual advém, por um lado, para o garante, a obrigacdo de prestar a

28 Vide sobre esta questdo, quanto a fianga, os dois estudos de JANUARIO GOMES, A estrutura negocial da fianga e
a jurisprudéncia recente, in Estudos de direito das garantias, I, Coimbra, 2004, 49-107, e A questao da natureza
negocial da fianga revisitada, in Estudos de direito das garantias, Il, Coimbra, 2010, 7-30 e MeENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, X, cit., 451-454.

2% FERRER CORREIA defende que qualificar a garantia autébnoma como negodcio unilateral “retiraria, em direito
portugués, forga vinculante a declaragdo do dador da garantia, face ao principio da tipicidade dos negodcios
unilaterais (Cod. Civ. Art. 457.°) e ao facto de (...) ndo haver norma que preveja e discipline a garantia bancaria,
a qual (repete-se) s6 podera fundar a sua validade no principio da liberdade contratual’, in Notas para o estudo
do contrato de garantia bancaria, cit., 12.; GALVAO TELLES caracteriza esta relacdo como contrato “embora
contrato unilateral ou ndo sinalagmatico, por criar obrigagbes apenas para o garante”, in Garantia Bancaria

Auténoma, cit., 287.
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garantia auténoma e, por outro, para o beneficiario, o correspondente direito de exigir o pagamento
de determinada quantias°.

Sendo o contrato de garantia um negdcio atipico, ndo tem exigéncias de forma legalmente
estabelecidas, nao se podendo aplicar analogicamente a forma prevista para a fianga (artigo 628.°, do
Cddigo Civil), porquanto a forma da fianga é determinada em fungdo da acessoriedade que inexiste
na garantia autbnoma.

A garantia autbnoma é um contrato consensual, pois a sua validade nao esta dependente da
observancia de forma legal, aplicando-se o principio geral da liberdade de forma patente no artigo
219.° do Cédigo Civil. Contudo, é aconselhavel a forma escrita®'. E que é desta relagéo que emerge a

obrigagao de garantia perante o credor da relagdo base. Assim sendo, € de maxima relevancia que

30 O Supremo Tribunal de Justiga considerou que “com a celebragdo do contrato de garantia autbnoma, nenhum
crédito nasce no momento da celebragdo do contrato para o beneficiario, mas ndo deixa de existir um seu direito
subjectivo logo que verificado o incumprimento do ordenante/devedor, o que implica a sua protecg¢éo, ainda que
no mero dominio da expectativa juridica do seu potencial direito de crédito, pois o beneficiario sabe que, em caso
de incumprimento pelo ordenante seu devedor, obtera imediatamente do garante o pagamento do crédito tao
logo o solicite, fazendo prova, em regra, documental do inadimplemento” — Ac. do STJ, de 20 de margo de 2012,
Proc. n.° 7279/08.8 TBMAI.P1.S1, (FONSECA RAMOS), disponivel em www.dgsi.pt.

3" No sentido da exigéncia de forma escrita, vide JANUARIO GOMES, Assungéo Fidejussoria de Divida, cit., 70;
MeNEzes LEITAO que defende que é essencial que a declaragdo do garante esteja prevista num documento
escrito, in Garantia das Obrigag¢les, cit., 145; EVARISTO MENDES Garantia Bancaria. Natureza, RDES, XXXVII,
1995, 456-3, 457 e 493 e o acoérddo do Tribunal Relagdo de Lisboa, de 7 de dezembro de 1994, proc. n.°
0093212 (Lorpes PINTO) que entendeu que “o contrato de garantia tem de ser reduzido a escrito,
independentemente de o ser ou ndo contrato entre o credor e o promitente da relagdo subjacente” in
www.dgsi.pt. Com posigdes intermédias, vide ROMANO MARTINEZ/FUZETA DA PONTE que defendem que a garantia
autdonoma segue o regime geral dos negdcios juridicos, contudo admitem que é “dificiimente concebivel a total
inexisténcia de documentos escritos a titular a situagéo juridica”, Garantias de cumprimento, Coimbra, 4.2 edigao,
2003, 130; MONIcA JARDIM refere que, normalmente, a garantia auténoma é reduzida a escrito “por razées de
ordem pratica e por forga do caracter literal da garantia que imp6e, por um lado a expressdo escrita da promessa
de pagamento e, por outro, que a obrigagdo do garante seja definida apenas com base nos termos da carta por
si enviada ao beneficiario”, mas conclui que a “validade (da garantia auténoma) ndo depende de uma
determinada forma”, ob. cit., 242. Esta questdo assume contornos mais amplos, pois estamos perante um
contrato atipico. Sobre a forma dos contratos atipicos Cf. PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Coimbra,
1995, 463 ss. e Rul PINTO DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, cit., 169 ss. PAIS DE VASCONCELOS
defende que “a liberdade de forma dos contratos atipicos conhece restricbes oriundas, por um lado, das
exigéncias legais de forma estatuidas genericamente a propésito do contetdo e efeitos dos contratos e, por outro

lado, das exigéncias legais de forma estatuidas a propésito de tipos contratuais.” Cf. Contratos Atipicos, cit., 464.
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as suas condicdes constem de documento escrito®2. E, obviamente, mais facil proceder-se a
interpretacdo da vontade das partes.

Normalmente, no termo de garantia constam i) o montante garantido, i) o momento do
vencimento da obrigacdo de pagamento, ii/) as formalidades a cumprir pelo beneficiario da garantia,
nomeadamente no que concerne a prova (ou nao) do incumprimento ou do cumprimento defeituoso
por parte do devedor do contrato base; iv) o meio de pagamento, e v) o prazo de vigéncia da garantia.

As partes envolvidas, reconhecendo a importancia das obrigacbes e deveres em causa,
reduzem invariavelmente o contrato de garantia a escrito, acabando a questdo da forma do contrato

de garantia auténoma por ter interesse meramente académico por ser despicienda.

4. Caracteristicas da garantia auténoma

41. Atipicidade3?

Como ja foi referido, o regime da garantia auténoma nao se encontra estabelecido na lei, nao
sendo, por essa razdo, a garantia auténoma legalmente tipica. Contudo, a tipicidade legal nao
encerra todos os tipos contratuais existentes. E possivel celebrar outros contratos para além dos
tipificados na lei. Essa é uma prerrogativa originaria da ja referida liberdade contratual (artigo 405.°,
do Codigo Civil)®4. Assim, para além dos contratos regulados na lei, coexistem no ordenamento

juridico outros tipos contratuais: os tipos contratuais sociais.

32 Sobre a importancia do texto nas garantias bancarias, cf. MENEzES CORDEIRO, Manual de Direito Bancério, 3.2
edigdo, Coimbra, 2006, 642. Como se sublinha no acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Abril de
2010, Proc. n.° 458/09.2YFLSB, (Maria dos Prazeres Beleza), “a interpretagéo literal reveste-se de particular
relevdncia quando se pretende fixar o sentido com que um contrato de garantia autbnoma deve ser
interpretado, maxime de uma garantia autbnoma a primeira solicitagdo”, caso contrario, “poderia pér seriamente
em causa a fungéo deste tipo negocial, consabidamente criado pela pratica para permitir uma satisfagao rapida e
sem controvérsia do interesse do beneficiario”.

33 Sobre a tipicidade e atipicidade dos contratos, cf. PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos, cit.; Rul PINTO
DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, cit.; MARIA HELENA BRITO, O Contrato de Concessdo Comercial,
Coimbra, 1990, 155 e ss..

34 Neste sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal de Justica: “A liberdade negocial afirmada no artigo 405.° do CC

permite a livre opgdo de escolha de qualquer tipo contratual com submissé&o as suas regras imperativas, a livre
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A garantia autbnoma apesar de ser legalmente atipica tem, para além, de um reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial, um reconhecimento legal3? 3.

Diz-se que um contrato é tipicamente social quando esta enraizado no trafego juridico e as
suas caracteristicas (elementos do tipo) estdo igualmente sedimentadas na ordem juridica.

Ora, apesar de as caracteristicas da garantia autbnoma e o seu regime juridico néo
constarem de nenhuma lei, € possivel caracterizar esta figura, porquanto aqueles se encontram
consolidados no trafego juridico. Podemos, assim, afirmar que a garantia auténoma é legalmente
atipica e socialmente tipica® 38,

Face ao que ficou exposto, o regime juridico desta figura € determinado pela /) vontade das
partes, assumindo, como ja referimos, neste campo a interpretacdo do contrato de garantia um papel
fundamental (cf. artigos 236.%, n.° 1 e 238.°, n.° 1, do Cddigo Civil)®; e ii) pelas regras gerais dos

negocios juridicos e dos contratos (artigos 217.° e ss. e 405.° e ss. do Caédigo Civil).

opgédo de celebrar contratos diferentes dos tipicos, a introdugdo no tipo contratual de clausulas defensivas dos
interesses das partes que ndo quebrem a fungdo sécio-econémica assumida pelo respectivo tipo e a reunido no
mesmo contrato de dois ou mais contratos tipicos”, in Acérdao do STJ, de 9 de junho de 1997, Proc. n.° 98A679
(TorRES PAuULO), disponivel in www.dgsi.pt.

35 Existem diversas referéncias legais a garantia autonoma, por exemplo no artigo 90.°, n.° 2 e 8, artigo 308.°, n.°
3 e artigo 323.°, n.° 2, todos do Cdédigo dos Contratos Publicos e artigo 4.°, n.° 1, alinea c), do Decreto-Lei n.°
69/2004, de 25 de marcgo. E, em especial, a garantia bancaria auténoma no RGIC.

% Como ja foi referido, algumas instituigbes internacionais elaboraram alguns diplomas com vista a
harmonizagao dos regimes juridicos desta figura: as Regras Uniformes Sobre Garantias a Pedido da Camara do
Comércio Internacional (n.° 758) e a Convencao das Nagdes Unidas sobre Garantias Independentes e Cartas de
Crédito (Nova lorque, 11 de dezembro de 1995). Estes textos, obviamente que nido tém caracter obrigatoério,
mas, normalmente, sdo aplicaveis por via dos usos bancarios.

37 Sobre a nog&o de tipicidade social, com as caracteristicas da pluralidade de situagdes traduzidas numa pratica
socialmente reconhecivel como modelo de referéncia, Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos, cit.,
59 e ss.

38 Nas palavras de MARIA HELENA BRITO, a tipicidade social supde "a consciéncia de que os tipos assim criados
venham a adquirir validade geral e justifica-se pela importancia que os tipos em causa revistam na realidade
social, atendendo a sua difusdo e a fungdo econémico-social que desempenham" e "remetendo para as
valoragbes econdémicas ou éticas da consciéncia social, s6 pode justificar-se se existirem subjacentes aos
contratos realizados de modo tipico, interesses merecedores de tutela segundo a ordem juridica", in o Contrato
de Concessdo Comercial, cit. , 168 e 169.

39 Como refere JANUARIO GOMES, a interpretagdo do texto do contrato de garantia auténoma assume uma
relevancia s6 comparavel a interpretagao dos titulos de crédito, in Assungao Fidejussoria de divida — Sobre o

sentido e o ambito da vinculagdo como fiador, cit., 70.
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Existe, ainda, a possibilidade de aplicacdo analdégica de normas de negdcios legalmente
tipicos a garantia bancaria*®. Somos da opinido que a aplicagdo analdgica sé sera possivel desde que

a norma a aplicar n&o colida com a caracteristica mais marcante da garantia autbnoma: a autonomia.

4.2. Autonomia

Como temos vindo a referir, a autonomia € a principal e fundamental caracteristica da
garantia auténoma. A autonomia é em relagdo ao contrato base, ou seja, a obrigagdo que deriva do
contrato de garantia autbnoma nao depende dos vicios e vicissitudes da relagdo base. O garante
assume uma obrigacao prépria e independente do contrato base*!. Sem essa independéncia ndo se

pode usar a expressao “garantia autbnoma” com propriedade.

40 Neste sentido, ROMANO MARTINEZ que admite ainda a analogia com outros negdcios juridicos tipicos como a
fianga, desde ndo se atinja a autonomia da garantia auténoma — cf. Garantias Bancarias, cit., 276-277; PAIS DE
VASCONCELOS distingue os “contratos atipicos puros” dos “contratos atipicos construidos por referéncia a tipos” e
defende que aos primeiros “ndo é aplicavel o direito positivo legislado por referéncia a tipos” e que “as lacunas
de estipulagdo sdo preenchidas por interpretagdo complementadora’, relativamente aos segundos, afirma que “o
direito positivo fornecido pelo tipo de referéncia nestes casos é afastado, ndo s6 quando o sentido do desvio o
prive de fundamento, mas também quando do desvio e do préprio contrato concretamente considerado resulte
que as partes ndo quiseram aquela regulagao positiva.” — cf. Contratos Atipicos, cit. 385; por seu turno, Rul PINTO
DuARTE admite a aplicagdo analdgica de normas sobre contratos tipicos a contratos atipicos e ainda a
prevaléncia das aludidas normas “sobre o recurso a integragdo das declaracbes negociais” — cf. Tipicidade e
Atipicidade dos Contratos, cit., 143. Vide, ainda, MARIA HELENA BRITO, O contrato de concessdo comercial, cit.
218 e ss.

41 Cf. PINTO MONTEIRO, refere que “diferentemente da fianga (...) esta garantia é autonoma, quer dizer, ndo tem
natureza acessoria em relagdo a obrigagdo garantida, sendo devida mesmo que a relagdo principal se mostre
invélida e sem que o garante possa opor ao beneficiario os meios de defesa do devedor visto que o garante
assume uma obrigagdo propria, independente (desligada) do contrato-base, Nem o devedor pode impedir, em
principio, o garante de prestar a soma acordada, logo que o beneficiario a solicite.” — cf.  Clausula penal e
indemnizagdo, Coimbra, 1999, 272-273. Nas palavras de ROMANO MARTINEZ “0 garante, perante o credor,
responsabiliza-se pelo pagamento de uma obrigagdo propria e ndo pelo cumprimento de uma divida alheia (...)
ainda que relacionada com a divida do garantido” in Garantias Bancarias, in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Il, Coimbra, 2002, 266. Por seu turno, FRANCISCO CORTEZ esta isolado
quando defende que o contrato de garantia auténoma visa assegurar a plena satisfacdo do direito de crédito do
credor beneficiario, sendo que o garante ndo pode opor ao credor beneficiario nenhuma excecgao relativa a uma

vicissitude da relagao base, cf. A garantia bancaria autbnoma, cit. 92, 531.

18



A garantia auténoma

Em geral, todos os autores na caracterizacdo da autonomia da garantia chamam a colagéo a
fianga. E inegavel que quer a fianga, quer a garantia auténoma tém fungdes semelhantes: a fungéo
de garantia. Assim, é quase inevitavel contrapor estas duas garantias pessoais e, desse ponto de
partida, desenhar o regime juridico da garantia auténoma®*2.

Contudo, estas duas figuras ndo se podem identificar, porque as separam caracteristicas
estruturais.

A fianca é uma garantia pela qual uma pessoa — o fiador — se obriga para com o credor a
cumprir a obrigagao de outra pessoa, no caso de esta o ndo fazer. O fiador compromete-se, assim, a
pagar a divida do devedor principal. A obrigacdo do fiador € acessodria, pois esta funcionalmente
ligada ao crédito garantido e, consequentemente, o seu regime esta dependente do crédito que visa
garantir3. A fianga caracteriza-se, fundamentalmente, pela acessoriedade e pela subsidiariedade.

A acessoriedade na fianga esta patente de duas formas, i) pela possibilidade da
invocabilidade de excegbes derivadas da obrigagao principal (artigo 637.°, n.° 1, do Cddigo Civil) e, ii)
em sede de responsabilidade, pela limitagdo do dmbito da fianga ao préprio &mbito da obrigagao
principal (artigos 631.° e 634.°, do Cddigo Civil).

A obrigagdo do fiador esta, assim, numa relagdo de dependéncia ou de subordinagdo da
obrigagao principal — cf. artigo 627.°, n.° 2, do Cdédigo Civil —, acabando por se confundir o objeto da
fianga com o objeto da divida afiangcada. O fiador tem de pagar ao credor o que o devedor principal

nao pagou.

42 Cf. MIGUEL BRITO BASTOS, A recusa licita da prestagdo pelo garante na garantia auténoma “on first demand”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Volume lll, Coimbra, 2010, 526. ROMANO MARTINEZ
afirma que a garantia auténoma corresponde a uma evolugéo do contrato de fianga, de mandato e da promessa
de cumprimento, sendo que a fianga herdou a fungdo de garantia e aspetos com ela relacionados, com excegdo
da acessoriedade, in Garantias Bancarias, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao
Telles, cit., 285.

4% Nas palavras de JANUARIO GOMES a acessoriedade da fianga “manifesta-se desde a fase genética até a
extingdo” in Contratos Comerciais, Coimbra, 2012, 386. CALVAO DA SILVA alude a trés tipos de dependéncia: a
genética, a funcional e a extintiva, que consubstanciam a relagdo de dependéncia e subordinagédo da fianca a

obrigagéo garantida in Estudos de Direito Comercial (Pareceres), Coimbra, 1999 (reimp.), 334.
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Por sua vez a subsidiariedade** &, grosso modo, um privilégio unicamente a favor do fiador e
que se consubstancia no principio segundo o qual o fiador s6 respondera pelo pagamento da
obrigacao se e quando se provar que o patriménio do devedor principal é insuficiente para a solver. A
subsidiariedade concretiza-se no denominado beneficio de excussio, que se traduz no direito de o
fiador se recusar a cumprir a obrigagao que garantiu enquanto nio estiverem excutidos todos os bens
do devedor principal (artigo 638.°, do Cddigo Civil)*.

Pelo contrario, o objeto do contrato de garantia auténoma € diverso do objeto do contrato
celebrado entre o devedor e o beneficiario da garantia. O garante responde, perante o beneficiario da
garantia, independentemente e autonomamente das vicissitudes da obrigagéo principal. O garante
esta obrigado a pagar ao beneficiario da garantia assim que for solicitado independentemente dos
vicios da obrigagédo principal, podendo apenas socorrer-se dos meios de defesa que advém do
contrato de garantia*®. Assim, o garante ndo pode opor ao beneficiario da garantia autbnoma nenhum
meio de defesa que néo resulte do contrato de garantia stricto sensu.

Ao contrario do que acontece na fianga, na garantia autbnoma o garante ndo se obriga a
satisfazer uma divida de um terceiro. O garante assume uma obrigacdo propria: assegura ao
beneficiario o cumprimento de uma obrigagao, desde que aquele lhe diga que o devedor nado cumpriu.

O garante ao pagar ao beneficiario, cumpre uma obrigagao prépria, mas, ao mesmo tempo,
extingue a obrigacdo do devedor perante o beneficiario. O objeto da garantia auténoma é diverso do
objeto da obrigagédo decorrente do contrato base.

A autonomia concede, assim, ao credor da relagdo principal (beneficiario da garantia) um
maior grau de seguranga na satisfacdo do seu crédito. Por um lado, o garante ndo Ilhe pode opor os
meios de defesa provenientes da relagdo garantida; por outro, o beneficiario ndo tem de fazer, em

principio, prova dos pressupostos que legitimam a exigéncia do pagamento.

44A referéncia a subsidiariedade justifica-se, porquanto esta caracteristica ndo pode ser vista de forma totalmente
isolada da acessoriedade — apesar de ndo se confundirem — uma vez que o beneficio da excusséo prévia é
também um meio de defesa ao dispor do fiador.

45 Este beneficio integra o regime supletivo da fianga civil, mas ndo o da bancaria. A fianga bancaria resulta de
um ato de comércio €, por isso, tem o regime supletivo constante do Cdédigo Comercial (cf. artigo 101.°, do
Codigo Comercial). A existéncia do beneficio de excussio prévia, apesar de ser a regra, ndo & essencial a
fianga, uma vez que o fiador pode a ele renunciar no ato da sua constituigéo (cf. artigo 640.° do Cddigo Civil).

46 Cf. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerciais, Coimbra, 2009, 537; PESTANA DE VASCONCELOS,

Direito das Garantias, cit., 120; e MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancario, cit., 643.
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A garantia auténoma em relagdo aos demais meios de garantia tornou-se assim um meio
mais adequado aos interesses em jogo no seio do comércio. Desde logo, como se referiu, o interesse
do beneficiario é favorecido pela seguranca da satisfagcao do seu crédito ndo depender da obrigagao
principal. Por outro lado, o garante também acaba por ter vantagens em manter-se alheio a relagao
principal, pois, para além de ser estranho aquela relagao, esta protegido pela agao de regresso contra
o mandante sem que se discuta o mérito da execugao da garantia autbnoma*.

Contudo, apesar da autonomia da garantia auténoma, ha neste instituto uma acessoriedade:
a acessoriedade extintiva restrita, ou seja, em determinadas situagdes, a extingdo da relagao principal

conduz a extingdo da relagdo de garantia®s.

4.3. Automaticidade

A autonomia da garantia admite graus diferentes de autonomia que dependem da vontade
das partes*®.

Se néo for aposta uma clausula de automaticidade diz-se que a garantia autbnoma é uma
garantia autbnoma simples. Porém, como foi referido, o que releva é a vontade das partes, sendo
fundamental a operagéo da interpretacdo dessas vontades®°. As garantias auténomas simples sdo a

modalidade de garantias com o grau mais fraco de autonomia. Nestas, para o garante pagar ao

47 Por sua vez, o fiador que cumpre a obrigagdo garantida fica sub-rogado nos termos do artigo 644.°, do Cédigo
Civil.

4 Para se entender a acessoriedade extintiva é fundamental abordar a questdo da causalidade como
caracteristica da garantia autébnoma. Assim, retomaremos este tépico infraem 4.3 e 7.3.

49 Cf. FERRER CORREIA, Notas para o estudo do contrato de garantia bancaria, cit., 14.

50 O Supremo de Tribunal de Justiga considerou que “a falta da expressdo impressa «on first demand» néo altera
a sua natureza. A clausula on first demand ndo é uma clausula sacramental. Basta que do seu texto constem
outros elementos (...) que permitam com seguranga concluir que se trata de uma garantia auténoma.” — cf.
Acoérdao de 22 de Maio de 2014, Proc.° 724/12.0YYPRT-A.P1.S1 (GRANJA DA FONSECA); e o Tribunal da Relagao
do Porto decidiu que “A circunstéancia de ndo constar da garantia bancaria a expressdo “on first demand” ndo
significa que fique excluida a possibilidade de se considerar, a luz da doutrina da impressao do destinatario, que
a garantia prestada é uma garantia bancaria a primeira solicitacdo.” — cf. Acérddo do Tribunal da Relagédo do
Porto, de 26 de Janeiro de 2016, Proc. n.° 2223/12.0TBMAI-A.P1 (JOAO PROENGA), ambos disponiveis in

www.dgsi.pt
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beneficiario este, para além da interpelagdo, tem de provar o incumprimento ou cumprimento
defeituoso do devedor na relagao base.

Face a exigéncia da demonstracdo do incumprimento da relagdo principal é discutivel se
ainda estamos perante uma garantia autbnoma ou, pelo contrario, estamos em face de uma garantia
acessoriad!.

Também em relagdo as garantias auténomas automaticas € comum falar-se de garantias
autbnomas a primeira solicitagdo com ou sem justificagdo documental. Tal distingdo prevé a
existéncia de garantias autbnomas a primeira solicitagdo com justificagdo documental, em que o
beneficiario devera entregar ao garante a documentagdo necessaria para comprovar o incumprimento
que motivou a execugao da garantia.

A questao que se coloca nestes casos € a de saber se ainda estamos perante uma garantia
auténoma automatica. A resposta dependera do tipo de documentagao exigidas.

A necessidade de comprovacdo do inadimplemento exigida nas garantias auténomas pode
fazer com que a garantia perca a sua caracteristica basilar: a autonomia (e também a automaticidade,
no caso de ser aposta a clausula “on first demand’) e se aproxime da fianga. Essa exigéncia, de certo
modo, torna a obrigagdo de garantia dependente da validade e subsisténcia da relagao principal. Ora,
se assim é, deixa de poder ser qualificada como uma garantia auténoma e, nesse sentido, torna-a

numa garantia acessoria3,

51 Como aponta JANUARIO GOMES, € imperioso averiguar o grau de dependéncia para se aferir sobre a autonomia
ou acessoriedade. - cf. Assuncgéo Fidejussoéria de divida, cit., 106.

52 Sobre esta questdo, MENEZES CORDEIRO refere que, na auténoma automatica, apesar de o garante se obrigar a
pagar ao beneficiario determinada importancia, assim que este solicite, normalmente, a garantia prescreve que o
garante, antes de efetuar qualquer pagamento, proceda a breve analise de determinados documentos: faturas,
ordens de fornecimento, boletins de transporte ou de embarque. Alias, as normas uniformes da Camara de
Comércio Internacional determinam que o garante examine todos os documentos especificados no texto da
garantia com um cuidado razoavel. Porém, este exame nado pode ser entendido como um juizo de cumprimento
ou de incumprimento da relagao principal in Manual de Direito Bancario, cit.,642.

53 Neste sentido, cf. FERRER CORREIA que refere que “a garantia bancaria simples ndo dista muito da fianga” e que
a prova do ndo cumprimento faz com que a obrigagéo do beneficiario perca “se ndo tudo, algo da sua natureza
auténoma, passando a depender em certa medida da relagdo entre o devedor principal e o beneficiario”, in Notas

para o estudo do contrato de garantia bancaria, cit., 14-15.
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Para distinguir a garantia simples da garantia automatica é necessario interpretar — de acordo
com as regras de interpretagao constantes dos artigos 236.°, n.° 1 e 238.°, n.° 1, do Cddigo Civil — no
caso concreto, as clausulas do termo de garantia®.

Contudo, como, alias, acontece na maioria das garantias autbnomas prestadas, as partes
podem acordar que a garantia seja automatica. Nesses casos as partes estabelecem uma clausula
de pagamento “a primeira solicitagdo” ou “on first demand’. A garantia autbnoma on first demand é
assim uma modalidade de garantia autbnoma. Porém, apesar de ser frequente a clausula da
automaticidade®®, esta caracteristica é eventual®®.

Esta clausula impede que o garante faga qualquer tipo de verificagdo ou juizo do
incumprimento da relagdo principal, isto €, o garante estd obrigado a pagar ao beneficiario
imediatamente apds mera interpelagao para o efeito®”.

Esta modalidade de garantia reforca sobremaneira a posi¢cdo do beneficiario, porquanto este
tem a prerrogativa de receber do garante o montante garantido sem necessidade de qualquer

explicagdo ou justificagdo®, bastando apenas a mera interpelagéo®.

5 O Supremo Tribunal de Justica considerou que “a utilizagdo das expressGes garantia incondicional e
irrevogavel e a obrigagdo de pagar ao beneficiario por interpelagdo e imediatamente ndo podem deixar de
conferir a natureza de garantia auténoma, on first demand, ou seja, a primeira solicitagdo ou primeira
interpelagdo” in Acérdao do STJ, de 19 de maio de 2010, Proc. n.° 241/07.0TBMCD-A.S1, (AzeveEDO RAMOS); por
seu lado, o Tribunal da Relagéo de Lisboa — apéds interpretagao do texto da garantia bancaria do qual constava a
declaragdo de que o banco se constituia “garante e principal pagador, com expressa rentincia ao beneficio da
excussdo”, destinada a garantir a responsabilidade da sociedade em causa, e pelas obrigagdes assumidas no
“Termo de Responsabilidade” — chegou a conclusio que, para além de ndo constar no texto da garantia nem no
“Termo de Responsabilidade” qualquer referéncia da qual se possa concluir a presenga de uma garantia a
primeira solicitacdo qualificou a garantia bancaria em causa como garantia auténoma simples in Acérddo do
Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 13 de dezembro de 2007, Proc. n.° 7966/2007, (FATIMA GALANTE) ambos
disponiveis in www.dgsi.pt.

% Como ¢é obvio, os garantes ao emitirem garantias bancarias “a primeira solicitagdo” correm mais riscos.
Contudo, esses riscos sdo atenuados pelo preco das comissdes cobradas aos devedores.

56 Cf. MIGUEL BRITO BASTOS in A recusa licita da prestagdo pelo garante na garantia autbnoma “on first demand”,
cit., 528.

57 FERRER CORREIA fala de um duplo alcance da clausula “a primeira solicitagdo”: i) a rentncia do banco garante
em aferir do incumprimento do devedor da obrigagdo principal e Ji) a inexisténcia do 6nus da prova do
beneficiario dos pressupostos do seu crédito in Notas para o estudo do contrato de garantia bancaria, cit., 16-17.

58 CALVAO DA SILVA quallifica a clausula de pagamento a primeira interpelagédo de “um poderoso meio de coergéo

ao cumprimento das obrigagbes contratuais” in Direito Bancario, cit., 386.
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Assim, sempre que esteja aposta uma clausula de pagamento “a primeira solicitagdo”, a
garantia, para além de auténoma em relagdo ao contrato base, é também automatica, porquanto a
exigibilidade do pagamento decorre da mera interpelagcdo do beneficiario ao garante, sendo que se
este ndo pagar incorrera em mora®.

As garantias autébnomas a primeira solicitagdo obedecem a maxima “paga-se primeiro e
discute-se depois”®'. Podemos quase afirmar que a obrigagdo do garante é mais onerosa perante o
beneficiario do que a obrigagdo do devedor perante o credor (beneficiario da garantia) na relagao

base.

4.4, Causalidade

A discussao sobre a causalidade ou abstracdo da garantia auténoma tem feito correr rios de
tinta. A aludida discussao prende-se com o facto de dizer-se que no Direito portugués os negdcios

juridicos sado, regra geral, causais®. O facto de a garantia auténoma ser um negdcio atipico

59 Como refere JANUARIO GOMES “temos, entédo, a exceléncia da autonomia cumulada com a automaticidade”, in A
fianga no quadro das garantias pessoais, cit., 14. Contudo, este autor entende que a obrigagao do garante nao é
pura, uma vez que o garante dispde de um prazo razoavel para examinar a pretensdo do beneficiario. — Cf.
Sobre a mora do garante na garantia bancéria autbnoma — A proposito do Acordgo STJ 21.11.2002, in Estudos
de direito das garantias, |, cit., 193-197.

60 Sobre a mora do garante neste ambito vide JANUARIO GOMES, Sobre a mora do garante na garantia bancaria
auténoma, cit, 185-209.

61 A este respeito PESTANA DE VASCONCELOS afirma que a clausula “on first demand” afasta “o dltimo (eventual)
elemento de litigdncia entre garante e garantido que podera operar na garantia autbnoma simples: a discusséo
sobre a verificagdo ou ndo dos pressupostos do direito do credor’ in Direito das Garantias, cit., 127. DUARTE
PINHEIRO questiona: “Dir-se-a: o instituto é muito violento para o devedor, que paga primeiro (a um) e reclama
depois (junto do outro). Mas ndo sera tao onerosa, ou até mais, a posicdo do devedor que presta caugdo por
meio de depdsito de dinheiro, garantia especial tida como perfeitamente legal (art. 623.%1 do CC)?” in Garantia
bancaria auténoma, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 52, Vol. Il, julho 1992, 443. FERRER CORREIA
chega a afirmar que “a clausula “prometo pagar a vossa primeira interpelagdo” é de um rigor draconiano”,
porquanto & suscetivel de provocar utilizagdes manifestamente abusivas e gravosas. Por essa razdo elenca
algumas possibilidades para atenuar esses riscos, como a exigéncia de justificacdo documental in Notas para o
estudo do contrato de garantia bancatria, cit., 21.

62 Sobre a causa do negocio juridico, vide MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica - Facto Juridico,
em especial Negdcio Juridico, Vol. 1l, Coimbra, 1998 (reimp.), 343 e ss.; GALVAO TELLES, Manual dos Contratos

em Geral, cit., 287 e ss.; CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. Il, Ed. Revista, Lisboa, 1995, 265 e
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alimentou, ainda mais, este debate, uma vez que nao é possivel recorrer ao tipo na tarefa de
identificagdo da sua causa.

Para além da disciplina das declaragdes negociais unilaterais (cf. artigo 458.°, do Cdédigo
Civil), ndo se encontra no Codigo Civil a ideia de causa do negdcio juridico. Essa auséncia contribuiu
para a defesa da desnecessidade da causa do negdcio.

De acordo com o artigo 458.°, do Cddigo Civil, a promessa de cumprimento e o
reconhecimento de divida ndo constituem atos abstratos, mas negécios com causa presumida, ou
seja, negbcios causais em que apenas se verifica a inversdo do 6nus da prova.®® O devedor pode
provar que a relagdo fundamental ndo existe ou que ¢é invalida. Esta possibilidade nao lhe assistiria se
a lei tivesse construido a promessa de cumprimento e o reconhecimento de divida como atos
abstratos. Por outras palavras: o regime contido no artigo 458.°, do Cdédigo Civil, apenas dispensa o
credor da prova da existéncia da relagao fundamental, que se presume até prova em contrario pelo
devedor.

Ora, apesar da vacuidade da lei, a maioria da doutrina defende a importancia da causa do
negdcio juridico®. Por outro lado, é inegavel a existéncia de uma convicg¢éo social que ndo concebe
negocios sem indicagdo da sua causa. Em abono desta tese levanta-se ainda a excecionalidade do

negocio abstrato®s.

ss; OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, Vol. |l, 2.2 edigdo, Coimbra, 2003, 297 e ss. e Vol. lll, Coimbra
2002, 152 e ss.; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Il, 4.2 edigao, Coimbra, 2014, 101-104; PAIsS DE
VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 edigdo, Coimbra, 2005, 290-292; CARVALHO FERNANDES, Teoria
Geral do Direito Civil, - Fontes, Contetido e Garantia da Relagdo Juridica, Vol. Il, 5.2 edigao, Lisboa, 2010, 377 e
ss.; FERREIRA DE ALMEIDA, A fungdo econdmico-social na estrutura do contrato, in Estudos em Memoria do
Professor Doutor José Dias Marques, Coimbra, 2007, 57 e ss.; PEREIRA COELHO, Causa objectiva e motivos
individuais no negdcio juridico, in Comemoracdes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, Vol. ll, A Parte Geral do Cddigo Civil e a Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 2006, 423 e ss.; e ANA
MORAIS ANTUNES, A causa do negécio juridico no direito civil, Lisboa, 2016.

63 Como ensinam PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, neste artigo ndo se consagra o principio do negdcio abstrato,
Cadigo Civil Anotado, Coimbra, 4.2 edigdo,1987, 439. No mesmo sentido, Cf. FERRER CORREIA, Notas para o
estudo do contrato de garantia bancaria, cit., 19-20.

64 Neste sentido, GALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral, cit., 294; CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral
do Direito Civil, cit., 384-388; CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, cit., 272-280; FERREIRA DE ALMEIDA, A
fungdo econémico-social na estrutura do contrato, cit., 70; PEREIRA COELHO, Causa objectiva e motivos individuais
no negocio juridico, cit., 431 e ss.

65 Como afirma SIMOES PATRICIO, “a proibicdo do negdcio abstracto ndo pode deixar-se de considerar-se de

ordem publica”, in Preliminares sobre a garantia (on first demand), cit., 696.
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Defende-se, no direito portugués, a vigéncia do principio da causalidade, segundo o qual a
validade da generalidade dos negdcios juridicos depende da insercdo, no seu conteudo, de uma
causa-funcgdo reconhecida socialmente®® 67,

O ordenamento juridico portugués proibe, assim, os negdécios abstratos que nido estejam
previstos na lei, sendo que as excegdes legalmente previstas relacionam-se com matérias em que o
legislador considerou relevante a tutela de interesses de terceiros. Sendo que os negécios puramente
abstratos existem no &mbito dos titulos de crédito, no seio do direito comercial, e mesmo nessa sede
com algumas ressalvas®®,

O negdcio abstrato € o negocio cujo regime é definido sem consideragdo de uma causa®. A
sua causa ou a relagdo subjacente, no negécio abstrato, ndo € revelada, sendo a mesma

desconsiderada para a producgao de efeitos.

66 Como refere FERREIRA DE ALMEIDA, 0s “negoécios abstractos no direito portugués sdo apenas aqueles cujo
regime juridico, estabelecido por lei ou por convengéo internacional vigente em Portugal, admita a omisséo de
uma fungdo econémico-social no respectivo contelido” cf. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos II, cit., 117 e 121.

87 Contudo, a necessidade de indicagédo da causa esbate-se, na generalidade dos negdécios, porquanto a fungéo
resulta do conjunto do conteddo do negdcio e dos seus efeitos negociais. Cf. PEREIRA COELHO, Contratos
Complexos e Complexos Contratuais, 1.2 Edigdo, Coimbra, 2014.

68 MeNEzES CORDEIRO refere que numa area onde domine a autonomia privada é fundamental uma ligagdo
intrinseca entre a eficacia e a fonte, porquanto sé assim é possivel controlar as opgdes dos intervenientes e os
efeitos dos seus atos. Por seu lado, onde impera a tutela da confianga no trafego juridico — como acontece nos
negocios cartulares — a abstracédo é a solugéo natural. — cf. Tratado de Direito Civil, Il, Parte Geral, 4.2 edicao,
Coimbra, 2014, 103. Por seu turno, como aponta SIMOES PATRICIO “a ordem publica tradicional — da cidade, da
familia, do grupo — foi historicamente considerada estranha ao ambito das transacgbes comerciais, especulativas
quase por definicdo; e, se realmente se desenvolveu no direito comercial outra ordem publica, a ordem publica
econbémica — com vincados tragos carateristicos essencialmente diversos dos da ordem publica classica.” — cf.
Preliminares sobre a garantia “on first demand”, cit. — 698-699.

69 GaLvAo TELLES, distinguindo negdcios juridicos causais e abstratos, refere que nestes Ultimos “artificialmente, o
Direito isola da causa o contetudo do negécio juridico, como instrumento maleavel que poderé adaptar-se a
variados fins”, sendo certo que “na realidade das coisas, 0os negécios juridicos abstractos mergulham também na
vida, tém as suas raizes presas ao condicionalismo econémico; enquadram-se numa situagéo de facto e anima-
os um fim”, ndo se concebendo “um acto humano que seja fim de si préprio. Simplesmente, quanto aos actos
abstractos, a lei, como o seu nome sugere, regula-os com abstracg¢ao dessa finalidade, como puros instrumentos
técnicos a disposicdo dos interessados”, in Manual dos Contratos em Geral, cit., 296; por seu lado, VAZ SERRA,
ensina que a designagao de negdcio abstrato ndo significa que € um negdcio independente de causa, concluindo
que “os negocios abstractos, como os outros, tém uma causa; mas o direito, para facilitar a mobilidade da vida
econbmica, aceita que sejam feitos valer, sem alegagdo ou demonstragcédo da sua causa e sem se sujeitar o autor
a que lhe sejam apostas todas as excepgbes baseadas na causa’, Negécios Abstractos, Consideragbes gerais.

Promessa ou reconhecimento de divida e outros atos, in BMJ, fevereiro de 1959, n.° 83, 5 e ss.
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As obrigagbes emergentes da assinatura de um titulo de crédito valem por si mesmas,
independentemente da relagdo juridica subjacente™. Por outras palavras: o negécio cambiario é
suscetivel de preencher mdltiplas fungées econdmico-juridicas, ndo tem uma causa tipica, sendo a
sua causa determinada em cada caso concreto. O mesmo titulo de crédito pode ser assumido com
uma funcéo de pagamento (pro solvendo) ou, por exemplo, com uma fungéo de garantia. Contudo, a
sua causa & determinada na relagdo fundamental, porquanto estda sempre subjacente a obrigagao
cambiaria um outro negdcio — que pode ser um contrato de compra e venda, um contrato de mutuo,
um contrato de arrendamento, etc. — no qual as partes determinaram o fim daquele negécio cambiario
em concreto.

Portanto, o negdcio cambiario é abstrato pois a existéncia e validade da obrigagao que dele
decorre ndo depende da validade ou regularidade da obrigagdo subjacente. A obrigagdo cambiaria
separa-se desta ultima, de forma a vincular os obrigados, independentemente dos vicios que possam
afetar a relagdo fundamental. O negdcio abstrato é, assim, desvinculado da sua causa, na medida em
que esta ndo decorre dele préprio, vale por si mesmo’".

Ora, reconhecer um tipo de garantia caracterizado por uma total rutura com contrato base
poderia significar uma ofensa ao aludido principio da dependéncia das situagdes juridicas a uma
relagcao fundamental.

Contudo, o conceito de autonomia ndo se pode confundir com o conceito de abstracgao.
Apesar de a abstragao implicar autonomia, o contrario ja ndo é verdade. Assim como a causalidade
da garantia ndo implica a sua acessoriedade’.

Na determinacdo de causa, a doutrina tem apresentado dois sentidos diversos: um

subjetivista e outro objetivista’.

70 O fundamento juridico do principio da abstrag&o nos titulos de crédito advém do artigo 17.° da Lei Uniforme
das Letras e Livrangas (LULL) que determina que “as pessoas acionadas em virtude de uma letra ndo podem
opor ao portador as excegbes fundadas sobre as relagées pessoais delas com o sacador ou com os portadores
anteriores, a menos que o portador ao adquirir a letra tenha procedido conscientemente em detrimento do
devedor”.

7" FERRER CORREIA afirma que a natureza abstrata da obrigagdo cambiaria ndo se traduz numa auséncia de
causa, pois “ninguém se obriga sem causa”, existira sempre a causa remota, mas separada do negoécio
cambiario, Ligées de Direito Comercial, Lisboa, 1994 (reimp.) 438.

72 Neste sentido, por todos, CALVAO DA SILVA in Direito Bancario, cit., 384.

3 Ha também autores que defendem uma conciliagdo dos dois sentidos propostos pela divisdo classica,

sustentando assim uma posigao eclética, como GALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral, cit., 292.
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O entendimento subjetivista prende-se com a motivacdo que levou as partes a concluir
determinado negécio juridico, ou seja, com as motivagdes que correspondem aos fins que as partes
pretendiam. Nesta acegao, causa equivale a motivo tipico comum as partes.

Por seu lado na concegio objetivista, a causa corresponde a fungdo econdémico-social do
negocio juridico, ou seja, relaciona-se com a finalidade intrinseca tipica de cada negécio juridico, com
a ideia de fungdo desempenhada pelo negécio.

Defendemos a tese objetivista, na medida em que a lei protege os negdcios juridicos
celebrados com vista a produzir os efeitos juridicos que sejam aptos a prosseguir os fins e interesses
das partes. Nessa conformidade, podemos afirmar que o negdcio juridico merece tutela juridica
porque desempenha uma determinada fungdo econémico-social.

Por outro lado, os motivos das partes, para além de variarem de negécio para negocio, néo
sdo parte intrinseca do negdcio, sdo externos aquele’. Pelo contrario, a causa, enquanto funcao
econdmico-social, penetra no negdcio fazendo com que seja parte do seu conteudo.

De outro ponto de vista, a fungdo do negdcio assume enorme importancia em dois aspetos
muito relevantes. Em primeiro lugar, na qualificagdo e na determinagdo do regime aplicavel dos
negocios atipicos’ 76. Neste campo a nogdo de causa é a “fungdo objetiva do tipo legal’’”, ou seja,
para qualificar um contrato de modo a ser abrangido em determinado tipo & necessario aferir que
funcgéo realiza.

Em segundo, s6 com a compreensdo da fungdo do negdcio atipico em analise é que é
possivel aplicar analogicamente normas contidas em regimes legais de negécios juridicos com

fungdes analogas.

7 PEREIRA COELHO, apesar de considerar os motivos irrelevantes, reconhece que “os motivos comuns a ambas
as partes (...) e essenciais na formagdo, no contetdo e na execugao contratuais” devem incluir-se no contetido
contratual e, por vezes, na sua causa, in Causa objectiva e motivos individuais no negécio juridico, cit., 453-457.
5 Sobre a categorizagdo de fungbes que o negdcio juridico patrimonial pode assumir vide FERREIRA DE ALMEIDA,
A fungdo econdémico-social na estrutura do contrato, cit., 77-80.

6 Vide em sentido diverso, PAIS DE VASCONCELOS que defende que “como fundamento de juridicidade, a causa
nada traz de util a qualificag@o dos contratos”, in Contratos atipicos, cit., 128.

7 Cf. PINTo DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, cit., 91.
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A garantia autébnoma, apesar de existir porque tem a montante uma relagdo fundamental,
comporta um direito separado e com uma configuragao distinta dos demais dentro da estrutura
tripartida da relagao juridica’®.

No caso da garantia auténoma, as partes quando celebram um contrato de garantia fazem-no
porque pretendem garantir o cumprimento das obrigagbes de um terceiro, que é devedor na relagao
base. Ora, apesar de o contrato de garantia estar imune a eventuais vicissitudes do negécio base
(autonomia), a verdade é que a obrigacdo auténoma existe porque tem uma fungao de garantia das
obrigagdes assumidas pelo terceiro (causalidade), apesar de o garante quando paga ao beneficiario
estar a cumprir uma obrigagdo prépria™. A garantia autonoma tem fins proprios, servindo como um
sucedaneo de um depdsito em dinheiro®.

Somos da opinido que, independentemente da concegéo de causa que se acolha, a garantia
auténoma é um negécio causal®!, pois a sua autonomia nao belisca a sua causalidade, porquanto,
como se referiu, a autonomia nao se identifica com a abstragao®?, sendo um negécio causal — mesmo
quanto as garantias auténomas automaticas®® — porque visa uma fungdo de garantia ou porque os
motivos tipicos do contrato de garantia sdo precisamente garantir o cumprimento de uma obrigagao

cujo beneficiario é credor.

78 Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial - Titulos de crédito, Vol. lll, Lisboa, 1992, 31.

7 Como refere MENEZES LEITAO, a autonomia da garantia ndo é contraria a nenhuma regra de ordem publica,
porquanto corresponde ao interesse legitimo do credor em assegurar a subsisténcia da obrigagdo do garante, in
Garantias das obrigagées, cit., 142.

80 GaLvAO TELLES, Garantia Bancéaria Autbnoma, cit., 282-283 e Manual dos Contratos em Geral, cit., 508 e
JANUARIO GOMES, Assungao Fidejussoria de divida, cit., 72. A equivaléncia ao depdsito ndo é exata na medida
que em casos de ma fé manifesta a garantia bancaria podera nao ser satisfeita, como adiante veremos.

81 Vide, em sentido contrario, e isolado, qualificando a garantia auténoma como negdcio abstracto, SIMOES
PATRICIO, Preliminares sobre a garantia (on first demand), cit., 688 e ss. PAIS DE VASCONCELOS apesar de dizer
que as garantias auténomas sao abstratas ndo fundamenta essa afirmagao, Direito Comercial, Vol. |, Coimbra,
2011, 134.

82 Como explicam ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, “0 equivoco resulta da confusdo que por vezes se
estabelece entre autonomia e abstracgéo. (...) a obrigagdo do banco garante tem natureza causal, ndo abstracta,
apesar de se tratar de uma obrigacdo ndo acessoria, independente do contrato-base. Tal como a fianga, a
garantia automatica é uma obrigagdo causal, tendo ambas uma fungdo de garantia, expressa, objectivada no
respectivo contrato: s6 que, diferentemente da fianga, repete-se, a garantia automatica é auténoma, porque
independente da validade e subsisténcia do contrato-base.” in Garantias bancarias, O contrato de garantia a
primeira solicitagdo (parecer) in Colectanea de Jurisprudéncia, Ano Xl, 1986, T.5, 21-22.

83 Neste sentido, vide JANUARIO GOMES, Assungéo Fidejussoria de divida, cit., 72.
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A garantia auténoma tem uma fungdo econdmico-social de garantia e é essa fungéo que é a
sua causa e que se encontra objetivada no respetivo contrato®*. Assim, apesar de independente da
obrigacao principal, a causa da obrigagdo — que advém do contrato de garantia — é o fim que
persegue: o de garantir o cumprimento de uma obrigagéo?®.

A garantia € auténoma porque é independente da relagdo base e ndo porque nao tem uma
causa revelada®.

Tal conclusdo leva-nos a outra: a garantia, apesar de ser autébnoma, por ser um negocio
causal, comporta uma acessoriedade extintiva restrita®”. Por outro lado, a solicitagdo do pagamento,
nesses casos, consubstancia, como veremos®, o exercicio abusivo do direito, por parte do
beneficiario.

Contudo, para evitarmos repetigbes, esta questdo sera abordada no ponto 7.3.

84 Nas palavras de FERREIRA DE ALMEIDA “a fungdo econémico-social do negdcio é a garantia, porque o negocio
tem como finalidade metajuridica a cobertura de uma eventual frustragdo do beneficiario”, in Contratos lll, cit.,
205.

85 O Supremo Tribunal de Justiga, em novembro de 1990, qualificou a garantia bancaria como causal, porquanto
estava “vinculada a prestagdo da garantia’ e autbnoma, uma vez que era “independente do contrato base.” - cf.
Acérdéo do STJ de 7 de novembro de 1990, proc. n.° 077497, (FIGUEIREDO SOUSA), www.dgsi.pt.

Também em novembro de 1990, o tema foi apreciado pelo tribunal da Relagdo de Lisboa, que qualificou a
garantia bancaria autdnoma com um contrato inominados e “um negécio juridico causal, em certo sentido, por o
escopo da garantia ser o objeto do contrato principal. Porém, ao contrario da fianga, ndo tem natureza acessoria
em relagdo ao contrato principal, mantendo uma certa autonomia”. Acrescenta que a garantia auténoma simples
apesar de ter um certo grau de autonomia &, ainda, uma figura préoxima da fianga, sendo realmente auténomo
quando é uma garantia a primeira solicitacdo, sendo que a essa convencgdo das partes “ndo ofende os bons
costumes, néo traduz abuso de direito e ndo ofende o sentimento juridico geral’. Concluiu, ainda, que a entidade

” o«

bancaria, pode recusar o pagamento de uma garantia “a primeira solicitagao” “quando esta em condigao de
prever que o beneficiario sabe que a contraparte ndo deixa de cumprir, enquanto isso é um facto notorio.” — cf.
Acordao da RL de 11 de dezembro de 1990, proc. n.° 0034131 (SANTOS MONTEIRO), Colectanea de
Jurisprudéncia, Ano XV, 1990, Tomo V, p. 135 e seguintes e sumario em www.dgsi.pt.

86 Nas palavras de MENEzEs CORDEIRO, a garantia auténoma “tem uma origem e visa um qualquer efeito: uma
materialidade” — Cf. Tratado de Direito Civil, X, cit., 572.

87 Cf. CLAUDIA TRINDADE, Limites da autonomia e da automaticidade da garantia autonoma: em especial da prova
da falta de fundamento material da solicitagdo, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de
Freitas, Vol. Il, Coimbra, 2013, 60.

88 Vide 7.3.
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5. Transmissao da garantia auténoma

A questdo da transmissédo automatica da garantia autonoma®® coloca-se em duas situagoes:

na cessao de créditos e na cesséo da posigao contratual.

5.1. Cessao de Créditos

Como sabemos, em principio, o crédito garantido pode ser livremente cedido. Nos termos do
artigo 577.°, n.° 1, do Cdédigo Civil, é possivel ceder parte ou a totalidade de um crédito, mesmo sem
o consentimento do devedor, salvo proibigédo legal, convencdo das partes e desde que “o crédito ndo
esteja, pela prépria natureza da prestagéo, ligado a pessoa do credor.”

Por um lado, a produgao de efeitos da cessdo de créditos ndo depende do consentimento do
devedor. Por outro lado, é necessario chamar a colagdo o artigo 582.°, n.° 1, do Cddigo Civil que
estatui que “na falta de convengdo em contrario, a cessdo do crédito importa a transmissao, para o

cessionario, das garantias e outros acessorios do direito transmitido, que ndo sejam inseparaveis da

pessoa do cedente” (sublinhado nosso).

E neste momento que se coloca a problematica da transmissdo automatica da garantia
auténoma, juntamente, com o direito de crédito que ela propria garante.

A primeira questao a colocar é a de saber se o artigo 582.°, n.° 1, do Cédigo Civil abrange a
garantia auténoma. E defensavel que, sendo a garantia auténoma e independente da relagdo base,
ndo constitui uma garantia ou outro acessorio do crédito transmitido para efeitos do aludido
normativo. A garantia constitui uma obrigagdo auténoma.

Outra questdo a responder é se a garantia autbnoma tem caracter intuitu personae. Se a
resposta for afirmativa, nos termos do artigo 582.°, n.° 1, do Cddigo Civil, ndo se transmite
automaticamente, porquanto € inseparavel da pessoa do cedente, sendo necessario o consentimento

do garante para que a garantia de se transmita® 91,

89 Qu, nas palavras de JANUARIO DA COSTA GOMES, “circulabilidade do crédito emergente de garantia bancéria” —
Cf. JANUARIO CosTA GOMES, Sobre a circulabilidade do crédito emergente de garantia bancaria autbnoma ao
primeiro pedido, in Estudos de direito das garantias, Il, cit., 142.

9% MEeNEZES LEITAO refere que “é exacto que a confianga do garante se refere a capacidade do cumprimento do

devedor, como ocorre em qualquer garantia, mas na garantia automatica ha um “plus” em relagdo a situagdo
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Somos da opinido que a garantia autbnoma nao tem carater “intuitu personae” no que toca ao
cedente do crédito. Ao garante interessa o devedor, principalmente a sua solvabilidade. O crédito
mantém-se inalterado, apenas foi cedido a um terceiro.

Nessa conformidade, a lei foi clara no sentido de determinar que as garantias do crédito
cedido se transmitem com o creédito.

O Supremo Tribunal de Justica considerou que “a garantia bancaria autbnoma ndo é, em
principio, prestada “intuitu personae” e nédo é inseparavel da pessoa do cedente de créditos,
transmitindo-se, pois, salvo conveng¢do em contrario, para o cessionario daqueles, nos termos
previstos no artigo 582.°, n.° 1 do CC. Nédo assim no que toca ao devedor/ordenante da prestacéo da
garantia, cuja solvabilidade e empenhamento no cumprimento da obrigagdo abarcada pelo contrato-
base devera interessar sobremaneira ao garante e de quem este diligenciara obter, desde logo,
garantias adequadas de reembolso, no caso de contra o mesmo ter de exercer o correspondente
direito de regresso. Ndo operando a transmissdo “automatica” prevista no art. 582.°, n.° 1 do CC,
pode a mesma decorrer de declaragdo expressa ou tacita do garante, nos termos gerais previstos no

artigo 217.° do CC.”%2

normal das garantias, que consiste na faculdade de ser exigida a primeira solicitagdo, sendo extremamente
limitadas as excepgdes oponiveis pelo devedor (...) pelo que a concessdo dessa faculdade deve considerar-se
intuitu personae, ndo podendo assim essa faculdade ser transmitida sem o consentimento do garante, pelo que
permanecera sem esse consentimento na esfera do cedente” - Cessao de Créditos, Coimbra, 2006,329.

91 JANUARIO DA CoSTA GOMES e MONICA JARDIM pugnaram pela inaplicabilidade do artigo 582.°, n.° 1, do Codigo
Civil, ou seja, defendem a impossibilidade de cessdo automatica da garantia bancaria com o crédito garantido.
JANUARIO GoMESs defende que “as posigbdes favoraveis a uma cessdo automatica do crédito de garantia autbnoma
desconsideram de forma desconcertante a diferenga ou a especificidade dessas garantias, que assenta no pilar
da autonomia relativamente a relagdo subjacente”, aliando um argumento de natureza literal na defesa da sua
tese, pois afirma que “a prépria letra do artigo 582.° n.° 1 do Cédigo Civil aponta no sentido da solugdo exposta,
quando alude a «garantias e outros acessorios do crédito» tudo apontando no sentido de que as situagbes
Juridicas que acompanham o crédito cedido sdo as que lhe sdo acessdrias ou, indo um pouco mais longe - mas
ndo a ponto de abranger as garantias autbnomas - as que estéo ligadas ao crédito em termos de regime” — cf.
Sobre a circulabilidade do crédito emergente de garantia bancaria autbnoma ao primeiro pedido, in Estudos de
direito das garantias, l, cit., 164-165. Para MONICA JARDIM € “indispensavel para a cesséo 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» - cf. A Garantia Autébnoma, cit. 134.

92 Cf. Acorddo do STJ, de 27 de setembro de 2016, Proc. n.° 174/13.0YYPRT-A.P1.S1, (FERNANDES DO VALE).
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Pelo contrario, o Tribunal da Relagéo de Lisboa considerou que a “garantia implica o intuitu
personae, ndo podendo ser transmitida a terceiro pelo beneficiario, sem consentimento da

seguradora.”®3

5.2. Cessao da posigao contratual

Por outro lado, como se disse, importa saber se a garantia autbnoma se transmite com a
cessao da posigao contratual do devedor no contrato base.

Dita o artigo 424.°, n.° 1, do Codigo Civil que “no contrato com prestagbes reciprocas,
qualquer das partes tem a faculdade de transmitir a terceiro a sua posi¢do contratual, desde que o
outro contraente, antes ou depois da celebracdo do contrato, consinta na transmisséo”.

Ora, como referimos, a figura da garantia autbnoma comporta uma relagao triangular. A cada
vértice do triangulo corresponde uma relagao juridica diferente.

Cedendo o devedor a sua posigao contratual — no contrato base — a terceiro, a lei exige o
consentimento do credor nessa mesma relagdo. O garante ndo é parte, como vimos, no contrato
base. O garante é, de facto, parte em outras duas relagbes juridicas diferentes (os outros dois
vértices do triangulo): uma com o devedor do contrato base e outra com o credor do aludido contrato
base.

Ora, a cessao da posigao contratual de uma das partes no contrato base nao é suscetivel de
transmitir a garantia auténoma, porquanto opera numa relagao autébnoma e independe das relagcdes
em que o garante é parte.

Para que a garantia se transmita, € necessario que, paralelamente, aja outra operagdo em
que o garante consinta essa cesséo.

De facto, ocorrendo uma cessdo da posi¢gdo contratual no contrato base, pode o garante
recusar-se a pagar o valor garantido.

E esse o entendimento que Supremo Tribunal de Justica tem tido sobre esta matéria. Este

tribunal considerou a cesséo da posigéo contratual por parte do dador da ordem, “operada entre ele e

93 Cf. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 26 de novembro de 2015, proc. n.° 1765/13.5TVLSB.L1-8

(ANTONIO VALENTE).
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um terceiro, com a anuéncia expressa do beneficiario e com o desconhecimento do garante” como
fundamento legitimo de recusa do pagamento da garantia pelo garante, porquanto “a garantia
autéonoma a primeira solicitagdo vale somente para o negécio-base nela mencionado, ndo podendo o
mesmo ser afectado com outros sujeitos, sem o consentimento do garante.”®4. Noutra ocasido,
considerou que “a garantia autbnoma a primeira solicitagdo vale somente para o negécio-base nela
mencionado e, ocorrendo cesséo da posigéo contratual por banda do dador da ordem, operada entre
ele e um terceiro, com a anuéncia expressa do beneficiario e com o desconhecimento do garante, a

garantia extingue-se, sendo legitima a recusa do garante”® %,

6. Tipos de garantia auténoma®

Como vimos, a garantia autbnoma nasceu na pratica comercial e tem vindo a ser utilizada
com diferentes fungdes ou finalidades.

Esta distingdo em fungéo da finalidade que assume a garantia apesar de ser possivel nao é
uma distingdo estanque. A verdade € que, muitas vezes, uma garantia assume mais do que uma

fungéo, como acontece, por exemplo, no ambito dos contratos publicos.

94 Cf. Acorddo do STJ, de 27 de maio de 2010, Proc. n.° 25878/07.3YYLSB-A.L1.S1, (SERRA BAPTISTA)

95 Cf. Acordéo do STJ, de 23 de junho de 2016, Proc. n.° 414/14.9TVLSB.L1.S1, (ANTONIO JOAQUIM PIGARRA)

9 O Tribunal da Relagdo da Lisboa, entendeu que “havendo transmissédo da posi¢do contratual no contrato base
por parte do devedor — o dador da ordem de pagamento — devera aplicar-se o regime de garantias e acessorios
da transmisséo singular de dividas, previsto no artigo 599.°, n.° 2, do Cédigo Civil, que estabelece “mantém-se
nos mesmo termos as garantias do crédito, com excep¢do das que tiverem sido constituidas por terceiro ou pelo
antigo devedor, que ndo haja consentido na transmissao da divida.” Nesses casos, nhdo havendo intervengéo do
terceiro garante, a garantia nunca se transmite, o que se justifica plenamente, tendo em atengado que o garante
celebrou o contrato tendo em atengdo determinado devedor, ndo podendo ser-lhe imposto garantir a obrigagdo
de um outro devedor a quem foi cedida a posigdo contratual.” — cf. Acérdao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de
18 de Fevereiro de 2016, Proc. n.° 414/14.9TVLSB.L1 -8 (CATARINA ARELO MANSO), disponivel in www.dgsi.pt.
9Vide, para maiores desenvolvimentos sobre as diferentes modalidades de garantias bancarias, SANTOS JUNIOR,
Especializagdo e mobilidade tematica do direito comercial internacional como disciplina de mestrado, Coimbra,
2009, 124-128; SEQUEIRA RIBEIRO, Garantia bancaria auténoma a primeira solicitagao, cit., 317-326 e MANUEL
CASTELO BRANCO, A garantia bancaria auténoma, cit., 71-73. Sao possiveis outras distingdes, nomeadamente
tendo em conta o critério da autonomia — que ja abordamos supra em 4.2. — e atendendo ao caracter direto ou

indireto da garantia, cuja andlise ndo cabe nesta sede.
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6.1. Bid bonds

As denominadas bid bonds ou garantias de oferta®® sdo muito frequentes no giro comercial,
nomeadamente nos contratos de empreitada.

Através deste tipo de garantias, € garantido o pagamento de um valor monetario — em regra
uma percentagem do prego do contrato a celebrar — ao beneficiario na eventualidade de o mandante
nao cumprir as obrigagdes decorrentes da proposta apresentada, maxime a nao celebragdo do
contrato®.

Com a prestacdo deste tipo de garantias, a entidade adjudicante (beneficiaria da garantia)
reduz o risco de perda de dinheiro e tempo, na eventualidade do adjudicatario ndo celebrar o contrato

objeto da adjudicacgao.

6.2. Performance bonds

Este tipo de garantia autbnoma comecou inicialmente por ser utilizado no ambito dos

contratos de empreitada’®, mas ha muito que extravasou a sua utilizagdo a outros contratos de

prestacdo de servicos, a contratos de compra e venda e a contratos de arrendamento®'.

98 Estas garantias sdo também denominadas como “garantia de honorabilidade da proposta”, “garantia de
subsisténcia da oferta” ou “promessa mediante anuncio publico”.

9 Este tipo de garantias encontra-se previsto nos artigos 88.° e 90.°, n.° 2, do Cddigo dos Contratos Publicos,
que possibilitam o adjudicatario de entregar uma garantia bancaria como forma de caugdo que se destina a
garantir a celebragao do contrato em causa num determinado procedimento e, para além disso, o exato e pontual
cumprimento de todas as obrigacbes legais e contratuais decorrentes do mesmo. A este respeito diz JANUARIO
GoOMES: “Parece, assim, evidente que o modelo de garantia bancaria constante do programa do procedimento
n&o pode deixar de assegurar o efeito, a nivel de seguranga do credor, que é dado pela modalidade de caugdo
constituida pelo depdsito em dinheiro ou em titulos emitidos ou garantidos pelo Estado, o que pode acontecer
através da inser¢do de uma clausula de pagamento ao primeiro pedido. £ s6 a oposicdo dessa clausula que
assegura ao credor o efeito de o banco ter de pagar de imediato, de olhos fechados — recuos “semi-cerrados” —
deixando ao adjudicatario o 6nus de discutir com a entidade adjudicante a bondade do recurso a caugéo.” in
Estudos de direito das garantias, Il, cit., 237.

100 A garantia de boa execugao do contrato de empreitada €, geralmente, efetuada por uma de duas vias: i) pela
retencao, por parte do dono da obra, de uma percentagem no valor de cada fatura emitida pelo empreiteiro; ou ii)
pela prestagdo de uma garantia bancaria auténoma. Muitas vezes, as partes convencionam a retengdo com a

possibilidade de a mesma ser substituida por garantia bancaria.
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Estas garantias designadas performance bonds ou garantias de boa execugédo do contrato
destinam-se a garantir a correta execugdo das obrigagbes assumidas pelo devedor, por exemplo o
empreiteiro no contrato de empreitada.

Através deste tipo de garantia, a entidade garante ao credor - dono da obra no exemplo do
contrato de empreitada — o pagamento de uma quantia — normalmente uma percentagem do preco
contrato base - sempre que o empreiteiro ndo cumpra, de forma integral e pontual, as obrigagbes que

para si decorrem do contrato de empreitada’02.

6.3. Repayment bonds

As repayment bonds ou garantias de reembolso ou restituicdo de pagamentos antecipados
sao o terceiro tipo de garantias autbnomas mais comum.

Em fase de execugcdo de um contrato, estas garantias surgem na sequéncia de um
adiantamento do prego do contrato. Assim, a fungcéo destas garantias é garantir ao credor, que pagou
adiantadamente (beneficiario da garantia), a restituicdo dessa quantia na eventualidade da outra
parte ndo cumprir as prestagodes relativas ao aludido adiantamento.

O campo natural de aplicagdo deste tipo de garantias € o dos contratos-promessa e dos
contratos preliminares que envolvam o pagamento de quantias num momento anterior a celebracao
dos contratos prometidos ou definitivos. Contudo, sdo frequentes, nomeadamente em tempos de
crise econdmica e financeira, adiantamentos de prego na fase de execucdao de contratos e,

consequentemente, a prestagéo de garantias de reembolso.

01 O regime juridico da urbanizagdo e da edificagéo (aprovado pelo Decreto-lei n.° 555/99, de 16 de dezembro,
nas suas diversas alteragdes) permite a utilizagdo deste tipo de garantias de boa execugdo. No seu artigo 54.°,
n.° 1 e 2 estabelece-se que o particular interessado pode (entre outras) entregar como “cauc¢do” a respetiva
camara municipal uma garantia bancaria a primeira solicitacdo de forma a “garantir a boa execugéo das obras de
urbanizagdo” que no ambito de um determinado processo de licenciamento tenha ficado de realizar.

102 A semelhanca do que esta estabelecido para as empreitadas de obras publicas — cf. artigo 88.° do Cédigo dos
Contratos Publicos — nos contratos de empreitada, este tipo de garantia tem natureza de caugdo de uma
eventual indeminizagdo pelo incumprimento ou cumprimento defeituoso do contrato de empreitada por parte do

empreiteiro (artigo 623.° e artigo 624.° do Cdédigo Civil).
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6.4. Garantia de pagamento

Este tipo de garantia é, normalmente, constituido como contrapartida das performance bonds.
Se, por um lado, o beneficiario da performance bond garante a correta execugao das obrigagcbes
assumidas pelo outro contraente, por outro, o beneficiario de uma garantia de pagamento — o credor
da prestagdo pecuniaria — garante o pagamento da divida, na eventualidade desta ndo ocorrer nos
termos acordados.

Esta modalidade de garantia pode abranger o valor total do contrato base ou apenas parte

desse valor.

6.5. Maintenance bond

As maintenance bonds ou garantias de manutengao constituem outro tipo de garantias muito
utlizado.

Com a garantia de manutencdo, a entidade garante obriga-se a restituir parte do preco ja
pago pelo credor ao devedor para, no caso de este ndo eliminar defeitos denunciados, aquele fazer

face as despesas com a aludida eliminagao.

6.6.  As garantias auténomas nos contratos publicos'®

Foi sempre frequente, nos procedimentos pré-contratuais de Direito Publico, a prestacao de
caucao por parte do adjudicatario antes da celebragdo do contrato'%4. Nos termos do artigo 88.°, n.° 1,
do Codigo dos Contratos Publicos, quando esteja em causa um procedimento para a formagéo de

contratos publicos, deve, em principio, “ser exigida ao adjudicatario a prestagdo de uma caugao”.

103 Sobre esta matéria, Vide JANUARIO GOMES, Garantias bancarias no Codigo dos Contratos Publicos. Breves
Notas, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Volume lll, Coimbra, 2010, 505-524, 508.

104 Cf. Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de margo (artigos 110.° a 114.°); Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de junho (artigos
65.° e 69.° a 71.°), e atualmente o Cddigo dos Contratos Publicos que revogou aqueles primeiros diplomas e

estabelece a disciplina aplicavel a contratagao publica e o regime substantivo dos contratos administrativos.
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A caucgao a prestar pelo adjudicatario destina-se a garantir, por um lado, a celebracdo do
contrato'% e, por outro, “o exato e pontual cumprimento de todas as obrigagbes legais e contratuais
que [o adjudicatario] assume com essa celebragdo”'%.

Cumpre sublinhar que, apesar de estarmos, como ja vimos, perante uma figura atipica, o
direito da contratagdo publica faz mencgbdes expressas a garantia autébnoma, nessa sede
necessariamente bancaria. De facto, a apresentagao de garantia autébnoma é um dos meios possiveis
de prestagdo de caugéo (Cf. artigo 90.°, n.° 2 do Cédigo dos Contratos Publicos). 07

O artigo 90.°, n.° 2, do Cdédigo dos Contratos Publicos estipula que “a caugdo sera prestada
por depdsito em dinheiro ou em titulos emitidos ou garantidos pelo Estado, ou mediante garantia
bancaria ou seguro-caugdo, conforme escolha do adjudicatario”%® e o n.° 6, do mesmo normativo, faz
uma clara referéncia a garantia autébnoma automatica, porquanto determina que “se o adjudicatario
prestar a caugdo mediante garantia bancaria, deve apresentar um documento pelo qual um
estabelecimento bancario legalmente autorizado assegure, até ao limite do valor da caugdo, o
imediato pagamento de quaisquer importancias exigidas pela entidade adjudicante em virtude do

incumprimento de quaisquer obrigagbes a que a garantia respeita”.

7. A recusa de pagamento pelo garante

71. Ponto de ordem

O problema da recusa de pagamento coloca-se quando o beneficiario da garantia executa a

garantia. A execugao da garantia autbnoma traduz-se no pedido de pagamento do valor garantido,

por parte do beneficiario da garantia, ao garante.

105 Cf. artigo 105.°, n.° 2, do Codigo dos Contratos Publicos.

106 Cf. artigo 88.°, n.° 1, do Cédigo dos Contratos Publicos.

107 Existe uma “tipicidade taxativa” quanto aos modos de prestag&o da caugéo pelo adjudicatario, ndo podendo a
caucgéo ser prestada por qualquer outro meio que n&do algum dos legalmente previstos. - cf. JANUARIO GOMES,
Garantias bancarias no Cédigo dos Contratos Publicos — Breves Notas, cit., 505-524, 508.

108 A garantia prevista no aludido preceito legal é uma performance bond — Vide supra 6.2.
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Cumpre, nesta sede, referir que ha quem defenda que quando é executada uma garantia
auténoma, o garante dispde de um prazo para analisar o pedido'® e para o devedor da obrigagdo
garantida exercer o “contraditério”!10.

Porém, podem diretamente do contrato de garantia, como em qualquer contrato, resultar
excegoes, tais como a invalidade'' e a caducidade''?. Nessas situagdes, a recusa do pagamento por
parte do garante sera licita. Porém, a problematica da recusa do garante ndo se coloca nessas
situacoes.

Como ja vimos, na garantia autbnoma, a obrigacdo do garante assenta exclusivamente no
contrato de garantia celebrado. Nesse contrato, o garante assume uma obrigagdo propria perante o
beneficiario e, ao contrario do que acontece na fianga, o garante ndo pode valer-se de eventuais
vicissitudes do contrato base.

Na pratica significa que a mera a interpelagdo, nas garantias autbnomas automaticas — sem
necessidade de afirmar que ocorreu o evento previsto no contrato de garantia —, obriga o garante a
pagar ao beneficiario.

Ora, esta independéncia da obrigacdo de garantia face a obrigagdo que advém da relagao
principal € permeavel a abusos por parte do beneficiario'3.

Porém, o facto de estarmos diante de uma garantia autbnoma “a primeira solicitagdo” — o

expoente maximo da autonomia — ndo pode significar que estejamos “numa terra sem lei”. A verdade

109 JANUARIO GOMES sustenta a necessidade de um “prazo razoavel” e critica a rigidez e irrazoablildade de
algumas minutas de garantias bancarias em que se prevé que o pagamento seja realizado no dia seguinte ao
pedido e defende que o garante sé entra em mora apds o decurso do prazo razoavel subsequente a
interpelagéo, in Sobre a mora do garante na garantia bancéria autbnoma: a propésito do acérddo do STJ, de 21
de novembro de 2002, in Estudos de Direito das Garantias, I, cit., 196. Por seu lado, as ja mencionadas Regras
da CCl exigem também a concessao de um prazo razoavel ao garante para decidir.

1100 Tribunal da Relagdo de Coimbra decidiu que quando o devedor tenha advertido o garante para este ndo
pagar o valor garantido, por entender que a solicitagdo do beneficiario ndo era legitima, e o garante nao partilhe
de tal entendimento, o garante devera pagar ao beneficiario — Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de
11 de dezembro de 1990, (SANTOS MONTEIRO) Acérdao da RL de 11 de dezembro de 1990, cit.

1 Por exemplo na situag&o da indeterminabilidade do objeto.

112 Por exemplo no caso em que o beneficiario da garantia exige ao garante o pagamento da quantia garantida
apos do decurso do prazo de vigéncia da garantia.

113 Como refere CALVAO DA SILVA o direito de exigir o pagamento sem demonstragéo do incumprimento é “o prego

da autonomia, a contraface da automaticidade de funcionamento da clausula” in Direito Bancario, cit., 387.
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€ que mesmo neste tipo de garantias autébnomas deve respeitar-se os principios basilares da ordem
jurl’dica114 115 116_

A primeira vista poderd parecer contraditério, porquanto a pedra-de-toque da garantia
autébnoma é precisamente a sua independéncia em relagédo a relagdo principal. Contudo, o principio
da liberdade contratual e o da autonomia privada ndo sao, nem podem ser, absolutos e, por isso, tém
limites e esta figura ndo comporta nenhuma excegao.

Ora, o entendimento que a autonomia da garantia ndo é absoluta é assente, mesmo naquelas
que devem ser satisfeitas a primeira solicitacdo. O garante ndo estd, assim, “cegamente” obrigado a
realizar a prestacdo a que obrigou. Porém, a dificuldade surge na circunscricdo dos limites da
autonomia. Saber quando é legitimo ao garante recusar o pagamento ao beneficiario, sem a fazer
perigar, sob pena de a transfigurar numa garantia acessoéria''’.

Nao podendo o garante socorrer-se de meios de defesa sendo os decorrentes do proprio
contrato de garantia os casos de recusa de pagamento devem ser muito restritos''8.

Tém sido apontadas, pela doutrina e pela jurisprudéncia, trés as situagées em que o garante
podera legitimamente recusar o pagamento''® 120; j) nos casos de abuso de direito /i) fraude a lei e Jii)

nos casos em que o contrato base ofende a ordem publica ou os bons costumes'?!,

114 Cf. RoMANO MARTINEZ/FUZETA DA PONTE, Garantias de cumprimento, cit., 141.

115 Como refere MENEZES CORDEIRO, “ndo é de esperar que o Estado conceda as suas leis e os seus tribunais
para a prossecug¢do de fraudes ou da ma fé manifesta” in A privatizagdo da sociedade financeira portuguesa,
Regras sobre reprivatizagées, responsabilidade pelo prospeto, culpa in contrahendo, vicios, 131.

116 Como ja decidiu o Tribunal da Relagéo de Lisboa, em 6 de abril de 2009, Processo n.° 2722/08.9TVLSB-8,
(Rul bA PoNTE GOMES), na senda do defendido por FRANCISCO CORTEZ: “Apesar da natureza automatica da
garantia “on first demand”, a sua automaticidade ndo é absoluta, assistindo-se, atualmente a um movimento da
sua relatividade, através da admissibilidade do dever (sob pena de perder o direito de regresso contra o
mandante) de oposi¢ao pelo garante ao beneficiario da exceg¢do de fraude manifesta ou abuso evidente deste na
execugéo da garantia.”

17 Nas palavras de FERRER CORREIA: “eliminar os riscos & impossivel, mas atenua-los é viavel, sem atentar
contra a esséncia do instituto”, in Notas para o estudo do contrato de garantia bancaria, cit., 21.

118 Nas palavras de SEQUEIRA RIBEIRO, “a autonomia inerente a uma garantia ndo pode dar lugar a uma absoluta
desvinculagdo com a obrigagdo garantida”, sendo que esse facto leva a que “algumas condigbes do contrato de
garantia sofram a influéncia do contrato principal, nomeadamente na matéria respeitante a reclamagao daquela’
in Garantia bancaria autbnoma a primeira solicitagéo, cit., 335.

119 CaLVAO DA SILVA qualifica essas situagdes como “valvulas de ventilagdo da justica” in Direito Bancario, cit.,
387.
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No entanto, na nossa opinido, a fraude a lei e a ofensa a ordem publica e aos bons costumes
nao tém autonomia, devendo entender-se que todos os casos que a doutrina e a jurisprudéncia
referem como fraude a lei ou ofensa a ordem publica e aos bons costumes devem ser, antes,
reconduzidos ao abuso do direito. Estamos perante o exercicio de uma posic¢ao juridica e ndo a
pratica de um ato juridico. Nessa conformidade, os limites devem ser encontrados no controlo do
exercicio das posigdes juridicas e nao no controlo do mérito do contrato/negdcio juridico.

Por essa razdo, na exposicdo subsequente se aludira apenas ao abuso do direito,
designadamente por violagdo do principio da boa fé'22 e justificando, porém, autonomizar também, a

par do abuso do direito, os casos da denominada acessoriedade extintiva.

120 Galvao TELLES, entende que a manifesta ma fé é a Unica causa de recusa exigindo-se uma ma fé "manifesta"
e "patente, ndo oferecendo a menor duvida, por decorrer com absoluta seguranga de prova documental em
poder do banco”, in Garantia Bancaria Auténoma, cit., 1988, lI-IV (julho-dezembro), 289-290; ALMEIDA COSTA €
PINTO MONTEIRO, admitem uma Unica excegdo ao pagamento imediato da garantia "em caso de fraude
manifesta, de abuso evidente, por parte do beneficiario", mas sublinham tratar-se de "caso limite" exigindo-
se que o abuso ou a fraude sejam "inequivocos". in O contrato de garantia a primeira solicitagdo, O contrato de
garantia a primeira solicitagdo, Coletanea de Jurisprudéncia, ano Xl, tomo V — 1986, 20-21; CALVAO DA SILVA,
admite a recusa nos “casos excecionais de excussdo abusiva ou fraudulenta da garantia”, excluindo do leque a
fraude do credor, in Direito Bancario, cit.,.388.; SIMOES PATRIiCIO, afirma que a recusa é licita “desde que o
garante esteja na posse de prova liquida dum comportamento abusivo do beneficiario®, in Preliminares sobre a
garantia ‘on first demand’, cit., 710; PESTANA VASCONCELOS afirma que “Tem que se tratar de casos de abuso do
direito por parte do beneficiario ou de fraude por banda deste”, Direito das Garantias, cit., 132-133.

121 Pals DE VASCONCELOS diverge da doutrina que admite a recusa de pagamento do garante com fundamentos
externos ao texto da garantia. Este autor chega mesmo a considerar que “no mercado portugués tém surgido
fenémenos andémalos de recusa (ou protelamento) do pagamento de garantias autbnomas com invocac¢ao de
duvidas por parte do Banco garante; tal constitui um comportamento ilicito”, cf. Direito Comercial, cit., 135.

122 A este propdsito o Supremo Tribunal de Justiga refere que “se tem por incontroverso que a autonomia da
garantia se ndo sobrepbe a eventualidade de ma fé ou abuso de direito (fraude, como refere a recorrente) por
parte do beneficiario da garantia (...) E claro que esta fraude — que, em direito positivo portugués, se reconduz &
figura do abuso de direito, previsto e sancionado no artigo 334.° do Cédigo Civil —, aceite como meio de defesa
do garante, é a que ‘resulta da auséncia de direito do beneficiario tendo em conta o contrato base” (a expressao
é de Mbnica Jardim (...), seja, por exemplo, porque este foi declarado invalido por sentenga com transito em
julgado, seja porque o garante dispbe de prova liquida de que o incumprimento alegado néo se verificou. E que,
repete-se, tem de ser evidente, clamorosa e manifesta (citado artigo 334.°), de tal forma que ignora-la, em nome
da autonomia da garantia, ofenderia principios fundamentais da ordem juridica.” - Acérdado do STJ, de 21 de
abril de 2010, (MARIA DOS PRAZERES P1zARRO BELEZA), cit. Noutra ocasido, o Supremo Tribunal de Justiga decidiu
que “uma vez interpelado pelo beneficiario o garante deve ter uma posicdo de estrita neutralidade perante
qualquer litigio entre as partes do contrato-base, ndo podendo invocar em seu beneficio qualquer meio de defesa

relacionado com aquele contrato. Sob pena de se frustrar o escopo das garantias a primeira solicitagdo que s6
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Acresce a esta problematica outra questdo: a da prova dos fundamentos da recusa legitima

por parte do garante.

7.2. O abuso de direito

O principio geral da boa fé, inscrito no artigo 762.°, n.° 2, do Cddigo Civil, dita que no
cumprimento da obrigagdo, bem como no exercicio do direito correspondente, as partes devem
proceder de boa-fé, sendo ilegitimo exercer um direito em manifesto desrespeito pelos ‘limites
impostos pela boa fé, bons costumes ou pelo fim social ou econémico do direito” (cf. artigo 334.°).

A garantia auténoma ndo esta, assim, imune ao principio da boa fé na execucdo dos
contratos'?3. Como ja se referiu, a autonomia da garantia ndo se sobrepde a boa fé, nem ao abuso de

direito por parte do beneficiario da garantia'.

viriam a ser pagas apos longa controvérsia, quando existem precisamente para evitar dilagbes, deve ser-se
muito restritivo e exigente na demonstragdo da quebra pelo beneficiario dos deveres acessorios de conduta,
como a boa fé.”, Acordao do STJ, de 12 de setembro de 2006, Proc. n.° 06A2211, (SEBASTIAO POVOAS), in
www.dgsi.pt.

123 Sobre o conceito de boa fé Vide MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, 2001, (2.2 reimp).
24 O Supremo Tribunal de Justica ja teve varias oportunidades de se pronunciar sobre esta quest&o, tendo
considerado que mesmo no caso de uma garantia “on first demand” existem limites a execugdo da garantia
bancaria, devendo o garante “recusar o pagamento se alcangar provar a manifesta improcedéncia do pedido ou
se vier a demonstrar-se que a atitude do beneficiario, ao solicitar a garantia, constituiu uma situagéo liquida e
inequivoca de patente ma fé” — Ac. do STJ, de 6 de Margo de 2014, Proc. n.° 20900/01.0TVLSB.L1.S1 (SIiLVA
GONGALVES). Considerou, porém, “muito limitados os motivos que podem ser invocados pelo garante para
recusar o cumprimento da garantia, confinando-se a violacdo das regras da boa fé, ao abuso do direito ou a
necessidade de evitar beneficios decorrentes de factos ilicitos, envolvendo fraudes ou falsificagdo de
documentos, sendo generalizado o entendimento de que os factos pertinentes devem resultar de prova sélida e
irrefutavel, ndo bastando a formulagcdo de meros juizos de verosimilhanca sobre a ocorréncia dos respectivos
requisitos substanciais.” — Ac. do STJ, de 15 de janeiro de 2013, Proc. n.° 49107/06.8YYLSB-A.L1.S1 (SEBASTIAO
Povoas). Tendo concretizado que “o cumprimento de garantias bancaria on first demand n&o pode ser recusado
mediante a mera invocacdo da pendéncia de um conflito jurisdicionalizado sustentado no contrato-base, sendo
reservado para casos excepcionais, maxime quando, mediante prova segura e irrefutavel, se revele a existéncia
de fraude ou de violagdo flagrante das regras da boa fé” — Ac. do STJ, de 5 de julho de 2012, Proc. n.°
219/06.06 TVPRT.P1.S1 (ABRANTES GERALDES); “A fraude ostensiva, clamorosa e evidente do beneficiario (abuso
de direito), resultante da auséncia de direito do beneficiario, pode ser invocada pelo garante que dela tiver prova

liquida (documental) para recusar o pagamento que lhe é exigido, mesmo tratando-se de uma garantia autbnoma
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O principio da boa fé faz coexistir os deveres primarios e os deveres acessorios de conduta
(protecao, informacédo, lealdade). Estes deveres acessoérios de conduta surgem no ambito das
relacbes especiais e impde que tanto a atuagdo do credor, no exercicio do seu crédito, como a do
devedor, no cumprimento da obrigagdo, seja pautada pela lealdade, correcdo e colaboragao
reciproca.

Ao principio da boa fé juntam-se o principio dos bons costumesouodo fim social e
econdmico do direito, sendo ilegitimo exercer um direito em manifesto desrespeito pelos “limites
impostos pela boa fé, bons costumes ou pelo fim social ou econémico do direito” (artigo 334.° do
Cadigo Civil) 125126,

Assim, o garante deve recusar o pagamento da quantia em causa no caso de abuso evidente,
sob pena de perder o direito de regresso sobre o mandante.

Para o Supremo Tribunal de Justica, para se considerar abuso de direito “é necessario que o
modo concreto do seu exercicio, objectivamente considerado, se apresente ostensivamente contrario
“a boa fé, (a)os bons costumes ou (a)o fim social ou econémico” do direito em causa”.’?”

O Supremo Tribunal de Justi¢ca considerou que integram situa¢des de violagao do principio da
boa fé e, nomeadamente, que consubstanciam atuagbes de abuso do os “casos extremos de
manobras tendentes a enganar o garante ou de procedimento abusivo do beneficiario,

designadamente exigindo a garantia em caso de cumprimento pontual da obrigagdo do devedor”.1%8

que deva ser satisfeita & primeira solicitagdo” — Ac. do STJ, de 21 de abril de 2010, (MARIA DOS PRAZERES
Pi1zARRO BELEZA), cit., todos disponiveis em www.dgsi.pt.

125 JANUARIO GOMES afirma que o garante esta “obrigado a pagar ao primeiro pedido (on first demand) do
beneficiario, salva a existéncia de um fundamento que, constituindo manifesta fraude ou abuso de direito,
permita, excecionalmente, invocar uma recusa licita de pagamento”, in Contratos Comerciais, cit., 387.

126 No que respeita aos pressupostos deste instituto, salienta BAPTISTA MACHADO que, "a confianga digna de
tutela tem de radicar em algo de objetivo: uma conduta de alguém que de facto possa ser entendida como uma
tomada de posigdo vinculante em relagdo a dada situagdo futura. Para que a conduta em causa se possa
considerar causal em relagdo a criagdo de confianga é preciso que ela direta ou indiretamente revele a intengdo
do agente de se considerar vinculado a determinada atitude no futuro" in Tutela da Confianga e Venire contra
Factum Proprium, in Obra Dispersa, vol. |, Braga, 1991, 416.

127 Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de novembro de 2009, Proc. n.° 09B0332 (MARIA DOS
PRAZERES P1zARRO BELEZA), disponivel in www.dgsi.pt.

128 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 14 de outubro de 2004, Proc. n.° 04B2883 (ARAUJO BARROS),

disponivel in www.dgsi.pt.
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Como ja foi referido, o Supremo Tribunal de Justica também considerou que “a cesséo da
posicao contratual por banda do dador da ordem, operada entre ele e um terceiro, com a anuéncia
expressa do beneficiario e com o desconhecimento do garante” consubstancia causa legitima de

recusa.’?

7.3. Acessoriedade extintiva pelo cumprimento

Determina o artigo 762.°, n.° 1, do Cddigo Civil, que o devedor cumpre a obrigagdo quando
realiza a prestagdo a que esta vinculado. Podemos, assim, definir o cumprimento de uma obrigagao
como a realizagdo da prestacdo devida. Com a satisfacdo do interesse do credor a obrigagao do
devedor extingue-se e, em consequéncia, o devedor fica libertado. O regime do cumprimento das
obrigacdes obedece a trés principios gerais: o principio da pontualidade (cf. artigo 406.°, n.° 1, do
Cadigo Civil), o principio da integralidade (artigo 763.°, n.° 1, do Cdédigo Civil) e o principio da boa fé
(artigo 762.°, n.° 2, do Cddigo Civil).

Como ja foi referido, o cumprimento produz, por um lado, em relagao ao credor a extingdo do
seu crédito, como contrapartida da prestagao recebida. E, por outro lado, em relagcdo ao devedor,
origina a liberagdo da sua obrigacdo. O cumprimento tem, assim, eficacia extintiva da obrigagéo a
que respeita’3o.

No contrato de garantia autébnoma o garante obriga-se a pagar ao beneficiario um
determinado valor, na eventualidade de se verificar determinada circunstancia: o incumprimento ou o
cumprimento defeituoso, por parte do devedor do contrato base. Ora, através do regular cumprimento
das obrigacdes da relagdo base, extingue-se a obrigagcdo do devedor perante o credor na relagao
principal e, consequentemente, a circunstancia de que depende o dever do garante de realizar
prestacdo da obrigacdo de garantia torna-se de impossivel verificagdo. Por outras palavras: o

cumprimento integral do contrato base faz caducar a obrigacdo de garantia, pois visando a garantia

129 Cf. Acordao do STJ, de 27 de maio de 2010, Proc. n.° 25878/07.3YYLSB-A.L1.81, cit.
130 Nem sempre € assim, em certos casos o cumprimento pode desencadear a sub-rogagdo do crédito (cf.
artigos 589° e ss. do Cddigo Civil). Nessas situagdes, o crédito ndo se extingue, transmite-se para o terceiro que

realizou a obrigagao, ficando o devedor vinculado perante este.
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autéonoma garantir o cumprimento de uma obrigagdo — assumida na relagdo principal —, cessando
essa obrigacdo, cessa com ela a obrigagao de garantia, pois a sua causa ja nao existe.

Atente-se ao exemplo de uma garantia autbnoma prestada para garantir o pagamento do
preco num determinado contrato de compra e venda de mercadorias em que o devedor paga, nas
condi¢gdes acordadas, o prego. Ora, sendo o pagamento (cumprimento) causa de extingdo da
obrigacao (cf. artigo 762.°, do Codigo Civil), a obrigagdo garantida deixou de existir e a consequéncia
€ a caducidade da obrigagao de garantia.

Em suma, deixando de existir o crédito do credor na obrigagédo principal (beneficiario da
garantia), a garantia autbnoma caduca, deixando de ter utilidade porquanto ja ndo ha crédito para
garantir'3'. A circunstancia de que depende a obrigacdo do garante pagar a quantia garantida tornou-
se de verificagdo impossivel.

Quando neste campo falamos de caducidade, referimo-nos a caducidade enquanto forma de
cessacgao de um contratos2,

Como amiude temos vindo a dizer, somos da opinido que existe uma dependéncia extintiva
da garantia auténoma face ao contrato base.

Contudo, é uma dependéncia extintiva restrita, porquanto nao opera como todas as causas
de extingdo da obrigagdo garantida (artigo 651.° do Cadigo Civil), mas apenas com o correto e
integral cumprimento das obrigacdes do contrato base por parte do devedor'33,

Assim, extinguindo-se a obrigagdo garantida, por cumprimento, ndo assiste a possibilidade ao
beneficiario de exigir ao garante o pagamento do valor garantido e nessa medida, pode aquele

legitimamente recusar o pagamento34,

131 Neste sentido, vide JANUARIO GOMES, in Assungéo Fidejussoéria de divida, cit.,116 e Cf. MIGUEL BRITO BASTOS,
A recusa licita da prestagdo pelo garante na garantia autébnoma “on first demand”, cit., 527-528.

132 Como bem aponta ROMANO MARTINEZ, ndo podemos confundir a caducidade como forma de cessagéo de
contratos com a caducidade de um direito por efeito do decurso do tempo (artigo 298.° e 328.° e ss. do Cddigo
Civil), apesar de existir “alguma similitude relacionada com o decurso do tempo que pode justificar a aplicagdo
criteriosa destes preceitos a caducidade do contrato” — cf. Da cessagao do contrato, Coimbra, 2006, 41.

133 Limitaremos a nossa analise aos casos em que a obrigagao ¢ extinta pelo cumprimento, na medida em que o
cumprimento é o meio privilegiado de satisfagdo do interesse do credor. Ficam de fora as outras causas de
extingdo das obrigagdes.

134 No mesmo sentido, ROMANO MARTINEZ que inclui nas situagbes de recusa licita do pagamento por parte do
garante a “exce¢do de cumprimento pontual do contrato garantido”, desde que provada categoricamente in

Garantias Bancarias, cit., 282 e MENEZES LEITAO afirma que na modalidade da garantia auténoma “a primeira
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O Tribunal da Relagdo de Lisboa ja se pronunciou neste sentido, considerando que “ndo
obstante a automaticidade da garantia, isentando-se o beneficiario da prova do pressuposto do seu

direito, ndo fica vedada ao garante a possibilidade de recusar a soma objeto da garantia em caso de

“fraude” ou de “abuso de direito” do beneficiario, para além da hipotese de extincdo da garantia por

cumprimento _ou_outra causa__similar _(como, por exemplo, a dacdo em cumprimento e a

compensacdo), resolugdo ou caducidade.” (Sublinhado nosso)'%.

A acessoriedade extintiva da garantia autbnoma deriva da sua causalidade. Ora, sendo a sua
fungdo garantir o cumprimento de uma obrigagéo, se essa obrigagdo se extingue, extingue-se com
ela o meio que a garantia, pois nada mais ha a garantir.

Somos da opinido que defender a subsisténcia da garantia auténoma, apdés o cumprimento
da obrigagdo que aquela visava garantir, € admitir que a garantia auténoma é, afinal, abstrata. A

garantia apesar de ser autonoma nao se pode desligar da sua causa.

7.4. Prova

Como vimos, existem fundamentos que legitimam o garante a recusar o pagamento solicitado
(abuso de direito e o cumprimento da obrigagdo garantida), ndo constituindo esse comportamento
uma afronta ao direito do beneficiario.

Contudo, sendo a autonomia da garantia autbnoma o seu trago distintivo e o motivo pelo qual
foi acolhida pelos agentes no seio das relagdes comerciais, € perentorio que se exija uma prova forte

e indiscutivel dos motivos da recusa’3¢,

solicitagdo”, “verificados os pressupostos da garantia, o garante terd que satisfazer imediatamente a
correspondente obrigacdo, sendo extremamente limitadas as excegbes que pode invocar, que praticamente se
reconduzem a extingdo da garantia por cumprimento, resolu¢do ou caducidade, e ainda a existéncia de fraude
manifesta e abuso de direito por parte do credor’ in “Garantias das Obrigagdes”, cit., 153.

135 Cf. Acdrddo do Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 6 de maio de 2014, proc. n.° 1315/13.3TVLSB.L1-1
(MANUEL MARQUES), disponivel in www.dgsi.pt.

136 GaLVAO TELLES exige que a “ma fé” seja “patente, ndo oferecendo a menor duvida, por decorrer com absoluta
seguranga de prova documental (...)”, Garantia Bancaria Auténoma, cit., 289-290; ALMEIDA COSTA E PINTO
MONTEIRO salientam que “hdo basta a suspeita de fraude ou de abuso para impedir a entrega da garantia, logo
que solicitada (...). S6 é legitima a recusa de pagamento do Banco se — no momento em que o pagamento da

garantia Ihe for solicitado — o banco possuir prova inequivoca do abuso ou da fraude manifestas do beneficiario”;
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O Tribunal da Relagdo do Porto considerou que “para que possa proceder a objecgdo do
banco baseada no abuso de direito, é necessario que o mesmo seja flagrante, manifesto e evidente,

ndo oferecendo a menor duvida, por decorrer com absoluta sequranca de prova documental

apresentada, recaindo sobre o banco garante o 6nus de apresentar prova sequra e irrefutavel da

fraude na interpelacdo (para o pagamento) por parte do beneficiario.” (sublinhado nosso)'¥. E o

Tribunal da Relagdo de Lisboa considerou que se impde “casuisticamente, aferir da verificagao
desses pressupostos, cujo 6nus de alegagdo e prova impende, inequivocamente, sobre o garante.”'38

Quando a falta de fundamento da pretenséo do beneficiario da garantia autébnoma nao resulte
de factos notdrios, exige-se, ao garante, uma “prova liquida”.

A prova documental é obviamente adequada. Ha, ainda, quem admita a prova pericial. Mais
controversa € a questao da admissibilidade da prova testemunhal e a da possibilidade de valoragao
dos depoimentos das partes.

Quanto ao 6nus da prova, impende sobre o garante o 6nus de provar a legitimidade da sua
recusa. No que concerne as regras gerais sobre o 6nus da prova, opera o preceituado no disposto no
artigo 342.° do Cddigo Civil: aguele que invoca um direito, cabe fazer a prova dos factos constitutivos
do mesmo (n.° 1) e a prova dos factos extintivos do direito, compete aquele contra quem a invocagéo
é feita (n.° 2).

Assim, mediante prova da extingdo da obrigagcdo do contrato base — nos casos em que essa
extingdo comporta a caducidade da garantia - o garante ndo esta obrigado a pagar o valor acordado
ao beneficiario pois esse direito ja ndo existe. No caso de a causa de extingdo da obrigagéo ser o
cumprimento o cumprimento sera provado pelo recibo de quitagédo (artigo 786.° e 787.°, do Cddigo

Civil).

in O contrato de garantia a primeira solicitagéo, cit., 21; CALVAO DA SILVA observa que ‘fodas as cautelas sdo
poucas, e por isso se exige ao dador da ordem uma prova liquida, uma prova qualificada, segura e inequivoca da
conduta fraudulenta ou abusiva do credor, que a doutrina maioritaria requer documental”, Garantias acessorias e
garantias auténomas, consulta, in Estudos de Direito Comercial cit., 342-343; MONICA JARDIM refere ‘prova
documental de segura e imediata interpretagcdo, pois esta prova satisfaz plenamente a exigéncia de prova pronta
(preconstituida) e liquida (inequivoca)”, in A garantia auténoma, cit., 293

137 Cf. Acordao do Tribunal da Relagédo do Porto, de 9 de dezembro de 2013, Proc. n.° 2898/11.8YYPRT-A.P1
(CARLOS QUERIDO), disponivel in www.dgsi.pt.

138 Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 31 de Maio de 2016, Proc. n.° 1065/14.3TVLSB.L1-1

(IsABEL FONSECA)
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8. Tutela processual; em especial a tutela cautelar

8.1. Admissibilidade

Nos termos do artigo 2.°, n.° 2 do Cdédigo de Processo Civil, “a todo o direito, exceto quando a
lei determine o contrario, corresponde a acdo adequada a fazé-lo reconhecer em juizo, a prevenir ou
reparar a violagéo dele e a realiza-lo coercivamente, bem como os procedimentos necessarios para
acautelar o efeito dtil da agéo’.

Porém, um processo judicial (ou arbitral) tem de seguir varios tramites legais e tem sempre
de garantir o cumprimento varios principios, entre os quais o principio do contraditério. Obviamente
que o iter judicial demora o seu tempo. Assim, a funcdo dos procedimentos cautelares € evitar a
perda da utilidade do efeito pratico-juridico que o autor pretende entre o tempo que medeia a
propositura da agao e a prolagao da decisdo que reconhece a existéncia do seu direito.

A finalidade do decretamento de uma providéncia cautelar é, assim, a obtengdo de uma
decisdo provisoria que acautele um determinado direito cujo decurso do tempo seria suscetivel de
ferir, muitas vezes, de forma irremediavel.

Nos termos do artigo 362.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Civil, “sempre que alguém mostrar
fundado receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao seu direito, pode
requerer a providéncia conservatéria ou antecipatdria concretamente adequada a assegurar a
efetividade do direito ameagado”.

Nessa conformidade, é legitimo ao devedor da relagao principal servir-se dos procedimentos

cautelares nao especificados’®® com o propésito de i) impedir o beneficidrio receba a quantia

139 Existem procedimentos cautelares especificados e ndo especificados. Os procedimentos cautelares
especificados sdo aqueles que o Cddigo de Processo Civil expressamente prevé: a restituicdo provisoria da
posse (artigos 377.° a 383.°); os alimentos provisérios (artigos 384.° a 387.°); o arbitramento de reparacgao
provisoéria (artigos 388.° a 390.°); o arresto (artigos 391.° a 396.°); o embargo de obra nova (artigos 397.° a 402.°)
e o arrolamento (artigos 403.° a 409.°). Contudo, os procedimentos cautelares especificados ndo abrangem
todas as situagbes existentes. Assim, ao abrigo do artigo 362.°, n.° 3, do Cédigo de Processo Civil, & possivel
requerer uma providéncia cautelar comum nao especificada quando se pretenda acautelar um risco de lesdo nao

especialmente previsto por alguma das providéncias tipificadas. Nao existindo um procedimento cautelar
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garantida, ii) impedir que o garante pague o aludido valor e jii) impedir o garante de, apds ter pago
indevidamente a garantia, exigir ou proceder ao reembolso40 141

O Supremo Tribunal de Justiga ja teve, por diversas vezes, oportunidade para se pronunciar
sobre esta tematica, tendo considerado que “a automaticidade da garantia on first demand néo é,
porém, absoluta, e a sua actuagdo ou execugdo automatica, a possibilidade da sua exigéncia pelo
beneficiario ndo pode ter-se como ilimitada: ha, com efeito, no direito portugués, que estabelecer
alguns limites a exigéncia da garantia, sempre que o imponham as regras da boa fé (art. 762.°, n.° 2,
do C.Civil) ou o procedimento abusivo do beneficiario (art. 334.° do mesmo diploma)” sendo, por isso
“admissivel que, nas relagbes entre ordenador da garantia e beneficiario, aquele intente, em sede
judicial, providéncias cautelares, ou mesmo acgbes, destinadas a impedir o garante de entregar a
quantia pecuniaria ao beneficiario ou este de a receber, desde que o mandante apresente prova

liquida e inequivoca de fraude manifesta ou de abuso evidente do beneficiario.”'*2.

8.2. Prova

As providéncias cautelares representam uma antecipagdo ou garantia de eficacia
relativamente ao resultado do processo principal e assentam numa anadlise sumaria (summaria

cognitio) da situacao de facto que permita concluir pela provavel existéncia do direito e pelo receio de

especificado com a finalidade de impedir a entrega e/ou o recebimento da quantia garantida por garantia
autéonoma, o devedor da obrigagdo principal tera de langar mao a uma providéncia cautelar ndo especificada de
natureza inibitdria dirigida a entidade bancaria garante e ao beneficiario da garantia com a finalidade de impedir a
entrega e o recebimento da quantia garantida, respetivamente.

140 No ja& mencionado parecer de 19 de dezembro de 1996 (Luis DA SILVEIRA) afirma-se que as providéncias
cautelares previstas no artigo 20.° da Convengao das Nagdes Unidas sobre as garantias independentes e as
letras de crédito stand-by sdo compativeis com a lei processual portuguesa.

41 Em sentido contrario, Vide PAIS DE VASCONCELOS que afirma que “a confianga na garantia bancaria auténoma
tem sido também perturbada por providéncias cautelares (cujo decretamento pode ser revelador de deficiéncia
grave de conhecimento do Direito Comercial por parte do julgador). A garantia bancaria autbnoma é um
instrumento imprescindivel para o saudavel funcionamento do comércio e deve ser paga mediante mera
solicitagdo do beneficiario.” - cf. Direito Comercial, cit., 135.

142 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 14 de outubro de 2004, Proc. n.° 04B2883, cit.
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que tal direito seja seriamente afetado ou inutilizado se nao for decretada uma determinada medida
cautelar.

Assim, nos termos do artigo 368.°, n.° 1 e 2, do Cdédigo de Processo Civil, para que uma
providéncia cautelar ndo especificada possa ser decretada é necessario o preenchimento de alguns
requisitos a saber: i) probabilidade séria da existéncia do direito (fumus boni iuris; summaria cognitio);
ii) fundado receio de lesdo'? e jii) que o prejuizo resultante da providéncia ndo exceda o valor do
dano que com ela se pretende evitar.

Em principio, basta a aparéncia da existéncia do direito, exigindo-se apenas prova sumaria
(summaria cognitio). Face a sua natureza e fins, a providéncia cautelar ndo exige uma prova stricto
sensu, apenas uma prova sumaria do direito ameagado, ou seja, a probabilidade séria da existéncia
do direito alegado (artigos 365.°, n.° 3 e 368.%, n.° 1, do Cddigo de Processo Civil.) Assim, no
procedimento cautelar exige-se apenas, quando ao grau de prova, uma mera justificagdo, uma
simples demonstracdo de que a existéncia do direito invocado & provavel ou verosimil, sendo, por
isso, suficiente, a aparéncia desse direito, ou seja, basta um fumus boni iuris.

Ora, a autonomia da garantia autbnoma é a sua caracteristica fundamental. Nessa
conformidade, por um lado, o deferimento de uma providéncia cautelar nao pode deixar de ser
excecional e reservado apenas a situagbes de violagéo flagrante e inequivoca das regras da boa fé
ou de cumprimento integral da obrigacédo garantida. E, por outro, impde-se que seja apresentada uma
prova que demonstre inequivocamente a situagao de abuso de direito ou do cumprimento integral da
obrigagao garantida.

Se assim ndo acontecer, consubstanciard uma violagao do principio da autonomia da garantia
auténoma e, no caso das garantias a primeira solicitagdo, se desvirtuara por completo a natureza
automatica daquele tipo de garantia.

Como néao podia deixar de ser, os tribunais nacionais superiores tém sido muito restritivos no
que concerne a admissdo de medidas cautelares para travar a execugédo de garantias autbnomas.
Por exemplo, o Tribunal da Relagao de Lisboa confirmou o indeferimento de providéncias cautelares
destinadas a travar a execugdo de uma garantia autbnoma, porquanto “para que seja decretada

providéncia cautelar ndo especificada impbe-se a verificagdo da existéncia, muito provavel, de um

143 O objetivo concreto da providéncia €, como se disse, evitar o dano proveniente da delonga da tutela da

situagao juridica, evitando o denominado periculum in mora.
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direito que se tem por ameagado, bem como o fundado receio que alguém cause lesdo grave e
dificiimente reparavel a tal direito, antes que seja proferida decisdo de mérito em agdo proposta ou a
propor’ para além de que, “a natureza autébnoma da garantia on first demand, inculca a sua atuagéo
ou execugdo automatica, mas essa automaticidade, ndo é absoluta, admitindo-se a instauragdo de
providéncias urgentes e provisorias, destinadas a impedir o garante de entregar a quantia ao
beneficiario, ou este de a receber, desde que seja apresentada prova liquida e inequivoca de fraude
manifesta ou do abuso evidente do beneficiario” 4.

O Supremo Tribunal de Justica considerou admissivel que “nas relagbes entre ordenador da
garantia e beneficiario, aquele intente, em sede judicial, providéncias cautelares, ou mesmo agédes,
destinadas a impedir o garante de entregar a quantia pecuniaria ao beneficiario ou este de a receber,

desde que o mandante apresente prova liquida e inequivoca de fraude manifesta ou de abuso

evidente do beneficiario” (sublinhado nosso)'43.

Por seu lado, o Tribunal da Relagdo de Lisboa, considerou que o “decretamento de tais
providéncias cautelares pressupde ainda a apresentagdo de prova - inequivoca, pronta, liquida ou
irrefutavel -, ndo bastando a formulagdo de um juizo de verosimilhanga semelhante ao que o artigo
387.° do CPC prescreve para outras situacées de periculum in mora” . E, mais recentemente,
decidiu que “no ambito da garantia auténoma, sempre que a providéncia cautelar seja requerida
como forma de obstar a um aproveitamento abusivo da posicdo do beneficiario, deve ser exigida
prova pronta e liquida, sendo, pois, insuficiente a consideragdo do simples fumus bonus iuris, tipico
das providéncias cautelares, sob pena de violagdo da esséncia da garantia autbnoma a primeira
solicitacdo.”, mais “a fraude manifesta e o abuso evidente implicam a prova pronta e liquida, sendo
que, a prova é pronta (preconstituida) quando ndo se mostra necessario requerer a produgdo de
provas suplementares e é liquida (inequivoca) quando permite a percepcdo imediata e segura da

fraude ou do abuso, tornando-os 6bvios.” 147

144 Cf. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 15 de abril de 2010, Proc. n.° 14881/09.9T2SNT-A.L1-6,
(FATIMA GALANTE), in www.dgsi.pt.

145 Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 14 de outubro de 2004, proc. n.° 04B2883, cit.

146 Cf. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de 23 de fevereiro de 2010, proc. n.° 5714/09.7TVLSB.L1-7
(ABRANTES GERALDES), disponivel in www.dgsi.pt.

147 Cf. Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 8 de setembro de 2015, proc. n.° 74/14.7T8LSB.L1-7

(RoQUE NOGUEIRA), disponivel in www.dgsi.pt.
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De facto, tendo em consideragao a excecionalidade dos fundamentos que legitimam a recusa
do garante — imposta pela autonomia da garantia auténoma — e a finalidade do procedimento
cautelar: travar em tempo util o pagamento reclamado pelo beneficiario, € imperativo exigir-se uma
prova solida e quase “a prova de bala”. S6 assim é possivel preservar intacta a autonomia da garantia

autonoma.
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lil. CONCLUSOES

As fragilidades das garantias classicas comegaram a travar e amordagar o comércio,
mormente internacional. A rapidez e a diversidade de intervenientes apelavam a um tipo de garantia
que, para além de forte e solida, fosse flexivel. Nesse contexto, surgiu a garantia auténoma, fruto da
autonomia privada e da liberdade contratual.

A verdade é que o legislador ndo acompanhou esta realidade e ndo regulou a garantia
autdbnoma, ndo gozando esta figura de tipicidade legal, apesar de ser um tipo social.

E um tipo negocial social, pois é uma figura comum no trafego juridico e as suas
caracteristicas estao consolidadas.

A garantia autbnoma tem uma estrutura trilateral e pode ser definida como o negdcio pelo
qual alguém (o garante, em regra um banco) se obriga a pagar a um terceiro (o beneficiario)
determinada quantia em dinheiro, mediante pedido do beneficiario, no caso de verificagdo das
condi¢des definidas no contrato de garantia, em regra o incumprimento ou o cumprimento defeituoso
do contrato base. Nesse contrato base sao partes o ordenante da garantia (devedor) e o beneficiario
da garantia.

A garantia auténoma &, tal como a fianga, uma garantia especial e pessoal. E especial porque
acresce a garantia comum geral a todos os credores e pessoal na medida em que, para além do
patriménio do devedor, responde também o patrimoénio de um terceiro a relagéao base.

Ao contrario da fianga — que é acessoéria — a garantia autbnoma é auténoma em relacdo ao
contrato base. Esta caracteristica é, sem duvida, o seu traco caracteristico e o motivo pelo qual os
agentes econdmicos a privilegiam como meio de garantia nas relagbes comerciais. A autonomia €&
exponenciada quando é aposta uma clausula “a primeira solicitagao” ou “on first demand”.

Apesar da automaticidade ser frequente, € uma caracteristica eventual da garantia autbnoma.
A automaticidade da garantia auténoma rege-se pela maxima “paga-se primeiro e depois discute-se”.
Nessa conformidade, o garante deve pagar apds interpelagdo nesse sentido.

A autonomia da garantia impede que o garante invoque, em seu proveito, quaisquer meios de
defesa relacionados com o contrato base, podendo apenas valer-se dos que decorrem do proprio

contrato de garantia.
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Contudo, apesar de ser autbnoma, a garantia autbnoma nao € abstrata. Ela esta dependente
de uma causa. A sua causa é a fungao de garantir o cumprimento de uma obrigagao.

Vigorando no nosso ordenamento juridico o principio da causalidade e sendo a autonomia
uma caracteristica fundamental da garantia autbnoma, muito se discutiu sobre a abstragdo da
garantia auténoma. Contudo, apesar da fundamentagao ndo ser sempre coincidente, a doutrina e a
jurisprudéncia nacional aceitam a validade das garantias autébnomas (mesmo das automaticas) no
ordenamento juridico nacional, qualificando-as como negdcios causais

Porém, a autonomia da garantia autbnoma nao é inabalavel. Existe uma prevaléncia dos
principios fundamentais da ordem juridica portuguesa sobre a autonomia privada e a liberdade
contratual e, consequentemente, sobre a autonomia da garantia.

Por outro lado, a autonomia da garantia € ainda suscetivel de ser ferida também por algumas
vicissitudes da obrigagdo do contrato base. A garantia autbnoma possui acessoriedade extintiva.
Apesar de ser uma acessoriedade extintiva restrita — limitada a extingdo por cumprimento da
obrigacado do devedor originario — ndo deixa de ser uma acessoriedade e, como tal, belisca a sua
autonomia. Na verdade, cumprida a obrigagéo garantida, a garantia autébnoma caduca.

Assim, é legitimo ao garante recusar o pagamento da garantia autdbnoma, apos solicitagédo do
beneficiario, nos casos de abuso e direito por violagdo da boa fé e nos casos em que a obrigagcéo do
contrato base foi integral e pontualmente cumprida.

Estas observagcbées s&do também pertinentes quanto a rainha da autonomia: a garantia
autonoma automatica. A prépria automaticidade das garantias é esbatida pelas Regras da CCI que
consagram ao garante um prazo razoavel para tomar a decisao de pagar ou ndo pagar. Nesse prazo,
devera o garante examinar cuidadosamente todos os documentos enviados pelo beneficiario para
poder decidir se paga ou nido paga. Esta ndo € uma mera analise formal, mas de mérito. Para além
disso, tem-se reconhecido o dever do garante em consultar o ordenante da garantia sobre a
execucao da garantia.

Cabe ao garante o 6nus de provar a sua legitimidade através dos meios de prova idéneos,
sendo a prova documental o meio de prova privilegiado.

Para além do descrito, € possivel requerer uma providéncia cautelar para se obstar a

execucao de uma garantia autbnoma, mesmo que seja automatica. Contudo, exige-se uma prova
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liquida e imbativel da violagdo manifesta e ostensiva do principio da boa fé ou do cumprimento do

contrato base, ndo bastando a formulagdo de um juizo de aparéncia e a prova sumaria.

Sera que os limites a execugdo da garantia autdbnoma significam, afinal, um certo grau de
acessoriedade na garantia auténoma?

Apesar de ser autdnoma, a garantia autbnoma comporta uma acessoriedade: a extintiva,
apesar de restrita.

Para além das situagbdes descritas, proliferam decisées dos tribunais superiores que
legitimam a recusa do pagamento pelo garante no caso de abuso do direito e até por cumprimento da
obrigagao da relagao base.

Nao estardo estes limites a ter um efeito corrosivo do nucleo da garantia auténoma? Nao

estardo as garantias auténomas, ao contrario da razdo para as quais foram criadas, a enfraquecer?
Somos da opinido que a garantia autbnoma nao é totalmente auténoma e independente em

relacdo ao contrato base. A verdade € que nem poderia ser, pois uma autonomia absoluta seria

sinénimo de abstragdo. A garantia autobnoma acaba por estar intrinsecamente ligada a obrigagéo que

visa garantir, pois s6 assim é que é possivel caracteriza-la como um negdcio causal.

A garantia autbnoma tem a autonomia que a causalidade permite.
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