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Resumo

Fruto da autonomia privada e da pratica do comeércio juridico, a garantia bancéria autbonoma a
primeira solicitacdo é das garantias mais utilizadas pelos agentes econdmicos, especialmente

no comércio internacional.

Embora seja um tipo de garantia mais forte, flexivel e célere do que as tipicas garantias reais
Ou pessoais-acessorias, 0 seu regime juridico excessivamente rigoroso, tende a suscitar

incertezas e dividas.

O presente trabalho tera como objetivo analisar a garantia bancaria autbnoma na sua
modalidade “on first demand”, com especial atengdo as excegdes que legitimam a recusa do

garante em prestar a garantia.

Palavras-chave: garantia bancaria; garantia bancaria autbnoma; garantia bancaria autbnoma a

primeira solicitagéo.






Abstract

As a result of private autonomy and the practice of legal trading, the first demand guarantee is

one of the most used guarantees by economic agents, especially in international trade.

Although this type of guarantee is stronger, more flexible and faster than the typical real or
personal-ancillary guarantees, its excessively strict legal regime tends to raise uncertainties and
doubts.

Therefore, we will analyze the independent bank guarantee in its “on first demand” modality,
with special attention to the exceptions that legitimize the guarantor's refusal to provide the

guarantee.

Keywords: bank guarantee; independent bank guarantee; first demand guarantee.
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Introducéo

Com o répido desenvolvimento do comércio internacional e as insuficiéncias das garantias reais
e das garantias pessoais acessorias, 0s intervenientes no comércio sentiram a necessidade de
projetar um novo meio de garantia das obrigacoes, que fosse mais eficaz, célere, forte e simples
para o credor. Desta forma, nasceu a garantia bancéria autonoma, fruto da autonomia privada e

da prética do comércio juridico.

Embora ja existissem abordagens tedricas sobre o contrato de garantia desde 1886, a
aplicacdo generalizada deste tipo de garantias ocorreu, sobretudo, no ambito do comércio
internacional, cujo desenvolvimento se verificou ap6s a Segunda Guerra Mundial e,
principalmente a partir de 1973, com o aumento dos precos do petrleo e consequente a

globalizacdo dos mercados.

A aceitacdo deste tipo de garantia pessoal, pela maioria dos relevantes ordenamentos
juridicos internacionais, deve-se em grande medida a sua caracteristica essencial —a autonomia,
que impossibilita o garante de opor ao beneficiario as exce¢des ou meios de defesas baseados

na obrigacdo principal.

Adiante-se, desde ja, que existem distintos graus de autonomia, sendo a modalidade de
garantia bancéria autdnoma simples aquela com menor grau de autonomia e a garantia bancaria

autobnoma a primeira solicitagdo (“on first demand”), a garantia com maior grau de autonomia.

A garantia bancéria autobnoma dotada com uma clausula “a primeira solicitacdo”,
desempenha um papel fulcral no comércio, especialmente no ambito internacional, uma vez
que apresenta um grau de autonomia superior ao da garantia bancéria autbnoma simples, que é
reforcado pela automaticidade, conferindo-lhe maior celeridade, eficacia e seguranca. Ora, tais
vantagens praticas e o continuo aumento das trocas comerciais a nivel global, levaram a um

crescimento da utilizacdo da garantia bancaria autdbnoma a primeira solicitacéo.

Todavia, este tipo de garantia continua a ser fonte de incertezas e davidas, geradas,
principalmente, pelo seu regime excessivamente rigoroso, na medida em que este possibilita
abusos por parte do beneficiario, colocando tanto o banco garante como o devedor principal

numa posi¢do vulnerdvel e indefesa. Em vista disso, a doutrina e a jurisprudéncia admitem
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pacificamente que o garante pode recusar o cumprimento da garantia em situagdes excecionais,

reconhecendo, assim, que a autonomia da garantia ndo € absoluta, mas limitada.

Desta forma, é nosso propoésito demonstrar a relevancia da garantia bancaria autbonoma
a primeira solicitacdo e, em particular no que concerne as excec¢des que limitam a autonomia
da garantia bancéria autbnoma a primeira solicitagdo, isto é, que legitimam a recusa do
pagamento da soma objeto da garantia. Neste sentido, entendemos que seria importante dividir

0 nosso trabalho em duas partes.

Na primeira parte, que corresponde ao Capitulo 1., trataremos do tema das garantias
auténomas em geral, de forma a podermos compreender melhor a modalidade de garantia em
estudo. Para tal, iniciaremos o estudo com uma breve contextualizac¢éo historica, passando pela
questdo da admissibilidade legalmente ndo tipificada. Aludiremos também a nocdo, estrutura,

caracteristicas e modalidades da garantia bancaria autdbnoma.

Na segunda parte, correspondente ao Capitulo Il., abordaremos a garantia bancéria
auténoma a primeira solicitacéo e, em particular a recusa legitima da prestacdo pelo garante.
Nesta parte, encetaremos a analise das modalidades e execucao da garantia bancaria autbnoma
a primeira solicitacdo. Para além disso, daremos especial atencdo a problematica das excecbes
que legitimam a recusa de pagamento pelo garante, nomeadamente a fraude e o abuso de direito
do beneficiario e a ilicitude da causa por ofensa a ordem publica ou aos bons costumes, uma
vez que sdo pacificamente aceites pela doutrina e a jurisprudéncia. Todavia, tendo em conta a
situacdo pandémica da COVID-19 e as correspondentes questdes juridicas que se levantam,
decidimos analisar a figura da alteragdo das circunstancias, enquanto excegdo que legitima a

recusa de pagamento pelo garante.
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CAPITULO 1
A garantia bancaria autobnoma

1. Breve contextualizacdo historica

Durante muitos anos, as garantias reais, como 0 penhor e a hipoteca, foram o instrumento
juridico mais utilizado no ambito da protecdo dos credores. Todavia, este tipo de garantias
resultava num mecanismo complexo, moroso e formal para o credor, que ndo era compativel
com as necessidades de um comercio internacional em crescimento. Por outro lado, as garantias
pessoais, como a fianga ou o aval, também contém as suas vicissitudes, uma vez que, as mesmas
se caracterizam por serem dependentes das variagdes patrimoniais ocorridas no patriménio do

garante?,

Tendo em conta as vicissitudes das garantias reais e das garantias pessoais acessorias,
0s intervenientes no comércio internacional sentiram a necessidade de delinear uma nova
figura, ou seja, um novo meio de garantia das obrigacdes, que fosse mais forte, mais flexivel e
mais célere. Desta forma, nasceu a garantia autdbnoma, fruto da autonomia privada e da préatica

do comércio juridico.

Em 1886, o jurista germanico RUDOLF STAMMLER realizou a primeira abordagem
tedrica sobre a o contrato de garantia, através de um trabalho publicado com o titulo “Der
Garantievertrag” (o contrato de garantia). Nesta obra, o Autor faz uma distingdo entre as
garantias acessorias (fianca e mandato de crédito) e as garantias? independentes ou autbnomas,
gue acabou por ser bem recebida pela doutrina e jurisprudéncia germanica, mas mais tarde
também pela austriaca e pela holandesa, que viram nesta figura a oportunidade de «enquadrar
juridicamente situagBes que ndo se enquadravam nos esquemas classicos»®, sobretudo da

fianca.

1 BRANCO, Manuel Castelo, A Garantia Bancaria Autbnoma no Ambito das Garantias Especiais das
Obrigagdes, ROA, ano 53, n. °1, abril, 1993, p. 70.

2 Para STAMMER estamos perante um contrato de garantia (Garantievertrag) quando «una parte, per
sorreggere o promuovere un ‘impresa gid iniziata o da iniziarsi dalla controparte, assume
contratualmente e ordinariamente senza corrspettivo il rischio cllegato all” impresa stessa, alla cui
realizzazione ill promitente € in qualche modo interessato». Apud PINHEIRO, Jorge Duarte,
Garantia Bancéria Autonoma, ROA, Ano 52, 1l Lisboa, julho, 1992, p. 435.

8 CORTEZ, Francisco, A Garantia Bancaria Autonoma — Alguns Problemas, ROA, n.° 52, Vol. 11, julho
1992, p. 520.



Embora alguns Estados tenham comecado a utilizar de forma gradual este tipo de
garantias, a sua aplicacdo generalizada ocorreu, sobretudo, no ambito do comércio
internacional, cujo desenvolvimento se verificou apdés a Segunda Guerra Mundial e,
principalmente a partir de 1973, com o aumento dos precos do petroleo e a globalizacdo dos

mercados.

O ano de 1973 ficou marcado na histéria por ter sido o ano em que se verificou um
choque petrolifero a escala mundial®. Nesse ano, ocorreu uma subida acentuada dos precos do
petrdleo em mais de 300%°, provocada pelo embargo petrolifero®, isto €, pelo corte no
fornecimento de petrdleo aos EUA e a alguns paises europeus’ que apoiaram Israel durante a

Guerra do Yom Kippur®.

Com o aumento acentuado dos precos do petroleo, os paises produtores® verificaram um
aumento da liquidez da sua moeda forte e, consequentemente, um aumento da procura de bens
e servicos!®. Ora, com este “boom” petrolifero abriu-se um grande mercado as empresas de
construcdo e de fornecimento de bens manufaturados e servicos, especialmente no que diz
respeito as empresas dos paises mais desenvolvidos, que viram uma oportunidade para

intensificarem as suas atividades a nivel internacional.

Destarte, o desenvolvimento do comércio, sobretudo internacional, gerou alguns
problemas relativamente a protecdo do credor principal, visto estarmos perante contratos que

envolvem montantes elevados e execucdo demorada, e cujos intervenientes da relacdo

4 N&o nos cumpre discutir se este se tratou do primeiro ou do segundo choque petrolifero mundial, uma
vez que algumas fontes consideram que o primeiro foi em 1956.

® Cfr. PEDRO, Heréclito Albino, A Garantia Bancaria Auténoma, AAFDL, 2020, p. 34.

¢ O embargo petrolifero influenciou de forma negativa as economias mundiais, em virtude das
sociedades contemporaneas estarem amplamente dependentes do petréleo enquanto fonte de energia.
Para além disso, 0 aumento de precos provocado por este embargo, acabou por alterar também a
competitividade de muitas indudstrias, como por exemplo, a dos automoveis.

" De referir que, Portugal também foi alvo deste embargo. No entanto, o Estado Portugués também tera
verificado outro tipo de repercussdes provocadas por esta crise, uma vez que Angola produzia
petroleo desde 1956 e, em 1973 ainda era uma provincia ultramarina de Portugal. Vide PEDRO,
Heréclito Albino, ob. cit., p. 36. Note-se, ainda, que Angola s6 aderiu & OPEP em 2007.

8Conflito militar, também conhecido como Guerra de Outubro ou Guerra do Ramadao, ocorrido entre 6
e 26 de outubro de 1973, entre a coligacdo Egito-Siria e Israel. Cfr. PEDRO, Heraclito Albino, ob.
cit., p. 34, nota 40.

°® A OPEP (Organizacdo dos Paises Exportadores de Petréleo) elevou o preco do barril de petréleo e
limitou a sua producéo para que, desta forma, conseguissem exercer soberania sobre as suas reservas
de petréleo, num momento em que o mercado internacional estava dominado por empresas
petroliferas Ocidentais.

10 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 427.
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comercial caracterizam-se por ter pouco conhecimento, mas total confianga mitua®!. Tendo em
conta esta situacdo e as insuficiéncias de outras figuras, as Autoridades dos paises produtores
de petréleo entenderam que a garantia bancéria autonoma? seria a figura mais adequada para

proteger o credor principal®3.

Com o aumento da utilizacdo deste tipo de garantias no comércio internacional, foi
necessario uniformizar as regras de aplicabilidade das mesmas. Em vista disso, a Camara de
Comércio Internacional (CCI) desenvolveu as Regras Uniformes para as Garantias a Pedido
(URGD 458), que entraram em vigor em 1992. Desde entdo, as URGD 458 ganharam aceitacdo
internacional e reconhecimento oficial por parte de bancéarios, investidores, associacdes
industriais e organizacgdes internacionais como a UNCITRAL, FIDIC e o Banco Mundial. No
entanto, com as mudancas que se verificaram no comércio internacional, chegou-se a concluséo
de que seria importante efetuar uma revisdo as URGD 458. Assim, ap6s o seu desenvolvimento
e aprovacdo pelo Comité Executivo da CCI, as URGD 758 entraram em vigor no dia 1 de julho
de 2010, sucedendo assim as URGD 458. Esta revisao é resultado de um projeto ambicioso que
visou atualizar as URGD para o século XIX, tornando esse conjunto de regras mais claro,
preciso e eficiente. Para além disso, esta revisdo permitiu criar um regime mais uniformizado

nas transagdes internacionais, a fim de que as partes tenham mais seguranga®®,

Em Portugal, ndo é possivel indicar com precisdo, 0 momento em que Se COmegou a
utilizar a garantia bancéria autbnoma, mas as primeiras abordagens tedricas desta figura foram
realizadas em 1957 por VAZ SERRA® e em 1970 por MOTA PINTO?, apesar de ja existirem
referéncias anteriormente feitas a figura. Todavia, foi no inicio dos anos oitenta que se verificou

um aumento do interesse sobre a garantia bancaria autonoma?’.

11 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 518.

12 De acordo com JORGE DUARTE PINHEIRO, o maior volume de emissdo de garantias bancérias
autonomas verifica-se nas relagcdes das empresas da Europa Ocidental com paises produtores de
petroleo do Médio Oriente, Africa, América do Sul e com paises do Leste Europeu. Por meio desta
figura, os paises produtores de petrdleo, que se caracterizavam por ser menos desenvolvidos,
conseguiram superar quaisquer desconfiancas face aos paises ocidentais industrializados. Cfr.
PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 428.

13 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 428.

14 Informagéo retirada de: www.2go.iccwbo.org.

15 VAZ SERRA, Fianga e figuras analogas, BMJ, Lisboa, 1957, n.° 71, p. 296.

1 MOTA PINTO, Cesséo da posicéo contratual, Atlantida Editora, Coimbra, 1970, p. XVII.

17 A doutrina que se debrucou sobre a garantia bancaria auténoma na altura foi a seguinte: CORREIA,
Anténio Ferrer, Notas para o Estudo da Garantia Bancaria, Revista de Direito e Economia, Ano
VIII, n.° 2, Jul/Dez, 1982, p. 217 e ss. Também em CORREIA, Antonio Ferrer, Temas de Direito
Comercial e Direito Internacional Privado, Coimbra, 1989, p. 9 e ss; GALVAO TELLES, Direito

3



Outrossim, apos alguns ensaios, 0s tribunais portugueses pronunciaram-se sobre a
admissibilidade da garantia auténoma, através dos revolucionarios e inovadores acorddos*® da
Relagdo do Porto de 13 de novembro de 1990 e da Relago de Lisboa®® de 11 de dezembro de
1990. Estes acorddos foram muito importantes, uma vez que distinguem a fianga e a garantia
bancéria autonoma, e decidem pela admissibilidade da garantia bancéria autbnoma a primeira

solicitacdo, que era tdo discutida, quer no ordenamento juridico nacional quer internacional.

Com efeito, apesar da garantia bancaria autbnoma ser relativamente recente, esta é
aceite pela maioria dos ordenamentos juridicos internacionais mais relevantes. No entanto, esta
garantia é utilizada com mais frequéncia nas situacGes em que estamos perante contratos-base
com valores elevados e cuja execucgdo se prevé ser relativamente demorada, como € o caso dos
contratos de construcéo civil, de empreitada, de servicos, de fornecimento, de engeneering e de
cooperacéo industrial?.

Embora a utilizacdo desta garantia seja uma pratica comum no comeércio interno,
especialmente na area dos concursos de obras publicas e dos contratos de empreitada, a garantia
bancaria autonoma, destaca-se particularmente no &mbito do comércio internacional?!, onde
nasceu, sobretudo na sua modalidade de garantia on first demand, uma vez que permite 0s

agentes celebrarem um contrato internacional, com um nivel de seguranca superior.

2. Admissibilidade legalmente nao tipificada

Privado Il. Garantia Bancaria Autdbnoma. Sumarios, ed. Policop, Lisboa, 1982/1983 e também em
Garantia Bancéaria Autonoma, O Direito, ano 120°, 1988, Il1-1V (Jul/Dez), p. 275 e ss; ALMEIDA
COSTA/PINTO MONTEIRO, Garantias Bancarias. O Contrato de Garantia a Primeira Solicitacéo
(Parecer), Coletanea de Jurisprudéncia, Ano X1, 1986, T.5, p. 15 e ss; PINTO MONTEIRO, Clausula
Penal e Indemnizagdo, Colecdo Teses, Livraria Almedina, Coimbra, 1990, p. 271 e ss; e SIMOES
PATRICIO, Preliminares sobre a Garantia “on first demand”, ROA, Ano 13, Vol. Ill, dezembro de
1983.

18 Acérddos publicados na Coletanea de Jurisprudéncia, Ano XV, 1990 Tomo V, pp. 187 e ss. e 135 e
ss., respetivamente.

19 Através deste acorddo, a jurisprudéncia portuguesa ndo s6 se pronunciou pela primeira vez sobre a
garantia autonoma on first demand, como também conclui pela sua admissibilidade na ordem juridica
portuguesa. Cfr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 583.

20 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 518.

2L A sua importancia préatica no que concerne ao comércio internacional é de tal ordem que, 0 juiz
inglés KERR, considerou que a mesma representa «the lifeblood of internacional commerce» Cfr.
PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 418.



A garantia bancaria auténoma tem suscitado alguma incerteza acerca da sua validade, uma vez
que, grande parte dos ordenamentos juridicos, incluindo o portugués, ndo preveem
expressamente nem tém regulamentacao sobre este tipo de garantia. Por conseguinte, a doutrina
e a jurisprudéncia tém entendido que a garantia bancaria autbnoma se caracteriza por ser um

contrato legalmente atipico, inominado e consensual.

Embora a garantia bancaria autbnoma se trate de um contrato atipico e inominado, na
medida em que ndo se encontra regulamentado na lei nacional, esta é aceite no nosso
ordenamento juridico pela generalidade da doutrina e da jurisprudéncia. Tal admissibilidade
baseia-se especialmente no principio da liberdade contratual, consagrado no artigo 405.° do
Cadigo Civil. Por outro lado, a sua admissibilidade também pode ser justificada pelo facto de
que este tipo de garantia tenha ganho uma crescente importancia pratica no contexto das
relacfes comerciais, sendo aceite pela maioria dos ordenamentos juridicos, pelo que, a recusa

da aplicagdo da mesma poderia traduzir-se no isolamento comercial do nosso pais?2.

Com efeito, ndo sendo esta uma garantia expressamente prevista e regulada no nosso
ordenamento juridico, mas cuja base encontra-se especialmente no principio da liberdade
contratual (art. 405.° do Codigo Civil), o seu regime juridico € determinado pelas clausulas
acordadas e pelos principios gerais dos negdécios juridicos (art. 217.° e ss do Cadigo Civil) e

dos contratos (art. 405.° e ss do mesmo diploma legal).

Tratando-se de um contrato legalmente atipico, 0 mesmo ndo tem exigéncias de forma
legalmente estabelecida. No entanto, ndo se pode aplicar analogicamente a forma da fianca (art.
628.° do Cadigo Civil), em virtude de esta ser estabelecida em funcgéo da regra da acessoriedade

que, conforme veremos, nao existe na garantia bancaria autbnoma.

22 Neste sentido, os Autores italianos, GALGANO e MARELLA (2004) afirmam que “a verdadeira
razdo pela qual a garantia automatica (aqui no sentido geral) é reconhecida validade reside na
grande difusdo internacional desta figura: ndo se pode, sob pena de isolamento comercial do nosso
pais, julgar como nulo um contrato universalmente considerado valido”. Apud PEDRO, Heraclito
e Albino, ob. cit., p.37.



Para além disso, a maioria da doutrina portuguesa defende que a garantia autbnoma
caracteriza-se por ser um contrato consensual®, na medida em que a sua funcao, isto €, a sua
finalidade econdmico-social, consiste em «garantir determinado contrato base», aplicando-se o
principio geral da liberdade de forma consagrado no artigo 219.° do Codigo Civil. Todavia, em
regra, este contrato reveste forma escrita®* por razdes praticas, mas especialmente pelo risco

que é inerente na garantia bancéria auténoma.

3. Nocao

Uma garantia obrigacional consiste num conjunto de meios de tutela necessarios, que a ordem
juridica utiliza para assegurar ao credor a realizacdo do seu direito, em caso de incumprimento

da obrigagao por parte do devedor?.

No ambito das garantias das obrigacdes é frequente distinguir-se a garantia geral da
garantia especial®®. Com efeito, a garantia geral é concedida a todos os credores, de forma
igual®” e é representada pelo patrimonio do devedor, ou seja, todos os bens do devedor

suscetiveis de penhora (art. 601.° Codigo Civil). Por sua vez, as garantias especiais podem-se

ZA doutrina portuguesa defende maioritariamente a tese de que o contrato auténomo de garantia,
trata-se de um negocio juridico causal, encontrando o seu “fundamento juridico-positivo,
indubitavelmente no art. 405.° do Cddigo Civil”. Apud CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 573.

22 ROMANO MARTINEZ e FUZETA DA PONTE defendem que o contrato de garantia auténoma
segue o regime geral dos negocios juridicos e, por isso, ndo se devera exigir forma especial (art.
219° do CC). No entanto, os mesmos Autores consideram que dificilmente se pode considerar a
total auséncia de documentos escritos a titular a situacéo juridica em causa. — cfr. MARTINEZ,
Pedro Romano/ PONTE, Fuzeta da, Garantias de Cumprimento, Coimbra, Almedina, 5.2 edicéo,
2006, p. 135. Por outro lado, MENEZES LEITAO adota uma posi¢do intermédia, pois considera
gue a declaracdo do garante deve ter forma escrita, conquanto que a declaracdo de aceitacdo por
parte do beneficiario ndo sera de exigir forma especial (art. 219.° CC), podendo inclusivamente ser
meramente técita (arts. 217.° e 234.° do CC). Cfr. LEITAO, Manuel Teles de Menezes, Direito das
Obrigac0es — Transmisséo e Extincéo das Obrigacdes. Ndo Cumprimento e Garantias do Crédito,
Vol. 1l, Coimbra, Almedina, 62 edi¢do, 2008, pp. 343 e 344. Em sentido diverso, EVARISTO
MENDES considera que se deve fazer analogia com as garantias cambiérias, pelo que é
fundamental que a garantia bancaria autonoma tenha sempre a forma escrita. Apud SANTOS,
Catarina Luisa Gomes, A4 Aplicacdo da “Exceptio Doli” na Garantia Auténoma “a Primeira
Solicitagdo ”, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, junho, 2013, p. 324, nota 43.

5 EITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 295.

26 1dem.

27 Na garantia geral, todos os credores comuns tém uma posicdo de absoluta igualdade entre si (par
condicio creditorum), na medida em que, ao verificar-se a insuficiéncia do patrimoénio do devedor,
esta reflete-se proporcionalmente em cada um dos créditos. - Cfr. LEITAO, Manuel Teles de
Menezes, ob. cit, p. 296.



constituir simultaneamente a garantia geral, traduzindo-se num reforgo da posicéo juridica do

credor, ou seja, do beneficiario?®, face aos demais credores.

As garantias especiais podem ser pessoais ou reais. Sao garantias pessoais aquelas em
que outra ou outras pessoas, respondem com 0s seus patrimonios pela divida do devedor
principal. Quanto as garantias reais, estas consistem na atribuicdo ao credor do direito a ser
pago com preferéncia sobre 0s outros credores, na satisfacdo do seu crédito sobre determinados
bens ou rendimentos desses bens, que podem pertencer ao patriménio do devedor ou de

terceiro?°,

Dentro das garantias especiais, a garantia bancaria autbnoma, assim como a fianga e o
aval, integram as garantias pessoais. De facto, a garantia bancéria autbnoma integra as garantias
pessoais, uma vez que, para além do devedor principal, o terceiro, ou seja, o garante, também
fica vinculado ao cumprimento da obrigac&o, respondendo com o seu patrimonio®. A garantia
auténoma3! caracteriza-se por ser um negocio juridico pelo qual o garante, geralmente uma
instituicdo bancaria®? ou financeira, se obriga a pagar ao beneficiario certa quantia pecuniaria
previamente acordada, quando este provar o incumprimento ou cumprimento defeituoso de

determinado contrato base por parte do devedor®,

28 Nas garantias especiais, é fundamental que se verifique uma posicédo de beneficio, de pelo menos
um credor, face aos outros credores, para que se quebre «a normal igualdade entre credores (par
condicio creditorum)» - Cfr. LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit. p. 318.

2 EITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 317.

% A doutrina maioritaria entende que as situagGes em que ha varios terceiros, que respondem com 0s
respetivos patrimoénios, tal traduz-se num aumento do ndmero de devedores que, por sua vez,
representam um reforco quantitativo da garantia. Cfr. GALANTE, Fatima, Garantia Bancaria
Auténoma, Data Venia, Revista Juridica, ano 4, n.° 6, novembro, 2016, p. 421.

31 A definicéo de garantia autbnoma mais utilizada pela doutrina portuguesa é a de GALVAO TELLES,
que refere que a «garantia autbnoma é a garantia pela qual o banco que a presta se obriga a pagar ao
beneficiario certa quantia em dinheiro, no caso de alegada inexecu¢do ou ma execucdo de
determinado contrato (contrato-base), sem poder invocar em seu beneficio quaisquer meios de defesa
relacionados com esse mesmo contrato». Cfr. GALVAO TELLES, Inocéncio, Garantia Bancaria
Auténoma, in O Direito, ano 120, 111-1V, 1988 (Julho-Dezembro), p. 283.

%2 N&o obstante serem geralmente as instituicdes bancarias a prestarem este tipo de garantia, ainda assim,
nada impede que as garantias autbnomas sejam prestadas por outras entidades como, por exemplo, as
companhias de seguros.

% MANUEL CASTELO BRANCO refere que, regra geral, o pedido de pagamento realizado pelo
beneficiario deve ser apresentado por escrito e acompanhado de uma declaracdo do mesmo, atestando
que o devedor principal esta em falta no cumprimento das suas obrigacGes contratuais. BRANCO,
Manuel Castelo, A Garantia Bancaria Autonoma no Ambito das Garantias Especiais das Obrigacdes,
in Revista da Ordem dos Advogados, ano 53, n. °1, abril, 1993, p. 78.



Tendo em conta a definicdo de garantia bancéria autdbnoma, podemos afirmar que a
mesma ndo garante o cumprimento da obrigacdo do devedor, mas visa assegurar a correta
satisfagdo do direito de crédito do beneficiario, ou seja, visa «assegurar que o beneficiario
recebera, nas condi¢cdes previstas no préprio texto da garantia, uma determinada quantia em
dinheiro»®. Assim, concluimos que a finalidade do contrato de garantia bancaria auténoma é

assegurar a producdo de um determinado resultado ao beneficiario da garantia.

4. Estrutura da garantia bancaria autbnoma

O processo de formacdo do negdcio de garantia bancéaria autbnoma que esta na base da emisséo
do respetivo titulo, tem uma estrutura complexa, triangular, decompondo-se em trés relacdes
juridicas distintas®, a saber, i) relagdo entre o devedor e o beneficiario da garantia; ii) relacio
entre o devedor e o0 garante; iii) e a relacdo entre o garante e o beneficiario da garantia. Importa,
sublinhar que estas relacdes juridicas estdo correlacionadas a trés negdcios juridicos. Em vista
disso, existe em primeiro lugar, um contrato-base, seguindo-se por um contrato qualificavel

como de mandato e, por ltimo, um contrato de garantia.

4.1 A relacdo entre o devedor e o beneficiario da garantia

Na primeira relacdo juridica, o ordenante (devedor principal) e o beneficiario da garantia
celebram entre si um contrato base, que constitui a relacdo juridica principal, que justifica que

a garantia venha a ser prestada.

Através do contrato base celebrado com o beneficiario, o devedor obriga-se a fornecer
certos bens ou servigos, ou a executar determinada obra®. Contudo, para que o beneficiario

esteja confiante do correto e pontual cumprimento das obrigacdes derivadas do contrato base,

% CORDEIRO, Anténio Menezes, , 4% edicdo, Coimbra, Almedina, 2010, p. 643.

A jurisprudéncia tem seguido este entendimento: Ac. do STJ de 21.02.2002 Proc. n.° 02B2818
(Joaquim de Matos); Ac. do STJ de 21.04.2010 Proc. n.° 458/09.2YFLSB (Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza).

% MENEZES LEITAO refere que, desta relaco triangular se pode distinguir uma “relagio de cobertura”
entre 0 beneficiario, o ordenante e o0 garante, em que este compromete-se a prestar a garantia,
mediante remuneracdo, uma relacéo de atribuicéo entre o ordenante e o beneficiario da garantia, e
por dltimo, uma relacdo de execucdo entre o garante e o beneficiario da garantia. Cfr. LEITAO,
Manuel Teles de Menezes, ob. cit, p. 344.

% Neste sentido, o contrato base pode ser um contrato de compra e venda, de empreitada, de
transferéncia tecnoldgica, etc.



é normal o devedor obrigar-se nesta relagdo a conseguir que um banco de sélida reputacdo, se

vincule a prestar a garantia®’.

4.2 A relagéo entre o devedor e o garante

Antes da celebragdo do contrato de garantia bancaria autobnoma, é estabelecida uma relagdo
juridica entre o garante e o devedor, em que estes celebram entre si um contrato, pelo qual, o
garante se obriga, mediante 0 pagamento de uma comissdo, a prestar uma garantia ao
beneficiario®®. Para além do pagamento dessa comissdo, o devedor também se obriga a
reembolsar o garante de tudo o que venha a ser pago, caso este tenha de efetuar a prestacéo a

que se comprometeu, apos a solicitacio do beneficiario®.

Ora, também € neste contrato que as partes definem o prazo de vigéncia da garantia, 0s
deveres de prestar e pedir informagdo do garante ao devedor e vice-versa, e as garantias
destinadas a assegurar a satisfacdo desse direito, como hipotecas, penhores e fiangas*.

Como bem refere FRANCISCO CORTEZ*, este contrato celebrado entre o devedor e
0 banco garante, constitui muitas vezes um verdadeiro contrato de adesdo, uma vez que, é
comum os bancos disporem de formulérios-modelo, estilo carta, em que estes estabelecem,
antecipadamente e unilateralmente, as respetivas clausulas contratuais. Por conseguinte, 0
ordenante limita-se apenas a preecher estes formularios-modelo, uma vez que, a aceitacdo ou a

rejeicao do contrato é em bloco, ndo tendo a possibilidade deste debater as clausulas contratuais.

Relativamente a natureza juridica desde contrato celebrado entre o banco garante e o
devedor, a maioria da doutrina portuguesa qualifica-o como mandato sem representagio®?

(artigos 1178.° e 1180.° do Cédigo Civil), uma vez que, o0 garante se obriga a celebrar o

37 Cfr. CORTEZ, Francisco, ob cit., p. 524.Talvez por seguir esta l6gica, é que MENEZES LEITAO
comega por abordar primeiro a relagdo entre o beneficiario, o ordenante e o garante, e a seguir a
relagio entre o ordenante e o beneficiario da garantia. LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit,

p. 344.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 432.

% 1dem.

40 CORTEZ, Francisco, ob cit., p.525.

41 Idem.

42 Neste sentido, CORREIA, Antonio Ferrer, ob. cit., p. 10; ALMEIDA COSTA/ PINTO MONTEIRO,
ob. cit., p. 19; PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 434; CORTEZ, Francisco, ob cit., pp. 524-526;
BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p.74. Por outro lado, GALVAO TELLES parece inclinar-se no
sentido de estarmos perante um contrato de prestacao de servi¢os e ndo um mandato. Para o Autor «0
banco que presta a garantia autdnoma néo faz qualquer pagamento como mandatario de outrem [...]
mas a titulo de garante de determinado contrato». Cfr. GALVAO TELLES, Inocéncio, ob. cit., p. 289.
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contrato®® de garantia por conta do devedor da relagdo principal, embora em nome proprio.
Desta forma, o garante vincula-se a uma obrigacdo prdpria e independente, que s6 a ele pode
ser exigida pelo beneficiario e, cujos efeitos ndo se produzem diretamente na esfera juridica do

devedor*44s,

Por ultimo, é importante salientar que a atuacéo do garante por conta do devedor, mas
em nome proprio, tem como fim mediato a necessidade de proteger o beneficiario que, como
menciona PESSOA JORGE, prefere «ficar ligado a interposta pessoa, cuja honestidade e

solvabilidade Ihe inspiram maior confianca do que o interessado real»*.

4.3 A relacdo entre o garante e o beneficiario da garantia

A terceira relacdo juridica constitui-se entre o beneficiario e o garante. E nesta relacio que o
garante vincula-se a prestar*’ ao beneficiario a garantia auténoma, propriamente dita, nos
termos exatos que acordou com o devedor, mediante a solicitacdo do beneficiario, logo que este
prove 0 incumprimento ou cumprimento defeituoso por parte do devedor ou quando haja

simples interpelagdo para o efeito, no caso de ter sito aposta uma clausula “on first demand”*®,

Desta relacdo juridica resulta a juncdo das liberdades de celebracdo e de estipulagao,
que por sua vez originam uma obrigacdo de garantia autbnoma para o garante e o correspetivo

direito de crédito para o beneficiario®. Em vista disso, é doutrina assente que esta relaco

43 PESSOA JORGE refere que, apesar da prestacdo do mandatario envolver a pratica de atos materiais,
0 mandato tem por objeto principal um ato juridico. Por outro lado, o contrato de prestacdo de servicos
«visa a realizacdo de uma atividade de caracter material em que os atos juridicos, se os houver, ndo
constituem o elemento principal». Apud CORTEZ, Francisco, ob cit., p. 527. Por conseguinte,
podemos afirmar que a prestacdo que o garante se vincula tem por objeto principal um verdadeiro ato
juridico, um contrato.

4 Cfr. CORTEZ, Francisco, ob cit., p. 528.

4 Parece-nos que o entendimento propugnado pela doutrina maioritaria estara de acordo com o art.
1180.° do CC. De facto, da relacdo entre o devedor e o garante surge um contrato de mandato sem
representacdo, na medida em que o garante se obriga a celebrar, em nome préprio e por conta do
devedor, um negdcio juridico com o beneficiario, cujos efeitos ndo se repercutem diretamente na
esfera do devedor, mas antes vinculam o garante que assume uma obrigacao prdpria e independente.

4 Apud CORTEZ, Francisco, ob cit., p. 528.

470 beneficiario tem direito a prestacdo de coisa, indivisivel, fungivel, determinada e instantanea.

PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 421.

48 COSTA, Manuel Luis Duarte, A Garantia Auténoma — A Excecdo por Fraude ou Abuso de Direito,
Universidade Catolica Portuguesa - Faculdade de Direito do Porto, Direito das Empresas e dos
Negocios, junho, 2015, p. 12.

% CORTEZ, Francisco, ob cit., p. 529; LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p.344.
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juridica, corresponde a um verdadeiro contrato®®, com um cariz unilateral ou ndo sinalagmatico,

uma vez que apenas cria obrigagdes para uma das partes, isto €, para o garante®.

Ao assinar o contrato base com o devedor®?, que se compromete a prestar uma garantia
através de um banco, o beneficiario recebe uma proposta contratual, materializada na carta de
garantia emitida pelo banco®3. No entanto, apesar da aceitagdo da proposta contratual por parte
do beneficiario ser exigida, esta ndo tem que ser escrita, visto que o contrato ndo esta sujeito a
forma especial (art. 219.° do Cadigo Civil). Por conseguinte, a aceitacdo do beneficiario pode
até ser simplesmente tacita® «quando a proposta, a propria natureza ou circunstancias do
negdcio, ou 0s usos tornem dispensavel a declaracdo de aceitacdo, tem-se o contrato por
concluido logo que a conduta da outra parte mostre a intencdo de aceitar a proposta» (art. 234.°
do Cddigo Civil). Com efeito, a atitude do beneficiario, nas situacdes em que este condiciona a
celebracdo do contrato base com o devedor a emissdo de uma garantia bancaria autbnoma a seu
favor, recebe a carta de garantia e celebra o contrato base, revela que o beneficiario aceitou
tacitamente a proposta contratual formulada pelo banco, concluindo-se, desta forma, o contrato

de garantia bancaria autonoma®.

5. Caracteristicas

5.1 Autonomia

A caracterizacao desta garantia como “auténoma” € feita através da comparagao da mesma com
outra figura, - a fianca. Ora, tanto a fianca como a garantia bancéaria autbnoma integram as
garantias pessoais, uma vez que «ambas se traduzem em direitos de crédito ao servico de outros
direitos de crédito»°®. No entanto, a caracteristica essencial e que permiti distinguir a garantia

bancaria autdnoma da fianca, é a sua autonomia.

% Neste sentido, CORREIA, Antonio Ferrer, ob. cit. p. 10; GALVAO TELLES, Inocéncio, ob. cit.,
p. 287; ALMEIDA COSTA/ PINTO MONTEIRO, ob cit. p. 19; CORTEZ, Francisco, ob cit., p.
529; LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit, p 344.

51 CORTEZ, Francisco, ob cit., p. 529; LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p.344.

52 Note-se que, é usual os bancos disporem de formularios, que os ordenantes se limitam a preencher
e a assinar, no estilo de carta. GALANTE, Fatima, ob. cit., p.428.

3 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 431.

% Nos termos do art. 217.° do Cddigo Civil, uma declaracdo negocial pode ser tacita «quando se deduz
de factos que, com toda a probabilidade, a revelamy.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 431.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 423.
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Na fianca, a obrigacéo do fiador é acessoria da que recai sobre o devedor principal (art.
627.° n.° 2 do Cadigo Civil), isto é, a obrigacdo do fiador estd dependente estrutural e
funcionalmente da obrigacio do devedor principal. Neste sentido, CALVAO DA SILVA
identifica algumas situacdes de dependéncia da obrigacao principal, a saber, a “dependéncia
genética” — determina que a validade da fianca depende da validade da obrigag&o principal (art.
632.°n.° 1 do Cddigo Civil), a “dependéncia funcional” — que se traduz no direito do fiador de
opor ao credor os meios de defesa que competem ao devedor (artigo 637.° n.° 1 do Cddigo
Civil) e, por dltimo —a “dependéncia extintiva” — uma vez que neste tipo de garantia pessoal,
a extingdo da obrigacdo principal determina a extin¢do da propria fianca (art. 651.° Codigo
Civil)®’. Para além disso, a fianca deve, ainda, ter a forma exigida para a obrigagdo principal
(art. 628.° n.° 1 do Caodigo Civil) e ndo pode exceder a divida principal nem ser contraida em
condigdes mais onerosas (art. 631° n.° 1 do Cédigo Civil)®®. Por conseguinte, podemos afirmar
que a obrigacdo do fiador «se ajusta de tal forma a obrigacgdo principal, que a sua subsisténcia
depende da subsisténcia desta»*°.

Por outro lado, a garantia bancaria autbnoma ndo tem natureza acessoria, mas sim
autonoma, na medida em que, 0 garante assume uma obrigacdo propria, independente do
contrato base. Assim, diversamente do que acontece com a fianga, na garantia bancéria
autébnoma, a garantia ndo depende da validade da obrigacdo principal e ndo é afetada pelas
vicissitudes dessa mesma obrigacdo. Para além disso, ndo é permitido que o garante oponha ao

beneficiario as exce¢des ou meio de defesa fundados na obrigacédo principal.

Em termos praticos, tem-se entendido que a autonomia corresponde a inoponibilidade
ao beneficiario das excecdes ou meio de defesa fundados na obrigacéo principal®”®!. Neste

sentido, a doutrina considera que a autonomia impede que o banco garante tente se escapar da

5" BASTOS, Miguel Brito, A Recusa Licita da Prestagdo pelo Garante na Garantia Auténoma “On
First Demand”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Edicdo da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2010, p. 527.

% PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 423.

% SOUSA, Leila Cristiani Correia de Freitas e, O Contrato de Fianca e os Limites ao Beneficio de
Ordem, RIDB, Ano 3,n.° 9, 2014, p. 7330.

% Vide CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 533.

61 Muitas vezes é realizada uma declaragéo expressa nesse sentido, afirmando-se no titulo da garantia
ndo poder o garante invocar as excegdes derivadas do contrato base. Essa declaragdo nédo é
indispensavel, mas tem a vantagem prética de explicitar melhor que n&o se trata de uma fianca.
«Em regra, tal declaracdo aparece rotulada de renincia, mas verdadeiramente ndo se trata de
renuncia — ou melhor, exclusdo — de um direito que assistisse em principio ao garante, e sim de
uma consequéncia necessaria da natureza autonoma da garantia» Ac. do STJ de 05.22.2014, Proc.
N.° 724/12.0YYPRT-A.P1.S1 (Granja da Fonseca).
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sua obrigacdo, ou seja, de entregar ao beneficidrio a quantia pecunidria previamente

estabelecida.

Por ultimo, cumpre referir que a doutrina considera que a garantia bancéaria autbnoma
contem diferentes graus de autonomia, sendo a modalidade de garantia bancaria autonoma
simples, aquela com menor grau de autonomia, e a garantia bancéaria autbnoma a primeira

solicitacdo, a garantia com maior grau de autonomia.

5.2 Automaticidade

Todas as “garantias bancarias autbnomas” caracterizam-se por serem autbnomas, uma vez que
sdo independentes da relagdo principal, mas apenas aquelas que incluem a clausula de “a
primeira solicitagdo” sdo automaticas. Assim, a autonomia nao se confunde com

automaticidade, na medida em que, apenas esta reforca aquela®?.

Ao contrério da autonomia, a automaticidade é a caracteristica ndo essencial da garantia
bancaria autdbnoma. Este caracter automatico é atribuido pela inclusdo no contrato de garantia
bancdaria autonoma da cldusula de “a primeira solicitagdo”. Através desta clasula o garante fica
obrigado a entregar imediatamente a quantia pecuniaria estabelecida com a simples solicitacdo
do beneficiario nesse sentido, ndo tendo este que provar o facto que é pressuposto da
constituicdo dessa obrigacdo. Por conseguinte, € este factor que nos permite fazer uma distincao
entre a garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo e garantia bancaria simples, uma vez
que, a segunda pressupde que o beneficiario possa exigir a garantia em causa, desde que prove

o facto que é pressuposto da constituicdo dessa obrigacéo.

Assim, a garantia bancéria autbnoma a primeira solicitacdo é autbnoma, uma vez que,
0 garante esta impossibilitado de invocar os meios de defesa relativos a relagédo entre o devedor
principal e o beneficiario, mas também ¢é automatica, visto que, a entrega da quantia pecuniaria
ao beneficiario por parte do banco, é imediata, ou seja, o beneficiario ndo precisa de provar o
facto constitutivo do seu direito. Deste modo, podemos afirmar que a garantia bancaria

autonoma a primeira solicitacdo, traduz-se na forma mais reforcada das garantias bancarias

62 GALANTE, Fatima, ob. cit., p. 491.
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autonomas, na medida em que de qualquer possivel discussao por parte do garante das relacdes
subjacentes a emissdo da garantia e da prestagdo de qualquer prova do incumprimento®?,

Ressalve-se, porem, que como afirma MIGUEL BRITO BASTOS, «a automaticidade
ndo é condicdo necessaria da autonomia, nem a autonomia condi¢do suficiente da
automaticidade»®. Com efeito, tal consideragdo decorre do facto de existirem no mercado
garantias acessorias que gozam de automaticidade, nomeadamente, a fianca a primeira
solicitacdo ou ao primeiro pedido®. Na fianca a primeira solicitacio, apesar das partes no
renunciarem a acessoriedade, tal caracteristica fica momentaneamente suspensa até o

acionamento da fianca.

Mediante o exposto, podemos concluir que por vezes podem surgir dividas quanto a
qualificacdo do contrato em questdo, especialmente nas situacdes em que o contrato de garantia
autonoma tenha forma escrita, mas nao contenha a expressao “on first demand” ou ““a primeira
solicitacdo”. Nesses casos, a doutrina®® e a jurisprudéncia portuguesa®’ tém entendido que a
determinagcéo do tipo de garantia®®, ndo depende da utilizacio de palavras especificas, devendo
antes derivar, pura e simplesmente, da interpretacdo do alcance e sentido que as partes quiseram
dar as suas declara¢cdes negociais. Para isso, tera de proceder-se a sua interpretacédo, que consiste
em determinar o contetdo das declara¢des de vontade e, consequentemente, os efeitos que o
negdcio visa produzir, em conformidade com tais declarac@es, sujeitas as regras estabelecidas

nos artigos 236.° e seguintes do Codigo Civil.

Ainda que seja fundamental interpretar o texto da garantia para determinar o seu alcance,

todos os tipos de garantia autdnoma contém alguns elementos essenciais comuns que sao

63 Ac. do STJ de 05.22.2014, Proc. N.° 724/12.0YYPRT-A.P1.S1 (Granja da Fonseca)

6 BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., pp. 528 e ss.

% Vide BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., pp. 528 e ss; GOMES, Manuel Januério da Costa, A chamada
“fian¢a ao primeiro pedido”, in Estudos de Direito das Garantias, I, Coimbra, 2004, pp. 139 e ss;
REGO, Margarida Lima, Direito Bancario, Centro de Estudos Judiciarios, E-Book fevereiro 2015.
pp. 217 e ss.

% BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p. 76.

67 Ac. do STJ de 24.10. 2019, Proc. N.° 4061/15.0TBLSB.L2.S1 (Acécio das Neves); Ac. do STJ de
21.06.2018, Proc. n.° 19051/10.0YYLSB-A.L1.S1 (Hélder Almeida). Ac. do TRL de 01.02.2018,
Proc. N.° 6070/13.4YYLSB-A.L1-2 (Ondina Carmo Alves); Ac. do STJ de 23.06.2016, Proc. N.°
414/14.9TVLSB.L1.S1 (Anténio Joaquim Picarra); Ac. do STJ de 05.22.2014, Proc. N.°
724/12.0YYPRT-A.P1.S1 (Granja da Fonseca).

8 No acérddo de 21.06.2018, o STJ entendeu que a determinacdo do tipo de garantia pode
«reconduzir-se, até mesmo, a um regime misto ou incaracteristico». Ac. do STJ de 21.06.2018,
Proc. n.° 19051/10.0YYLSB-A.L1.S1 (Hélder Almeida).
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reconhecidos, de modo pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia®®. Assim, através da analise
destas caracteristicas, especialmente da automaticidade, podemos identificar duas modalidades
de garantia bancaria autbnoma, a saber, a garantia bancaria autobnoma simples e a garantia

bancaria autbnoma a primeira solicitacao.

A automaticidade permite-nos distinguir estas duas modalidades de garantia bancéria
autébnoma, uma vez que, como vimos, € uma caracteristica que apenas existe na garantia
bancaria autbnoma a primeira solicitacdo, tendo em conta que esta isenta o beneficiario de
prestar qualquer prova do incumprimento ou cumprimento defeituoso do devedor, ao contrario

do que acontece na garantia bancaria autdnoma simples.

6. Outras modalidades de garantia bancaria autbnoma

Tendo em conta a flexibilidade das garantias bancérias, estas podem também ser estruturadas
para cobrir uma variedade de necessidades. Assim, a doutrina™ tem identificado algumas
modalidades de garantias bancarias autbnomas, de acordo com o fim ou a funcéo especifica que

desempenham.

6.1 Garantia de oferta (bid/tender bonds)

Quando uma empresa convida a apresentacdo de propostas, ndo € incomum gue a mesma

requeira que essa proposta seja acompanhada por uma garantia.

A garantia da oferta’, trata-se de uma garantia dada ao promitente, que visa assegurar
0 cumprimento da obrigacdo decorrente de uma proposta/oferta apresentada ao beneficiario
pelo ordenante’. Por outras palavras, nesta garantia o garante compromete-se a pagar uma

quantia determinada se a pessoa a quem for concedida a adjudicacéo, ou seja, 0 ordenante, ndo

% CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual de Direito Bancario, 42 edicdo, Coimbra, Almedina, 2010,
pp, 763-764.

© ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO apenas fazem referéncias as modalidades principais,
ou seja, a Garantia de oferta ou de honorabilidade da proposta; Garantia de boa execucao do
contrato; Garantia de reembolso de pagamentos antecipados. PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit.,
p. 422.

> Note-se que, na ordem juridica portuguesa esta figura também ¢ definida como “promessa mediante
anuncio publico”, garantia da honorabilidade da proposta” ou “garantia de subsisténcia da oferta”.
CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 543.

2 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 422.
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cumprir as obrigac@es decorrentes da proposta/oferta (v.g. ndo cumprir as formalidades prévias
de assinatura do contrato adjudicado ou ndo executar o contrato de fornecimento exigido)”.

Apesar desta ser uma garantia aplicavel a outros tipos de contratos, € no contrato de
empreitada que esta & mais utilizada. Por conseguinte, € normal esta figura garantir que no
momento da assinatura do contrato de empreitada, o concorrente preste também uma garantia

de boa execucédo’™.

O valor de emissdo de uma garantia de oferta atinge em média entre 2% a 5% do valor

da proposta (valor do contrato)’®.

6.2 Garantia de boa execucéo (perfomance bonds)

Trata-se de uma garantia que visa assegurar o correto e pontual cumprimento do contrato-base.
Neste tipo de garantia, 0 garante compromete-se a pagar uma quantia fixada, caso o mandante

«n&o0 cumpra pontualmente as suas obrigagdes ou prestacdes contratuais»’®.

Este tipo de garantia é tipicamente utilizado em contratos de empreitada’’, assim como
a garantia da oferta. Todavia, a sua aplicacdo é extensivel a contratos de prestacdo de servicos

e de compra e venda’®.

Normalmente, o valor da garantia de boa execucao atinge em média 5% a 10% do
valor do contrato’.

6.3 Garantia de manutencdo (maintenance bond/warranty bonds)

Este tipo de garantia permite assegurar ao proprietario da obra, geralmente de engenharia civil,
que o proponente esta dedicado a realizar um trabalho com qualidade e, por isso, 0 mesmo ira

eliminar qualquer falha ou defeito® que tenham surgido durante um periodo especifico.

B PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit, p. 422; CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 543; e BRANCO, Manuel
Castelo, ob. cit., p.72.

* BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p.72

> Nordea Trade Finance, Bank Guarantees in International Trade, 2010, p.11.

® BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p.72

O contrato deve conter informacdes especificas sobre a prestacdo a ser executada, os resultados
expectaveis e o tempo.

8 BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p.72

" CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 542.

8 Estas falhas ou defeitos podem ser, por exemplo, de fabricacdo, materiais e design.
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Todavia, durante o periodo de manutencdo, ou seja, entre a rece¢do provisoria e a
rececdo definitiva de uma obra®, o credor pode acionar esta garantia, caso o proponente recuse-
se a fazer as correcBGes necessarias, sendo 0 garante obrigado a assegurar ao beneficiario o

pagamento de uma parte do preco®?.

Ressalve-se, porém, que a garantia de manutencdo sé é valida durante o periodo de
tempo estipulado, pelo que, apos o termo do mesmo, qualquer perda financeira proveniente de

defeitos ou problemas que surgirem, ndo estdo cobertos por esta garantia.
6.4 Garantias de pagamento (payment guarantees)

A garantia de pagamento visa assegurar a parte credora de uma prestacdo pecuniaria, o
cumprimento da obrigacdo de pagamento, caso 0 mandante ndo o faca ou ndo o faca

pontualmente®,

Assim, quando o beneficiario (vendedor, fornecedor, empreiteiro) executar o contrato,
mas o devedor ndo cumpra a sua obrigacdo de pagamento, devido a falta de capacidade ou
disposicédo para pagar, o beneficiario pode exigir o pagamento, através do acionamento desta
garantia®. Regra geral, este tipo de garantia funciona como uma garantia dos direitos do
vendedor para assegurar a obrigacdo do comprador de pagar por bens recebidos ou servicos

prestados®®.

81 PATRICIO, José Simdes, ob. cit., p. 681.

82 Os Autores CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 542 e PATRICIO, José Simdes, ob. cit., p. 681 entendem
gue esse pagamento corresponde a 5% do preco. No entanto, de acordo com institui¢des financeiras
internacionais (v.g. Brunswick Companies, Suretybonds, etc), que se dedicam exclusivamente a
contratos de garantia no &mbito dos setores da engenharia civil e da inddstria, indicam que cabe ao
garante determinar essa percentagem, tendo em conta varios fatores financeiros e nao financeiros.
Dentro desses varios fatores, as empresas mencionadas referem que 0 mais importante é a
“classificacdo do crédito pessoal” (personal credit score). Assim, quanto maior for a classificagéo do
crédito de um contratante, menor serd o prémio do bond. Normalmente, aqueles com uma excelente
credit score podem esperar um prémio de 1% a 4% do valor total do bond.

Informacdo disponivel em: www.brunswickcompanies.com e www.suretybonds.org.

8 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 542 e ss.

8 Nordea Trade Finance, ob. cit., p. 13.

& CORTEZ, Francisco, ob. cit., p.543.
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Normalmente, neste tipo de garantia o garante paga o valor total do contrato. Todavia,
caso parte do valor ja tenha sido pago antecipadamente, 0 garante pagara apenas o valor

restante®®,

6.5 Garantia de reembolso (repayment bonds®)

A garantia de restituicio ou de reembolso dos pagamentos destina-se a assegurar ao
beneficiario, ou seja, ao contraente que pagou antecipadamente uma parte do valor do contrato,
a restituicdo das quantias pagas em adiantado, caso o mandante ndo cumpra total ou
parcialmente a prestacéo acordada®®.

Regra geral, este tipo de garantia deve ser estipulada antes da transferéncia do montante,
ou seja, antes do beneficiario fazer o pagamento adiantado®°. Para além disso, as partes devem
estabelecer o valor da quantia a restituir, que normalmente corresponde a um valor fixo, isto é,
o montante do pagamento antecipado®. No entanto, as partes também podem estipular uma
clausula que preveja a possibilidade do valor da restituicdo das quantias pagas em adiantado ser

reduzido, & medida que o devedor cumpre as suas obrigagdes®-.

Tendo em conta a sua estrutura, este tipo de garantia é muito utilizada em contratos-
promessa de compra e venda para assegurar ao promitente-comprador (beneficiario) a
restituicao do sinal®?, mas também em contratos de empreitada e de fornecimento®. Atendendo
ao facto deste tipo de contratos envolverem muitas vezes valores elevados e transactes
internacionais, é normal, as partes acordarem em que o promitente-vendedor, o fornecedor, ou
0 empreiteiro, receba um determinado montante, quando o contrato for assinado®. Assim,

através do pagamento antecipado, o proponente vai ter uma base financeira para desenvolver o

8 Quando a garantia se destina a assegurar o pagamento de uma divida decorrente dos negdcios
regulares com o beneficiario, por exemplo, quanto a entrega regular de bens, o vendedor deve levar
em consideragdo o valor das entregas individuais (também as futuras), a periodicidade das entregas
e 0 prazo de crédito concedido. Vide Nordea Trade Finance, ob cit., 2010, p. 13.

8 Também denominada como advance payment e down payment. Apesar das varias denominagdes,
estamos perante 0 mesmo tipo de garantia. Vide Nordea Trade Finance, ob cit., 2010, p. 12.

8 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 542; Nordea Trade Finance, ob cit., 2010, p. 12.

8 Nordea Trade Finance, ob cit., 2010, p. 12.

% CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 542.

1 Idem.

%2 BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p.72.

% CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 542.

% Nordea Trade Finance, ob cit., 2010, p. 12.
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projeto, dando-lhe a possibilidade de comprar matérias-primas®, ou de, por exemplo, contratar
mais trabalhadores e pagar os respetivos salarios.

% |dem.
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CAPITULO 2
A Garantia Bancaria Autonoma a Primeira Solicitacao
7. Regime

A garantia bancaria autdnoma a primeira solicitacdo é a garantia pela qual o garante fica
obrigado a entregar imediatamente a quantia pecuniaria fixada, logo que seja solicitada pelo
beneficiario®, dispensando-se este de provar o incumprimento® ou cumprimento defeituoso de

determinado contrato base por parte do devedor®,

Assim, para além de ser autbnoma, a garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo
¢ também automatica, uma vez que a entrega da soma pecunidria previamente acordada, é
imediatamente entregue pelo banco ao beneficiario, sem discussdes, sendo apenas necessario

que o beneficiario o interpele para tal®°.

Com a introdug¢do da clausula “a primeira solicitagdo” atinge-se um nivel de autonomia
superior ao da garantia autbnoma simples, na medida em que ao isentar o beneficiario de provar
0 pressuposto que legitima o seu pedido de pagamento, quebra-se o ultimo elo de ligacdo que
ainda originava uma certa dependéncia da relacéo juridica base'®. Assim, esta clausula permite
ultrapassar o grande problema que se verifica no caso da garantia bancéria autbnoma simples,
uma vez que o beneficiario ja ndo tem de provar a ocorréncia dos pressupostos que condicionam

0 seu direito.

Desta forma, para além de salvaguardar o beneficiario de certos riscos que o possam vir
a afetar, nomeadamente o risco de litigancia entre o garante e beneficiario®?, a garantia bancaria
autobnoma a primeira solicitacdo confere mais celeridade, seguranca e eficacia nas trocas

comerciais®,

% BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., p. 525.

7 Entre outros, CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 545; LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p.
343: PATRICIO, José Simdes, ob. cit., p. 679.

% CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 536; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 331-332.

% CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 545;

100 1dem, p. 537;

101 ALMEIDA COSTA/ PINTO MONTEIRO, ob. cit., pp. 19-20; CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 536-

537; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 339.

102 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 536-537; JARDIM, Monica, A Garantia Auténoma, Coimbra,
Almedina, 2002, p.88; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp-339.
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Por outro lado, conforme FRANCISCO CORTEZ afirma, este tipo de «garantia
automatica é do maior interesse dos bancos»%, uma vez que estes recebem uma comissdo a
que acresce o direito de ser reembolsado do montante entregue ao beneficiario no caso de

104

execucdo da garantia~“*. Acresce, ainda, o facto do banco garante atingir uma posicao de «total

neutralidade»'%, visto que se exclui em absoluto dos litigios entre o beneficiario e o devedor

principal, pagando e depois recebendo o reembolso de “olhos fechados™1%.

Com efeito, podemos afirmar que a automaticidade da garantia bancéria autonoma a
primeira solicitacdo resulta em varias vantagens, que justificam o facto desta ser a modalidade
de garantia bancaria autobnoma mais utilizada pelos agentes econdémicos, particularmente no

comeércio internacional®’.

7.1 Modalidades de garantias bancaria autbnoma a primeira solicitacéo

Apesar da sua eficacia e seguranca, a garantia automatica acarreta riscos acrescidos',
assumidos pelo garante, que as partes tentam mitigar através da emissao de garantias bancaria
autbnoma a primeira solicitacdo a pedido acompanhado de documentacdo e a pedido

justificado®.

103 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 537.

104 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 330. FRANCISCO CORTEZ afirma que, normalmente,
0 banco recebe uma retribuicdo superior. Cfr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 537.

105 Segundo MONICA JARDIM, a neutralidade é praticamente absoluta no caso da garantia autonoma
a primeira solicitagdo, na medida em que o garante ndo necessita de assumir o papel de “arbitro” nas
eventuais controvérsias entre devedor principal e beneficiario, uma vez que apenas esta incumbido
de efetuar a entrega da soma objeto da garantia imediatamente apds a primeira interpelacdo do

beneficiario. Cfr. JARDIM, Mdnica, ob. cit., p. 40. Vide também CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 537;
SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 537-538.

106 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 537;

107 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 360.

108 Tendo em conta a forma como a garantia automatica funciona, esta acaba por ser a garantia que
«mais se presta a abusos, perante os quais haverd que lancar mdo de institutos como o
enriquecimento sem causa». Cfr. REGO, Margarida Lima, Direito Bancario, Centro de Estudos
Judiciarios, E-Book Fevereiro, 2015, p. 217.

109 A distingdo entre garantia com ou sem justificacdo documental é feita por alguns Autores
portugueses, nomeadamente MARTINEZ, Pedro Romano/ PONTE, Pedro Fuzeta da, ob. cit., p.
136; LEITAO, Manuel Teles de Menezes, Garantias das Obrigacdes, Almedina, 52 edicdo, 2018,

p. 15; JARDIM, Ménica, ob. cit., p.88.
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7.1.1 A Garantia bancéria autonoma a primeira solicitacdo a pedido de pagamento
acompanhado de documentacgéo
Na garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo documental, o pedido de pagamento pelo

beneficiario, tem de ser acompanhado de documentagio!®

que comprove a situacdo que
desencadeia a garantia. Todavia, isso ndo significa que esta garantia perca a sua autonomia e
automaticidade, uma vez que, o pagamento continua a depender apenas da interpelacéo
acompanhada da documentacdo acordada, sem que ao beneficiario possam ser opostas as

excecdes derivadas do contrato base!!*.

De facto, esta andlise de documentagdo ndo se traduz num juizo de cumprimento ou
incumprimento da relacdo principal'!2. Por esse motivo, ROMANO MARTINEZ e FUZETA
DA PONTE afirmam que «nesta modalidade ndo existe, pois, qualquer incompatibilidade,
condicionando antes os documentos a operatividade da garantia, devendo a entidade garante

verificar se o pedido foi feito corretamente»®*3,

Importa, ainda, sublinhar que, embora a garantia bancéria autbnoma a primeira
solicitacdo com justificacdo documental seja muito semelhante a figura do crédito
documentéario!!, esta segunda figura s6 funciona como garantia de um contrato de compra e
venda, ao contrario da garantia bancaria autdnoma a primeira solicitacdo que cobre diversos
tipos de contratos?®. Para além disso, enquanto que, na garantia bancaria autbnoma a primeira
solicitacdo a pedido acompanhado de documentacdo, o beneficiario tem de alegar o ndo
cumprimento da obrigacédo base, no crédito documentario, os documentos entregues sugerem o

cumprimento da obrigagdo por parte do reclamante!®,

7.1.2 A Garantia bancéria autbnoma a primeira solicitacao a pedido justificado

110 Note-se que, o tipo de documentacdo varia consoante o contetido da garantia. Cfr. MARTINEZ,
Pedro Romano, PONTE/ Pedro Fuzeta da, ob. cit., p. 136. Esses documentos podem ser faturas,
ordens de fornecimento, boletins de transporte ou de embarque, etc.

111 1dem, p. 136.

112 Ac. do TRL de 01.02.2018, Proc. N.° 6070/13.4YYLSB-A.L1-2 (Ondina Carmo Alves)

113 MARTINEZ, Pedro Romano/ PONTE, Pedro Fuzeta da, ob. cit., p. 136.

114 O crédito documentario é a «operacdo pela qual um banco, por conta de um cliente-importador,
abre um crédito a favor de um vendedor-exportador, assumindo o compromisso de pagar ao
vendedor-exportador o valor das suas mercadorias contra a entrega dos documentos estipulados
pelo crédito». Apud PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., pp. 424 e 425.

115 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 425.

118 1dem.
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A garantia bancdaria autdbnoma a primeira solicitacdo “a pedido justificado”, consiste
num tipo de garantia em que se prescinde de qualquer tipo de documentagéo, mas o pagamento
da soma pecuniaria fixada, so6 terd lugar apdés uma declaracdo escrita, «mais ou menos

117

minuciosa do beneficiario»*', na qual este afirme que se verificou o evento previsto no contrato

de garantia, sem que tenha de prova-lo*8.

Este tipo de garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo destina-se a evitar
comportamentos abusivos por parte do beneficiario, ou seja, para que este ndo interpele o
garante em situacOes de incumprimento diferentes daquelas que constituem a obrigacdo de

garantia®!®,

Todavia, cumpre-nos salientar que, o facto de o beneficiario ter de justificar por escrito
a solicitacdo da garantia, ndo confere ao garante o direito de recusar o pagamento do montante

previsto no contrato de garantia se eventualmente discordar do motivo indicado?.

Com efeito, qualquer que seja a modalidade de garantia bancaria autbnoma a primeira
solicitacdo, verificados os pressupostos do acionamento da garantia, o garante tera de satisfazer
imediatamente a correspondente obrigacdo*??, logo que tal seja solicitado pelo beneficiario, sem

gue este tenha de provar o incumprimento da obrigacdo principal.

7.2 Execucdo da garantia bancéria autonoma a primeira solicitacéo

Da relacdo de execucdo surge uma obrigacao de prestar a garantia para o garante e o correlativo
direito de crédito para o beneficiario?®. Assim, na garantia bancaria auténoma a primeira
solicitacdo, a execucdo da garantia ocorre sempre que 0 beneficiario se encontra legitimado
para interpelar o garante, solicitando a entrega do montante previsto no contrato de garantia'?.
Neste ambito, é automaticamente estabelecida a obrigacdo do garante prestar imediatamente a

garantia, a primeira interpelacdo do beneficiario, sem que este tenha de justificar esse pedido e

117 JARDIM, Ménica, ob. cit., p.88.

118 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 340-341.

119 BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p.76. A propria CCl recomenda este tipo de garantia.
120 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 341.

121 LEITAO, Manuel Teles de Menezes, Ult. ob cit., p. 152.

12 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 529; LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 344.
122 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 342.
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sem que o garante possa opor-lhe!? eventuais exce¢Bes decorrentes do contrato base e da sua

relagdo com o devedor!?,

Embora na garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo o beneficiario ndo tenha
de prestar qualquer prova do incumprimento do devedor principal, o primeiro tem, mesmo
assim, de respeitar o termos da garantia e solicitar a soma pecuniaria que lhe é devida face a
mesma, na medida em que o banco apenas tem de pagar o que consta do contrato de garantia e

em conformidade com o respetivo clausulado previsto na garantia?.

Com efeito, a interpelacdo da garantia por parte do beneficiario pode estar dependente
da apresentagdo de uma declaracdo escrita, indicando quais os concretos fundamentos, e da
apresentacdo de determinados documentos especificados no texto da garantia provenientes ou

emitidos por um terceiro.

Por outro lado, parte da doutrina'?”1?® defende que, mesmo tratando-se de uma garantia
bancaria autbnoma a primeira solicitacdo, o garante tem o dever de informar o dador da ordem,
da solicitacdo do beneficiario!?, uma vez que existe uma relacio juridica de mandato entre o
dador da ordem e o garante, e por isso, recai sobre este Gltimo o dever de zelar pelos interesses

do mandante — devedor principal*®. Ora, sendo o dador da ordem o destinatario final dos atos

124 Ao celebrar o contrato de mandato com o devedor principal, o garante renuncia opor exce¢des ao
beneficiario. Cfr. SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 333-334.

125 TELLES, Inocéncio Galvao, ob. cit., p. 598: CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 531; LEITAO, Manuel
Teles de Menezes, ob. cit., p. 345; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 333-334.

126 Cfr. GALVAO TELLES, ob. cit. p. 275 e ss, p.289; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p.
342.

121" JARDIM, Mobnica, ob. cit., pp. 253-254; FRANCO BONELLI, Le garanzie bancarie a prima
domanda nel commercio internazionale , Giuffré Editore, Mildo, 1991, pp. 5 e ss; PORTALE, G.B.,
Le garanzie bancarie internazionali (Questioni), BBTC, I, 1988.p. 9 e p. 22; SANTOS, Catarina Luisa
Gomes, ob. cit., p. 443; COSTA, Manuel Luis Duarte, ob. cit., pp. 10-11. De acordo com os art.s 16.°
e 22.° das URDG 758, 0 banco esta obrigado a informar imediatamente 0 mandante do pedido de
pagamento solicitado pelo beneficiario. BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p.78; SANTOS, Catarina
Luisa Gomes, ob. cit., p. 349.

128 Em sentido diverso, VASSEUR defende que a existéncia do dever de informacéo por parte do garante
careceria de interesse pratico, uma vez que o dador da ordem néo tem direito de veto. Apud JARDIM,
Monica, ob. cit., p. 253. Também KLEINER discorda da existéncia deste dever, pois «tal vinculacdo
dificultaria o normal e &gil desenvolvimento do contrato de garantia». Apud SANTOS, Catarina Luisa
Gomes, ob. cit., p.347.

129 O banco garante pode cumprir tal dever de informagéo durante o prazo de que dispde para examinar
0 pedido de pagamento. SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 348.

1% SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 348; COSTA, Manuel Luis Duarte, ob. cit., p. 37.
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de gestdo praticados pelo mandante, este devera informar o primeiro de todos os factos

relacionados com a execucéo do mandato®®!, isto ¢, da garantia.

Todavia, a doutrina que segue esta posic¢ao, considera que o reconhecimento do dever
de informac&o ndo implica qualquer limite a garantia, uma vez que para efetuar a entrega do
montante objeto da garantia, o garante ndo tem de obter o0 consentimento prévio do dador da

ordem?*®?,

Da nossa parte, seguimos esta posi¢do, na medida em que havendo uma relacdo de
mandato entre o dador da ordem e o garante, este tem o dever de colocar o dador da ordem ao
corrente de todos os factos relacionados com a execucgdo da garantia, sem que seja necessario

obter o consentimento por parte do dador da ordem para efetuar o pagamento ao beneficiario.

Para além disso, ndo obstante esta garantia seja autbnoma e automatica, o garante tem o
dever de verificar a conformidade formal do pedido de acionamento da garantia'®, ou seja, se
a solicitacdo foi realizada de acordo com as condicOes previstas no contrato de garantia®*.
Contudo, a doutrina defende que o garante deve evitar formalismo excessivo'®, na medida em

que tal pode colocar em causa 0 compromisso que assumiu®*® e a esséncia da propria garantia.

Por altimo, apds a solicitagdo conforme, o garante esta vinculado a pagar imediatamente
a soma pecuniaria objeto da garantia, nos termos exatos em que se obrigou perante o dador da
ordem, sob pena de incumprir os deveres que assumiu*®’. No entanto, se 0 garante recusar o

pagamento perante uma solicitacdo conforme, tal consubstanciara uma situacdo de

181 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 348; COSTA, Manuel Luis Duarte, ob. cit., p.37.

182 COSTA, Manuel Luis Duarte, ob. cit., p.37.

133 Das alineas do art. 19.° das URDG 758 da CCI € possivel concluir que o garante deve realizar apenas
uma andlise da correspondéncia formal ou aparente da solicitacdo e dos documentos que a
acompanham com os termos do contrato de garantia, «ndo estando obrigado a verificar a regularidade
material dos mesmos». SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 351-352; JARDIM, Mdnica,
ob. cit., p. 260.

134 De acordo com MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES e CATARINA SANTOS, o garante
deve dispor de um prazo razoével para verificar a conformidade formal da solicitacéo. Para o primeiro
autor entende-se como «prazo razoavel aquele que resultar da especificidade de cada garantia
prestada». Apud SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 357.

135 JARDIM, Mbénica, ob. cit., p. 258; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 350.

1% Neste sentido, CLAUDE MARTIN «condamnable est le garantt qui, pour se dérober a ses
engagements, cheche refuge dans un formalisme outrancier» Ac. do STJ de 21.06.2018, Proc. n.°
19051/10.0YYLSB-A.L1.S1 (Hélder Almeida).

137 As partes estdo vinculadas a deveres que encontram fundamento juridico no principio da boa fé
contratual, previsto no art. 762.°, n.° 2 do Caédigo Civil. Cfr. SANTQOS, Catarina Luisa Gomes, ob.
cit., pp. 351-352. Vide ac. do TRL de 01.02.2018, Proc. N.° 6070/13.4YYLSB-A.L1-2 (Ondina
Carmo Alves).
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incumprimento, que fard o garante incorrer em responsabilidade civil contratual perante o
beneficiario (arts. 798° e ss do Cddigo Civil), resultando na obrigagdo do garante indemnizar o

beneficiario (arts. 562° e ss Codigo Civil)*%,

Todavia, 0 garante tem legitimidade para recusar o pagamento do montante, quando o
beneficiario realize a solicitagdo sem cumprir as condi¢Ges previstas no contrato de garantia.
Neste &mbito, podemos afirmar que autonomia da garantia autonoma a primeira solicitacdo ndo
é absoluta, ndo podendo, por isso, ter-se como ilimitada a possibilidade da sua exigéncia pelo

beneficiario, ja que se tem de estabelecer alguns limites a exigéncia da garantia.

8. A recusa legitima da prestacdo pelo garante na garantia bancaria
autonoma a primeira solicitacdo - Levantamento da autonomia

A tematica dos limites a autonomia da garantia bancéria autbnoma tem suscitado controvérsia,
especialmente no que respeita a garantia bancaria autobnoma a primeira solicitacdo, uma vez que

esta modalidade eleva a autonomia a um «estado de pureza maxima»*°.

Na garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo o banco assume a obrigacao de
entregar uma quantia pecuniaria assim que o beneficiario o interpele, sem atender a relacao
juridica principal. Tal regime excessivamente rigoroso'®°, possibilita abusos por parte do
beneficiario, que pode exigir de ma fé e injustificadamente o pagamento da garantia, colocando
0 banco garante bem como o devedor principal numa posicdo vulneravel e indefesa'#!. Com
efeito, a doutrina e a jurisprudéncia admitem pacificamente que o garante pode recusar o
cumprimento da garantia em situagdes excecionais e, por isso reconhece-se que que a

«autonomia da garantia ndo é absoluta, mas limitada»*.

Neste contexto, embora reconhecamos que se tratando de uma garantia bancaria
autonoma a primeira solicitacdo seja necessario respeitar a autonomia e a automaticidade deste

tipo de garantia, sob pena de se desvirtuar o sentido da clausula “a primeira solicitacao”,

138 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 455; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 443.

139 Cfr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 595.

190 FERRER CORREIA utiliza a expresséo «rigor draconiano» para enfatizar o qudo excessivamente
rigoroso este regime é. CORREIA, Antonio Ferrer, ob. cit., p. 23

141 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 595.

142 Cfr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 596. Vide também SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p.
339.

27



entendemos que existem exce¢des que poderédo ser opostas pelo garante para legitimar a recusa
do pagamento do montante objeto da garantia.

Assim, para além das excecdes inerentes ao proprio contrato de garantia, tais como o

seu cumprimento, resolucio, caducidade*?

, invalidade ou divergéncias relativamente ao
clausulado, a jurisprudéncia e a doutrina tém procurado tipificar algumas excec¢des que limitem
a autonomia, mas que néo firam «de morte a caracteristica fundamental do instituto»'**, pois

tal excluiria as vantagens que este tipo de garantia proporciona as partes envolvidas.

8.1 Tipificacdo de exce¢bes limitativas da autonomia

A doutrina europeia tem indicado algumas hipdteses de exce¢des que limitam a autonomia da
garantia bancéaria autbnoma a primeira solicitacdo, isto é, que legitimam a recusa do pagamento

da soma objeto da garantia. Desta forma vejamos algumas dessas posi¢oes.

Na Alemanha, KLEMENS PLEYER e CANARIS entendem que o garante apenas pode
recusar a entrega da quantia fixada na garantia, tendo por base objec¢des relativas a validade da
garantia (v.g. a garantia é contraria a lei; a garantia foi obtida com ma fé do beneficiario; etc'*®),
ao préprio contetido do contrato de garantia (v.g. ndo foram apresentados todos os documentos
previstos no contrato da garantia; o evento previsto no contrato de garantia nao foi corretamente
provado; expiracdo do prazo de garantia; ndo ocorreu uma condicdo suspensiva; etc'#?), as

relacOes garante/beneficiario (v.g. compensacdo!*’; direito de retencio; etc'*8). Para além disso,

43 Vide LEITAO, Manuel Teles de Menezes, Garantias das Obrigacdes, p. 153; PINHEIRO, Jorge
Duarte, ob. cit., pp. 449 e ss; JARDIM, Ménica, ob. cit., pp. 108 e ss.
A vinculagdo do garante ao cumprimento da obrigagdo de pagamento ao beneficiério de certa quantia,
esta sujeita a limites temporais. Desta forma, verificando-se o termo final da garantia, a obrigacdo
decorrente da mesma caduca naturalmente e o banco é exonerado do pagamento da garantia.
Conforme refere MONICA JARDIM, «o fim do prazo de validade da garantia pode ser marcado com
uma data ou com a verificagdo de um evento». Cfr. JARDIM, Ménica, ob. cit., pp. 109-110.

144 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 596.

145 Apud JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 261.

196 VVide JARDIM, Monica, ob. cit., p. 262; PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 444.

147 Desde que o garante invoque um crédito que originalmente Ihe pertenca e ndo um crédito que o
mandante Ihe tenha cedido.

148 Apud JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 261.
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0 banco garante também pode recusar a entrega da soma objeto da garantia caso se verifique a
existéncia de manifesto abuso de direito por parte do beneficiario4%/**,

Em Italia, PORTALE defende que o garante tem legitimidade para recusar cumprir a
obrigacio garantia no caso de o mesmo dispor de “prova liquida”'® de que a solicita¢io do
beneficiario se traduz num abuso de direito e € dolosa, traduzindo uma tentativa de “burlar” o
devedor principal™?. Para além disso, o Autor acrescenta que o garante ndo esta vinculado a
realizar a prestacdo nas situacdes em que a causa do contrato principal € ilicital®¥1%* existe
declaracdo judicial de caducidade do contrato base, ocorreu uma cessao do crédito principal

sem consentimento do garante, e o garante invoque a compensagcéo face ao beneficiario®®.

Em Franca, MICHEL VASSEUR considera que o banco garante pode recusar o
pagamento quando seja possivel provar, na altura da solicitacdo, a existéncia de fraude ou de
abuso de direito, sem necessidade de mais diligéncias®. Para além disso, 0 mesmo autor
defende que o garante fica desobrigado de pagar nos casos de ilicitude da causa do contrato de

garantia, quando o beneficiario tenha efetuado a solicitacdo apds a data limite fixada no contrato

149 Apud PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 444; JARDIM, Monica, ob. cit., p. 262.

150 Estes autores excluem as objecdes decorrentes de uma relagdo com terceiro e de uma relacéo
subjacente. Para além disso, PLEYER defende que numa garantia autbnoma a primeira solicitagao, o
garante ndo pode recusar-se a cumprir a garantia quando a solicitacao é efetuada por outrem, que ndo
0 beneficiario, apds a cessdo do direito de crédito. PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 444,
JARDIM, Monica, ob. cit., p. 262.

11 PORTALE defende que a “prova liquida” requer que o abuso ou a fraude sejam provados por
«sentenca transitada em julgado ou de providéncia cautelar “definitiva”». PORTALE, ob. cit., p.22.
No entanto, a doutrina maioritaria em Italia considera que tal entendimento parece excessivo e muito
complexo para ser compativel com o espirito de uma garantia bancéria a primeira solicitacéo.
SPAGNOLL, Frabrizio, 1l contratto autonomo di garanzia: una figura atipica tra sicurezza dei traffici
ed abuso di diritto, Cassazione Civile, Sez- Ill, 7, Gennai, n. 52, 2004, p. 83, nota 74.

152 PORTALE, G.B, Fideiussione et garantievertrag nella prassi bancaria, pp. 32 e ss.

Para além disso, conforme refere PORTALE, a fraude (“Frode”) por parte do beneficiario «][...]
representa um limite intrinseco da obrigacdo do banco que se origina do principio da boa fé». Apud
SPAGNOLLI, Frabrizio, ob. cit., p. 78, nota 62.

15 PORTALE, G.B, Nuovi sviluppi del contratto autonomo di garantia, BBTC, I, 1985, p. 181. Esta
posicdo é seguida pela restante doutrina italiana, uma vez que se alicerca no art. 1343.° do Codice
Civil Italiano, que diz: «La causa €' illecita quando e' contraria a norme imperative, all'ordine
pubblico o al buon costume». BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., p. 535, nota 30.

15 Ainda assim, PORTALE entende que nos casos de nulidade dos negécios base internacionais com
fundamento na violagdo de “leis econdmicas” ou de “politica economica” do pais do devedor
principal, ainda que estabelecida «por sentenca transitada em julgado, ndo pode paralisar a pretenséo
do beneficiario». PORTALE, G.B, dlt. ob cit., p. 182.

15 O Autor considera que «a excecdo de compensacdo é oponivel pelo garante ao beneficiario»
PORTALE, G.B., Le garanzie bancaire internazionali (Questioni)., p.15-16.

156 Apud PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 447.
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de garantia e quando se verifique a cessdo da posicéo contratual detida no contrato base®’, uma

vez que a garantia vale simplesmente para o negécio base nela indicado®®®.

Em Portugal, existem varios Autores que se debrugaram sobre este tema, indicando
algumas excec¢des. Contudo, conforme veremos, essa tipificacdo ndo tem sido totalmente

pacifica.

De acordo com GALVAO TELLES, o garante pode recusar-se a cumprir a prestacio
nas hipoteses em que o beneficiario, ao efetuar a solicitacdo, age de forma incompativel com

os termos do contrato de garantia ou procede com manifesta ma fé>°,

Para FERRER CORREIA «valerdo sempre ao garante os principios gerais da boa fé e
do abuso do direito»!%°, No entanto, o Autor defende que o apelo ao abuso do direito apenas
permitird o banco recusar o pagamento da garantia no caso deste conseguir provar “cabalmente”
que o beneficiario solicitou o pagamento. Para além disso, o Autor considera legitima a recusa
do pagamento quando o negdcio causal seja invalido por ofensa aos bons costumes ou a lei
imperativa, ou quando o crédito garantido tenha sido considerado inexistente por sentenca com

transito em julgado®®:.

Na opinido de ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO, o banco tem legitimidade
para recusar pagar no caso de fraude manifesta ou abuso evidente'®?, mas também nas situacdes
em que o contrato base ofenda «a ordem publica ou os bons costumes®®?, a ilicitude da causa

acarreta a nulidade da garantia»'64,

157 Cessdo da posigdo contratual quer do lado do beneficiario quer do devedor principal. JARDIM,
Monica, ob. cit., p. 264.

158 O autor entende que néo pode ser afetado o negdcio com diferente contetido ou com outros sujeitos.
PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 445; JARDIM, Mdnica, ob. cit., p. 264.

19 TELLES, Inocéncio Galvéo, ob. cit., pp- 289-290.

160 CORREIA, Anténio Ferrer, ob. cit., p. 257.

161 Idem, p. 253.

162 ALMEIDA COSTA/ PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 20.

163 Neste sentido, MENEZES CONDEIRO refere que a doutrina admite que o garante possa recusar a
efetivacdo da garantia bancéria a primeira solicitagdo, «sempre que tenha conhecimento de fraude, de
ma-fé evidente ou da violacdo de normas injuntivas que possam ser consideradas de ordem publica.
Apud BRANCO, Manuel Castelo, ob. cit., p. 79.

164 Cfr. ALMEIDA COSTA/ PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 22.
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MENEZES LEITAO® e PESTANA DE VASCONCELOS?8 defendem que o garante
sO pode recusar 0 cumprimento da garantia nos casos em que se verifique a existéncia de fraude
manifesta e abuso de direito evidente por parte do beneficiario e sejam “verdadeiramente

inequivocos™®’,

Segundo JOSE SIMOES PATRICIO, a autonomia do contrato de garantia tem trés
limites que se traduzem na nulidade da garantia por inexistir uma relagédo subjacente, na
ilicitude do negdcio base e no facto do beneficiario recorrer a garantia de forma abusiva ou de

ma fé'e8,

Por outro lado, JORGE DUARTE PINHEIRO®® e MONICA JARDIM" entendem que
a questdo deve ser analisada tendo em contra trés niveis de relacdes: beneficiario — dador da
ordem; devedor principal — garante; e garante — beneficiario!’*.

Relativamente aos primeiros dois niveis de relacdes, a regra é a da inoponibilidade das
respetivas excecdes, porque tal corresponde a vontade manifestada pelas partes, que escolheram
este “instrumento econémico”!’? em especifico. Por outro lado, no que concerne a relagdo

garante — beneficiario, o principio regra ¢ o da oponibilidade®2,

Assim, os Autores defendem que quanto a relacdo garante — beneficiario, o garante pode
recusar o pagamento quando se verifique: invalidade do contrato garantia (v.g. incapacidade ou
falta de representacdo de quem subscreve a garantia; indeterminabilidade do objeto, erro na
pessoa do declaratario, etc.)'’*; a solicitagdo do beneficiario ndo seja feita nos termos do
contrato!’™ (v.g. caso o beneficiario solicita a garantia ap6s o termo de validade desta; o
beneficiario solicita uma quantia superior a estipulada; o beneficiario ndo indica os motivos, ou

ndo apresenta os documentos que, segundo o texto da garantia, condicionam a sua

165 | EITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 346.

166 \VASCONCELOS, L. Miguel Pestana, Direito das Garantias, Coimbra, Almedina, 32 edicdo, 2019,
p. 149.

167 1dem pp. 134-133

168 pATRICIO, José Simdes, ob. cit., pp. 715-716.

169 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., pp. 449 — 452.

170 JARDIM, Ménica, ob. cit., pp. 274 — 280.

171 JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 274 e também PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 449.
172 JARDIM, Moénica, ob. cit., p. 274.

173 1dem p. 275.

174 Exemplos de JARDIM, Monica, ob. cit., p. 275.

175 Neste sentido também PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 449.
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operatividade)'’®; o contrato base ofenda & ordem publica ou os bons costumes do pais do
ordenamento juridico competente para regular o contrato de garantia; seja possivel prova
liquida da fraude ou de abuso de direito na altura da solicitagio®’’; ocorra uma modificacdo do
contrato base, sem que o garante seja consultado, que comporte uma alteracdo substancial dos
riscos por si assumidos; ocorra a cessdo da posi¢do contratual detida no contrato base pelo
devedor; ocorra cessdo do crédito derivado do contrato base, sem que se verifique a cessdo do

direito de garantia por falta do consentimento do garante!’®,

Do exposto resulta que, embora se reconhega a dificuldade em limitar a autonomia, a
jurisprudéncia e a doutrina nacional e internacional tém-no feito através da tipificacdo de
excecOes que se baseiam nos principios gerais de direito, como sejam os da boa fé, do abuso de
direito'’® e da tutela da confianca'®. Neste sentido, é pacificamente aceite pela doutrina e
jurisprudéncia que o garante possa recusar o pagamento da garantia em caso de fraude manifesta
ou abuso evidente e em caso de ilicitude da causa do contrato base por ofensa a ordem publica
e aos bons costumes!®/182_ Contudo, parte da doutrina e alguma jurisprudéncia também inclui
a alteracdo das circunstancias como limite a autonomia. Em vista disso, analisaremos em

seguida estes limites de forma mais detalhada.

8.2 Fraude e Abuso de Direito

No contrato autbnomo de garantia bancéria autonoma a primeira solicitacdo, o beneficiario,

assim como as restantes partes, esta vinculado a um verdadeiro dever de boa fé que decorre

176 Para além disso, MONICA JARDIM indica que dentro desta hipdtese cabem ainda as seguintes
situacBes: o contrato base ainda ndo tenha sido celebrado; a solicitacdo do pagamento da soma néo
seja feita pelo beneficiario indicado no contrato; e a solicitacdo ndo seja feita pelo beneficiario
indicado no contrato, mas sim por outra pessoa que afirma ter a titularidade do direito de garantia,
apods o beneficiario originario ter-lhe sido cedido esse mesmo direito. JARDIM, Ménica, ob. cit., pp.
275 — 277. Ver também PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 449.

177 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 451; JARDIM, Ménica, ob. cit., pp. 277- 278.

178 \Vide PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., pp. 451-452; JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 279.

17 CORREIA, Antonio Ferrer, Notas para o estudo da garantia bancaria, Temas de Direito Comercial
e Direito Internacional Privado, Coimbra, 1989, p. 257.

18 Conforme refere CANARIS, tratando-se a garantia bancaria a primeira solicitacdo de uma garantia
automatica, esta assenta na confianca do garante e na seriedade do beneficiario. Apud JARDIM,
Moénica. ob. cit., p. 262.

181 CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 607- 608; COSTA, Manuel Luis Duarte, ob. cit., pp. 25 e 26.

182 Em sentido diverso, INES MOTA defende que a fraude a lei e, a ofensa & ordem publica e aos bons
costumes ndo sdo auténomos e, por isso devem ser, antes, reconduzidos ao abuso do direito. MOTA,
Inés Margarida Ferreira de Matos, A Garantia Autdnoma, ISCTE, Direito das Empresas e do
Trabalho, outubro, 2017, p. 41.
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diretamente do principio da boa fé no cumprimento das obrigacdes, assim como no exercicio

dos direitos correspondentes (art. 762.° CC) e a proibigdo do abuso do direito (art. 334.° CC)*83,

N&o obstante a natureza automatica desta modalidade de garantia bancéria, tanto a
jurisprudéncia como a doutrina entendem que o garante tem o direito de recusar o pagamento
da prestacao, nas situaces em que o beneficiario viole os principios gerais da boa fé e do abuso
do direito ao solicitar injustificadamente a garantia.'® De facto, «ha principios cogentes de todo
e qualquer ordenamento juridico, que devem ser respeitados, ndo podendo as garantias
automaticas violarem grosseiramente os referidos principios»*®, conforme afirmam
ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO.

Desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia maioritarias reconhecem que o garante pode
recusar o pagamento da soma objeto da garantia em caso de fraude ou abuso de direito por parte

do beneficiario. Neste sentido, analisaremos estas duas excecoes.

8.2.1 Fraude

A doutrina e a jurisprudéncia maioritarias consideram a fraude manifesta como uma das
hipdteses de excecdes que legitimam a recusa do garante em pagar a soma contratualmente
estabelecida. Todavia, tém-se levantado algumas questBes sobre o conceito e concretizacdo de

“fraude”186,

Inicialmente a jurisprudéncia francesa e belga'®’ tentaram fazer uma distincdo entre o
abuso de direito e a fraude, definindo esta Ultima como «a intencdo de prejudicar a contraparte,
e/ou obter um beneficio proprio», recorrendo a manobras, artimanhas, como forma de atingir o

objetivo pretendido'®,

18 Cfr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 598.

184 Conforme afirma FERRER CORREIA, «valerdo sempre ao garante os principios gerais da boa fé e
do abuso do direito». Cfr. CORREIA, Anténio Ferrer, ob. cit., p. 257.

18 Apud CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 597.

18 De acordo com JOAO CALVAO DA SILVA, «esté instalada na doutrina e na jurisprudéncia a
discussdo acerca da existéncia da fraude». Cfr. SILVA, Jodo Calvédo da, Estudos de Direito Comercial
— Pareceres, Almedina, Coimbra, 1999, p. 344.

187 A titulo de exemplo, MONICA JARDIM refere a sentenca da Cour d’ Appel de Paris de 12 de junho
de 1985, in Recueil Dalloz Sirey, 1986 e a Chambre Commercial, a 11 de dezembro de 1985, no caso
Société Auxiliaire d’ Enterprise. JARDIM, Monica, ob. cit., pp. 288-289, n. 514.

188 JARDIM, Mbénica, ob. cit., p. 288.
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Neste sentido, STOUFFLET defende que a fraude e o abuso de direito séo dois trajetos
diferentes, que permitem legitimar a recusa do pagamento por parte do banco. O Autor salienta
que a diferenca entre as duas figuras prende-se com o tipo de prova a produzir. Assim, se for
invocada a fraude, tera de alegar-se e provar-se que a intencéo do beneficiario era prejudicar o
devedor principal e/ou de obter um beneficio proprio. Por outro lado, invocando-se o abuso de
direito, terd de se provar a auséncia do direito, cuja execucdo a garantia visa assegurart®®.

Todavia, tal construcao nédo foi aceite pela doutrina internacional.

Com efeito, YVES POULLET, informa que a doutrina e jurisprudéncia recentes
substituiram a nogéo restritiva de fraude'® por uma nogdo extensiva de fraude manifesta®®?.
Conclui o0 mesmo Autor que a jurisprudéncia alemd entende que «existe fraude manifesta
guando o recurso a garantia viola de forma evidente o equilibrio de interesses efetivado pela
operagédo comercial entre o mandante e o beneficiario»'%2. Assim, desta concecio parece poder-
se retirar que existird fraude ou abuso de direito por parte do beneficiario quando a sua

solicitacdo seja contraria ao equilibrio da relagdo juridica base®.

Em Portugal, o conceito de “fraude” também tem suscitado diividas entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Segundo CALVAO DA SILVA, esta discussdo decorre do facto da existéncia
de fraude necessitar de um «comportamento doloso, da suficiéncia de um uso (objetivamente)
anormal do direito ou auséncia manifesta do direito do beneficiario»'®. O Autor considera que
esta falta de clareza se deve, ainda, as diferencas entre a common law e civil law, uma vez que
a primeira apenas reconhece a fraude (fraud in the transaction), enquanto que, a segunda apenas

reconhece o principio (da proibico) de abuso de direito do beneficiario da garantia'®®. Em vista

189 JARDIM, Monica, ob. cit., p. 289.

1% De acordo com POULLET, esta nogdo mais restritiva de fraude apoia-se no precedente do crédito
hipotecario. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 599, n. 175. Note-se ainda, que esta nocao de fraude foi
acolhida pelos tribunais ingleses.

191 MONICA JARDIM refere que essa mudanca de concecdo pode resultar «do acréscimo, na prética,
de pretensdes abusivas por parte dos beneficiarios das garantias». JARDIM, Monica, ob. cit., p. 290.

192 Apud PATRICIO, José Simdes, ob. cit., p.711. Também CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 599.

198 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 599. No entanto, FRANCISCO CORTEZ considera que esta é uma
tese vaga, que contradiz a jurisprudéncia europeia, que tem tentado encontrar uma “tipologia de
circunstancias” que aponte para a existéncia de fraude e de abuso de direito por parte do beneficiario.
Cfr. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 599.

199 CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 344.

19 1dem.
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disso, alguma doutrina e jurisprudéncia nacional®®, tém entendido que esta fraude se reconduz

a figura do abuso de direito, previsto no art. 334.° do Codigo Civil'®’,

Na opinido de MONICA JARDIM, a fraude «resulta da auséncia de direito do
beneficiario tendo em conta o contrato base»!%. Ora, a Autora, apesar de utilizar a expressdo
“fraude”, identifica-a em termos puramente objetivos, reconduzindo-a assim, a figura do abuso
de direito. Neste sentido, também PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUZETA DA
PONTE acabam por reconduzir a fraude a figura do abuso de direito, uma vez que entendem
que € licito o garante recusar-se a cumprir a garantia, nas situagdes em que tenha «havido
manobras tendentes a enganar o garante, designadamente se resultar de prova concludente que

o beneficiario da garantia n&o é titular de nenhum direito em face do devedor principal»%.

Por conseguinte, FRANCISCO CORTEZ considera que a jurisprudéncia europeia tem
vindo a defender uma equiparacdo da fraude ao abuso, com a manifesta intencdo de «fazer
excluir a subordinacdo da oponibilidade da excecéo a existéncia de intencdo do beneficiario de

provocar um dano ao mandante»?%,

Outrossim, MANUEL COSTA, seguindo a posicao defendida pela doutrina maioritaria
nacional, entende que o principio da proibicdo do abuso de direito, previsto no artigo 334.° do
Cadigo Civil, e o da boa-fé, presente no art. 762.°, n°2 do Codigo Civil, legitima o garante de

recusar o cumprimento da garantia através da excec¢do da fraude ou do abuso de direito?®?.

19 Ac. do STJ de 21.04.2010, Proc. N.° 458/09.2YFLSB (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza).

197 Neste sentido, CATARINA SANTOS conclui que a utilizagdo da expressdo “fraude” neste contexto,
deve ser entendida como «mera influéncia da terminologia provinda do direito anglo-saxénico, sem
que, contudo, revista 0 mesmo conteudo da “‘fraud in the transaction” da common law». A autora
defende que nos ordenamentos romano-germanicos, a excegao de “fraude” é reconduzivel a figura do
abuso de direito. SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 394-395. Também MARIA DO
ROSARIO EPIFANIO demonstra a preferéncia pela expressio “abuso”, em vez de “fraude” ou
“dolo”, «assim desligando a oponibilidade da “exceptio doli”” de qualquer subjectivizacdo relativa ao
apuramento da vontade e consciéncia do beneficiario». Apud SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob.
cit., p. 394. Do mesmo modo, INES MOTA defende que a fraude nfo tem autonomia e, por isso deve
ser reconduzida a figura do abuso de direito. MOTA, Inés Margarida Ferreira de Matos, ob. cit., p.
41.

198 JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 301.

19 MARTINEZ, Pedro Romano/PONTE, Pedro Fuzeta da, ob. cit., pp.146-147. Relativamente a esta
concretizagdo, acrescente-se ainda que, os Autores também fazem referéncia as varias situacGes de
fraude indicadas por BONELLI.

200 Apud CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 599-600. FRANCISCO CORTEZ citando PORTALE.
201 COSTA, Manuel Luis Duarte, ob. cit., p. 32.
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Pela nossa parte, entendemos que grande parte da jurisprudéncia e doutrina nacionais
tém utilizado a “fraude” e o “abuso de direito” como expressdes equivalentes ou sindnimas?%2,
Tal entendimento deve-se ao facto de que, tanto a doutrina como a jurisprudéncia maioritéaria,
tendem a referir muitas vezes a expressao “fraude manifesta ou abuso de direito evidente”, mas

acabam por ndo concretizar ou fazer uma distingdo entre as duas figuras®®.

Desta forma, seguindo o entendimento propugnado por CALVAO DA SILVA?* ¢
CATARINA SANTOS?®, consideramos que, neste contexto, a utilizagdo da expressdo
“fraude”, resulta de uma simples influéncia terminoldgica provinda do direito anglo-saxonico.
Por isso, concluimos que a excecdo de “fraude” ¢ reconduzivel a figura do abuso de direito,
enguanto manifestacdo do principio da boa fé, previsto no art. 334.° do Cédigo Civil. Assim, 0
banco garante podera invocar a excecdo da “fraude” ou, entre nds, do abuso de direito, desde

que se revele o elemento puramente objetivo?®.

8.2.2 Abuso de direito

A discussdo sobre a recusa legitima do garante tem sido feita pela doutrina e jurisprudéncia

europeia em torno da figura do abuso de direito?®’.

A problemaética do abuso de direito suscita algumas questdes fundamentais da teoria do
direito, por isso é que a doutrina sobre este tema € tdo rica e abundante. No entanto, ndo esta
na indole desta exposicdo referir, ainda que de forma sumaria, quanto a este respeito tem sido

dito no plano da construcdo dogmatica da figura em causa?®,

202 Neste sentido Ac. Relagdo de Lisboa de 07.05.2009, Proc. N.°1688/08.0TVLSB-A.L1-6 (Marcia
Portela) e Ac. do STJ de 21.04.2010, Proc. N.° 458/09.2YFLSB (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza).

203 Na opinido de CATARINA SANTOS, a doutrina e a jurisprudéncia maioritarias divergem quanto a

determinagdo do concreto contetdo significativo atribuido ao “dolo”, a “ma &, a “fraude” ou ao “abuso

de direito”, designadamente quais as situagdes casuisticamente abrangidas por tais expressoes.

SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 382.

204 CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 344.

205 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 394-395.

206 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 395.

207 BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., p. 539.

208 \/ide Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 06.12.2018, Proc. N.° 779/12.7TBEVR.E1.S1 (Sousa
Lameira) para a indicagdo de algumas das abordagens doutrinais ao conceito e a no¢ao de “Abuso do
Direito”.
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No Direito portugués, a base juridico-positiva do abuso do direito encontra-se prevista
no art. 334.° do Cddigo Civil?®. Assim, como a generalidade das posicdes juridicas, o crédito
do beneficiario da garantia a primeira solicitacdo esta sujeito ao art. 334.°. Deste preceito pode-
se retirar que o abuso de direito pressupde sempre que «o titular do direito exceda os limites

impostos pela boa fé21%, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito»??,

Todavia, para que ocorra abuso do direito torna-se necessario algo mais. E preciso que
os limites referidos no art. 334.° do Codigo Civil sejam “manifestamente” excedidos, ou seja,

que ofendam de forma clamorosa a consciéncia ética e juridica socialmente dominante?*2,

Sendo o abuso de direito uma concretiza¢do da clausula da boa fé%'3, a doutrina e a
jurisprudéncia viram-se obrigadas a precisar 0s pressupostos da proibicdo da utilizacdo deste
instituto, uma vez que o mesmo deve funcionar em situagdes limite, como uma verdadeira
“valvula de seguranga”'* que ndo pode ser utilizada de forma indiscriminada. De facto,
podemos afirmar que o abuso do direito € um instituto de ultima ratio que visa impedir ou
paralisar situacdes de grave injustica, que ofendam de forma clamorosa a consciéncia ética e

juridica dominante?®®,

209 Este art. acolhe uma concegéo objetiva do abuso de direito, uma vez que, como referem PIRES DE
LIMA/ ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. I, 4.2 edi¢do, p. 298, «ndo é necesséria a
consciéncia de se excederem, com 0 seu exercicio, os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econdmico do direito; basta que se excedam esses limites». Esta
concegdo desvincula-se da intengdo do agente, dando antes relevancia ao alcance objetivo da sua
conduta.

210 Este art. refere-se a boa fé objetiva, ou seja, «aquela que se traduz num determinado modo de agir,
numa exigéncia de certo comportamento marcado por critérios de prudéncia e moderagdo». Cfr.
PENHA-GONCALVES, Augusto da, O Abuso de Direito (Palestra no Centro de Estudos Judiciarios
em 27-06- 1980), Revista da Ordem dos Advogados, Vol. 11, 1981, p. 498.

211 De acordo com AUGUTOS DA PENHA-GONCALVES, o legislador introduziu estes «critérios ou
factores objectivantes», com o inequivoco propésito de reduzir de alguma forma os riscos de uma
«apreciacao subjectivistica». Vide PENHA-GONCALVES, Augusto da, ob. cit., p. 498.

212 pENHA-GONCALVES, Augusto da, ob. cit., pp. 502-503.

213 A doutrina moderna, sobretudo a alem4, tem elaborado, com base na jurisprudéncia dos tribunais,
uma série de “grandes casos tipicos”, “hipoteses tipicas” ou “figuras sintomaticas” concretizadoras
da clausula geral da boa fé. No entanto, os conceitos de boa fé e de abuso de direito tém contetdo e
extensdo diferentes, sendo que a ideia de abuso de direito pode muitas vezes estar incluida na violacdo
da boa fé. Neste sentido, ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Do Abuso do Direito, Coimbra,
Almedina, 1999, pp. 59-60; CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Do abuso do direito: estado das
questdes e perspectivas, ROA, Ano 65, Vol. Il Lisboa, setembro, 2005.

214 Ac. do STJ de 12.11.2013, Proc. N.° 1464/11.2TBGRD-A.C1.51 (Nuno Cameira).

215 Ac. do STJ de 06.12.2018, Proc. N.° 779/12.7TBEVR.E1.S1 (Sousa Lameira).
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Na garantia bancéria autbnoma a primeira solicitacdo, podemos estar perante casos de
abuso de direito quando o beneficiario?® de ma fé exija, injustificadamente, ao garante o
pagamento da garantia, colocando-o numa posicao vulneravel, uma vez que este tem de pagar

a quantia assim que a mesma seja solicitada.

Neste sentido, MICHEL VASSEUR tipificou alguns casos em que existe fraude
manifesta ou abuso evidente, a saber: o beneficiario reclama o pagamento da garantia,
afirmando ndo ter recebido as mercadorias, mas o banco tem em mé&os um certificado de
desalfandegamento no pais de destino ou ja existe uma decisdo judicial definitiva dando como
provado o cumprimento do exportador; o beneficiario efetua a solicitacdo, tendo o banco
recebido copia de um atestado, elaborado por engenheiro ou consultor do beneficiario, que sirva
como certificado da integral execucdo do contrato base pelo devedor principal; o beneficiario
solicita 0 pagamento apos a declaracdo judicial definitiva da nulidade do contrato base (exceto
nas situacbes em que a nulidade decorre de violacdo da legislacdo econdémica do pais
exportador); a solicitacdo efetuada pelo beneficiario é posterior a decisdo judicial que anula o
contrato base ou reconhece a resolugdo deste, se a invalidade for apenas imputavel ao
beneficiario ou se o beneficiario tiver procedido a resolucdo do negdcio sem motivo
justificado®'’; o beneficiario solicita a entrega do montante objeto da garantia, apos declaracio
judicial de inexisténcia de um qualquer direito do beneficiario e relacdo ao devedor principal,

por este ter cumprido todas as obrigacdes decorrentes do contrato base?'821°,

Por outro lado, embora se reconheca o abuso de direito como uma exce¢do que permite
que o garante se recuse a cumprir a garantia, € unanime que ndo basta ao garante apenas a

suspeita do caracter abusivo da solicitacdo. Em vista disso, é necessario que o abuso de direito

216 Conforme refere MIGUEL BRITO BASTOS, na garantia bancaria a primeira solicitacdo este limite
sO serd pertinente quando o contrato atribui «prima facie ao beneficiario o direito a receber o
pagamento» logo que o0 mesmo efetue a solicitacdo. BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., p. 539.

21" Em anotacéo a sentenca de 9 de janeiro de 1981 do Tribunal de Grande Instance de Montlugon,
MICHEL VASSEUR criticou o facto do Tribunal ndo ter inibido o banco garante de efetuar o
pagamento ao beneficidrio (comprador iraniano), mesmo reconhecendo a resolugdo do contrato base.
Em contraste com a posi¢do adotada pelo Tribunal, o Autor francés considera que apesar do caracter
independe do contrato de garantia face ao contrato base, existem limites a essa independéncia e, por
isso 0 banco deve recusar-se a efetuar o pagamento. Apud JARDIM, Mdnica, ob. cit., p. 263, nota
448,

218 Apud PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., pp. 446-447; JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 262-264.

219 De acordo com PINHEIRO, Jorge Duarte, Ob. cit., p. 447, MICHEL VASSEUR refere-se a ofensa
a ordem publica ou aos bons, como um exemplo de fraude ou abuso manifestos. Por outro lado,
MONICA JARDIM refere que VASSEUR considera que a violagdo & ordem publica ou aos bons
costumes constitui um exemplo de ilicitude da causa do contrato de garantia, & parte da fraude ou do
abuso de direito manifestos. JARDIM, Monica, ob. cit., p. 264.
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do beneficiario na solicitagio da garantia seja “claro e ndo contestivel”?®, Por isso, a
doutrina??! e a jurisprudéncia®?? maioritaria consideram que a fraude tem de ser manifesta e que
o0 abuso tem de ser evidente, ou seja, percetivel de tal modo que “fira os olhos?%%. Assim,
grande parte dos defensores dessa posicao, faz depender a verificacdo de fraude manifesta ou

abuso evidente de prova pronta e liquida dos factos que sustentam a alegacéo do garante.

A prova liquida ou inequivoca é um tipo de prova que permite demonstrar de forma
imediata e segura o abuso do beneficiario, enquanto que, a prova pronta é uma prova pré-

constituida?*

, OU seja, ndo necessita de requerer a producao de provas suplementares, proceder
a medidas de instrucdo ou ouvir terceiros para evidenciar o caracter abusivo da solicitacdo da
garantia?®. Todavia, perceber qual o meio de prova suscetivel de produzir prova liquida e

pronta tem sido um tema controvertido na doutrina.

Alguns autores defendem uma concegdo mais restritiva e, por isso, entendem que a
invocabilidade da prova da existéncia de fraude manifesta ou de abuso de direito evidente tem

de resultar de uma deciséo judicial transitada em julgado??®.

Em sentido diverso, ha quem considere que a prova da fraude manifesta ou do abuso de

direito evidente possa ser feita com qualquer dos meios legalmente admissiveis??’. Os

220 JARDIM, Monica, ob. cit., p. 291.

221 Entre outros,COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 33, notas 38 a 44; PIRES DE LIMA/
ANTUNES VARELA, Cadigo Anotado, vol. I, 4% ed. p. 277.

222 por exemplo, Ac. do STJ de Justica de 21.02.2002, Proc. n.° 02B2818 (Joaquim de Matos); Ac. do
STJ de 20.04.2004, Proc. n.° 04B2883 (Araujo Barros); Ac. do STJ de 21.04.2010 Proc. n.
458/09.2YFLSB (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza); Ac. do STJ de 23.06.2016, Proc. n.°
414/14.9TVLSB.L1.S1 (Antonio Joaquim Picarra).

223 ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 21; JARDIM, Mobnica, ob. cit., p. 291.
Expressdo utilizada por MICHEL VASSEUR. Apud PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p. 446.

224 JARDIM, Monica, ob. cit., p. 293.

225 JARDIM, Mobnica, ob. cit., p. 292; ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 27;
SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 414.

226 Neste sentido GIORGIO MEO, Fideiussioni bancarie e garanzie a prima richiesta: le tutele
cautelari. Em Portugal, também GOMES, Fatima, ob. cit., p. 174, considera que, quer as sentencas
judiciais, quer as decisoes proferidas por tribunais arbitrais constituem “prova liquida”, uma vez que
constituem meios de prova que demonstram com toda a certeza a ocorréncia de determinados factos.
Por outro lado, CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 600; JARDIM, Monica, ob. cit., pp.292-293 rejeitam
esta concecdo mais restritiva.

227 Esta posicdo ¢é defendida por GAROFALO, que entende que o garante deve poder «recorrer a todos
0s meios de prova ao seu dispor no sistema juridico italiano, uma vez que a prova pronta e liquida
ndo € requisito da oponibilidade da exceptio doli em geral». Apud JARDIM, M6nica, ob. cit., p. 291.
Também PORTALE, G.B., Le garanzie bancaire internazionali (Questioni), p. 23, nota 47. Em
Portugal, BASTQOS, Miguel Pinto, ob. cit., pp. 547-549, adota esta posicdo, invocando as concecdes
de BYDLINSKY e de KOZIOL. Mais recentemente, MANUEL COSTA, seguindo MIGUEL
BASTOS, defendeu que «o conceito de prova liquida, pronta e inequivoca abrange qualquer meio de
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defensores desta posi¢do recusam a limitagdo dos meios de prova ao dispor do garante, pois tal
resultaria numa inaceitdvel «derrogacdo do sistema probatdrio vigente», sem qualquer
justificacio??. Acrescente-se ainda que, como refere MIGUEL BASTOS, a restri¢do dos meios
de prova admissiveis constitui uma restricdo do direito fundamental a prova, que decorre do art.
2.°n.% 1 e 4 da CRP?,

Por outro lado, a doutrina e jurisprudéncia maioritarias, entendem que esta prova liquida
e inequivoca tem de ser uma prova documental, de segura e imediata interpretacdo®®, ou seja,
tem de ser plenamente possivel na altura em que o beneficiario efetua a solicitacdo do

pagamento, sem necessidade de mais diligéncias®!

. Assim, dispensa-se a producédo de outros
meios de prova suplementares, medidas de instrucdo, ou ouvir terceiros enquanto
testemunhas®*2. Ademais, conforme referem ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO?®, se
fosse apenas necessario o garante alegar abuso ou fraude do beneficiario, fazendo depender a
sua prova de diligéncias ulteriores, tal colocaria em causa o propdsito das garantias a primeira
solicitacdo, uma vez que estas acabariam por Vvir a ser pagas apenas «depois de varias discussoes

e controvérsias», quando a sua finalidade é precisamente evitar esse tipo de situagdes®3,

prova suscetivel de provar o abuso evidente ou a fraude manifesta». Para o autor, s6 se podera aferir
a qualidade da prova no momento da apreciacdo da mesma e nunca em momento anterior. Cfr.
COSTA, Manuel Luis Duarte, ob. cit., p. 35. No seguimento desta tese, e divergindo da posi¢do
maioritéria, o Acorddo do TRP de 23.02.2012 considerou que «a prova liquida e inequivoca pode
extrair-se de qualquer meio de prova permitido em direito e ndo apenas da admissivel a prova
testemunhal». Apud SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 417.

228 posicdo defendida por BYDLINSKY. Apud BASTOS, Miguel Pinto, ob. cit., p. 548. SANTOS,
Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 416.

229 BASTOS, Miguel Pinto, ob. cit., p. 549.

20 PORTALE, G.B., Le garanzie bancaire internazionali (Questioni), p. 23, nota 47. Também o art. 20°
da Convengdo da UN exige “provas sérias e imediatamente disponiveis”. Em Portugal, CORREIA,
Antonio Ferrer, ob. cit., p. 22; TELLES, Inocéncio Galvao, ob. cit.,1988, pp. 289 -290; SILVA, Calvao
da, ob. cit., pp. 342-344; GOMES, Fatima, Garantia bancaria a primeira solicitagdo. Direito e Justica,
Vol. VIII, Tomo 2, 1994, pp. 180-181; JARDIM, M6nica, ob. cit., p. 293; VASCONCELOS, L. Miguel
Pestana, ob. cit., p.151.

1 ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 21; JARDIM, Mbnica, ob. cit., p.278. Ac. do STJ
de 21.04.2010 Proc. n.° 458/09.2YFLSB (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza).

232 No sentido desta posicdo, acolhida pela maioria da doutrina e jurisprudéncia, ALMEIDA COSTA e
PINTO MONTEIRO, citando uma decisdo estrangeira, defendem que «ndo ha abuso ou fraude
manifestas (...) se se mostra necessario, para estabelecer a ma fé do beneficiario, requerer a producéo
de provas suplementares, de proceder a medidas de instrucdo ou de chamar terceiros a causa.
ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 27.

233 ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., pp. 20-21.

234 Cfr. ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 21. Também o Supremo Tribunal de Justica,
no Acorddo de 5.07.2017, Proc. N.° 219/06.06 TVPRT.P1.S1 (Abrantes Geraldes), entendeu que «ndo
serdo meras razdes de conveniéncia ligadas a pendéncia de um processo judicial em que se discutam
direitos e obrigac¢des que poderao justificar o esvaziamento» do conteudo funcional da garantia bancéria
a primeira solicitagdo».
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Relativamente a este topico, o Supremo Tribunal de Justica®®®, no acérddo de 17 de
junho de 2021, pronunciou-se sobre esta questdo, entendendo também que as excec¢des devem
resultar de prova sélida e de apreensdo imediata. No entanto, caso haja discussdo e controvérsia
sobre os «factos que o ordenante alega como demonstrando, o dolo, a mé fé ou o abuso do
direito»?%, o garante deve pagar e, s6 depois é que a questdo deve ser discutida entre as partes
do contrato base?’, para que a esséncia da propria garantia esteja acautelada.

Quanto a nos, tendo em mente a natureza automatica da garantia em analise e 0 seu
principio inerente de “pagar primeiro ¢ discutir depois”, seguimos a conce¢ao da doutrina e
jurisprudéncia maioritaria, por defendermos que, em regra, basta apenas prova documental
“liquida e inequivoca” do cardcter abusivo da solicitagdo da garantia. Neste sentido, cremos
que possibilitar a utilizacdo de meios de prova suplementares (v.g. prova testemunhal)
originaria atrasos, que desvirtuariam a natureza da garantia em causa e o seu evidente objetivo.
Todavia, entendemos, que existem situacdes em que os factos reveladores do abuso da
solicitacdo s3o de tal forma complexos e ocultados®® (v.g., em situacdes de extorsdo ou de
burla)?®®, que ndo podem ser confirmados com um simples documento. Assim, nesses casos

sera necessario exigir sentenca transitada em julgado ou decisdo arbitral?%,

Todavia, existem autores que defendem?! que a exigéncia de prova “liquida e

inequivoca” devera ser dispensada quando a fraude manifesta ou o abuso evidente for um “facto

2% Ac. do STJ de 17.06.2021, Proc. n.° 15932/16.6 T8LSB-A.L1.S1 (Rosa Tching).

2% Ac. do STJ de 17.06.2021, Proc. n.° 15932/16.6 T8LSB-A.L1.S1 (Rosa Tching).

237 posicdo defendida por ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 19; PINHEIRO, Jorge
Duarte, ob. cit., p. 443; VASCONCELOQOS, L. Miguel Pestana, ob. cit., pp- 150-151; PEREIRA,
Catarina de Sousa, A Transmissibilidade da Garantia Autbnoma, UCP - Faculdade de Direito do
Porto, 2016, p. 26; SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 413-414.

238 Neste sentido, JARDIM, Monica, ob. cit., p. 293. BASTOS, Miguel Pinto, Ob. cit., p. 549.

239 Exemplos dados por PINTO, Alexandre Mota, Protecdo Cautelar Contra Execucdo Abusiva de

Garantia Bancaria Autdnoma: entre a Certeza de uma Garantia Forte e a Verosimilhanca da
Tutela Cautelar, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 49 (Homenaje al profesor D. Aurelio
Menéndez Menéndez), 2018, p. 241.

240 Hipotese também acolhida por JARDIM, Médnica, ob. cit., p.293;e GOMES, Fatima Gomes, ob. cit.,
pp. 180-181.

241 Neste sentido, CANARIS, Bankvertragsrecht, 1975, p. 820; PORTALE, Le garanzie bancaire
internazionali (Questioni), p. 22; FERRER CORREIA, Notas para o estudo do contrato de garantia
bancaria, p. 22. Também a jurisprudéncia portuguesa pronunciou-se sobre este tema no Acérdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 13.12.1990, que seguindo a posi¢cdo de FERRER CORREIA,
defende que “o Banco pode recusar o pagamento on first demand, quando esta em condicdes de prever
cabalmente que o beneficiario sabe que a contraparte ndo deixou de cumprir, enquanto isto € um facto
notorio”. Apud CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 600.
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plblico ou notoério”?42, Assim, para quem defende esta posicéo, o garante, mesmo sem ter em

seu poder prova “liquida e inequivoca”, estd obrigado a recusar o cumprimento da garantia.

Por outro lado, tanto a doutrina®*® como a jurisprudéncia?** tém também admitido
amplamente as providéncias cautelares, cujo objetivo € impedir o beneficiario de solicitar ou
receber a quantia, ou impedir o garante de pagar a soma objeto de garantia. Estas medidas
inibitorias, de natureza cautelar, sdo medidas urgentes e provisorias, que se traduzem num meio
para que o devedor principal defenda a sua posi¢do contra a solicitagdo abusiva do beneficiario

e a inércia do garante perante a mesma2*.

Dado a natureza urgente e provisoria destas medidas cautelares, alguns consideram que
ndo seria necessario produzir prova “liquida e inequivoca” da fraude ou do abuso de direito do
beneficiario, mas tdo somente uma prova sumaria*®. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia
maioritarias?*’ defendem que ndo basta “prova sumaria”, como decorre do regime comum dos
procedimentos cautelares. Desta forma, os defensores desta posi¢do consideram que, face a
garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo, as exigéncias a este nivel terdo de ser

superiores, isto é, a prova tem de ser “pronta e liquida”?%®,

Uma maior concretizacdo sobre as providéncias cautelares levaria a presente analise
demasiado longe. No entanto, cumpre-nos referir que privar da tutela cautelar, seria condenar
as partes a «morosidade de uma acdo normal»?*® e colocaria em causa a esséncia da propria
garantia. Em vista disso, admitimos a possibilidade da concessdo de medidas cautelares, desde

que a prova apresentada seja “pronta e liquida” do caracter abusivo da solicitacdo, pois € a que

242 Neste sentido, FERRER CORREIA que cita CANARIS.

243 Entre outros, ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 21; MARTINEZ, Pedro Romano/
PONTE,Pedro Fuzeta da, ob. cit., pp. 150 e 151; PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p.461; JARDIM,
Monica, ob. cit., pp. 327 e ss; Calvao da Silva, ob. cit., pp. 343 e ss; CORTEZ, Francisco, ab. cit., pp.
600 e ss; SIMOES PATRICIO, ob. cit., pp. 711 e ss; VASCONCELOS, L. Miguel Pestana, ob. cit.,
p. 151.

244 Conforme refere 0 acorddo do TRL, de 08.04.2021, Proc. n.° 19222/20.1T8LSB.L1-6 (Maria de Deus
Correia).

245 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 602.

246 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 603. Tal entendimento foi acolhido pelo Tribunal da Relacdo do
Porto de 23.02.2012, que defendeu que a admissibilidade dos meios de prova e a respetiva analise
terdo de ser empreendidas no contexto tipico das providéncias cautelares, rejeitando-se as limitacoes
propugnadas pela aludida «regra restritiva de direito jurisprudencial».

247 Assim como a jurisprudéncia alemd, austriaca e italiana. Vide CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 603.
Também PORTALE, ob. cit., pp.34-35 segue esta posicao.

248 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p.460; JARDIM, Ménica, ob. cit., p. 335; VASCONCELOS, L.
Miguel Pestana, ob. cit., p. 151.

249 PINHEIRO, Jorge Duarte, ob. cit., p.461.
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melhor combina com a natureza autbnoma e automaética da garantia bancaria autbnoma a
primeira solicitacdo. Na verdade, entendemos que o deferimento de tais providéncias cautelares
compreende exigéncias superiores, ou seja, a prova tem de ser uma prova especialmente

qualificada, «<imediatamente disponivel, clara e solida»?°.

8.3 A excecdo da ilicitude da causa por violacdo da ordem publica ou dos bons costumes

Conforme vimos anteriormente, através do contrato de garantia, o garante vincula-se a efetuar
0 pagamento da garantia, assim que o beneficiario solicite, sem que possa opor-lhe excecdes
derivadas do contrato base. Desta forma, a doutrina tem travado uma discussao sobre a validade
do préprio contrato autbnomo de garantia a primeira solicitacdo no caso do contrato base ser
declarado nulo por ser contrario a ordem publica ou ofensivo dos bons costumes (art. 280.° n.°
2 do CC)*L,

Parte da doutrina®? e jurisprudéncia®> consideram que o garante deve®* recusar o
pagamento da soma objeto da garantia quando o contrato base ofenda a ordem publica®® ou os

bons costumes?® (v.g. assassinio remunerado; fornecimento de droga; contrato de “venda” de

250 Cfr. VASCONCELQOS, L. Miguel Pestana, ob. cit., p. 151.

21 SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., p. 407.

252 Entre outros, CORREIA, Anténio Ferrer, ob. cit., p. 253; ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO,

ob. cit., p. 22; SIMOES PATRICIO, ob. cit., pp.707- 709; CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 604;
JARDIM, Mbnica, ab. cit., p. 283 e ss; MARTINEZ, Pedro Romano/PONTE, Pedro Fuzeta da, ob.
cit., p. 80; PEREIRA, Catarina de Sousa, ob. cit., p. 26.
Na Alemanha, CANARIS considera que as objecBes decorrentes da relacdo subjacente s6 tém
relevancia nos casos em que os defeitos da mesma possam ser ao mesmo tempo também defeitos do
contrato de garantia (v.g. violagdo de uma prescrigdo sobre divisas nacionais). Para 0 Autor, s6 nessas
situacdes é que podera haver lugar a alegacdo de objecdes de validade do contrato de garantia. Apud
JARDIM, Mdnica, ob. cit., p. 262.

253 por exemplo 0 Ac. do STJ de 17.06.2021, Proc. n.° 15932/16.6T8LSB-A.L1.S1 (Rosa Tching); Ac.
do STJ de 23.06.2016, Proc. N.° 414/14.9TVLSB.L1.S1 (Antonio Joaquim Pigarra).

24 CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 608 e VASCONCELOS, L. Miguel Pestana, ob. cit., p. 150, nota
369, consideram que é um “dever”. Por outro lado, JARDIM, MONICA, ob. cit., p. 283 entende que
o garante tem a “possibilidade” de se recusar a efetuar o pagamento.

25 A “ordem publica” constitui um corpo de principios e valores fundamentais refletidos em normas de
direito privado, subjacentes ao prdprio sistema juridico que integra os valores essenciais de ordem
ética, econdmica e social proprios desse Estado. As normas de ordem publica sdo normas de aplicacéo
imperativa, inderrogaveis pela vontade individual. SANTOS, Catarina Luisa Gomes, ob. cit., pp. 407-
408.

256 Os “bons costumes” correspondem as regras da moral social dominante. De acordo com ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, «os bons costumes prefigurados no art. 334.° equivalerdo aos mesmos
“bons costumes” presentes no art. 280.%/1», ou seja, remetem para regras de conduta sexual e familiar
e codigos deontoldgicos reconhecidos pelo Direito. — Cfr. CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Do
abuso do direito: estado das questfes e perspectivas, ROA, Ano 65, Vol. Il Lisboa, setembro, 2005.
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pessoas para prostituicdo; etc)?’. Tal concecgdo baseia-se no facto dos defensores desta posicao
entenderem que a causa do contrato de garantia € o proprio contrato base ou a funcéo de o
garantir. Desta forma, tendo o contrato de garantia por causa um contrato base ilicito por
ofender a ordem publica ou os bons costumes, a ilicitude da causa desse contrato tramite-se
necessariamente ao contrato de garantia®®®, Ora, conforme refere ALMEIDA COSTA e PINTO

MONTEIRO, tal «ilicitude da causa acarreta a nulidade da garantia»?*°.

Em geral, até aqueles que defendem a tese da abstragdo pura e simples do contrato de
garantia, admitem a nulidade da garantia ndo apenas quando ndo existe qualquer tipo de relacao
subjacente, mas também quando existe uma relagio causal, mas esta seja ilicita?®®. Com efeito,
a maioria dos Autores que segue esta posicao, reconhece que a excecao de ilicitude da causa
traduz-se num dos limites a autonomia do contrato de garantia?®l, que resulta do ius

262/263

cogens , que estd, evidentemente, acima da regra da inoponibilidade?®*.

Todavia, a discussdo sobre a invocabilidade desta excecdo por violagdo da ordem
publica ndo termina aqui, uma vez que ndo ha unanimidade quanto a ordem publica que deve

ser levada em conta.

27 PESTANA VASCONCELOS considera que estes negécios «para além de serem contra a lei séo
igualmente crimes». Deste modo, o Autor entende que 0 negécio donde decorre a obrigacao principal
que viole em aspetos fundamentais os principios do ordenamento juridico é contra a lei €, por isso
«ndo ha qualquer levantamento da autonomia», uma vez que ela simplesmente ndo existe nem pode
ser admitida, pois é nula. Desta forma, o banco garante tem o “dever” de se recusar a pagar.
VASCONCELOS, L. Miguel Pestana, ob. cit., p. 150, nota 411.

2% CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 604; JARDIM, Ménica, ob. cit., p.284.

Na doutrina estrangeira, MASTROPAOLO considera que esta exce¢do é uma excecdo oponivel mas

relativa, ndo ao contrato base, mas ao proprio contrato de garantia, uma vez que € ilicita a sua causa de

garantir um contrato com causa ilicita. CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 604, nota 188.

29 Cfr. ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, ob. cit., p. 22. Conforme o art. 280.°, n.° 2 do Cédigo

Civil.

260 SIMOES PATRICIO, ob. cit., pp. 715-716.

261 1dem.

%2 “lus cogens” é o conjunto de normas imperativas de Direito Internacional geral.

263 CORREIA, Antodnio Ferrer, ob. cit., p. 253; JARDIM, M6nica, ob. cit., p.278.

No entanto, em Italia, certos Autores, como MASTROPAOLO, justificam a excecdo da ilicitude da
causa sem fazer apelo ao ius cogens. Tal posicéo deve-se ao facto do art. 1462.° do Cédigo Civil Italiano,
referir que ndo é valida a rendncia ou simples diferimento da excec¢do de nulidade. Assim, estes Autores
entendem que, mesmo que haja alguma clausula, pela qual o garante renuncia a possibilidade de invocar
excecdes decorrentes do contrato base, o garante ndo pode estar impossibilitado de invocar a nulidade.
Apud JARDIM, M6nica, ob. cit., p.285.

264 Cfr. JARDIM, MONICA, ob. cit., p.284.
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De facto, ha quem defenda®®® que caso o contrato base seja celebrado entre duas
empresas nacionais, podera ser considerada qualquer causa de ilicitude, mas sO releva a
violacdo da ordem publica interna do pais cuja lei é competente e ndo a ordem publica
internacional. Por outro lado, tratando-se de um contrato internacional, o garante apenas podera
invocar a excecdo caso se verifique uma violagdo da ordem publica internacional, ndo bastando,
por isso, a violacdo da ordem publica interna do Estado da lei competente para disciplinar o
contrato base?®®. Com efeito, para os defensores desta tese, admitir o contrario, resultaria na
frustracdo da vontade das partes, que ao celebrarem contrato de garantia, pretenderam proteger
o0 beneficiario, assegurando o crédito contra os riscos de certas medidas préprias de convulsdes

politicas, como as restri¢des cambiais ou o confisco de créditos estrangeiros?®’.

Por outro lado, ha quem entenda?®® que a eventual violagdo da ordem publica deve ser
apreciada de acordo com a lei que regula o contrato de garantia e ndo com a lei aplicavel ao
contrato base. Assim, sendo o contrato de garantia ilicito porque o contrato base é contrario a
ordem publica, a ilicitude da causa do contrato de garantia serd aferida de acordo com o

ordenamento que o regula®®®,

Para além disso, alguma doutrina®’® considera que quando a nulidade do negécio base
acarreta a ilicitude da causa do contrato de garantia, com fundamento na violagdo de “leis

econdmicas” ou de “politica econdmica” do pais do devedor principal, ainda que estabelecida

265 BENATTI, MASTROPAOLO, e VASSEUR — Apud JARDIM, Ménica Jardim, ob. cit., p. 285, nota
509.

266 posico sufragada por BENATTI - Apud SIMOES PATRICIO, ob. cit., p. 708; CORTEZ, Francisco,
ob. cit., p. 604.

SIMOES PATRICIO, ob. cit., p. 708 e CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 605 recusam esta disting&o.
Neste ambito, SIMOES PATRICIO critica a posicdo defendida por BENATT, na medida em que
duvida do seu alcance cientifico e pratico, mas também porque «as normas imperativas ndo podem
ser afastadas seja aberta seja veladamente (fraude a lei) pela vontade das partes». — Cfr. SIMOES
PATRICIO, ob. cit., pp. 708-709.

Todavia, na opinido de MONICA JARDIM, BENATTI no assume tal posicdo, uma vez que o autor
entende que «se a garantia for internacional, a excegéo da ilicitude da causa ndo pode ser invocada
no caso de a violacao dizer apenas respeito & ordem publica interna do Estado da lei que é competente
para reger o contrato base, lei esta que pode ndo regular o contrato de garantia». - Cfr. JARDIM,
Monica, ob. cit., p.285 — 286, nota 510.

267 SIMOES PATRICIO, ob. cit., p. 708; CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 604; JARDIM, MONICA, ob.
cit., p.285.

268 Alguns dos Autores que defendem esta posicd0o séo GAVALDA/STOUFFLET, PORTALE;
CLAUDE MARTIN — Apud JARDIM, Mbnica, ob. cit.,, p.286, nota 511. Em Portugal, este
entendimento é sufragado por CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 605-606 e JARDIM, Monica, ob. cit.,
p.287.

269 JARDIM, MONICA, ob. cit., p.287.

219 PORTALE, G.B, ob. cit., p. 182; CORTEZ, Francisco, ob. cit., p. 606; JARDIM, Ménica, ob. cit.,
p.278, nota 498.
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«por sentenca transitada em julgado, ndo pode paralisar a pretensdo do beneficiario (porque
sujeita a outra lei)»?". Neste sentido, estes Autores entendem que o contrato de garantia defende

o0 beneficiario-credor contra todos os riscos tipicos abrangidos pela garantia autbnoma.

Acompanhando parte da doutrina e jurisprudéncia, entendemos que o garante pode
recusar 0 pagamento da soma objeto da garantia quando o contrato base for nulo por ser
contrario a ordem publica ou ofensivo dos bons costumes, uma vez que a ilicitude da causa
desse contrato transmite-se necessariamente ao contrato de garantia. Para além disso,
defendemos que a legitimidade dessa recusa decorre diretamente do desrespeito pelo ius

cogens, que esta acima da regra da inoponibilidade das exce¢des derivadas do contrato base?’?.

Relativamente & excecdo da ordem publica, assim como SIMOES PATRICIO e
MONICA JARDIM, defendemos que se deve recusar a distin¢ao entre ordem publica nacional
e ordem publica internacional, uma vez que existem normas imperativas que ndo podem ser

afastadas pela vontade das partes®’>,

Ainda sobre o tema da excecdo da ilicitude da causa por contrariedade a ordem publica,
entendemos que a ilicitude da causa do contrato base, por violacdo da ordem publica, enquanto
elemento do contrato de garantia, esta sujeito ao ordenamento que o regula, cabendo assim,
apenas, a tal ordenandamento juridico, apreciar a licitude. Todavia, consideramos que o garante
ndo pode recusar pagar a soma objeto da garantia, quando a nulidade do negdcio base acarreta
a ilicitude da causa do contrato de garantia, com fundamento na violagdo de “leis econémicas”
ou de “politica econdmica” do pais do devedor principal, diferentes das leis a que o beneficirio
esta sujeito, ainda que estabelecida por sentenca transitada em julgado, na medida em que este
tipo de invalidade é um dos riscos que o beneficiario pretendeu acautelar quando aceitou

celebrar o contrato base com o devedor principal.

211 Cfr. PORTALE, G.B, ob. cit., p. 182.
Tal como PORTALE, MICHEL VASSEUR defende que a nulidade do contrato base por violacdo
da “lei econémica” do pais do devedor principal, mesmo que declarada por sentenca transitada em
julgado, ndo legitima a recusa do garante. Apud JARDIM, Ménica, ob. cit., pp.263, 266-267.

2’2 CORREIA, Antdnio Ferrer, ob. cit., p. 253; JARDIM, Monica, ob. cit., p.278.

213 PORTALE, G.B, ob. cit., p. 182; SIMOES PATRICIO, ob. cit., pp. 708 e ss e JARDIM, Mdnica, ob.
cit., p.287.
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8.4 Alteracéo das circunstancias

A alteracdo das circunstancias, em que as partes fundaram a sua decisao de contratar, encontra-
se regulada no art. 437.° do Coédigo Civil. Conforme MENEZES LEITAO?* enuncia, a
aplicacdo deste artigo depende da existéncia de uma alteragcdo das circunstancias em que as
partes fundaram a decisdo de contratar?’®; do caracter anormal dessa alteracdo; que essa
alteracdo provogque uma lesdo para uma das partes; que a lesdo seja de tal ordem que se
apresente como contraria a boa fé a exigéncia do cumprimento das obrigagdes assumidas; e que

n&o se encontre coberta pelos riscos proprios do contrato?’e,

Do primeiro pressuposto resulta que apenas sdo relevantes as alteracBes das
circunstancias efetivamente existentes a data da celebracdo do contrato, e que tenham sido

causais em relacéo a sua celebracio pelas partes?’’.

No segundo pressuposto exige-se que essa alteracdo das circunstancias tenha caracter

anormal, isto €, que a sua verificagio fosse totalmente imprevisivel para as partes?’®,

Por outro lado, no terceiro pressuposto exige-se que essa alteracdo provoque a leséo de
uma das partes no contrato, que resulte no surgimento de um desequilibrio contratual

estabelecido pelas partes?’®.

Quanto ao quarto pressuposto, exige-se que o desequilibrio contratual gerado pela
alteracdo das circunstancias seja de tal ordem, que torne contréaria & boa fé%° que a parte

beneficiada venha exigir o cumprimento do contrato®!. Por esse motivo, alguns Autores??

274 LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 135.

25 Deste pressuposto resulta que apenas sdo relevantes as alteragdes das circunstancias efetivamente
existentes a data da celebracdo do contrato, e que tenham sido causais em relagdo a sua celebracéo
pelas partes.

26 PEDRO ROMANO MARTINEZ, considera que estes cinco requisitos «sdo de verificacdo
cumulativa pelo que faltando algum ou alguns deles, ndo se pode recorrer a este instituto». Apud Ac.
do STJ de 27.01.2015, Proc. n.° 876/12.9TBBNV-A.L1.S1 (Fonseca Ramos)

217 LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 135.

278 |dem, p. 136.

219 |dem. Para além disso, o Autor considera que «se a alteracdo néo provocar danos significativos para
uma das partes, ndo se justifica aplicar este instituto, devendo ser o contrato cumprido nos termos
gerais».

280 O principio da boa fé visa assegurar o equilibrio das prestacdes de modo a que a uma das partes nao
seja imposta uma desvantagem desproporcionada que favoreca a contraparte.

281 | EITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 136.

282 |dem.
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defendem que se pode considerar a alteracdo das circunstancias como uma modalidade
especifica de abuso do direito (art. 334. ° Cédigo Civil).

Relativamente ao ultimo pressuposto de aplicacdo do art. 437.° do Cddigo Civil, exige-
se que a leséo causada pela alteracdo das circunstancias ndo se mostre como coberta pelos riscos
préprios do contrato??,

Assim, em concretizacdo destes pressupostos, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa
defendem que s6 uma alteracéo significativa, ou seja, grave, leva a resolver ou a modificar os
termos do contrato por alteragdo das circunstancias®®*. De facto, a alteragio anormal €, «n&o s6
a alteracdo extraordinaria e imprevisivel, como também uma alteracdo que afeta gravemente,

manifestamente, a equaco negocialmente estabelecida»?8,

Para os defensores desta tese?8®

, existem situacdes excecionais como uma revolucgéo,
uma guerra ou uma catastrofe natural®®’, que podem facilmente ser qualificados como alteracéo
anormal das circunstancias?®. Assim, uma alteragdo é anormal quando provoque uma alteragéo
extraordinaria das circunstancias e ultrapasse os riscos préprios do contrato, que foram

assumidos pelas partes.

283 Segundo JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “s6 o que ultrapassar os riscos que foram assumidos
representa para o art. 437 uma alteragdo anormal”. Cfr. ASCENSOAO, José de Oliveira,
Onerosidade Excessiva por “Alterag¢do das Circunstancias”, in Revista da Ordem dos Advogados,
2005, Ano 65, Vol. Il1.

284 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., in Revista da Ordem dos Advogados, 2005, Ano 65, Vol. 111.
285 1dem.

286 Entre outros, ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit.; LEITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit.,
p. 135; CASTELO BRANCO, A Garantia Bancaria Autonoma, pp. 80 e 81.

287 por exemplo, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO entende que caso as partes celebrem um contrato
em Lisboa e ocorrer a eventual superveniéncia dum terremoto arrasador, porque Lisboa se encontra
em zona sismica. O terremoto alteraria os termos da execucao do contrato. Contudo, para o Autor,
isso ndo deixaria de ser considero um acontecimento imprevisivel, pois 0 que interessa é a
imprevisibilidade objetiva, uma vez que ndo se pode até hoje prever e levar em conta a
superveniéncia dum terremoto. ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., in Revista da Ordem dos
Advogados, 2005, Ano 65, Vol. IlI.

288 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., in Revista da Ordem dos Advogados, 2005, Ano 65, Vol.
111 inclui também a situacdo de paralisacdo das bolsas. Para o Autor, esta seria uma ocorréncia
extraordinaria, que pode levar a revisdo ou modificacdo dos negdcios por alteracéo das
circunstancias, ao contrario do risco de oscilagdo das cotaces. Outrossim, 0 Ac. do STJ de
27.01.2015, Proc. n.° 876/12.9TBBNV-A.L1.S1 (Fonseca Ramos), seguindo a posicdo de LEITAO,
Manuel Teles de Menezes, ob. cit.,p. 135 entendeu que alteracdes legislativas completamente
inesperadas também devem ser qualificadas como alteragdo das circunstancias.
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No que concerne a garantia bancéria autbnoma a primeira solicitacdo, a recusa do

cumprimento da garantia por alteragéo das circunstancias, tem sido um tema controvertido.

Para alguns autores como MICHEL VASSEUR, a recusa de entrega da soma objeto da
garantia na hipdtese de ndo execuc¢do do contrato base por motivo de “forca maior” ¢

ilegitima?®°,

Para além disso, FRANCISCO CORTEZ considera que a obrigacdo de garantia bancéria
autbnoma é uma obrigacdo com cardcter indemnizatorio, que se mantem mesmo que O

incumprimento da obrigagao resulte de um caso furtuito ou de forga maior?®,

Em sentido diverso, parte da doutrina e alguma jurisprudéncia reconhecem ao garante a
legitimidade de recusar o pagamento da garantia por forca maior. Com efeito, alguns autores

tém tipificado casos que se enquadram nesta excecao.

No seguimento desta posicdo, PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUZETA
DA PONTE?" entendem que se o incumprimento do devedor garantido resultar de uma
imposicéao de proibi¢do do comercio com certo pais, tal constitui uma hipétese de alteragéo das

circunstancias, que justifica a recusa de cumprimento da garantia por parte do garante?®?,

Também MONICA JARDIM defende que o garante pode resolver o contrato de garantia
por alteracdo das circunstancias se o contrato base ndo vier a ser celebrado, mesmo que o

beneficiario solicite o pagamento?®2,

Conforme refere MIGUEL BASTOQOS, a jurisprudéncia estrangeira admitiu a excecdo de
forca maior como fundamento da recusa do pagamento pelo garante nos casos em que foi
introduzida alteracdo legislativa no pais do beneficiario, proibindo a atividade privada objeto
do contrato base, ou em que a ocorréncia de eventos bélicos que impecam a realizacdo da
atividade econdmica garantida por parte do devedor garantido?®*. Todavia, essa mesma

jurisprudéncia ndo admite a recusa nas situacdes em que 0s acontecimentos politicos obstaram

289 Apud JARDIM, Mobnica, ob. cit., p.265.
2% CORTEZ, Francisco, ob. cit., pp. 588-589.
21 MARTINEZ, Pedro Romano/ PONTE, Fuzeta da, ob. cit., p. 348.

292 Tendo em conta esta tese, questionamos se a imposicéo da proibicéo da abertura dos estabelecimentos
comerciais durante a pandemia ndo podera também constituir, por si s6, uma hip6tese de alteracdo
das circunstancias, que justifica a recusa de cumprimento do compromisso assumido pelo garante.

293 JARDIM, Mbnica, ob. cit., p. 276-277.

294 BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., p. 80.
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0 cumprimento dos contratos, por se entender que num contrato internacional estes riscos
devem ser previstos pelas partes e sdo inerentes ao contrato, ou num caso de catastrofe

agricola®®,

Neste ambito, embora a orientacdo dos tribunais portugueses ndo pareca estar
sedimentada, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, no acérddo de 17 maio de 2012, considerou que
no caso da celebracdo de uma garantia bancéria autbnoma a primeira solicitacdo, as partes
acabam por aceitar os riscos inerentes a tal garantia. No entanto, 0 mesmo Tribunal defendeu
que a alteracao das circunstancias deve ter-se como relevante mesmo no ambito das garantias
bancérias autonomas. Por isso, o Tribunal entendeu que o evento de forga maior em causa, ou
seja, a guerra na Libia, era passivel de tornar legitima a recusa de pagamento da garantia

bancaria%.

No seguimento desta concecdo, o Supremo Tribunal de Justica, no acordao de 20 de
abril de 2021, decidiu que a guerra na Libia é um evento de forca maior que se repercute nas
obrigacOes de prestacdo de garantia, seja pelo pagamento, seja pela ndo renovagédo. O Supremo
Tribunal de Justica considerou que «o direito ndo pode ser indiferente a eventos como a guerra
e, por isso, se tem admitido que a garantia bancaria autbnoma néo é totalmente autbnoma nem

automatica»?®’.

Face a eventos de forca maior, como a pandemia COVID-19, poder-se-a questionar se
0 garante pode ou ndo recusar o cumprimento da garantia por alteracdo anormal das
circunstancias. Neste sentido, importa referir que nesta fase, ainda é dificil perceber como é que

os tribunais vao tratar o impacto da pandemia no ordenamento juridico portugués.

No Acérdéo de 8 de abril de 2021, o Tribunal da Relacdo de Lisboa considerou que a
crise pandémica constitui uma situacao suscetivel de integrar os pressupostos da resolucao ou
modificacdo dos contratos por alteracdo das circunstancias, nos termos do art. 437.° do Codigo
Civil. Desta forma, o Tribunal decidiu que, no caso concreto, 0 garante tem de se recusar a
pagar qualquer quantia contratualmente estabelecida e o beneficiario tem de se abster de acionar
a garantia bancaria on first demand, até ao transito em julgado da acgdo principal. Tal decisdo

deve-se ao facto de que «0 acionamento da garantia bancéaria autonoma on first demand por

2% BASTOS, Miguel Brito, ob. cit., pp. 80-81. O autor portugués refere as tipificagdes de FRANCO
BONELLL.

2% Ac. do TRL de 17.05.2012, Proc. n.° 376/12.7TVLSB-A.L1-6 (Fatima Galante).

297 Ac. do STJ de 20.04.2021, Proc. n.° 9020/15.0T8PRT.P2.S1 (Fatima Gomes).
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parte do respetivo beneficiario sempre se tera de considerar abusiva»?%, uma vez que também
pode colocar em causa a capacidade de o garante sobreviver e ultrapassar a grave crise gerada

pela pandemia?®®.

Embora ainda ndo exista muita informacao juridica sobre este tema, consideramos que,
assim como uma revolugdo, uma guerra ou uma catastrofe natural, o deflagrar de uma
pandemia, a nivel planetério, que paralisou 0 mundo inteiro, resultando numa profunda crise
economica com efeitos “apocalipticos”,3%° ndo pode, obviamente, estar abrangida pelos riscos

préprios de qualquer contrato.

Desta forma, entendemos que, apesar de a garantia bancéria autbnoma a primeira
solicitacdo ter em vista salvaguardar o beneficiario de certos riscos que o possam vir a afetar,
um evento desta magnitude ultrapassa os riscos proprios do contrato. Assim, tal como o
Tribunal da Relagdo de Lisboa®"!, entendemos que crise pandémica COVID-19 constitui uma
situacdo suscetivel de integrar os pressupostos previstos no art. 437.°, n.° 1 do Cédigo Civil e,
por isso, € passivel de tornar legitima a recusa de pagamento da garantia bancaria autbnoma a
primeira solicitacdo. Para além disso, neste tipo de situac@es, por forca do principio da boa fé,
é ilegitimo ao credor (beneficiario) a exigéncia do cumprimento da obrigacdo numa situacao
que resultaria num desequilibrio entre as partes®?, isto é, numa desvantagem desproporcionada

que favoreca a contraparte®®,

2% Ac. do TRL, de 08.04.2021, Proc. n.° 19222/20.1T8LSB.L1-6 (Maria de Deus Correia).
299 |dem.

30 Expressdo utilizada pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no acérddo de 08.04.2021, Proc. n.°
19222/20.1T8LSB.L1-6 (Maria de Deus Correia).

%01 Ac. do TRL, de 08.04.2021, Proc. n.° 19222/20.1T8LSB.L1-6 (Maria de Deus Correia).

302 | EITAO, Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p. 136.

303 Ac. do TRL, de 08.04.2021, Proc. n.° 19222/20.1T8LSB.L1-6 (Maria de Deus Correia).
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Conclusoes

Aqui chegados, cumpre-nos realizar algumas considerac6es finais, sintetizando as conclusdes
mais importantes, decorrentes da analise da figura da garantia bancaria autbnoma a primeira

solicitacdo, em particular, a recusa legitima de pagamento pelo garante.

Sendo esta uma figura peculiar e complexa, durante 0 Nnosso percurso expositivo,
tivemos o objetivo de refletir sobre a origem da garantia autdbnoma “on first demand”, as
relacGes que dela emergem e as particularidades que a tornam uma figura Unica, tdo difundida

e aceite, principalmente no comércio internacional.

Concluimos, desde logo, que a garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacdo é uma
modalidade da garantia bancaria autbnoma, que assim como esta, surgiu por meio da pratica do
comeércio juridico para colmatar as fragilidades de outras figuras classicas, nomeadamente a

fianca.

A garantia bancaria autbnoma desenvolve-se numa relacéo triangular, onde as faces sdo
trés relacdes juridicas distintas. A primeira relacdo é estabelecida entre o devedor e o
beneficiario da garantia, que celebram entre si um contrato base. A segunda caracteriza-se por
ter como intervenientes o devedor principal e o garante, que celebram entre si um contrato
classificado pela doutrina maioritaria como sendo de mandato, pelo qual o garante se obriga
mediante uma determinada retribuicdo a prestar uma garantia ao beneficiario. Por altimo, surge
uma terceira relacdo que se constitui com a celebracdo do contrato autbnomo de garantia,

propriamente dito, entre o garante e o beneficiario.

Conquanto a garantia autbnoma nao esteja expressamente prevista e regulada no nosso
ordenamento juridico, esta € admitida pela jurisprudéncia e doutrina portuguesas, sendo
considerado como um contrato socialmente tipico cuja admissibilidade radica no principio da
liberdade contratual (art. 405.° do Cddigo Civil). Tratando-se de um contrato legalmente
atipico, 0 mesmo néo tem exigéncias de forma legalmente estabelecida. Todavia, em regra, este
contrato reveste forma escrita por razGes praticas, mas especialmente pelo risco que € inerente

neste tipo de garantia bancaria.
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Esta modalidade de garantia bancéria caracteriza-se fundamentalmente pela sua
autonomia, ou seja, 0 garante assume uma obrigagdo propria, independente do contrato base,
impossibilitando-o de opor contra o beneficiario exce¢des ou meio de defesa fundados na
obrigacao principal. Todavia, quando € aposta uma clausula “a primeira solicitacao”, a garantia
bancéria assume também natureza automatica. Assim, enquanto na garantia autbnoma simples
0 beneficiario tem de provar o facto que é pressuposto da execucdo da garantia, na garantia
autonoma “a primeira solicitacéo ” bastara que o beneficiario efetue o pedido em conformidade
com o0s termos do contrato para que o garante realize o pagamento da soma fixada, dispensado-
se 0 beneficario de provar o incumprimento ou cumprimento defeituoso de determinado

contrato base por parte do devedor.

Por vezes, podem surgir davidas quanto a qualificacdo do contrato em questdo,
especialmente nas situacdes em que o contrato de garantia autbnoma tenha forma escrita, mas
ndo contenha a expressdo “on first demand” ou “a primeira solicitagdo”. Nesses casos, tem-se
entendido que a determinacdo do tipo de garantia, ndo depende da utilizacdo de palavras
especificas, devendo antes derivar da interpretacdo do alcance e sentido que as partes quiseram
dar as suas declaragdes negociais, e da analise das suas caracteristicas, especialmente da

automaticidade.

Assim, embora a garantia bancaria a primeira solicitacdo seja autbnoma, uma vez que,
0 garante esta impossibilitado de invocar os meios de defesa relativos a relagédo entre o devedor
principal e o beneficiario, esta também é automatica, na medida em que a entrega da quantia
pecunidria ao beneficiario por parte do banco, € imediata, ou seja, o beneficiario ndo precisa de
provar o facto constitutivo do seu direito.

A autonomia e a automaticidade conferem celeridade, eficacia e seguranca nas trocas
comerciais. Todavia, a garantia bancaria autdbnoma a primeira solicitacdo tem suscitado
algumas questBes, especialmente devido a sua automaticidade. Ora, apesar da sua natureza
automatica, a doutrina e a jurisprudéncia maioritaria entendem que a mesma ndo é absoluta e,

por isso 0 garante pode recusar 0 cumprimento da garantia em situacdes excecionais.

Para além das excecOes inerentes ao proprio contrato de garantia, tais como o seu
cumprimento, resolucéo, caducidade, invalidade ou divergéncias relativamente ao clausulado,
a jurisprudéncia e a doutrina tém procurado tipificar algumas exce¢des que se baseiam nos

principios gerais de direito, como sejam os da boa fé, do abuso de direito e da tutela da
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confianca. Neste sentido, é pacificamente aceite que 0 garante possa recusar 0 pagamento da
garantia em caso de fraude manifesta ou abuso evidente e em caso de ilicitude da causa do
contrato base por ofensa a ordem publica e aos bons costumes. Todavia, tendo em conta as
questdes juridicas que tém surgido com a atual pandemia, decidimos também analisar a

alteracdo das circunstancias enquanto limite a autonomia, ainda que seja um tema controvertido.

A discusséo sobre a recusa legitima do garante tem sido feita pela doutrina e
jurisprudéncia europeia em torno da figura do abuso de direito, uma vez que se tem entendido
que a fraude se reconduz a figura do abuso de direito. Todavia, € unanimemente reconhecido
gue ndo basta ao garante apenas a suspeita do caracter abusivo da solicitacdo. Deste modo, é
necessario que o abuso do beneficiério seja evidente, isto é, que seja percetivel de tal modo que
“fira os olhos™. Para tal, é necessario prova documental “liquida e inequivoca” dos factos que
sustentam a alegacdo do garante, isto €, tem der ser um tipo de prova que permite demonstrar
de forma imediata e segura o abuso do beneficiario. No entanto, caso existam situacdes em que
os factos reveladores do abuso sdo de tal forma complexos e ocultados (v.g., em situacdes de
extorsdo ou de burla), que ndo podem ser confirmados com um simples documento, serd

necessario exigir sentenca transitada em julgado ou deciséo arbitral.

Outrossim, para se impedir o beneficiario de efetuar a solicitacdo ou receber a quantia,
ou impedir o garante de pagar a soma objeto de garantia, tem-se admitido amplamente as
providéncias cautelares, desde que a prova seja especialmente qualificada, imediatamente

disponivel, clara e sélida.

Por outro lado, o garante pode recusar 0 pagamento da soma objeto da garantia quando
o0 contrato base for nulo por ser contrario a ordem publica ou ofensivo dos bons costumes, uma
vez que ailicitude da causa desse contrato transmite-se necessariamente ao contrato de garantia.
Para além disso, o garante vé a sua recusa ser legitimada quando se verifica um desrespeito pelo

ius cogens, que esta acima da regra da inoponibilidade das exce¢des derivadas do contrato base

Aiilicitude da causa do contrato base, por viola¢do da ordem publica, enquanto elemento
do contrato de garantia, esta sujeito ao ordenamento que o regula, cabendo assim, apenas, a tal
ordenandamento juridico, apreciar a licitude. Todavia, o garante ndo pode recusar pagar a soma
objeto da garantia, quando a nulidade do negécio base acarreta a ilicitude da causa do contrato
de garantia, com fundamento na violag¢ao de “leis econdomicas” ou de “politica econémica” do

pais do devedor principal, diferentes das leis a que o beneficiario esta sujeito, ainda que
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estabelecida por sentenca transitada em julgado, uma vez que este tipo de invalidade é um dos
riscos que o beneficiario pretendeu acautelar quando aceitou celebrar o contrato base.

Por sua vez, embora a recusa do cumprimento da garantia bancaria autobnoma a primeira
solicitacdo por alteracdo das circunstancias seja um tema controvertido, seguimos a posicéo de
parte da doutrina e alguma jurisprudéncia, que reconhecem ao garante a legitimidade de recusar
0 pagamento da garantia por forca maior. Com efeito, a jurisprudéncia e alguns autores

portugueses tém tentado tipificar casos que se enquadram nesta excecao.

Desta forma, entendemos que, ainda que de a garantia bancaria autdbnoma a primeira
solicitacdo tenha em vista salvaguardar o beneficiario de certos riscos que o possam vir a afetar,
um evento como uma revolucdo, uma guerra, uma catéstrofe natural ou o deflagrar de uma
pandemia global, como a COVID-19, ultrapassa os riscos préprios do contrato, legitimando,

assim, a recusa do garante.

Por ultimo, concluimos que a garantia bancaria autdbnoma a primeira solicitacdo visa
assegurar a correta satisfacdo do direito de crédito do beneficiario, ou seja, visa assegurar que
o0 beneficiario recebera a quantia pecuniaria previamente estabelecida, nas condi¢des previstas
no proprio texto da garantia. Desta forma, a recusa ilicita do pagamento da soma fixada, fara o
banco garante incorrer em responsabilidade civil contratual perante o beneficiario, (arts. 798° e
ss do Cddigo Civil), originando, assim, uma obrigacdo de indemnizacdo (arts. 562° e ss do
Cadigo Civil).
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