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Resumo: Com o fim da Segunda Guerra Mundial intensificaram-se as
transacgoes internacionais, que exigiam medidas seguras mas céleres.
Torna-se, entdo, mais frequente o uso de garantias prestadas por bancos,
que se comprometem a realizar a prestagdo com autonomia em relagdo a
obrigagdo do devedor principal, ou seja, em que a vinculagdo entre o

banco (garante) e o beneficidrio é auténoma em relagdo as demais
relagdes juridicas constituidas.

Na auséncia de uma definicdo e de regulamentagdo legal da garantia
bancdria auténoma, na maior parte dos paises, incluindo Portugal, e com
vista a sua melhor compreensdo, procura analisar-se a natureza juridica
da obrigacao bancaria auténoma, as suas caracteristicas fundamentais e
modalidades, qualificando as relagées juridicas que se estabelecem entre
o devedor e o credor, entre o devedor, dador da ordem e o banco-garante
e entre este e o credor-beneficidrio.

Nao deixard, também, de reflectir e ponderar em que medida se mostra
vidvel o decretamento de providéncias cautelares, e ainda, por dGltimo,
questionar a legitimidade processual das partes e a exigéncia, ou ndo, de
litisconsorcio necessario passivo.
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1. Garantia banciria auténoma: nogio

A garantia bancdria auténoma integra as garantias especiais, isto €, faz

parte das garantias que consistem num reforgo objetivo da garantia geral ou

comum constituida pelo patriménio do devedor'.

' Sobre esta matéria vide LEITAO, Lufs Manuel Teles de Menezes - As Garantias das Obrigacoes,
Coimbra: Almedina, 42 edicdo, 2012, p. 13- 16.
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Na verdade, para maior reforc¢o da posigio do credor pode acrescer, por
determinagio de norma legal, decisio judicial ou convengio entre as partes,
uma garantia especial pela qual, sendo pessoal, ficam vinculados ao
cumprimento da obrigacio terceiros com os seus patriménios, ou, sendo real,
ficam afetados com preferéncia sobre outros credores determinados bens do
patriménio do devedor ou de terceiro ao cumprimento dessa obrigagio®.

Dentro das garantias especiais, a garantia bancaria auténoma, integra as
garantias pessoais, isto é, aquelas em que uma outra ou outras pessoas, além
do devedor principal, podem ser compelidas a cumprir a obrigacio
respondendo com os respetivos patriménios e aumentando, deste modo, o
ndmero de devedores, pelo que representam um refor¢o quantitativo da
garantia’.

Apesar das suas particularidades, em especial a autonomia, a garantia
bancaria auténoma destina-se a ultrapassar as contingéncias da mera garantia
comum, em que uma pessoa, além do devedor, pode ser compelida a cumprir
a obrigacio. Mas é uma obrigagio de garantia, em que o garante é, no fundo,
o devedor, ainda que, no final, seja o devedor principal o responsével pelo
cumprimento da obrigagio.

Pode dizer-se que se trata de uma garantia pessoal cuja marca especifica é
o grau de autonomia, sem par nas garantias pessoais tipicas.

Para Galvio Telles, que reconhece limitacées da sua definigio, a garantia
bancdria é «a garantia pela qual o banco que a presta se obriga a pagar ao
beneficidrio certa quantia em dinheiro, no caso de alegada inexecugio ou mé
execu¢do de determinado contrato (o contrato-base), sem poder invocar em
seu beneficio quaisquer meios de defesa relacionados com esse mesmo
contrato».*

2 ldem, ibidem, p. 13-16.

3 Contra esta posigdo maioritdria, Paulo Sendim e Evaristo Mendes (Sendin, Paulo/Mendes,
Evaristo - Natureza do aval e a questdo da necessidade ou ndo de protesto para accionar o avalista
do aceitante, Almedina, Coimbra, 1991, p. 38) dao como reconhecida a existéncia na nossa ordem
juridica de outro tipo de garantias designadas por “nao obrigacionais”, isto é, as garantias de que
determinado resultado se produzira.

4 TELLES, Inocéncio Galvao - Garantia bancdria auténoma, in O Direito, ano 1202, lll-1V, 1988
(Jul.-Dez.), p. 283.
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Na imagem sugestiva de Galvio Telles’, a garantia auténoma é uma figura
triangular, j4 que assenta, por regra, num tridngulo cujas faces sio trés relacoes
juridicas distintas:

«1 - Uma primeira, o contrato-base (de compra e venda, de
empreitada, de transferéncia de tecnologia, de cooperagio industrial,
etc...) celebrado entre duas partes (A e B) que constitui a relagio juridica
principal ou subjacente que se pretende garantir;

2 - Uma segunda, um contrato, classificado pela doutrina maioritiria
como sendo de mandato, celebrado entre o devedor da relagio principal
(A) e um garante, normalmente um banco, (C), pelo qual este se obriga,
mediante uma determinada retribuigio, a prestar uma garantia ao credor
- beneficidrio (B), salvaguardando o seu direito de regresso imediato
contra o devedor, dador da ordem (A);

3 - E finalmente uma terceira, o contrato auténomo de garantia,
propriamente dito, celebrado entre o garante (C) e o credor - beneficidrio
(B), pelo qual o primeiro se obriga, a entregar uma soma pecunidria
determinada, ao segundo, logo que este prove o incumprimento da
relacio juridica subjacente (contrato auténomo de garantia simples) ou
de imediato, quando este simplesmente o interpele a realizar essa
prestagio (contrato auténomo de garantia automdtica ou "d primeira
solicitagio") mas, renunciando desde logo o garante (C), em qualquer
caso, a opor ao beneficidrio (B) as excepgoes relativas quer a relagio
juridica principal, quer ao contrato celebrado com o dador da ordem

(A"
A obrigagio do garante é sempre de prestagio pecunidria, ainda que a

prestagio decorrente do contrato-base tenha natureza diferente.

Como decorre do acima referido, o banco, em principio deve pagar sem
discutir, isto é, sem ter a faculdade de invocar as relacoes estabelecidas com o
devedor garantido, ou entre este e o credor-beneficiirio’.

> Idem ibidem, p. 289

¢ CORTEZ, Francisco — A Carantia Bancdria Auténoma — Alguns Problemas, Revista da ordem dos
Advogados, ano 52, vol. II, Julho de 1992, p. 523.

7 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - As Garantias das Obrigagdes, p. 120-130.
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2. A garantia bancéria auténoma: origem e evolucio histérica

As razdes que fundamentam o surgimento deste novo tipo de garantias e
que explicam a sua ripida difusdo, bem como a sua aceitagio, resultam quer de
factores externos, como o desenvolvimento do comércio internacional e as
desvantagens do procedimento judicidrio internacional, a par da relativa
ineficicia de outros tipos de garantia; quer de factores internos que se
prendem com as qualidades intrinsecas da garantia bancaria auténoma: a sua
solida seguranga, a sua enorme eficicia, celeridade e, mesmo a sua pelo menos
aparente, simplicidade®.

Ainda que as garantias bancirias fossem anteriormente conhecidas,
sobretudo através da chamada fianga bancéria, e haja até quem procure
encontrar-lhe antecedentes remotos no Direito Romano, o recurso ao seu uso
conheceu forte incremento com o desenvolvimento do comércio
internacional, na segunda metade do século XX. Na verdade, apés a
Conferéncia de Bretton Woods assiste-se a um esforgo internacional no
sentido de incrementar o desenvolvimento dos paises afetados pela guerra.

Antunes Varela refere que «as pessoas singulares ou empresas que mais
facilmente se disporiam a afiangar as dividas das empresas do seu Estado nio
gozavam as mais das vezes do prestigio econémico-financeiro necessario para
serem aceites como fiadores pelos empresdrios estrangeiros com os quais as
empresas nacionais pretendessem negociar»’. Daf que, como adianta o
mesmo autor, «nesse plano internacional foram os bancos nacionais, ja com
uma credibilidade econémico-financeira superior 3 das restantes empresas,
que comecaram a aparecer a cada passo como sub-fiadores da operagio, como
fiadores do fiador»".

De facto, ao exigirem que os garantes dos negécios que pretendiam
realizar fossem instituigdes bancdrias, os agentes econémicos procuravam

obter uma garantia mais sélida, prestada por entidades cuja solvabilidade e

8 CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 517.

9 VARELA, Antunes - Direito das Obrigag6es em Geral, Volume Il, 7.2 Edicao, Coimbra, Almedina,
1997, p. 513.

' Idem, ibidem, p. 513.
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credibilidade fosse facilmente determindvel. O comerciante, em principio o
adquirente, nas transagdes comerciais que realiza (contratos de fornecimento
de bens, empreitada, etc.), pretende e exige uma garantia, pois na maior parte
dos casos nio conhece nem confia na contraparte. E, particularmente, exige
que essa garantia seja prestada por um garante conhecido pela sua forte
solvabilidade, dai que normalmente exija que seja prestada por um banco ou
por uma companhia de seguros, sob pena da nio celebragio do contrato base.

As vantagens na sua utilizagio sio explicitadas por Almeida Costa e Pinto
Monteiro: «Entre contratantes de paises diversos, sobretudo, que muitas
vezes nem se conhecem, ou nio estio seguros da capacidade técnica, da
situagdo patrimonial ou da honorabilidade do seu parceiro contratual, é
elevado o risco de estabelecer relacbes comerciais. Para enfrentar este risco,
acorda-se que determinada instituicio bancdria prestardi uma garantia
auténoma: salvaguarda-se, assim, o risco de falta de solvabilidade do devedor,
a0 mesmo tempo que se supera o grave inconveniente que a natureza acessoria
da fianga comporta''.

Tratando-se normalmente de operagoes vultuosas, os contraentes
recelam que eventuais conflitos e controvérsias sobre a validade, a subsisténcia
ou o cumprimento das obrigagdes possam alongar-se demasiado nos tribunais,
nio se compadecendo o interesse do comércio com demoras e incertezas na
execug¢do da garantia. Surge, em decorréncia, a garantia auténoma - quer dizer,
exigivel independentemente das vicissitudes da relagio principal entre o
credor/beneficidrio da garantia e o devedor - a primeira solicitagdo, ou seja, a
pagar logo que o beneficidrio o solicite a0 banco/garante, sem que este ou o
devedor possam opor-lhe quaisquer objecoes.

Serd o devedor, depois de reembolsar o garante da quantia por este
entregue ao beneficidrio, que deve intentar procedimento judicial em ordem a
reaver a referida importancia, provando a falta de fundamento da atitude do
credor/beneficidrio.

Dir-se-ia que as garantias auténomas 2 primeira solicitagio obedecem ao
seguinte lema: paga-se primeiro e discute-se depois».

" COSTA, Almeida/MONTEIRO/Pinto - Garantias bancdrias. O contrato de garantia a primeira
solicitagao, in Colectanea de Jurisprudéncia’, Ano XI, 1986, T.V., pag. 19.
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Segundo Duarte Pinheiro, tém sido, ao longo dos anos, as relagdes das
empresas da Europa Ocidental com os paises produtores de petréleo do
Médio Oriente, Africa, América Latina, e com os paises do Leste Europeu,
as geradoras do maior volume de emissdo de garantias bancirias auténomas.
Os beneficidrios sio, em primeiro lugar, entidades dos paises produtores de
petréleo e dos paises da Europa socialista. A garantia a primeira solicitagio
revelou-se, neste contexto, o mecanismo ideal para superar desconfiancas
face ao Ocidente industrializado.

Em suma, o desenvolvimento do comércio, sobretudo num plano
internacional, entre agentes sem grande conhecimento reciproco e total
confianga mutua, exigiu o surgimento de garantias mais enérgicas, mais
seguras e eficazes que as garantias tradicionais, como a fianga, que fraqueja
devido a sua essencial acessoriedade, ou o aval que nio responde devido a sua
dependéncia natural em relagio a certos titulos de crédito e limitada
autonomia’.

Com a garantia bancdria auténoma asseguram-se, de forma mais segura e
eficaz, os direitos do beneficidrio, sem prejuizo para o credor e com vantagens
evidentes para o garante, ja que, como afirma Francisco Cortez, «as entidades
bancirias tém todo o interesse em prestar este tipo de garantia (normalmente
fornecem a parte estrangeira a garantia quanto ao bom cumprimento do
contrato pela parte nacional), recebendo em contrapartida uma comissio, sem
se envolverem na controvérsia prépria da relagio principal subjacente»".
Independentemente da validade do negécio base, cujos requisitos legais
muitas vezes poderiam nem sequer ser conhecidos por um parceiro
internacional, a validade da garantia prestada nio é afetada.

A garantia banciria apresenta, ainda, outras vantagens que justificaram o
seu surgimento massivo na pritica comercial internacional.

Romano Martinez e Fuzeta da Ponte referem a este propésito que através
desta garantia «pode evitar-se o dispéndio da prestagio de caucio, a0 mesmo
tempo que se associa 0 garante ao cumprimento de uma obrigagio alheia,

2 JARDIM, Ménica - A garantia auténoma, Almedina, Coimbra, 2002, p. 115-150; MARTINEZ,
Pedro Romano/PONTE, Pedro Fuzeta — Carantias de cumprimento, Almedina, Coimbra, 52 ed.,
2006, p. 127-129.

¥ CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 519.
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levando a que ele pressione o obrigado a cumprir pontualmente, sem ter de se
imiscuir na relacio deste com o credor»'.

A garantia bancdria auténoma constitui, hoje, um instrumento
imprescindivel ao desenvolvimento econémico".

3. Da garantia bancéria: regime juridico

Como j4 se referiu, o “nascimento” da garantia bancdria auténoma exige
no minimo, trés intervenientes, a saber: um dador da ordem, ou ordenante,
que também serd devedor (na relagio subjacente) e garantido; um banco que
serd o garante e um beneficidrio que serd também credor.

Julga-se que o esquema triangular que abaixo se apresenta ajudard a uma
melhor compreensio desta figura juridica:

C
Banco Garante

A Contrato-Base B
Devedor / Ordenante Credor
Dador da Ordem Beneficidrio

" MARTINEZ, Pedro Romano / PONTE, Pedro Fuzeta da, « Carantias de Cumprimento», 5
edigao, Coimbra, 2006, pag. 267 e ss.

"*Na expressao do juiz Kerr, citado por Duarte Pinheiro, a garantia bancaria auténoma é o
“sangue da vida do comércio internacional”, Garantia Bancaria Auténoma, ROA, ano 522, pag. 418.
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Analisemos, entio, cada uma destas trés relagdes juridicas.

3.1. Relagdo juridica entre devedor e credor do contrato base

Apesar da independéncia do devedor, em relacido ao contrato auténomo
de garantia, o devedor obriga-se normalmente desde logo neste contrato a
conseguir que um banco "de sélida reputag¢io internacional”, que pode ser logo
identificado, se vincule a prestar a garantia, numa determinada modalidade e
por um valor fixado, a favor do credor.

Assim por exemplo, A (devedor) e B (credor) celebram, entre si, um
contrato de compra e venda internacional. Este contrato constitui a relagio
juridica principal ou subjacente que se pretende garantir e como tal vai ser a
base do nosso tridngulo, isto é, o contrato-base.

Enquanto comprador, B, temendo o risco de incumprimento da
obrigagio, ou o cumprimento defeituoso por parte do vendedor A, pretende
garantir este risco, fazendo normalmente constar essa exigéncia do clausulado
do contrato-base, sem o que 0 mesmo nio serd celebrado. A obriga-se, assim,
a conseguir um garante, o banco, que assegurara que o B, beneficidrio, recebera
uma quantia pecunidria previamente fixada, logo que o banco seja interpelado
para tal pelo B.

3.2. Relagdo juridica entre dador da ordem e o garante.

A segunda relagio juridica, estabelecida entre o devedor da relagio
principal e o banco garante, consiste num contrato, pelo qual o banco garante
se obriga perante o devedor da relagio juridica principal, o ordenante, em
contrapartida de certa retribui¢io, a celebrar com o correlativo credor um
contrato auténomo de garantia.

De modo a cumprir o acordo, A vai, entio, incumbir um C, o banco, de
estabelecer uma relagio juridica com o B na qual prestard a referida garantia
a0 beneficidrio mediante o cumprimento de uma série de requisitos que

constario do préprio texto da garantia.

Neste contrato s3o também, regra geral, definidas as retribuigdes a pagar
a0 garante, os deveres de prestar e pedir informagio do garante ao devedor e
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vice-versa, o direito de regresso do banco-garante contra o dador da ordem e
as garantias destinadas a assegurar a satisfagio desse direito, como hipotecas,
penhores, fiangas, e até a possibilidade de o garante exercer o seu direito de
regresso por levantamentos em depésitos que o dador da ordem tenha no
proéprio banco.

Cabe realgar, como assinala Francisco Cortez'®, que estes contratos sio,
em regra, celebrados entre o dador da ordem e o garante como verdadeiros
contratos de adesio, uma vez que as respetivas cldusulas sio de antemio e
unilateralmente predispostas, de modo que quem o banco queira contratar fica
limitado a uma aceitagio ou rejeicio em bloco do clausulado, sendo usual que
os bancos disponham de formulirios, que os "dadores da ordem" se limitam a
preencher, no estilo de carta pela qual solicitam sendo, por isso, aplicavel a
este tipo de contratos, o Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, sobre
cldusulas contratuais gerais.

Como qualificar o contrato que se estabelece entre o dador da ordem e o
garante?

A doutrina maioritiria vem classificando esta relagio juridica como
contrato de mandato.

Galvao Telles"afirma, contudo, que o banco que presta a garantia
auténoma nio faz qualquer pagamento como mandatirio de outrem, mas a
titulo de garante de determinado contrato, classificando este contrato como
contrato de prestagio de servigos, sem o integrar na modalidade de contrato
de mandato.

Ainda assim, tendo como pacificamente aceite que, por forga deste
contrato, o banco se obriga perante o dador da ordem, mediante uma
retribui¢do, a celebrar com um terceiro um contrato auténomo de garantia,
independente desse primeiro contrato como também da relagio juridica de
base que visa garantir, afigura-se correto qualificar como de mandato, o
contrato em anilise. Segundo Pessoa Jorge, «a prestagio do mandatirio,
mesmo quando envolve a pritica de atos materiais, tem por objeto
fundamental um ato juridico, uma declaragio de vontade destinada a produzir

® CORTEZ, Francisco, op. cit. p. 526.
" TELLES, Inocéncia Galvao, op. cit., p. 289.
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efeitos de direito; pelo contririo, o contrato de prestagio de servigos visa a
realizacio de uma atividade de caricter material, em que os atos juridicos, se

os houver, nio constituem o seu elemento principal»'®.

Por outro lado, o conjunto contrato de garantia bancdria
auténoma/contrato banco-devedor principal nio pode ser qualificado como
uma assungio de divida. A assungio de divida, regulada no art. 595.° e s. do
CC, pode ser liberat6ria ou cumulativa. A assuncio liberatdria, assuncio de
divida perfeita ou propriamente dita, é a transmissio da posigio juridica do
devedor. A assung¢io cumulativa é a figura pela qual alguém faz sua a obrigagio
do devedor, mas este continua vinculado ao lado dele. S6 a assunc¢io liberatéria
envolve exoneragio do antigo devedor. Ora, no conjunto contrato de garantia
bancdria auténoma/contrato banco-devedor principal, nio hd assuncio de
divida, seja liberatéria seja cumulativa. O banco nido se obriga a efectuar a
mesma prestagio que o dador da ordem se vinculou a efectuar através do
contrato-base.

Também nio estamos perante um contrato de seguro.

Com efeito, s3o elementos essenciais do contrato de seguro: o risco, ou
seja a possibilidade de um evento futuro e incerto susceptivel de determinar
a atribui¢do patrimonial do segurador (excluida a teoria indemnizatéria, nio
se qualifica o evento de danoso); a empresa e a prestagio do segurado
(prémio, ou quotizacio nos seguros mutuos) .

A haver um contrato de seguro ele seria o contrato banco-devedor
principal. S6 que nio é neste contrato que o banco se obriga a pagar  primeira
solicitagio; compromete-se sim a assumir perante o beneficidrio a obrigagio
de pagar a primeira solicitagio. A prestacio a que o banco fica adstrito nio é
a prestagdo do segurador™.

No contrato a favor de terceiro, isto é, aquele em que uma das partes
(promitente) assume perante outra (promissirio) a obrigagio de efectuar
uma prestacdo a favor de terceiro, estranho ao negécio (art. 443.° n.° 1, do

'8 JORGE, Pessoa - O mandato Sem Representacdo, Edigoes Actica, Lisboa. 1961. p. 229.

" ALMEIDA, Moitinho - O contrato de seguro no direito portugués e comparado, Lisboa, 1971,
p. 23-24.

20 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit. p. 432-433.
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CC). O terceiro adquire direito a presta¢io, independentemente de aceitagio
(art. 444°,n.° 1, do Cédigo Civil). Ora, se o art. 447.° do Cédigo Civil atribui
ao terceiro a possibilidade de aderir 3 "promessa", essa adesio nio tem o efeito
de criar o direito do terceiro a prestacio, mas tao s6 o de tomar irrevogivel
esse seu direito (artigo 448.°, n.° 1, do Cédigo Civil).

Por dltimo, nio integra um contrato-promessa, aquele em que uma ou
ambas as partes se obrigam a celebrar novo contrato. De facto, através do
contrato banco-devedor principal, uma das partes (o banco) assume perante
a outra (o dador da ordem) a obrigagio de efectuar uma prestagio a favor de
terceiro (o beneficidrio), estranho ao contrato.

A este respeito refere Duarte Pinheiro®': «Uma vez que a prestagio que
o banco se obriga a efectuar perante o devedor principal é a celebracio de um
contrato de garantia bancdria auténoma com o beneficidrio, o contrato
banco-dador da ordem aparenta ser um contrato-promessa a favor de terceiro
(pacta de contrahendo cum tertio). Aparenta. Nio é. O pactum de
contrahendo cum tertio é o "contrato pelo qual alguém se obriga a realizar

com terceiro, por sua conta, um negécio juridico"»>,

No contrato de garantia, o banco obriga-se, por conta do ordenante, isto
é, na intengio de transferir para o dador os encargos da sua intervencio e o
dador da ordem obriga-se a reembolsar o banco do pagamento que este venha
a efectuar a solicitagio do beneficidrio da garantia auténoma.

Adianta, ainda, este autor que o contrato do banco com o devedor
principal é um mandato sem representagio, na medida em que o garante, a0
celebrar por conta do dador da ordem-mandante o contrato auténomo de
garantia, se vincula a uma obrigagio prépria e independente cujo
cumprimento sé a ele pode ser exigido pelo beneficidrio.

O garante age em nome préprio e nio em nome do mandante, assumindo
assim as obrigagdes decorrentes do acto que celebra, cujos efeitos nao se
produzem directamente na esfera juridica do mandante, pelo que o contrato
celebrado entre o garante e o dador da ordem, face aos artigos 1178.° ¢ 1180.°
do Cédigo Civil terd que ser considerado como um contrato de mandato sem

2 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p. 434.
22 |dem, ibidem.
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representacdo. S6 assim se poderd entender a obrigagio do garante como uma

obrigagio independente®.

A obriga¢io de garantia bancdria auténoma a que se vincula o garante, em
seu nome mas por conta do mandante, é uma verdadeira obrigacio de garantia,
pelo qual este assegura ao beneficidrio um certo resultado, responsabilizando-
se pelo risco da ndo producio desse resultado através da promessa de entrega
de uma quantia pecunidria determinada, nos termos e condi¢des acordadas, ao
beneficiario.

3.3. Relagdo juridica entre o garante e o credor beneficidrio
A terceira relagio juridica consiste no contrato auténomo de garantia.

E nesta tltima relagio entre o garante e o beneficidrio que se encontra a
garantia propriamente dita.

Nesta relacio o banco C garante obriga-se a entregar uma soma
pecunidria determinada ao beneficidrio B, logo que este alegue o
incumprimento da relacio juridica subjacente e junte os documentos
necessirios para o efeito, ou, de imediato, quando este simplesmente o

interpele a realizar essa prestagio, mediante declaragio.

Esta relacdo vem sendo qualificada entre nds, tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia, como sendo uma relagio contratual com caricter com
caricter unilateral ou nio sinalagmético, consensual e inominado, da qual
decorre para o garante a obrigagio de prestar a garantia e para o beneficidrio o
correlativo direito de crédito®. Um contrato pelo qual uma das partes, o
garante, assegura A outra parte, o beneficidrio, a produgio de um certo
resultado através da promessa que lhe entregari, sem levantar qualquer
objec¢io, uma determinada soma pecuniiria logo que o beneficiirio prove a
nao producio desse resultado ou, noutra modalidade, o interpele para efectuar
tal entrega.

2 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p. 434; CORTEZ, Francisco, op. cit. p. 526.

CORREIA, A. Ferrer - Notas para o estuda da garantia bancdria - Temas de direito comercial e
direito internacional privado, Coimbra 1989., p. 10 e seguintes; TELLES, Galvao, op. cit. p. 287;
COSTA, Almeida, op. cit. p. 19.
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Tratando-se de um negdcio atipico, o contrato de garantia auténoma nio
tem exigéncias dc forma legalmente estabelecidas. Ao contrario do que sucede
no Direito alemio, nio parece de equacionar a aplicagio analégica da forma da
fianca (art. 628°), uma vez que esta é estabelecida em funcio da regra da
acessoriedade que, conforme se sabe, nio existe na garantia auténoma.

No entanto, Menezes Leitdo considera que a mera aplicagio da regra da
liberdade de forma do artigo 219° chocaria em relagio a um contrato com o
risco que envolve a garantia auténoma, pelo que a elaboragio de um
documento escrito se afigura essencial para assegurar a ponderagio da decisio
do garante. Nesse sentido justifica-se a exigéncia da forma escrita para a
declaragdo do vinculado a garantia auténoma. J a declaragdo de aceitacio por
parte do beneficidrio nio carece do mesmo grau de exigéncia, podendo ser
meramente técita (artigos 217° e 234° do Cédigo Civil)”

Por forga do principio da tipicidade dos negécios juridicos unilaterais,
enquanto fonte de obrigagdes previsto no artigo 457.° do Cédigo Civil, a
defesa da tese de que a relacio entre garante e beneficidrio se consubstancia
num negdcio juridico unilateral tese minoritaria), implicaria a rejeigao liminar
da admissibilidade da figura no direito portugués face ao principio da
tipicidade nos negécios juridicos unilaterais, atendendo ao disposto no artigo
457° do Cédigo Civil*.

Tal como ocorre com a fianga, «a garantia auténoma institui uma relagio
triangular, em que é possivel distinguir unia relacio de cobertura, entre o
garantido, dador de ordem, e o garante, no iAmbito da qual este se
compromete, normalmente mediante remuneragio, a prestar a garantia; uma
relagdo de atribuigio, entre o dador de ordem e o beneficidrio da garantia, que
justifica a sua concessio; e finalmente, unia relagio de execucio, entre o
garante e o beneficidrio da garantia, que consiste precisamente na prestagio
da garantia»”’.

Nesta relacio de execugio, «o garante vincula-se a prestar ao beneficidrio
a garantia nos termos exactos ene que se obrigou perante o dador da ordem.
Estamos aqui perante um verdadeiro contrato, uma vez que se exige a

5 LEITAO, Luis Menezes, op. cit. p 127.
26 CORTEZ, Francisco, op. cit. p. 530.
77 LEITAO, Luis Menezes, op. cit., p. 128.
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aceitagio do beneficidrio, ainda que esta possa ser ticita nos termos gerais (art.
217°). O contrato é, no entanto, de cariz unilateral ou nio sinalagmatico por
criar apenas obrigacdes para o garante»”’.

Um negécio juridico bilateral, embora, contrato unilateral ou nio
sinalagmatico, por criar apenas obrigagdes para o garante.

Certo que, na maioria dos casos a aceitagio do beneficidrio da garantia
assume a natureza de uma declaracdo ticita, uma vez que depois de assinar o
contrato principal, em que a outra parte se compromete a prestar através de
um banco uma garantia, o beneficidrio desta recebe deste banco uma carta de
garantia - que nio pode deixar de ser vista como uma proposta contratual,
aceite depois tacitamente (artigo 219° do Cédigo Civil) pelo beneficidrio®.
Dai, talvez, alguma dificuldade em encarar esta relacio juridica como

contratual.

Alias, se hd casos em que é 6bvio estar-se perante um contrato de garantia
bancdria auténoma, nos termos em que o banco faz uma verdadeira proposta
ao beneficidrio, ainda que este aceite tacitamente, podem suscitar-se situagdes

em que a carta de garantia se afigure de qualificar de negécio juridico unilateral.

Em casos que venha a ser pertinente a qualificacio da relagio juridica
estabelecida, tendo em conta todo o processo conducente 3 emissio da
garantia, s6 com a anélise do caso concreto é que o intérprete podera qualificar

ou nao a garantia €m causa como sendo um contrato.

4. Da admissibilidade da garantia bancaria

Pode dizer-se que a expansio e aceitagio cientifica desta figura juridica
teve origem direta na obra do jurista germanico Rudolf Stammler, que, no final
do século XIX, distinguia, de entre as garantias das obrigagdes, as garantias
acessOrias e as garantias auténomas - estas decorrentes de um contrato
independente da relacio garantida, o contrato de garantia ("Garantievertrag"),
que, fundados na liberdade contratual, tinham uma eficicia superior por forga
dessa sua autonomia.

28 LEITAO, Idem, ibidem, op. cit. p. 128.
2 CORTEZ, Francisco, op. cit. p.528-529.
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Na categoria geral de contratos de garantia, Stammmler, distinguia a
categoria especial dos contratos independentes ou auténomos, entendidos
como "acordos tendentes a assegurar determinado resultado ou a assumir a
responsabilidade pelo risco inerente a determinado empreendimento, sem
ligagdo especifica com certa obrigagio cujo cumprimento se visasse assegurar”,
respondendo essa parte-garante "pelos danos causados pela nio verificacio do
resultado ou pela actuagio do risco, sendo auténoma, pois, essa obrigacio de

garante"”’.

Esta distin¢io operada por Stammler veio a ser acolhida pela doutrina e
pela jurisprudéncia germanica e depois pelas austriaca e holandesa, que assim
encontraram forma de enquadrar juridicamente situagdes que escapavam aos
esquemas cldssicos, sobretudo da fianga, como sucedia nos negécios juridicos
em que uma das partes "garantia um certo resultado ou em que o garante
renunciava previamente a invocar as excepgdes respeitantes ao devedor
principal™".

A expansio da Garantievertrag provocou um enorme interesse
jurisprudencial e despertou também a doutrina, que, atenta ao
desenvolvimento dos circuitos comerciais, a fez evoluir para a férmula mais
apurada da Bankgarantie em que se assegura ao beneficidrio o recebimento de
uma soma pecunidria fixada, ndo s6 em caso de incumprimento do devedor,
mas também quando a obriga¢io do devedor nio chegou a existir ou se tornou
impossivel™.

Na Gri-Bretanha, a autonomia das garantias bancirias foi reconhecida
pela primeira vez no julgamento do caso Edward Owen Engineering Ltd. v.
Barclays Bank International Ltd. pelo juiz Lord Denning da English Court
of Appeal, em que a garantia banciria foi equiparada 3 nota promissoria,
emitida para pagamento "a vista", af se defendendo que se os documentos

30 PATRICIO, Simdes — Preliminares sobre a Garantia “on first demand”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 13, Vol. VIII, Dezembro, 1983, em especial p. 677; TELLES, Inocéncio Galvao, op.
cit., p. 281; LEITAO, Luis Menezes, op. cit. p. 31-51 e 120-130.

31 COSTA, Almeida/MONTEIRO, Pinto — Garantias bancdrias. O contrato de garantia a primeira
solicitagao, in Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XI, 1986, T 52, p. 15 e seguintes;

32 CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 521.
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estdo em ordem com o pedido, o banco emissor da garantia deve pagar

imediatamente®.

A garantia bancdria auténoma tornou-se, pois, aceite pela maioria das
mais importantes ordens juridicas, incluindo nos Estados Unidos da América
onde assume, uma estrutura distinta (cartas de crédito de"stand by”). Com
efeito, nos Estados Unidos da América, os bancos vém fazendo uso de um
instrumento equivalente A garantia banciria auténoma, a "stand by letter of
credit", cujo surgimento se explica, historicamente, por neste pais nio ser, em
principio, permitida aos bancos a assuncio de garantias™.

Isto sem deixar de realcar as reticéncias que por vezes tem suscitado a
aceitagio deste instituto juridico, nomeadamente em Franca® e Itilia® e
Portugal, em que a doutrina tem discutido a caracterizacio da garantia
independente enquanto negécio abstrato, partindo-se do pressuposto de que
essa abstragio se define em fungio da irrelevincia, para o neg6cio em questio,

das vicissitudes porventura sofridas pelo negécio subjacente.

4.1. Da admissibilidade no ordenamento juridico portugués

Em Portugal desconhece-se, com rigor, o momento em que se iniciou o
uso da garantia auténoma banciria. No entanto, o Acérdio da Relagio de
Lisboa de 21/12/56, a respeito desta figura no ambito de contrato de
empreitada de obras publicas, refere o seguinte:

33 ARAUJO, Juliana Cristina Elias — As Garantias Bancdrias Auténomas no Direito Internacional,
Dissertacio de Mestrado, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2008,
www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp064309.pdf .

3% Soares da Veiga aponta-lhes as seguintes caracterfsticas: "Sao emitidas por um banco a favor
de um beneficiario (comprador de bens ou servigos), por instrucao de um cliente e mandante
(vendedor de bens ou servigos), garantindo ao beneficiario o pagamento de determinada quantia,
em dinheiro, no caso de incumprimento, ou cumprimento defeituoso, do contrato", in VEIGA, Soares
da, Direito Bancério, Coimbra, 1994, p. 265. LEITAO, Luis Menezes, op. cit., p. 41-43.

» POULLET, Yves - La Garantie a premiére demande: un acte unilatéral?, in Mélanges Jean
Pardon, 1996, p. 409 e seguintes; BELLIS, Marc/POULLET, Yves — Emergence de la sureté personalle
non accessoire, in Les Garanties bancaires dans les contrats internationaux, p. 156-157; LEITAO, Luis
Menezes, op. cit. p. 25-27.

36 BENATTI, Francesco — Contrato autonomo de Garanzia, in Novissimo Digesto ltaliano,
Appendice, Vol. lll, 1982, p. 918 e seguintes; LEITAO, Luis Menezes Leitao, op. cit. p. 31-33.
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«A garantia banciria em empreitadas de obra publica, por sua natureza,
finalidades e efeito da lei, nio pode considerar-se mera fianga, antes
representa descontos que 2 entidade empreiteira deviam ser feitos, a falta de
tal garantia, para a sua proposta poder ser legalmente aprovada».

«Tal garantia nio é uma fianga: é o substituto dos depésitos reais e
efectivos que o empreiteiro devia suportar, para poder tomar conta de uma
obra do Estado, dos municipios ou de qualquer corporagio ou entidade
publica»”.

O Tribunal da Relagio de Luanda, por sua vez, em acérdio, citado por
Francisco Cortez, de 15 de Novembro de 1963, depois de discutir se o
contrato celebrado pelas partes se tratava de uma fianca ou de uma retrofianca,
acabou por qualificar como contrato de garantia o negécio juridico pelo qual
uma pessoa se obrigara verbalmente perante o sacador e endossante de uma
letra «a indemnizi-lo do que ele tivesse de desembolsar por efeito daquele
endosso. "Tendo o endossante pago ao Banco o montante da letra, pediu e
obteve do suposto garante [que o Tribunal da Relagio de Luanda considerou

responsavel] o que desembolsara»’.

Tal como o francés e o italiano, também o nosso ordenamento juridico,
no artigo 458° do Cédigo Civil, proibe os negécios abstractos que a lei
expressamente nio consinta. Vale, portanto, ao contririo do que ocorre na
Alemanha, o principio da causalidade, e a abstracido negocial, isto é, “omissio
textual de causa final do ato™’ s6 é permitida num conjunto fechado de tipos

negociais.

Ainda que assente em fundamentacio nem sempre coincidente, a
doutrina portuguesa acaba por aceitar a validade das garantias auténomas

automdticas ou nio, no sistema juridico portugués.

37 Acordao da Relagao de Lisboa de 21/12/56, Jurisprudéncia das Relagées, 2, p.1029.

** CORTEZ, op. cit. p. 581

39 ALMEIDA, Carlos Ferreira de - Contratos Il, Conteddo. Contratos de Troca, Almedina, 2007,
p. 121: “negbcios abstractos no direito portugués sao apenas aqueles cujo regime juridico,
estabelecido por lei ou por convengao internacional vigente em Portugal, admita a omissao de uma
fungao econémico-social no respectivo contetido”.
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Almeida Costa e Pinto Monteiro defendem que a dificuldade que alguns
autores encontram para a admissibilidade da garantia bancaria auténoma, parte
da confusdo conceitual entre autonomia e abstragio.

«O facto de a garantia automitica se “abstrair” das vicissitudes do
contrato-base significa apenas que esta garantia, diferentemente da fianga, nio
é acessoria, antes auténoma - o que nio significa, porém, que seja um negdcio
abstracto, sem causa»*. Nesta linha de pensamento, concluem que contrato
de garantia bancdria é um verdadeiro negécio causal porque a sua causa, a sua
finalidade econémico-social, reside precisamente em "garantir determinado
contrato-base". Uma finalidade objectivada na carta de garantia e nos
contratos - entre o devedor e credor e entre o primeiro e o banco - que a
precedem.

A autonomia significa que o contrato de garantia é independente do
contrato-base, de tal modo que as vissicitudes deste ndo se transmitem aquele,
nio podendo o garante usar os meios de defesa (opor ao beneficiirio) as
excepedes do devedor, na relagio principal. E o que ocorre na garantia
banciria. O que nio significa que o contrato de garantia nio tenha uma causa.

Ferrer Correia veio defender o caricter causal da garantia banciria (2
primeira solicita¢do), afirmando que lhe corresponde «um fim, que vem a ser
o escopo de garantia. <E nele que reside a “causa” do negécio.(...) O contrato
de garantia exerce uma funcio de garantia - e nio pelo menos de forma
principal, uma fun¢io de pagamento»*. Contudo esta tese nio ¢é
completamente clara, 0 que leva 0 mesmo autor a acrescentar que o contrato
de garantia tem como fundamento o negécio juridico de que procede a
obrigagio garantida (contrato principal). Este altimo negécio constituiria o
pressuposto do primeiro, ou seja, a sua causa®.

Galvio Telles, afastando-se, em parte da solugio de Ferrer Correia,
entende a garantia auténoma como um negdcio causal porque tem a sua
justificagio no contrato-base. «A garantia automitica é uma obrigagio causal,

40 ldem, ibidem, p. 27.

“1 CORREIA, Ferrer, op. cit., p. 12.

42 CORREIA, Ferrer - Notas para o estudo do contrato de garantia bancdria, Revista de Direito e
Economia, ano VIII, n? 2, 1982, p. 249-250.
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como a fianga, porque visa, como esta, uma fung¢io de garantia e essa funcio,
que constitui a sua causa, estd objectivada no respectivo contrato»®.

Para esta doutrina maioritiria, o contrato auténomo de garantia é
simultaneamente auténomo e causal. E auténomo porque a sua validade e
subsisténcia sdo independentes das do contrato-base, de tal modo que, ao
contrario da fianga que é acessoria, o garante nio pode usar os meios de defesa
do devedor relativos a este contrato contra o beneficidrio da garantia. E é
causal porque tem uma causa: a funcio de garantia do contrato-base
objectivada no respectivo contrato de garantia. Sendo um negécio juridico
causal é entio necessariamente valido por forga do principio da liberdade
contratual*.

Simdes Patricio insurge-se contra esta orientagio defendendo a natureza
abstracta do contrato auténomo de garantia, acabando, no entanto, por
concluir pela validade deste na ordem juridica portuguesa devido, segundo
afirma, 2 inaplicabilidade subsididria 2 garantia auténoma internacional (por
se tratar de uma uma figura do direito comercial internacional), da proibicio
legal do negécio abstracto estabelecida pelo art. 458.° do Cédigo Civil®.

Independentemente da inexisténcia da tipificacio deste contrato,
enconrtramos, em diversos diplomas juridicos nacionais encontramos
referéncias a essa operagio bancdria, como uma das formas de se garantir o
cumprimento de obrigagoes.

Assim, o Decreto Lei n® 18/08, de 29 de Janeiro, sobre o regime dos
contratos publicos, no qual se alude 2 garantia bancéria auténoma como forma
de caucionar “o imediato pagamento de quaisquer importancias exigidas pela
entidade adjudicante em virtude do incumprimento de quaisquer obrigagdes a
que a garantia respeite” (artigo 90°, n® 6), para efeitos de dispensar a audiéncia
prévia do interessado quando a “sangdo a aplicar tiver natureza pecunidria e se
encontrar caucionada por garantia banciria 2 primeira solicitagio” (artigo
308° n° 3) ou para substituigio da dedugio a efetuar na faturagio “por
garantia banciria 4 primeira solicitagio” (artigo 353°, n° 2). Outrossim no

4 TELLES, Inocéncio Galvao, Garantia bancdria auténoma, cit., p. 290.
4 CORTEZ, Francisco, op. cit. P. 575-576.
* PATRICIO, Simdes, op. cit., p. 254-255., p. 254-255.
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regime que foi aprovado pelo Decreto-Lei n® 405/93, de 10 de Dezembro
(artigos 106°, n° 5, e 195°, n° 5).

Ainda que sem referir expressamente a modalidade de garantia banciria a
primeira solicitacio, ficando-se pela referéncia genérica 2 “garantia banciria”,
sdo diversas as alusdes que se encontram no regime de empreitada de obras
publicas aprovado pelo Decreto-Lei n® 59/99, de 2 de Margo (vide artigos
114°,n° 1, e 211°, n° 4).

De todo 0 modo, os seus contornos juridicos devem ser encontrados com
recurso ao regime geral das obrigagdes, sem prejuizo do seu enfoque
jurisprudencial e doutrinal e bem assim das praticas bancarias nacionais e
internacionais que conjugadamente acabam por traduzir verdadeiros usos
bancirios®.

Francisco Cortez que se manifesta no sentido da «inequivoca
admissibilidade do contrato de garantia bancdria auténoma na ordem juridica
portuguesa», nio deixa de sublinhar algumas fragilidades, resultantes
certamente da complexidade da nocio de causa, que atingem a férmula
encontrada pela doutrina maioritiria para a defender. Dificuldades e davidas
que, segundo este autor, «nio podem ser ultrapassadas apenas pela
constatagao realista de que se trata de um contrato "largamente utilizado na
pratica dos negécios", pelo que se constituiu num "tipo contratual de origem
social ou jurisprudencial”, na expressio célebre de Benatti, uma vez que, como
afirmava Vaz Serra sobre o negécio abstrato, "se bem que favorega o trifico
juridico, pela seguranca que d4 aos direitos, tem os seus perigos, por facilitar

o enriquecimento sem causa'»".

4.2. A admissibilidade e a jurisprudéncia portuguesa

Face as hesitacbes da doutrina, 2 indefinigio dogmitica da figura, 2
inadmissibilidade dos negécios abstratos, nio foi isenta de davidas a aceitagio
pelos tribunais portugueses da garantia bancdria auténoma. Ademais, a
percentagem de litigios judiciais desencadeados pelas garantias bancirias
auténomas prestadas, sobretudo, no comércio internacional é relativamente

¢ JARDIM, Ménica - A Garantia Bancdria, cit., p. 27 e seguintes.
4 CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 579-580.
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recente, ainda que nas Gltimas duas décadas se venha assistindo a um crescente
ndmero de casos, fruto do aumento exponencial do uso das garantias bancirias
auténomas no comércio internacional, sobretudo, das automiticas, ou 2

primeira solicitagdo.

Se inicialmente as referéncias jurisprudenciais sio timidas e surgem de
uma forma ainda embriondria, a admissibilidade da garantia na modalidade
mais apurada, a automadtica, veio provocar maiores dividas e controvérsias.

O Supremo Tribunal de Justiga, em Acérdio de 7 de Novembro de 1990*
apreciou, em concreto, uma garantia bancdria auténoma, que qualificou
expressamente como tal, aproveitando para especificar tratar-se de um
verdadeiro negécio causal, compativel com o artigo 458° do Cédigo Civil.

Posteriormente, esta matéria veio a ser objeto de tratamento mais
desenvolvido nos Acérdiaos dos Tribunais da Relagio do Porto, de 13 de
Novembro de 1990 e da Relagio de Lisboa, de 11 de Dezembro de 1990.

Consta do sumério do Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 11
de Dezembro de 1990*:

«I - O contrato de garantia bancdria é um contrato inominado, causal,
auténomo, que nio teve ainda consagrag¢ao legislativa em Portugal.

IT - O Banco pode, em principio, recusar o pagamento "d primeira
interpelacio” quando estd em condigio de prever que o beneficidrio sabe que
a contraparte nio deixa de cumprir, enquanto isso é um facto notério.

III - Se se tiver convencionado que o Banco tem de pagar ao beneficiirio
da garantia, "a primeira interpelacio", sem poder discutir razdes para o nio
pagar, tal cliusula nio ofende os bons costumes, nio traduz abuso de direito
e nio ofende o sentimento juridico geral.

IV - Se o Banco efetuar o pagamento, em cumprimento de tal cliusula,
terd direito de regresso».

8 Acordao do ST) de 7/11/1990, Proc. n2 077497, (Relator, Figueiredo Sousa), www.dgsi.pt/jstj.

49 Acérdao da RL de 11 de Dezembro de 1990, (Relator, Santos Monteiro), Colectanea de
Jurisprudéncia, Ano XV, 1990, Tomo V, p. 135 e seguintes e sumario também em www.dgsi.pt/jtrl.
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Neste aresto afirma-se que o «contrato de garantia banciria (...), contrato
inominado, fruto da autonomia privada que preside a formagio dos contratos
(art. 405.° do CC) e que entre nés ainda nio teve consagragio legislativa (...),
é um negécio juridico causal em certo sentido, por ter o escopo da garantia do
contrato principal. Porém, ao contrério da fianga, ndo tem natureza acesséria

em relagio ao contrato principal, mantendo antes, uma certa autonomia»*.

Este ac6rdao acolhe a posicio da doutrina portuguesa maioritiria que
considera o contrato auténomo de garantia é simultaneamente auténomo e
causal, concluindo que as cldusulas de pagamento a primeira interpelacio ou
"on first demand" nio ofendem os bons costumes, nem traduzem abuso do
direito, porque até sio usuais no comércio juridico e em alguns casos de
garantia de empreitadas de vulto. Tais cliusulas «também nio ofendem o
sentimento juridico geral, porque, em tltima anélise, as partes do contrato
principal poderio sempre discutir em sede prépria as causas e os efeitos do
incumprimento contratual por parte do empreiteiro, se o houver, decorrendo
daf o ressarcimento de qualquer prejuizo resultante da natureza auténoma da

garantia banciria.

O Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga de 27 de Maio de 2010°',
aceitando a existéncia desta figura juridica, refere que, «a fun¢io da garantia
auténoma nio é a de assegurar o cumprimento de um determinado contrato,
visando antes assegurar que o beneficidrio receberd, nas condigdes previstas
no texto da garantia, uma determinada quantia em dinheiro. Assumindo o
garante uma obrigagio prépria, desligada do contrato base sendo tal
obrigacio, nessa medida auténoma, independente, nio acesséria da obrigagio
do devedor principal».

5. Das regras de uniformizagio sobre garantias bancirias

A utilizagio e aceitagio generalizada de garantias nos contratos
internacionais fez sentir a necessidade da criagio de regras uniformes sobre

0 Ac. RLde 11 de Dezembro de 1990, (Relator, Santos Monteiro), Colectanea de Jurisprudéncia,
Ano XV, 1990, Tomo V, p. 135 e seguintes.

>1 Acérdao do STJ de 27/5/2010 (Relator, Serra Baptista), www.dgsi.pt/jstj.
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esta matéria, atenuando as disparidades legislativas e diferente

reconhecimento internacional das garantias™.

Alids, a garantia bancéria auténoma conquistou definitiva aceitacio por
parte da comunidade juscientifica internacional apés o Coléquio de Tours de
Junho de 1980>.

Assistiu-se, entio, a um esforco de uniformizacio das cldusulas, ainda que
com pouco sucesso, protagonizado pela Camara de Comércio Internacional
(CCI), em colaboragio com a Comissio das Nacoes Unidas para o Direito
Comercial Internacional (CNUDCI), que, em 1978, aprovou as "Regras
Uniformes sobre garantias contratuais” (brochura n.° 325) e, em 1982, as
"Férmulas normalizadas para a emissdo de garantias contratuais" (Brochura
n.° 406).

Reconhecendo esta insuficiéncia, a Cimara de Comércio Internacional
promoveu a realizagio de estudos e discussdes que culminaram na adogio, em
1991, das Regras Uniformes sobre garantia a primeira solicitacio (Publicagio
n°® 458), em que a autonomia e independéncia que tipificam este instituto
foram adequadamente reconhecidas e reguladas, e que antecederam a
Convengio sobre as Garantias Independentes e as Letras de Crédito Stand
by” que foi aprovada pela Resolugio n® 50/48, das Nagdes Unidas, de 11 de
Dezembro de 19855, nio tendo ainda sido assinada por Portugal, apesar do
parecer favoravel emitido pelo Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da
Republica®™. Mais tarde, a Convencido da ONU de 11 de Dezembro de 1995 e
que entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2000'""., veio estabeler regras sobre
garantias independentes e stand-by letters of credit (United Nations on
Independent Guarantees and Stand-By Lctters of Credit).

Mas, como salienta Luis Menezes Leitio, tais instrumentos «nio devem
obliterar as grandes dificuldades que existem na uniformizagio do regime das
garantias, as quais levaram mesmo a UNCITRAL a abandonar em 1980 um

52 LEITAO, Lufs Menezes, op. cit. p. 43-46.

>3 Les garanties bancaires dans les contrats internationaux - Colloque de Tours des 19 et 20 Juin
1980", Paris, ed. FEDUCI, 1981.

* LEITAO, Luis Menezes Leitdo, op. cit. p. 43; Parecer da PGR de 07-11-1997, Proc. n®
00000945, (Relator, Lufs da Silveira), www.dgsi.pt/pgr
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projecto de tinha de desenvolvimento de umas Modern Uniform rufes for
secured financing por o ter considerado invidvel»>.

No ambito da Unido Europeia, embora a regulacio comunitéria esteja
cada vez mais presente nas diversas matérias jurisprivatisticas, encontra-se no
que tange ao direito das garantias, designadamente quanto a garantia bancéiria
auténoma, completamente ausente, o que, como salienta Luiz Menezes Leitao
«ndo deixa de ser estranho, quando se pensa na importincia do
reconhecimento das garantias para o funcionamento da Uniio Econémica e
Monetiria».

Ainda assim, a internacionalizagio da economia tornou premente a
necessidade de instituigio de garantias com eficicia transnacional, pelo que o
fracasso da interven¢io da Comunidade Europeia nio tem impedido o
surgimento de diversas tentativas de harmonizagio dos diversos
ordenamentos, quer através de esforgos isolados dos Estados, quer através do

trabalho de organizagdes internacionais, ou da doutrina nos varios paises™.

6. Da garantia banciria auténoma: figuras afins

A garantia bancdria auténoma nio se confunde com a fianga, o aval, o
crédito documentério ou o depdsito, embora se possa dizer que se trata de
figuras juridicas que lhe estio préximas.

6.1. A fianca

Tal como a garantia auténoma, a fianga visa reforgar a garantia geral das
obrigacdes, sendo que ambas sdo garantias pessoais, pois ambas se traduzem
em direitos de crédito ao servico de outros direitos de crédito.

Nos termos do artigo 627.°, n.° 1 do Cédigo Civil, o «fiador garante a
satisfagio do direito de crédito, ficando pessoalmente obrigado perante o
credor».

% LEITAO, Luis Menezes Leitdo, op. cit. p. 43.

% LEITAO, Lufs Menezes Leitdo, op. cit. p. 47-49.
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A fianca é, assim, a garantia pessoal tipo pela qual um terceiro - o fiador
- assegura com o seu patriménio o cumprimento da obrigacio do devedor,
ficando, nos termos do citado preceito legal, pessoalmente obrigado perante
o respetivo credor. A obrigacio do fiador € distinta da obrigacio do devedor
principal. A obrigagio deste ¢é a de realizar uma certa prestacio. A obrigagio
do fiador é a obrigagio de cumprir a obrigacio do afiangado no caso de este
nao a cumprir.

Segundo Vaz Serra, «o fiador promete ao credor o resultado de que serd
cumprida a obrigagio principal; ele, ao efectuar a prestagio, nio cumpre
somente a obrigagio principal, cumprindo, a0 mesmo tempo, a obrigacio
pessoal sua (esta tem por objectivo dar lugar o resultado de ser cumprida
aquela outra obrigacio)»".

Adianta o n.° 2 do artigo 627° do Cédigo Civil que a «obriga¢io do fiador
é acessoria da que recai sobre o principal devedor».

Esta acessoriedade caracteristica da fianca, que decorre de diversos
normativos do Cédigo Civil, significa que a fianga deve seguir a forma exigida
para a obrigagdo principal (artigo 628.° n.° 1), que nio pode exceder a divida
principal nem ser contraida em condi¢des mais onerosas (artigo 631.°, n.° 1),
ndo é vilida se o ndo for a obrigagio principal (artigo 632.°, n.° 1), permitindo
ao fiador, por regra, opor ao credor os meios de defesa que competem ao
devedor (artigo 637.°, n.° 1) e extingue-se com a extingio da obrigacio
principal (artigo 651.°).

Outra caracteristica da fianga, embora nio essencial - ao invés do que
sucede com a acessoriedade que faz parte da natureza da fianga - é a chamada
subsidiariedade.

A subsidiariedade traduz-se no beneficio da excursio prévia previsto no
n.° 1 do artigo 638.° do Cédigo Civil e regulado no artigo 828.° do Cédigo de
Processo Civil. S6 pode ser exigido o cumprimento da obrigagio do fiador
quando o devedor principal nio cumpra nem possa cumprir a obrigacio
principal. O fiador pode recusar o cumprimento da sua obriga¢io enquanto o
credor nio tiver excutido todos os bens do devedor principal para satisfazer o
seu crédito. E pode até o fiador exigir a prévia excussio dos bens sobre que

7 SERRA, Vaz, op. cit., p. 20.
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recaia uma eventual garantia real constituida por terceiro, desde que seja
anterior ou contemporanea da fianga (639.°, n.° 1 do Cédigo Civil).

Contudo, esta subsidariedade pode ser afastada. E o que ocorre quando
o fiador tiver renunciado previamente ao beneficio da excussio, o que
acontece desde logo, se assumiu a obrigagio de principal pagador (640.°, n.° 1
do Cédigo Civil); quando por facto posterior A constituigio da fianca, o
devedor nio possa ser executado ou demandado no continente ou nas regides
auténomas da Madeira e dos Acores (640.°, n.° 2 do CC); ou quando a
obrigacio principal tiver natureza comercial, o que se compreende tendo em
conta as caracteristicas da actividade econémica em causa, j& que o art. 101.°

do Cédigo Comercial afasta, nestes casos, o beneficio da excussio prévia.

O que caracteriza a garantia bancdria auténoma é, exatamente, a sua
autonomia, por oposicio a acessoriedade, caracteristica da fianga.

Apesar de ja nio se discutir que a distingdo entre fianga banciria e garantia
bancidria existe, nem sempre é facil, na prética, estabelecer a fronteira entre as
duas duas figuras.

De todo o modo, pode dizer-se que a garantia banciria nio é acesséria
mas auténoma. Assim, a invalidade da obrigac¢io garantida nio determina a da
garantia; o garante nio pode invocar os meios de defesa que assistam ao
devedor principal na relacio com o credor principal; as condi¢oes sio mais
onerosas para o garante que para o devedor principal.

O garante auténomo, ao contréirio do fiador, nio é admitido a opor ao
beneficidrio as exce¢oes de que se pode prevalecer o garantido. E se é certo
que a fianga como a garantia bancdria tém uma fungio de garantia, assegurando
tanto o fiador como o garante a produgio de um resultado a verdade é que a
responsabilidade assumida pelo garante é necessariamente diferente da
assumida pelo fiador, isto porque a autonomia tem que ter consequéncias
também a este nivel™.

Procurando estabelecer a distingdo entre as duas figuras juridicas, escreve

Francisco Cortez:

*8 CORTEZ, Francisco, op. cit., 556-557
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«Na fianga, o cumprimento da obrigagio do devedor é garantido através
da vinculagio do fiador a uma obrigagio de indemnizagio que, por forga da
acessoriedade, é igual, é uma c6pia, da obrigacio de indemnizagio do devedor
em que se transforma, sem alteragio do objeto, a primitiva obrigagio de
prestar a que ele se encontrava vinculado e que foi garantida pela fianca. (O
devedor tinha que pagar um prego de 30, ndo cumprindo tinha que indemnizar
em 30, o fiador tem que entregar ao credor 30).

No contrato auténomo de garantia, pelo contrario, a obrigacio a que se
vincula o garante, que pode ser classificada de garantia pela causa (fungio de
garantia), e de indemniza¢io pelo fim (destina-se a reparar os danos do
credor), é uma verdadeira obriga¢io independente porque assumida em nome
préprio (ainda que por conta do devedor) pelo garante. Sendo prépria e
distinta, esta obrigacio nio se molda sobre qualquer obrigagio do devedor (de
prestar ou de indemnizar), quer quanto ao objecto - que na obrigagio de
garantia é sempre a entrega de uma quantia pecuniaria, enquanto a obrigacio
do devedor pode ser, v. g., uma obrigagio de prestagio de facto -, quer quanto
aos pressupostos da sua exigibilidade - o que permite o desvio convencional
as regras da responsabilidade civil, tanto quanto a culpa do devedor, como
quanto a prova do dano.

~

E esta a diferenca de fundo entre a fianga e o contrato auténomo de
garantia: uma responsabilidade acesséria em tudo igual 2 do devedor, na fianga,
e uma responsabilidade prépria e auténoma, em tudo distinta da do devedor,
no contrato auténomo de garantia»”.

Em dltima anilise, a distingio entre a fianga e a garantia banciria
auténoma, dependerd de uma interpretacio, segundo as regras dos artigos
236° e seguintes do Cédigo Civil, dos termos do contrato celebrado entre o
credor e o garante, ou fiador, nio sendo dispicienda para este efeito, ainda que
nio decisiva, a inclusio, ou nio, no contrato de cldusula "on first demand", “a

primeira solicitagio”, isto é, cldusula de nio invocabilidade das excepgoes
relativas a relagdo juridica de base.

% CORTEZ, Francisco, op. cit., 556-557
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6.2. O aval

O aval consiste numa declaracio escrita em determinados titulos de
crédito, letras, livrangas ou mesmo em cheques e extractos de facturas, em que
uma pessoa, o avalista, garante, por um dos subscriptores que expressa ou
tacitamente se indica - o avalizado - o pagamento total ou parcial da obrigacio
pecunidria naquele incorporada®.

O aval é também uma garantia especial pessoal.

O seu regime encontra-se delineado nos artigos 30.° a 32.° da Lei
uniforme relativa as letras e livrancas (LULL) e nos artigos 25.°, 26.° e 27.° da
Lei uniforme relativa ao cheque (LUCH).

O aval garante o pagamento de uma letra (artigo 30.° da LULL), de uma
livranga (artigo 30.° da LULL, aplicdvel por forca do artigo 77.° da LULL) ou
de um cheque (artigo 25.° LUCH), ficando o avalista responsavel da mesma
maneira que a pessoa por ele afiangada e estd obrigado ainda que a obrigacio
garantida seja nula "por qualquer razio que nio seja um vicio de forma"
(artigo 32.° da LULL e art. 27.° da LUCH).

Por outro lado, o avalista pode socorrer-se de todos os meios de defesa
que cabem ao "afiancado", com excepgio dos decorrentes da invalidade
substancial da relagio subjacente. Ou seja, a obrigagio do avalista é
materialmente auténoma ji que se mantém mesmo no caso de a obrigacio
que ele garantiu ser nula, mas formalmente dependente da obrigacio
avalizada.

Sera, assim, caracteristica essencial do aval uma «acessoriedade imperfeita

ou uma autonomia limitada®'.

A obrigacio do avalista é distinta da obrigacio a que se vincula o garante
na garantia banciria auténoma. Sio duas as diferengas fundamentais.

- a autonomia do aval é mais limitada do que a da garantia banciria
auténoma, que nio sendo absoluta, é uma autonomia "pura", s6 limitada ao

nivel superior dos principios fundamentais e imperativos

50 Sobre o aval vide LEITAO, Luis Menezes — op. cit., 115-120.
¢ CORTEZ, Francisco, op. cit., 558-560
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- aautonomia do aval e imperfeita, ja que limitada desde logo pela prépria
natureza da obrigagio garantida que, incorporada num titulo de crédito,
impoe a transmissibilidade da sua invalidade formal A obrigacio do avalista.

E se a este nivel o aval, apesar de tudo, se encontra mais préximo da
garantia banciria auténoma do que da fianca, nio restam davidas, como
enfatiza Francisco Cortez, que as posi¢des se invertem no que respeita 2
estrutura dos institutos, o que na prética os torna inconfundiveis. De facto, o
aval consiste numa declaragio escrita num titulo de crédito, em que o avalista,
garante por um dos subscritores o pagamento de obrigagio naquele
incorporada, enquanto a garantia banciria auténoma resulta de um verdadeiro
contrato celebrado entre o garante, normalmente um banco, e um
beneficidrio®.

6.3. O crédito documentario

Pode definir-se crédito documentirio como a operagio 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®.

Trata-se de uma figura que tem como finalidade especifica a realiza¢io do
pagamento de um prego através de um estabelecimento bancério, apesar de
indirectamente representar uma garantia para o vendedor a quem ¢ assegurado
que receberd pontualmente o preco, no que se aproxima de algumas
modalidades de garantia auténoma, nomeadamente a chamada garantia de
pagamento.

Apesar de se notarem semelhancas entre a garantia bancaria auténoma e
o crédito documentirio, este Gltimo tem um imbito mais restrito que a
garantia bancdria auténoma, ja que s6 funciona como garantia de um contrato

de compra e venda, a0 invés do que ocorre com a garantia auténoma, que pode

2 CORTEZ, Francisco, op. cit., 563.
% PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p. 424-426.
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respeitar 2 um contrato de outra natureza ou até a uma obrigagio nio

contratual.*

Por outro lado, a garantia bancdria auténoma pode nio depender da
rece¢io pelo banco garante de qualquer documento, ao contririo do que
acontece na abertura de crédito documentirio, mas simplesmente da
interpelacio do beneficidrio - se for automética - ou da prova por este do
incumprimento da obriga¢io do devedor.

Se na garantia bancdria auténoma o beneficidrio reclama o pagamento,
alegando 0 nio cumprimento da obrigagio principal, no crédito documentério
quem reclama o pagamento entrega documentos que sugerem o cumprimento
da obrigagio pelo reclamante®.

6.4. O depésito

Com interesse para a nogio de garantia auténoma, importa a figura do
depésito de dinheiro, titulos de crédito, pedras ou metais preciosos.

No ambito das garantias especiais, em que hd um reforco qualitativo da
garantia na medida em que conferem ao credor uma posigio de vantagem
relativamente a certos e determinados bens do devedor ou de terceiro, a lei
admite virios tipos de garantias reais: a consignagio de rendimentos, o
penhor, a hipoteca, os previlégios creditérios, o direito de retengio, a penhora
e o arresto.

De acordo com o n.° 2 do art. 666.° do Cédigo Civil «é havido como
penhor o depésito a que se refere o n°. 1 do artigo 623.", ou seja, o "depdsito
de dinheiro, titulos de crédito, pedras ou metais preciosos».

Na verdade, este dep6sito de dinheiro ou outros valores pelo devedor nas
mios do credor é uma modalidade de garantia especial das obrigagoes que,
apesar de garantia real, se aproxima da garantia banciria auténoma. Nesta,
sobretudo se for "garantia A primeira solicitagio”, tudo se passa, do ponto de

4 TELLES, Inocéncia Galvao, op. cit, p. 284.
 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p 425.
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vista do credor-beneficiirio, como se tivesse, sem ter realmente, dinheiro
depositado a sua ordem.®

Sao assinaldveis, do ponto de vista do credor, as vantagens do depésito de
dinheiro ou valores, pela seguranga que oferece. Contudo, sio inimeras,
também, as desvantagens, quer para o devedor quer para o credor, por implicar
um congelamento dos valores depositados. Nesta medida o devedor que
deposita os valores deixa de os poder rentabilizar e, por seu lado, o credor s6
lhes tem verdadeiramente acesso se e quando o devedor nio cumprir a sua
obrigagio.

Afigura-se relativamente facil a distingio entre a garantia banciria
auténoma e o depdsito. Na primeira o devedor nio entrega a guarda do
garante qualquer valor patrimonial para assegurar o direito do credor,
limitando-se a celebrar com o garante um contrato, pelo qual este se obriga a
celebrar com o credor um contrato auténomo de garantia. Claro que o
devedor teri também que entregar ao garante determinada quantia,
correspondente ao pagamento dos servigos prestados pelo garante e o eventual
exercicio do direito de regresso pelo garante contra o dador da ordem, o que
é distinto do que se passa no depésito, em que o depositario se limita a guardar
os valores depositados para garantir o cumprimento da obrigagio,
devolvendo-os ao devedor em caso de cumprimento ou entregando-os ao
credor no caso contrario®.

7. Caracteristicas da garantia banciria
7.1. A autonomia

A caracteristica essencial do contrato auténomo de garantia, que o
individualizou em relacio A fianca, é, como se disse, a sua autonomia. Com
efeito, ao contririo da obrigagio de fianga, a obrigagio de garantia banciria
auténoma nio tem natureza acesséria em relagio d obrigagio garantida, jd que,
o garante assume uma obrigacio prépria, independente do contrato base.

% CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 564.
767 |dem, ibidem, p. 565-566.
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Por autonomia tem-se entendido a inoponibilidade pelo garante ao
beneficidrio das excepg¢des fundadas na relagio principal, de que se pode
prevalecer o garantido. A autonomia corresponde A impossibilidade de o
garante usar os meios de defesa préprios do devedor garantido®

A esta nogio de autonomia sio por regra acrescentados dois
complementos: o primeiro adiciona s excepgdes nio invociveis pelo garante,
as excepgcoes relativas ao contrato de mandato celebrado entre o garante e o
devedor principal, j4 que s6 através da autonomia também entre estes dois
contratos, a obrigacio do garante é verdadeiramente prépria e auténoma; o
segundo complemento, consiste na proibi¢io do devedor de impedir o garante
de prestar a soma acordada®.

O conceito de autonomia mostra-se deveras relevante. Nio é por acaso
que se nota por parte da doutrina portuguesa, em sintonia alids com a
estrangeira, uma preocupagio em definir a autonomia por via da sua
concretizagio pratica: a inoponibilidade das excepcoes da relagio garantida
pelo garante ao beneficidrio, abstendo-se de formularum conceito técnico-
cientifico de autonomia, neste tipo de contrato.

Segundo Francisco Cortez mostra-se compreensivel o referido cuidado,
uma vez que é bastante duvidoso que a autonomia corresponda ao inverso
conceitual, a face negativa, da acessoriedade, caracteristica essencial da fianga.
Na verdade, parece ser dificil defender, sobretudo em sistemas juridicos
diferentes do alemio, como o portugués, o francés e o italiano - onde é regra
a inadmissibilidade da abstragio - que a autonomia possa significar a existéncia
e a validade da obrigacio do garante nio dependente da existéncia e da validade
da obrigacio principal.

De facto, como defende a doutrina portuguesa maioritaria, a causa da
obrigagio do garante ou do contrato de que ela resulta, reside na sua funcio
de garantir a relacio juridica principal. Esta exigéncia de causa introduz
algumas dificuldades na importacio do conceito germinico de autonomia-
abstra¢io que s6 poderio ser ultrapassadas se tivermos presentes, por um lado,

% CORTEZ, Francisco, op. cit. 532-534; COSTA, Almeida/ MONTEIRO, Pinto, op. cit., p. 20.

% CORTEZ, Francisco, op. cit. 532-534
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a forga criadora da autonomia privada e, por outro, a ratio do préprio contrato

auténomo de garantia.
Em jeito de conclusio afirma Francisco Cortez:

«Em primeiro lugar, importa tracar uma fronteira fundamental no
conceito de autonomia: a que separa a divida da certeza, aquilo que é alegado
mas discutivel daquilo que é certo e definitivamente assente. Se a inexisténcia
ou a invalidade da obrigagio garantida saio um dado adquirido, indiscutivel, a
obrigagio de garantia nio se pode manter porque perde a sua prépria causa,
pelo que nio pode o garante deixar de invocar as respectivas excepgdes. Se,
pelo contririo, a inexisténcia ou invalidade nio sio certas, o garante também

nao as pode alegar para deixar de cumprir a sua obrigacio.

Em segundo lugar, nio se encontra na disponibilidade das partes a
possibilidade de impedir o garante de invocar toda e qualquer excepgio relativa
a relagdo juridica principal ou ao contrato de mandato celebrado entre o
garante e o devedor. Nio deverio ser assim admitidas cliusulas pelas quais, v.
g., 0 garante se obrigue a realizar a sua prestagdo apesar da inexisténcia ou a
invalidade da obrigacio principal se encontrar declarada por sentenca
transitada em julgado.

Em suma, a autonomia do contrato auténomo de garantia é simplesmente
instrumental, no sentido que estd ao servigo da causa do préprio contrato, e
nio pode significar a inoponibilidade de todas as excepcdes exteriores ao
contrato de garantia. Significa antes e apenas a nio invocabilidade pelo garante
de vicissitudes verdadeiramente controvertidas da relacio juridica garantida
ou do contrato de mandato para recusar o cumprimento da sua obrigagio»”

7.2. A automaticidade

Outra caracteristica da garantia bancéria é a sua automacidade. Contudo
esta é uma caracteristica nio essencial.

Na verdade, se todas as "garantias bancérias auténomas" sio auténomas,
nem todas sio awutomdticas. Apenas aquelas que incluem a cldusula "de
pagamento a primeira solicitacio” do beneficidrio gozam desta dltima

7% Idem, ibidem, p. 532-534.

| 452



Data \n’em'a Garantia bancaria auténoma

caracteristica. As que nio incluem esta cliusula sio garantias bancirias
auténomas simples.

Fatima Gomes considera que «as garantias simples sio todas aquelas em
que o beneficidrio ao recorrer a sua execucio tem de justificar ou fundamentar
a sua pretensio 2 luz dos pressupostos de funcionamento da garantia
estabelecidos nos respetivos contratos, normalmente relacionados com o
incumprimento ou cumprimento defeituoso de determinadas obrigacoes a
que o devedor estava vinculado»"".

Por seu lado, na garantia bancéria a primeira solicitagio (garantievertrag,
guarantee upon first demand, garantie a premiére demande), nos termos da qual
o beneficidrio estd dispensado da prova do incumprimento contratual, basta
comunicar a ocorréncia do evento, para que o garante lhe pague.

A automaticidade é, pois, a caracteristica da garantia bancdria auténoma
que lhe é atribuida pela inclusdo no contrato de garantia da cldusula "a primeira
solicitagao" ("on first demand", “upon first demand", nauf erstes Anfordern";
a primiére demande", "prima richiesta") pela qual o garante fica obrigado a
entregar imediatamente a quantia pecunidria fixada ao primeiro pedido do
beneficidrio, dispensando-se este de provar, como tem que fazer se esta
cldusula nio constar do contrato, o incumprimento da obrigac¢io do devedor
ou qualquer outro evento que seja o pressuposto da constituigio do seu
crédito contra o banco’. A automaticidade apenas introduz alteragdes ao nivel
da exigibilidade do cumprimento da obrigagio do garante de entregar a
quantia pecunidria acordada ao beneficiario.

No contrato auténomo de garantia simples, o beneficidrio s6 pode exigir
o pagamento desde que prove o facto que é pressuposto da constituigio dessa
obrigacio, isto é, o incumprimento do devedor.

J4 no contrato de garantia "a primeira solicitagio", a obrigacio do garante
em entregar a quantia acordada é imediatamente exigivel com a simples
interpelagio pelo beneficidrio nesse sentido, feita nos termos acordados e sem
que banco possa pedir qualquer justificacio ao beneficidrio.

71 GOMES, Fatima - Garantia Bancdria Auténoma a Primeira Solicitacdo - Revista Direito e Justica,
vol. VIII, tomo 2, 1994, péag. 134.

72 LEITAO, Luis Menezes, op. cit. p. 126-127.
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No fundo, a independéncia do contrato de garantia auténoma em relagio
a0 contrato-base, um dos tragos distintivos da garantia bancédria e uma das
caracteristicas que lhe conferem autonomia, torna-se mais patente quando a
garantia deva ser prestada a primeira solicitagio.

A garantia banciria 3 primeira solicitagio é, na formulagio de Galvio
Telles, «a garantia pela qual o banco que a presta se obriga a pagar ao
beneficidrio certa quantia em dinheiro, no caso de alegada inexecugio ou mé
execu¢io de determinado contrato (o contrato-base) sem poder invocar em
seu beneficio quaisquer meios de defesa relacionados com o mesmo
contrato."” Neste caso pode dizer-se “que as garantias auténomas a primeira
solicitagio obedecem ao seguinte lema: paga-se primeiro e discute-se
depois™».

Com a introdugio desta cldusula " primeira solicitacio" ultrapassou-se o
tltimo dos grandes problemas com que se debatia a prestagio da garantia
bancdria auténoma: o risco da necessidade de prova da ocorréncia dos
pressupostos que condicionam o direito do beneficidrio.

As vantagens da automaticidade, assim entendida, sio manifestas porque
transforma a garantia bancdria auténoma numa garantia mais segura, expedita,
eficaz para o beneficidrio e bastante mais operacional para o préprio garante.

Em primeiro lugar, pode afirmar-se que é uma garantia tio segura para o
beneficidrio como o depésito de dinheiro ou valores, mas sem o inconveniente
da imobilizacio da riqueza, o que é tanto mais significativo quanto estio
envolvidas somas pecunidrias avultadas.

Afirmam Almeida Costa e Pinto Monteiro que «tudo se passa (...) como
se o banco, no momento que se obrigou perante o beneficirio, tivesse
depositado 2 ordem deste o montante estipulado na garantia»”.

Em segundo lugar, trata-se de uma garantia mais expedita, no sentido em
que é claramente mais célere a entrega da quantia acordada pelo garante. O

73 TELLES, Inocéncia Galvao - Garantia Bancdria Auténoma, O Direito, 120,1998, Ill-IV, pag.
283.

7 COSTA, Almeida/ MONTEIRO, Pinto, op. cit., pag. 19.
7> Idem, ibidem, p 19.
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beneficidrio exige o cumprimento da obrigacio do garante sem ter o 6nus de
provar o fundamento da sua pretensio, nem de recorrer em caso de litigio com
o garante a um processo judicial ou arbitral moroso, dispendioso e até incerto.

Por tltimo, quanto as vantagens para o beneficidrio, esta modalidade é
mais eficaz porque eleva a autonomia ao seu limite mdximo, pois que ao
isentar-se o beneficidrio da prova do pressuposto do seu direito (regra geral,
o incumprimento da obriga¢do principal garantida), quebra-se o dltimo elo
cadeia que ainda prendia a sua garantia 2 litigincia sobre a relagio juridica de
base.

Ademais, a garantia automitica é do maior interesse dos bancos nio s6
porque normalmente recebem uma retribui¢io superior, mas sobretudo
porque atingem uma posicio de total neutralidade: retiram-se em absoluto dos
litigios entre o credor-beneficidrio e o devedor-garantido, pagando, como
costuma dizer-se de "olhos fechados” ao primeiro, para depois serem
reembolsados de "olhos fechados" pelo segundo’.

Mas se esta modalidade de garantia banciria potencia as virtudes, também
é inquestionavel que aumenta exponencialmente os riscos praticos, porque
tem tanto de mais segura para o beneficidrio como de mais arriscada e cara
para o devedor.

Vem, por isso, despertando sérias davidas perplexidades cientificas,
notando-se um movimento, no sentido de, em alguma medida, relativizar essa
autonomia, como se verd mais adiante.

Uma coisa é certa, a autonomia nio se confunde com a automaticidade.
Como se referiu, autonomia e automaticidade sdo coisas distintas: a primeira,
presente em toda a garantia bancéria auténoma, impede o garante de invocar
excegdes relativas ao contrato-base, enquanto que a segunda, prépria da
modalidade automatica, isenta o beneficidrio de provar o pressuposto do seu
direito contra o banco.

76 CORTEZ, Francisco, op. cit. p 535-540.
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8. Modalidades e fungoes

E usual a doutrina classificar as garantias bancdrias auténomas quanto ao
seu fim, quanto ao seu caricter directo ou indirecto e, finalmente, uma terceira
classificagio tem por critério a sua automaticidade”.

8.1. Quanto ao fim

Assim, quanto ao fim é habitual distinguir trés tipos de garantias:

A) - Garantia de restituicio ou reembolso dos pagamentos antecipado
(repayment bonds), que se destina a assegurar ao contraente que pagou,
antecipadamente uma parte do preco do contrato - da empreitada, do
fornecimento, da compra - que as quantias pagas em adiantado lhe serio
devolvidas se a outra parte nio cumprir o acordado deixando de realizar as
suas prestagoes.

Regra geral, funciona como uma garantia dos eventuais direitos do
comprador assegurando o reembolso de um pagamento feito antes da entrega
da mercadoria pelo comprador ao vendedor, no caso de este nio cumprir total
ou parcialmente as suas obrigagdes. O campo mais frequente de aplicagio
deste tipo de garantias é o dos contratos promessas e dos contratos
preliminares que envolvam o pagamento de quantias em momento prévio a
celebracio dos contratos prometidos ou definitivos.

B) - Garantia de boa execugio do contrato (perfomance bonds) destinadas
a garantir, perante o beneficidrio, o correcto e pontual cumprimento das
obrigagdes assumidas pelo outro contraente. Tém por objecto a indemnizagio
do dano resultante para uma das partes do incumprimento pela outra parte da
prestagdo caracteristica do contrato".

77 COSTA, Almeida/MONTEIRO, Pinto, op. cit p. 20 ; CORREIA, Ferrer, op. cit p. 10 e seguintes;
PATRICIO, José Simdes, op. cit. p. 680 e seguintes; CORTEZ, Francisco, op. cit. p. 542-543.
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Este tipo de garantia bancdria comecou por ser utilizado em contratos de
empreitada, mas hid muito que viu o seu dmbito de aplicagio alargado aos
contratos de prestagio de servigos, aos contratos de compra e venda e até aos

contratos de arrendamento.

C) - Garantia de pagamento, cujo objectivo é o de assegurar A parte credora
de uma prestagio pecuniiria (vendedor, fornecedor, empreiteiro) o
pagamento da divida, para o caso de o obrigado principal o nio fazer ou o nio
fazer pontualmente. Regra geral, funciona como uma garantia dos direitos do
vendedor para assegurar o pagamento pelo comprador do preco na data

convencionada.

D) - Garantia de oferta ou de honorabilidade da proposta

Através das “bid bonds”, o banco garante assegura o pagamento de uma
indemnizagio ao beneficidrio na circunstincia de o mandante nio vir a

celebrar um contrato a que se obrigou.

Trata-se da garantia dada ao promitente, para o caso de a pessoa a quem
for concedida a adjudicagio nio cumprir as obrigagdes decorrentes da sua
proposta (v.g. nio assinando ou nio executando o contrato de fornecimento).

Corresponde normalmente a uma garantia do adjudicador contra o
cessiondrio, em caso de retirada antecipada da proposta, da sua modifica¢io,
ou havendo adjudicagio, no caso de cessiondrio se recusar a assinar o contrato

ou a prestar as garantias exigidas.

8.2. Garantias directas e indirectas

Outro critério, distingue as garantias bancirias auténomas em directas e
indirectas.

Nas primeiras, que obedecem a um figurino triangular, o devedor da
ordem ao banco garante para prestar a garantia directamente ao beneficidrio,

sem qualquer intermedidrio.
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Nas indirectas, interpde-se um segundo banco, com sede no pafs de
beneficidrio que actua como intermedidrio, recebendo a ordem de prestar a
garantia de um outro banco-garante do pais do devedor-dador da ordem,
banco este que presta, por sua vez, uma contra-garantia a favor do banco
garante (intermediario).

Estamos, aqui, nio ja perante uma estrutura triangular, mas antes face a
uma modalidade de garantia bancdria auténoma de estrutura quadrangular,
isto é, sobre quatro ordens de relagdes:

- a primeira, a relagdo juridica de base entre o credor e o devedor que se
pretende garantir;

- a segunda, entre o devedor-mandante e o primeiro banco (designado
por contragarante) que celebram um contrato de mandato;

- a terceira, entre o primeiro banco (contragarante) e o segundo banco
(garante) que celebram entre si dois contratos, um de mandato (em que o
contragarante é mandante e o garante mandatirio) e um contrato de
contragarantia (em que o primeiro banco ¢ garante e o segundo beneficidrio);

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

Regra geral, devedor e contragarante tém a mesma nacionalidade,
diferente da nacionalidade comum dos garante e credor.

As garantias indirectas sdo sobretudo utilizadas no comércio
internacional, em operagdes de exportacio, quando o beneficidrio da garantia
é um organismo do Estado ou uma empresa publica, ou quando a legislagio,
como é frequente em pafses do Médio Oriente, nio permite a um banco
estrangeiro funcionar directa-mente como garante de um beneficidrio

nacional’®,

78 CORTEZ, Francisco, op. cit. 544-545.
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8.3. Garantias bancérias simples e garantias bancdrias automaticas

Esta classificagio, que distingue as garantias bancirias auténomas simples
das automidticas, decorre das caracteristivas supra referidas: - autonomia
acrescida - ou ndo - de automaticidade.

Como se explicitou, enquanto que na garantia banciria auténoma simples
o beneficidrio, para exigir o cumprimento da obrigagio do garante, tem que
provar o facto constitutivo do seu direito, na garantia banciria auténoma
automdtica, em que é incluida a cldusula de pagamento "a primeira solicitagio",
o beneficidrio estd isento de tal prova devendo o garante entregar-lhe
imediatamente a quantia pecunidria fixada logo que o beneficirio o interpele
para tal.

A respeito desta importante classificagio, a dificuldade em distinguir, em
concreto, as duas situagdes, depende, fundamentalmente, da interpretagio do
clausulado, como bastas vezes a jurisprudéncia vem reconhecendo.

8.3.1. Num primeiro esforgo de distin¢do hd que ter em conta a evolugio
das regras uniformes da CCI, as Uniform Rules for Contract Guarantees, que
uniformizaram na prética internacional as designadas garantias auténomas
simples e em que se exige ao beneficidrio prova do incumprimento do
contrato-base por parte do devedor. Posteriormente, em 1992, em resposta a
problemas suscitados pela exigéncia de prova ao beneficidrio das garantias
auténomas simples, foram publicadas as Uniform Rules for Demand
Guarantees, que se referem as garantias auténomas 2 solicitagio.

Ambas as modalidades assentam na autonomia da obrigagio do banco
garante em relagdo ao contrato base, contudo, no caso das garantias bancirias
«a primeira solicitagio» o banco estd obrigado a cumprir a sua obrigacio
perante o beneficidrio imediatamente apés ser interpelado para o efeito.

No 4mbito desta segunda modalidade de garantias bancirias, pode ainda
falar-se das garantias bancdrias 2 primeira solicitagio com ou sem justificagio
documental. Neste caso, perante uma garantia bancdria 2 primeira solicitagio
com justificagio documental, o beneficidrio devera prover o banco garante da
documentacdo necessiria para comprovar o evento que desencadeou a
execug¢do da garantia.
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Pode perguntar-se, neste caso, se estas garantias bancdrias 3 primeira
solicitagio com justificacio documental nio perderio a caracteristica da
automacidade.

Se a documentagio exigida for uma mera declaragio, um relatério, do
beneficidrio a comunicar ao banco porque razio considera estarem
preenchidos os pressupostos da execugio da garantia em causa, afigura-se que
a garantia ndo perdeu a sua automaticidade. Mas se o documento exigido for,
por exemplo, uma sentenga judicial, j4 se terd que concluir que esta garantia
perdeu a sua automaticidade (quicd a sua autonomia), ainda que, no seu rosto
figure a expressio “a primeira solicita¢do”, ou “on first demand”.

Menezes Cordeiro refere a este respeito que, pese embora na garantia
auténoma “A primeira solicitacio”, o garante se obrigue a pagar ao beneficidrio
determinada importancia, assim que este lha peca, normalmente, a garantia
exige que o garante, antes de efetuar qualquer pagamento, proceda A breve
analise de determinados documentos: faturas, ordens de fornecimento,
boletins de transporte ou de embarque.

As novas normas uniformes da Cimara de Comércio Internacional
determinam que o garante examine todos os documentos especificados no
texto da garantia com um cuidado razodvel Ainda assim, este exame, nio se
confunde com um juizo de cumprimento ou de incumprimento da relagio
principal”.

8.3.2. A priética jurisprudencial portuguesa é a de interpretar, no caso
concreto, nos termos das regras de interpretagio constantes dos artigos 236.°,
n®1e238.% n° 1, do Cédigo Civil as cldusulas da carta de garantia de modo a
determinar se se deve entender tal garantia auténoma por uma garantia
auténoma simples ou por uma garantia auténoma 2 primeira solicitagio ou on
first demand.

79 CORDEIRO, Menezes - Manual de Direito Bancério, Coimbra: Almedina, 42 edicao, 2010, p.
763-764
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Em conformidade, o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 19 de
Maio de 2010% considerou que «a utilizagio das expressdes garantia
incondicional e irrevogivel e a obrigacio de pagar ao beneficidrio por
interpelagio e imediatamente nio podem deixar de conferir a natureza de
garantia auténoma, on first demand, ou seja, 3 primeira solicitagio ou primeira
interpelacio».

No sentido da garantia bancdria auténoma simples, o Acérdio da Relacio
de Lisboa, de 13 de Dezembro de 20078.

O autor, beneficidrio da garantia bancéria, pretendia que o banco-garante
pagasse determinada quantia, por forga da garantia bancéria prestada. O banco
defendeu-se alegando que a garantia em causa nio constitufa uma garantia 2
primeira solicitacdo e que o Autor se havia recusado a provar o incumprimento
da ordenante da garantia.

A decisdo, com recurso as regras da interpretagio dos contratos (artigo
236° do Codigo Civil), analisando o texto da garantia bancidria da qual
constava a declaragio de que o banco se constituia “garante e principal pagador,
com expressa renincia ao beneficio da excussio”, destinada a garantir a
responsabilidade da sociedade ai identificada, e pelas obrigagdes assumidas no
“Termo de Responsabilidade”, concluiu que, para além de inexistir no texto
da garantia, referéncia da qual se possa extrair que estamos no ambito de
garantia A promeira solicitagio, também do “Termo de Responsabilidade”,
estabelecido entre o A. e a sociedade garantida, nio consta qualquer elemento
que permita a conclusio de que a A. exigiu 2 referida sociedade uma garantia
a primeira solicitagio. Do mesmo termo constava apenas a necessidade de
apresentagdo de garantia bancdria por um determinado valor, além de que,
tendo presente o regime constante no DL 189/96 de 8/10, que regulava os
incentivos concedidos aos promotores de iniciativas locais de emprego (ILE),
nenhuma referéncia é feita a necessidade de garantia automitica.

80 Acérdao do STJ de 19/05/2010, Proc. n® 241/07.0TBMCD-A.S1, (Relator, Azevedo Ramos),
in www.dgsi.pt/jstj.

8 Acérdao da Relacdo de Lisboa de 13/12/2007, processo n? 7966/2007, (Relatora, Fatima
Galante), relatora, in www.dgsi.pt/jtrl.
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A decisdo foi, assim, no sentido de qualificar a garantia em causa como
garantia bancdria auténoma, mas nio automadtica, isto é, simples e nio "on first
demand”.

9. Da recusa legitima de pagamento

Em termos gerais, a garantia on first demand ou A primeira solicitagio é
isso mesmo: “a primeira solicita¢do”.

Sob pena de total inversio da configuragio normal da garantia on first
demand, com prejuizo para a utilidade que pode extrair-se da mesma, deve ser
encarada, como literalmente o indica a respetiva designagio, como
instrumento que, uma vez acionado pelo credor, permite obter do garante uma
resposta imediata, que nio poderd ser paralisada por alegagdes mais ou menos
fundadas respeitantes ao contrato subjacente ou ao relacionamento entre o
beneficidrio e o dador ou entre o beneficidrio e a entidade que assumiu o
compromisso traduzido na garantia auténoma.

Mas sera esta autonomia absoluta?

A resposta nio pode deixar de ser negativa, o que significa que nem
sempre o banco estd obrigado a realizar a prestacio a que se vinculou.

Controverso é, no entanto, fixar os limites dessa autonomia ou, dito de
outro modo, em que casos é de considerar legitima a recusa do pagamento.
Esta questio mostra-se ainda mais dificil de resolver se pensarmos na
modalidade automatica desta garantia, por elevar a autonomia a um estado de
pureza maxima.

Tem sido notéria a preocupacio, quer da jurisprudéncia quer da doutrina,
no sentido de, de algum modo, estabelecer balizas contra o rigor da garantia
bancdria auténoma on first demand que coloca, sobretudo o devedor principal,
mais que o garante, numa situagio extremamente gravosa e indefeso perante
o eventual abuso do beneficiirio®.

A férmula de "pagar primeiro e reclamar depois", abre as portas a
exigéncias injustificadas de pagamento da garantia, feitas pelo beneficidrio de
mé fé ao banco emitente da garantia. Sdo estes abusos e fraudes cometidos

82 CORREIA, Ferrer, op. cit., p. 23
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pelo beneficidrio, sob a capa da automaticidade, que constituem nos nossos

dias o atentado mais sério contra a operacionalidade e a credibilidade desta
P

garantia.

O desafio, diz Francisco Cortez, «reside, no fundo, em limitar a
autonomia, para atenuar os seus perigos, mas sem a reduzir a uma espécie de
“acessorietd mascherata”, na expressao de Ressigno e Portale, que eliminaria as
reconhecidas vantagens desta garantia»®.

A jurisprudéncia e a doutrina tém procurado isolar algumas das exce¢oes
que ficam situadas, em regra, numa estreita faixa integrada pelas regras da boa-
fé ou do abuso de direito ou pela necessidade de evitar beneficios decorrentes
de factos ilicitos, envolvendo fraudes ou falsificagio de documentos.

Que limites, pois, deverdo ser admitidos a2 autonomia como forma de
atenuar os riscos de abuso do beneficiirio e defender o devedor-dador da
ordem contra os perigos da automaticidade?

Que excepgdes poderd o garante opor ao beneficidrio para se recusar a
cumprir a sua obrigagdo sem que corra o risco de perder a chave-mestra da
garantia bancdria - a inoponibilidade das excepgdes?

Em linhas gerais, as excep¢oes ditas oponiveis, para além, obviamente das
inerentes ao proprio contrato auténomo de garantia (caducidade, resolugio),
sdo de dois tipos: a) a excep¢io de fraude manifesta ou abuso evidente; b) a
excepgao de ilicitude da causa do contrato base.

9.1. Da fraude manifesta ou abuso evidente

Cabe ao garante, sob pena de perder o direito de regresso sobre o
mandante, recusar o pagamento em caso de “fraude manifesta ou de abuso
evidente" por parte do beneficidrio. A razio para tal recusa é clara, j4 que <hd
principios cogentes de todo e qualquer ordenamento juridico, que devem ser
respeitados, nio podendo as garantias automadticas viola-rem grosseiramente
os referidos principios". Principios gerais que nio podem deixar de ser os "da
boa fé e do abuso de direito»**.

8 CORTEZ, Francisco, op. cit. p. 595-597
8 Idem, ibidem, p. 597-598

463 |



Fatima Galante Garantia bancéria auténoma

No direito comparado o fundamento positivo desta excepgio do garante
resulta «j4 da boa f¢é, ja dos usos honestos do comércio, ja do abuso de direito,
a «exceptio doli» ou a regra «fraus omnia corrumpit», j4 da teoria dos deveres
de proteccdo a favor de terceiros»®.

No direito interno esse fundamento decorre directamente do principio
da boa fé no cumprimento das obrigagdes e no exercicio dos direitos (artigo
762.° do Codigo Civil) e da proibigio do abuso do direito (artigo 334.° do
Cédigo Civil), que visa obtemperar a situagbes em que a invocacio ou
exercicio de um direito que, na normalidade das situagdes seria justo, se revela
iniquo e fere o sentido de justica dominante, na situagio concreta.

O beneficidrio, que parte do contrato auténomo de garantia, estd
vinculado a um verdadeiro dever de boa fé no cumprimento desse contrato,
de comportamento leal e correcto, que o impede de reclamar abusivamente a
garantia, pelo que o garante tem o direito de, neste caso, recusar tal pretensio.

O contrato obriga nio s6 ao que nele se determina mas ainda as
consequéncias que decorram da lei e da boa fé. Este «ditame da boa fé impera
no cumprimento de todas e quaisquer obrigacdes, tanto contratuais, como
derivadas de outras fontes»™.

Segundo Galvao Telles, o banco pode recusar o pagamento no caso do
beneficidrio, ao reclamar o pagamento, agir em desconformidade com os
termos do titulo de garantia ou proceder com manifesta mi-fé, isto é, a ma-fé
patente, aquela que nio oferece «a menor divida, por decorrer com absoluta
seguranga de prova documental em poder do banco. Por exemplo, trata-se de
uma garantia de entrega de mercadoria, o importador reclama a efectivacio da
garantia alegando nio ter recebido a mercadoria, mas o banqueiro tem diante
de si o respectivo certificado de desalfandegamento no pais de destino»".

Mas importa ter sempre presente que, a obrigagio de garantia banciria
auténoma que é também uma obrigagdo com caricter indemnizatério a que se
vincula o garante, em seu nome mas por conta do mandante, comporta os
desvios introduzidos pela autonomia dessa obrigagio, aos pressupostos da

% ldem, ibidem, p. 597-598.
8 COSTA, Almeida - Direito das Obrigagoes, 62 ed., p. 871.
8 TELLES, Inocéncio Galvao, Garantia bancaria autbnoma, cit. p. 289-290.

| 464



Data m’em’a Garantia bancaria auténoma

responsabilidade civil. Dispensa-se, por isso o requisito da culpa do devedor,
pelo que a obrigagio de indemnizagio se mantém mesmo que o
incumprimento da obrigagio de partes nio lhe seja imputavel por resultar de
um caso fortuito ou de forca maior®™.

No fundo, para que se possa considerar abusivo o exercicio do direito
importa demonstrar factos, através dos quais se possa considerar que, ao
exercé-lo, se excede, manifestamente, clamorosamente, o seu fim social ou
econdémico, ou que com a sua pretensio viola sérias expectativas incutidas na
parte, assim traindo o investimento na confianga, o que exprime violagio da
regra da boa-fé¥.

Suscitam-se alguns problemas sobre o conceito de fraude manifesta,
abuso evidente ou mé fé patente.

Existird fraude, abuso ou ma fé do beneficidrio sempre que a sua
interpelagio for contriria ao equilibrio da relagio juridica principal que a
obrigacio do garante visa garantir. Ainda assim trata-se de uma nogio vaga
sendo visivel na jurisprudéncia, europeia, incluindo a nacional, a preocupacio
em encontrar uma tipologia de circunstancias que indiciem a existéncia de
abuso evidente ou fraude manifesta.

Por outro lado, a jurisprudéncia europeia vem também defendendo uma
equiparagio da fraude ao abuso, com o claro fim de fazer de excluir a
subordinacio da oponibilidade da excepgio 2 existéncia de intengio do

beneficidrio de provocar um dano ao mandante™.

Sob pena de se frustrar o escopo das garantias 3 primeira solicitagdo, que
s6 viriam a ser pagos ap6s longas e demoradas controvérsias, quando existem
precisamente para evitar esse tipo de situagdes, deve ser muito restritiva a

8 BRANCO, Manuel Castelo - A garantia bancdria auténoma no dmbito das garantias especiais
das obrigagbes, www.estig.ipbeja.pt, admite que, em determinadas circunstancias, a ocorréncia de
eventos bélicos podera justificar a recusa do pagamento por parte do garante, por facto ndo
imputével ao devedor.

8 CORDEIRO, Menezes — Da boa fé no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 5.2 Reimpressao,
2013; MACHADO, Baptista - A cldusula do razodvel, Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, 199, 65
seguintes.

% CORTEZ, Francisco, op. cit. p. 598-600.
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admissio de excepgdes a apor pelo garante ao beneficidrio. Aquele s6 pode
recusar o pagamento, se este estiver inequivoca e claramente de ma fé.

Ferrer Correia afirma que esta exigéncia de prova liquida e inequivoca em
poder do garante devera ser dispensada quando a fraude manifesta ou o abuso
evidente for um facto publico e notério. Neste caso, o garante é desde logo,
mesmo sem ter em seu poder prova liquida e inequivoca, obrigado a recusar o
pagamento da garantia’".

Sobre esta concreta questio pronunciou-se o Acérdio de 11 de
Dezembro de 1990, do Tribunal da Relagio de Lisboa que, na esteira de Ferrer
Correia, defende que «o Banco pode recusar o pagamento "on first demand ",
quando estd em condicdes de prever cabalmente que o beneficidrio sabe que a
contraparte nio deixou de cumprir, enquanto isto é um facto notério»”.

Segundo Ferrer Correia, valerio sempre ao garante os principios gerais
da boa fé e do abuso do direito".

Contudo, o apelo ao segundo daqueles principios s6 permitird ao banco
recusar o pagamento “on first demand” nos dois casos seguintes:

- 0 banco estd em condigdes de provar cabalmente que o beneficidrio
exige o pagamento apesar de saber, positivamente, que o facto em questio (o
incumprimento contratual) se nio verificou (a hip6tese mais frisante é a do
beneficidrio ter sido ji satisfeito pelo principal obrigado, ainda que através de
uma dag¢io em cumprimento;

- 0 banco tem dificuldade em provar de modo cabal o conhecimento de
que o pagamento nio é devido por parte do beneficidrio, mas a ndo verificagio
do evento é um facto evidente por si, ou notério™.

Entendimento restritivo de legitima recusa de cumprimento da garantia
encontra acolhimento da jurisprudéncia, como é patente, nomeadamente nos

9 CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 600.

92 Ac. RL de 11 de Dezembro de 1990, (Relator, Santos Monteiro), Colectanea de Jurisprudéncia,
Ano XV, 1990, Tomo V, p. 135 e seguintes.

9 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p. 447-448
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acérdios do Supremo Tribunal de Justiga, de 27 de Maio de 2010, de 13 de
Abril de 2011 e de 20 de Marco de 2012,

Neste sentido, o acérdio do Supremo de 12 de Setembro de 2006, refere
que «a automaticidade da garantia s6 cede se o beneficiirio estiver inequivoca
e claramente de mé fé em qualquer das modalidades deste conceito normativo.
Sob pena de se frustrar o escopo das garantias 2 primeira solicitagio que s
viriam a ser pagas ap6os longa controvérsia, quando existem precisamente para
evitar dilagdes, deve ser-se muito restritivo e exigente na demonstragio da
quebra pelo beneficidrio dos deveres acessérios de conduta, como a boa fé»”.

Deste modo, vem a jurisprudéncia afirmando que, perante uma
convengao tao clara e tio firme como a que traduz uma garantia bancéria on
first demand ou a primeira solicitagio, livremente acordada entre as partes,
ndo serdo meras razdes de conveniéncia ligadas 3 pendéncia de um processo
judicial em que se discutam direitos e obrigagdes que poderio justificar o
esvaziamento do seu conteddo funcional, remetendo para ocasido incerta a
satisfagio de um direito de crédito que, em termos formais e literais, nio

suscita qualquer espécie de davida.

Cada vez mais procura formular-se uma "tipizagio" destas excepgoes,
fazendo os tribunais depender a legitimidade da recusa do garante do facto de
este ter em seu poder prova liquida e inequivocada fraude manifesta, do abuso

evidente, da ma fé patente do beneficiario.

9.2. Da ilicitude do contrato-base por violacio da ordem publica

José Simées Patricio™ considera fundamentos de recusa, para além da
nulidade da garantia por inexistir uma relagio subjacente e do recurso abusivo
ou de ma-fé, a garantia por parte do beneficidrio, a ilicitude do negécio base,
por violagio de ordem publica interna e internacional.

% Acérdaos do ST) de 27 de Maio de 2010, (Relator, Serra Batista); de 13 de Abril de 201,
(Relator, Moreira Camilo), e de 20 de Marco de 2012, (Relator, Fonseca Ramos), todos in
www.dgsi.pt/jstj

% Ac. ST) de 12.09.2006, (Relator, Sebastiao Pévoas), in www.dgsi.pt/jstj.
9% PATRICIO, José Simdes - Preliminares sobre a garantia on first demand, cit. p. 715-716.
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Para aqueles que defendem que a causa do contrato de garantia é o
contrato base, ou a funcio de o garantir, se o contrato-base for ilicito por
ofender a ordem publica ou os bons costumes, a ilicitude da causa do contrato-
base transmite-se ao contrato de garantia, que tem, por sua vez, por causa
garantir esse primeiro contrato, pelo que a sua prépria causa é também ilicita.
Sao casos-limite que obrigam o garante a recusar o pagamento ao beneficidrio
nas situagdes em que o garante tem prova liquida e inequivoca da manifesta
fraude ou abuso evidente do beneficiirio, como ainda em caso de invalidade
do negécio causal por ofensa dos bons costumes ou de lei imperativa”.

De facto, sendo ilicito o objecto da garantia - um contrato de trifico de
droga ou de armas — nio pode deixar de ser ilicito o contrato auténomo de
garantia.

Hai, todavia, quem defenda que esta excep¢io da ilicitude da causa por
violagio da ordem publica s6 é invocavel em caso de violagio da ordem publica
internacional e ji nio quando essa violagio respeite 2 ordem publica interna
do Estado do (banco) garante, isto porque, a admitir tal excepgio, estar-se-ia
a frustrar a vontade das partes ao celebrar a garantia, assegurando o crédito
contra os riscos de certas medidas, proprias de convulsées politicas.

Simdes Patricio recusa esta distingao sobretudo por forga da ideia de que
as normas imperativas nio podem ser afastadas, pela vontade das partes, o que
faz todo o sentido.

Na verdade, se o contrato-base ofender a ordem publica ou os bons
costumes, a ilicitude da causa acarreta a nulidade da garantia.

Ainda assim, a nulidade do contrato-base, por violacio de lei
«econémica» do pais do devedor, mesmo que declarada por sentenga
transitada em julgado, nio pode paralisar a pretensio do beneficiario, sujeita a
outro regime normativo, na medida em que o contrato de garantia serve para
defender o beneficidrio-credor contra todos os riscos de inexecugio do
contrato-base, nomeadamente contra a legislagio do pais do devedor, que
aquele, por regra, nio é obrigado a conhecer.

Também segundo Luis Menezes Leitdio o pagamento de uma garantia

banciria auténoma, a primeira solicitacio, pode ser recusado em determinadas

% CORREIA, Ferrer, op. cit., p. 30.
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hip6teses tipicas, como sejam a extingio da garantia por cumprimento,
resolu¢do ou caducidade, para além das referidas situagoes de manifesta fraude
ou abuso de direito por parte do credor™.

10. Dos direitos do garante ap6s pagamento da garantia

Para a hip6tese de o banco pagar, ap6s a execucio da garantia, fica
naturalmente o garante sub-rogado nos direitos que o beneficidrio tinha
contra o garantido, nos termos do artigo 592° Cédigo Civil. Caso a garantia
seja  primeira solicitagdo, um dos termos do negécio é que o reembolso do
garante seja também efectuado 3 primeira solicitagio, o que exclui que o
devedor possa opor ao garante as excepgdes relativas ao crédito que sobre ele
tinha o beneficiirio, devendo efectuar também automaticamente o
pagamento e reclamar posteriormente do beneficidrio o que ele obteve do
garante, caso tenha accionado indevidamente a garantia”.

O banco, que cumpre a obrigacio de garantia, tem o direito a obter, do
dador da ordem, o reembolso da quantia paga. E o dador deverd reembolsar
o garante, sem poder invocar meios de defesa respeitantes as relagdes dador-
beneficidrio. Mesmo que, na verdade, a solicitagio do beneficidrio nio
encontre apoio no contrato-base, é sobre o dador da ordem, e nio sobre o
beneficidrio, que recai o encargo de restituir a soma liquidada pelo banco.

Esta obrigacio de reembolso decorre do artigo 1182.° do Cédigo Civil,
nos termos do qual o mandante deve reembolsar 0 mandatirio do que este
houver despendido no cumprimento das obrigacées contrai-das em execugio
do mandato .

Seja como for, o texto dos contratos celebrados entre o garantido e o
banco inclui, por regra, cliusula que acautela o "direito de regresso" deste
contra aquele, obrigando o devedor, por seu lado, a prestar determinadas
garantias, como a hipoteca.

% LEITAO, Luis Menezes, garantias das Obrigagoes, cit.. p. 130-131.
9 LEITAO, Luis Menezes, op. cit. p 130
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Mesmo quando o contrato de mandato ¢é invélido, o garante poderd
exigir ao ordenante o reembolso, eventualmente com base no instituto da

gestio de negécios ou do enriquecimento sem causa'®.

10.1. Pagamento, sendo a recusa ilegitima

Suponhamos que o banco pagou, nio existindo causa justificativa para
uma recusa legitima do pagamento ao garante. Contudo, vem a constatar-se
que houve uma solicitagio irregular por banda do benificidrio, nomeadamente
porque o valor dos danos sofridos por este, com o incumprimento do
contrato-base, se revelaram inferiores ao valor da garantia. Neste caso, o
dador da ordem pode reaver a parte da quantia liquidada, em cumprimento
da obrigacio de reembolso, intentanto contra o beneficidrio, por exemplo,

uma ac¢ao de enriquecimento sem causa.

Ao invés, sendo superiores os danos produzidos pela inexecugio
contratual do devedor, ao valor da garantia, nio se vé qualquer obsticulo a
que o beneficidrio possa exigir, em ac¢io de incumprimento, indemnizagio
correspondente 2 parte dos danos nio coberta pelo pagamento da garantia.

10.2. Pagamento sendo a recusa legitima

Mas se o banco pagou quando era licita a recusa, o dador da ordem nio

terd, por regra, que reembolsar o banco.

Com efeito, o artigo 1182.° do Cédigo Civil impde ao mandante o dever
de reembolsar o mandatirio apenas do que este houver despendido no
cumprimento das obrigagdes contraidas em execucio do mandato.

O banco nio estd adstrito a realizagio da prestagio, prevista no contrato
de garantia, caso haja fundamento para recusa legitima de pagamento.

Como refere Jorge Duarte Pinheiro'', ao banco resta reagir contra o
beneficidrio, com fundamento, nomeadamente, no artigo 289.° do Cédigo
Civil, sendo o contrato de garantia invilido, ou na repetigio do indevido

190 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit. p. 453-454

19TPINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., p. 455
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(artigo 476.° do CC), sendo manifesta a falta de direito do beneficiario, a luz

do contrato-base.

Nem o facto do banco pagar para defender a sua reputagio altera as
solugdes apontadas.

Havendo motivo legitimo para a recusa do pagamento, nio se suscitam
quaisquer ddvidas, mas se a recusa for ilicita, o banco incorre em
responsabilidade civil contratual perante o beneficidrio.

11. A garantia bancéria e a cessdo de créditos

A doutrina alema dominante entende o crédito do beneficidrio passivel
de cessao.

No direito portugués, a cessio de créditos vem regulada no artigo 577.°
e seguintes do Cédigo Civil. De acordo com o n° 1 do citado artigo 577°, a
cessdo é admissivel contando «nio seja interdita por determinagio da lei ou
convengio das partes e o crédito nio esteja, pela prépria natureza da
prestagio, ligado a pessoa do credor».

Decorre do disposto no artigo 582.°, n° 1 do do Cédigo Civil que «Na
falta de convencio em contrério, a cessio do crédito importa a transmissio,
para o cessiondrio, das garantias e outros acessérios do direito transmitido,
que ndo sejam inseparaveis da pessoa do cedente».

Esta questdo tem suscitado alguma controvérsia na doutrina, a respeito
da transmissao automatica da garantia bancaria em conjunto com o direito de
crédito e que se centra na aplicabilidade, ou nio, do principio consagrado no
referido artigo 582.°, n.° 1, do Cédigo Civil e que visa garantir que o crédito
se transmita nas exatas circunstincias em que se encontrava a data da cessio.

Como explica Menezes Leitdo, «esta solugio é uma consequéncia da
admissibilidade da circulagio dos créditos, da qual resulta que a cessio nio
pode provocar qualquer enfraquecimento do direito cedido, o que
inevitavelmente ocorreria se as garantias e outros acessorios se perdessem, em

caso de ocorrer a sua alienagio»'®.

102 | EITAO, Luis Menezes, Cessdo de Créditos, Coimbra: Almedina, 2005, p. 324 e seguintes.
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Manuel Januirio da Costa Gomes e Moénica Jardim pronunciam-se pela
impossibilidade de cessio automadtica da garantia banciria com o crédito
garantido, ou seja pela inaplicabilidade do artigo 582.°, n.° 1, do Cédigo Civil,
atenta a diferenga ou a especificidade dessas garantias, que assenta no pilar da
autonomia relativamente 2 relagio subjacente.

Admitindo que existem «alguns problemas a colocar em rela¢io a algumas
garantias», entre as quais se encontram as garantias bancirias, Menezes Leitio
considera que, em caso de cessdo do crédito garantido, apesar de a garantia
auténoma nio ser acessoria, deve considerar-se que a mesma se transmite com
esse crédito, por forca do citado artigo 582° do Cédigo Civil.

A garantia auténoma é garantia como outra qualquer, pelo que
constituiria um formalismo exigir um segundo ato para se obter a sua
transmissdo. J4 a transmissio da faculdade de exigéncia automitica, dado o seu
cariz intuitu personae nio deve ocorrer sem o consentimento do garante'®.

Jorge Duarte Pinheiro defende a coincidéncia no mesmo sujeito da
posicio de beneficidrio e de credor principal.

A garantia auténoma automdtica destina-se a assegurar o cumprimento
de uma obrigagio. O garante cumpre a sua obrigagio de garantia quando o
beneficidrio solicita o pagamento, afirmando o nio cumprimento do contrato-
base. O automatismo da garantia assenta na presungio de que o beneficiirio,

ao solicitar o pagamento, fala verdade, fala do que sabe'**.

Para esta doutrina, verifica-se subjacentemente 2 concessio de uma
faculdade desta natureza uma relacio de confianga que obsta a que essa
faculdade seja separada do beneficidrio sem o consentimento do banco
garante. A mera palavra do beneficidrio da garantia auténoma faz accionar o
pagamento, pelo que a pessoa do beneficidrio, em concreto, estd longe de ser
indiferente.

A cessio do crédito principal e a cessio, ou a modificagio substancial, do
contrato-base, libertam o banco do cumprimento da obrigagio de garantia.

19 |dem, ibidem, p. 324 e seguintes.

19 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit. p. 452.
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12. Do termo da garantia

Se na carta de garantia tiver sido aposto um termo final certo, a
verificagio do termo desobriga o banco. Nesta situacio, ao beneficidrio nio
cabe um poder de prorrogacio unilateral da duragio da garantia e é
indiferente haver ou nio restituicio do documento de garantia. De facto é,
em principio, inatendivel a solicitagio manifestamente formulada apenas para
conseguir a prorrogagio do prazo da garantia. Nio é essa a funcio da
solicitacio.

A modificagio substancial do contrato-base extingue a garantia, emitida
que foi para uma determinada regulamentagio contratual e nio para uma
qualquer regulamentagio nascida a propdsito de certo contrato.

Porém, como refere Luis Menezes Leitdo, em alternativa i realizagio do
cumprimento, o credor pode contentar-se com uma prorrogagio do prazo
de vigéncia inicial da garantia. Trata-se, neste caso, da denominada
interpelacio extend orpay, que normalmente se destina a evitar a caducidade
da garantia pelo decurso do prazo inicial de vigéncia, sem que o interesse do
credor se encontre satisfeito.

Aqui, o pagamento A primeira solicitacio, deixa na pratica de o ser.

No entanto, o pedido de prorrogacio da garantia, se nio vier a ser
concedido pelo garante, é qualificado como exigéncia de pagamento'®.

Para o caso de nada se convencionar sobre a duragio da garantia, parece
ser de conferir ao beneficdrio o direito de exigir o cumprimento da garantia a
todo o tempo, ao abrigo do disposto no artigo 777.°, n.° 1, do Cédigo Civil,
até a0 momento em que o banco venha exercer o direito de dentncia,
implicito na generalidade dos contratos de duragio indeterminada.

13. Do procedimento e das medidas cautelares
13.1. Regras gerais: processamento

De acordo com o artigo 362°, n.° 1, do Novo Cédigo de Processo Civil,
«sempre que alguém mostrar fundado receio de que outrem cause lesio grave
e dificilmente reparivel ao seu direito, pode requerer a providéncia

195 | EITAO, Lufs Menezes, op. cit. p. 130-131.
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conservatéria ou antecipatéria concretamente adequada a assegurar a

efetividade do direito ameagado».

Para que uma providéncia cautelar nio especificada possa ser decretada,
para além do preenchimento da condi¢io relativa a subsidiariedade (dado que
s6 pode ser utilizada se ao caso nio competir uma providéncia nominada), sio
necessérios determinados pressupostos, quais sejam:

- 0 fundado receio de que outrem, antes de a a¢io ser proposta ou na
pendéncia dela, cause lesio grave e dificilmente reparivel ao direito da

requerente;

- a adequacio da providéncia concretamente requerida a efetividade do
direito ameagado;

- 0 excesso consideravel do dano que se pretende evitar com a providéncia
sobre o prejuizo resultante do seu decretamento (artigos 362° e 368° do Novo
Cédigo de Processo Civil).

Como na generalidade sucede com qualquer outra providéncia cautelar, a
providéncia cautelar nio especificada estd sujeita, além do interesse
processual, a dois pressupostos especificos, através dos quais se objetivam os
fundamentos da necessidade da composicio proviséria que o seu
decretamento disponibiliza: o fumus bonus iuris e o periculum in mora.

Quanto ao primeiro, basta a aparéncia da existéncia do direito,
requerendo-se apenas prova sumdria. A prossecu¢io da finalidade especifica
da providéncia cautelar exige que a composi¢io proviséria que disponibiliza
seja concedida com celeridade. A providéncia cautelar nio exige uma prova
stricto sensu, apenas uma prova sumdria do direito ameagado, ou seja, a
probabilidade séria da existéncia do direito alegado (artigos 365° n° 3 e 368°
n° 1, do Novo Cédigo de Processo Civil.

O procedimento cautelar requer apenas, quando ao grau de prova, uma
mera justificago, a simples demonstracio de que a existéncia do direito
invocado é provével ou verosimil, sendo, por isso, suficiente, a aparéncia desse
direito. Numa palavra: basta um fumus boni iuris.

O segundo requisito tem, pelo contririo, de ser objeto de prova que leve
a formacio de um juizo de certeza sobre a natureza excessiva do periculum in
mora.
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A finalidade especifica da providéncia é evitar o dano proveniente da
demora da tutela da situagio juridica, obviando ao denominado periculum in
mora. Se este faltar, isto é, se o requerente da providéncia nio se encontrar na
eminéncia de sofrer uma lesio grave e dificilmente reparavel, a providéncia nio
pode ser decretada.

A gravidade da previsivel lesio deve aferir-se a luz da sua repercussio na
esfera juridica do requerente, tendo em conta que, no concernente aos
prejuizos materiais, eles sio, em regra, passiveis de ressarcimento através de
restituigao natural ou de indemnizagio substitutiva.

A exigéncia de que o receio de lesio grave e dificilmente reparavel do
direito seja fundado nio é incompativel, quanto ao grau de prova, com a
suficiéncia de mera justificagdo, dado que o requisito tem por finalidade
salientar a exigéncia de que o periculum in mora deve decorrer de factos e
circunstancias objetivas e nio de temores puramente subjetivos ou de simples
conjeturas do credor, sem qualquer correspondéncia ou traducio na

realidade!®.

13.2. O procedimento cautelar comum e as garantias bancérias
auténomas

Como chama a atengio Francisco Cortez, a pritica demonstra que os
bancos, para defesa da sua prépria reputagio internacional, muitas vezes
preferem pagar logo que interpelados pelo beneficidrio, nio se preocupando
em procurar prova de eventuais fraudes ou abusos do beneficiirio.

Do ponto de vista do banco-garante é em alguns casos preferivel pagar a
garantia abusivamente exigida porque sio menores os prejuizos da perda do
direito de regresso - o seu tnico risco ¢ a insolvéncia posterior do credor-
beneficidrio face a uma posterior acgio para fazer valer o seu direito de
repeti¢io do indevido - do que os que resultam da recusa de pagamento para a

sua reputagio internacional'”.

196SOUSA, Miguel Teixeira de - Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lisboa, Lex, 1997, pag. 233.
197 CORTEZ, Francisco, op. cit. p. 602.
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Tendo em atencio esta realidade, e ainda que nio seja de todo pacifica, a
doutrina e a jurisprudéncia europeias, vio no sentido de permitir ao dador da
ordem o recurso a medidas cautelares tendentes a bloquear o pagamento da
garantia.

Assim, sucederd na hipétese de solicitacio manifestamente abusiva da
garantia, em que o beneficidrio nio é, em rigor, titular de qualquer direito
sobre o garante, através de medidas inibitérias de natureza cautelar destinadas
a impedir o garante de pagar, obrigando-o a opor a respetiva exce¢io, ou o
beneficidrio de executar, ou de receber, a garantia.

Trata-se, como ¢ sabido de medidas urgentes e provisérias com que o
mandante procura defender a sua posi¢io contra o abuso do beneficidrio e a
inércia do garante e que por isso surgem dirigidas, cumulativa ou
alternativamente'®, contra o beneficirio e contra o garante.

Nio se ignora a posi¢io que nega a licitude de uma "tutela cautelare
d'urgenza" para inibir o banco de pagar a garantia, argumentando que o dador
da ordem nio seria titular de um direito sobre o banco, além de que sempre
faltaria o pressuposto perigo de dano grave e irrepardvel para a esfera juridica
do dador da ordem. O pagamento da garantia, de per si, nio prejudicaria o

dador.

O dano adviria em momento subsequente, ao pretender o banco, que
possuia "prova liquida" do caricter fraudulento da solicitagio, fazer valer o seu
alegado direito de reembolso. Somente se revelaria, entdo, adequada uma
medida cautelar que proibisse ao banco a pritica de actos destinados a tornar

efectivo o reembolso'?.

Contudo, o principio da boa fé impde a banca, também, um dever de
protecgdo da esfera juridica do dador da ordem, que é violado se o garante
paga a solicitagio abusiva.

Com a consciéncia de que, em regra, os efeitos da garantia bancéria
auténoma nio podem ser perturbados pela intervengio de medidas cautelares
que se traduzam na inibi¢io do garante de entregar a quantia cujo pagamento

9% No ponto 13.3. serd abordada a questao da legitimidade processual passiva.

109 Neste sentido vide, entre outros, VASCONCELOS, Pedro Pais de - Direito Comercial, Parte
Geral — Contratos mercantis — Titulos de Crédito, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2011, p. 226-227
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garantiu, ou na inibigio do beneficidrio de executar a garantia, se e enquanto

110

nio houver uma decisio definitiva'’®, a verdade é que nio pode deixar de, em

certas circunstincias, admitir-se a concessio de medidas cautelares.

A seguranga do comércio juridico e a necessidade de compatibilizar os
diversos valores obrigam a que, num juizo de proporcionalidade e de
razoabilidade, as exce¢des devam ser reduzidas a0 minimo. Dai que se entenda
que tais limitagoes, também a nivel dos procedimentos cautelares e respetivas
medidas, devem situar-se numa estreita faixa delimitada pelas regras da boa fé
ou do abuso de direito ou pela necessidade de evitar beneficios decorrentes de
factos ilicitos, designadamente envolvendo fraudes ou falsificagio de
documentos.

Por outro, também aqui importa a verificagio de factos pertinentes
devem resultar de uma prova sélida e irrefutdvel, nio bastando a formulacio
de meros juizos de verosimilhanga sobre a ocorréncia dos respetivos requisitos

substanciais.'"

Entre nés, o entendimento fortemente restritivo acerca da delimitagio
dos casos de legitima recusa de cumprimento da garantia reflete-se, como é
bom de ver, no plano da concessio pelos tribunais de medidas cautelares.

E esta a doutrina que se afere através da leitura, nomeadamente, dos
Acérdaos da Relagio de Lisboa, de 7 de Maio de 2009, de 16 de Abril de 2009,
de 15 de Abril de 2010 e de 15 de Junho de 2010 e dos Acérdios da Relagio
do Porto, de 2 de Outubro de 2008 e de 19 de Dezembro de 2007'"2.

Neste sentido, consta do sumério do referido Acérdio do Tribunal da
Relagio do Porto, de 19 de Dezembro de 2007, que “na garantia bancaria a
primeira solicitagio, o beneficidrio estd dispensado da prova do

% Nao esquecer que nos termos do artigo 369.2 do Novo Cédigo de Processo Civil, sob a
epigrafe “Inversao do contencioso”, o juiz, na decisao que decrete a providéncia, pode dispensar o
requerente do 6nus de propositura da agao principal, em determinadas circunstancias

" PINHEIRO, Duarte - Garantia bancaria auténoma, cit., p. 456 a 462; JARDIM, Mdnica -
Garantia Autébnoma, cit., p. 327 e seguintes.

"2 Acérdaos da Relacdo de Lisboa, de 7/05/009, Proc. n? 1688/08.0TVLSB-A.L1, (Relatora,
Marcia Portela); de 16/04/2009, Proc. n® 2722/08.9TVLSB-8, (Relator, Rui da Ponte Gomes); de
15/04/ 2010, Processo n? 14881/09.9T2SNT-A.L1-6, (Relatora, Fatima Galante); de 15/06/2010,
Proc. n2 989/10.1TVLSB-A.L1-7, (Relator, Luis Espirito Santo), todos in wwwdgsi.pt/jtrl. Acérdaos
da Relagdo do Porto de 2/10/2008, Proc. n® 0835046, (Relatora, Deolinda Vardo); de 19/12/2007,
Proc. n2 0722393, (Relator, Henrique Aradjo), in wwwdgsi.pt/jtrp.
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incumprimento contratual, bastando, para que o garante lhe pague, comunicar
a ocorréncia do respetivo evento, sem que este possa discutir os fundamentos
e pressupostos que legitimam o pedido de pagamento, designadamente o
incumprimento do devedor. Reconhece-se, porém, ao dados da ordem
(devedor) a possibilidade de langar mio de um procedimento cautelar que
evite o pagamento da garantia pelo garante, independentemente de este
também poder opor ao beneficirio a exceptio doli, quando disponha de prova
liquida do abuso ou fraude de excussio por parte do mesmo”».

Também na mesma linha de orientagio, o acérdio da Relagio de Lisboa
de 15 de Abril de 2010, proferido no Ambito de procedimento cautelar nio
especificado pelo dador da ordem (devedor), contra o beneficidrio (credor) e
contra o banco-garante, pedindo que fosse ordenado que estes se abstivessem
de executar a garantia bancdria af identificada, de ceder sua posigio no
contrato-promessa destes autos a uma terceira entidade e, ainda, que o banco
nio efectuasse o pagamento dessa garantia banciria e que atrés referida.

As providéncias requeridas nio foram deferidas tendo o tribunal da
Relacio confirmado a sentenga e concluido o seguinte:

«1. Para que seja decretada providéncia cautelar nio especificada impde-
se a verifica¢do da existéncia, muito provavel, de um direito que se tem por
ameacado, bem como o fundado receio que alguém cause lesio grave e
dificilmente reparavel a tal direito, antes que seja proferida decisio de mérito
em ac¢do proposta ou a propor.

2. A natureza auténoma da garantia on first demand, inculca a sua
actuagio ou execugio automdtica, mas essa automaticidade, nio é absoluta,
admitindo-se a instauracio de providéncias urgentes e provisérias, destinadas
a impedir o garante de entregar a quantia ao beneficidrio, ou este de a receber,
desde que seja apresentada prova liquida e inequivoca de fraude manifesta ou

do abuso evidente do beneficiirio»'".

Com o mesmo entendimento, o acérdio da Relagio de Lisboa de 15 de
Junho de 2010:

"3 Acordao da Relagdo de Lisboa de 15.04.2010, Processo n? 14881/09.9T2SNT-A.L1-6,
(Relatora, Fatima Galante), in www.dgsi.pt/jtrl
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«I - A procedéncia do procedimento cautelar destinado a evitar o
cumprimento duma garantia bancdria auténoma por parte do garante, com a
entrega do montante coberta ao beneficidrio, pressupde uma situagio
excepcional de actuacio deste contra os mais elementares ditames da boa fé
ou que configure a prética de acto ilicito, justificando-se entdo o direito do
dador da garantia a paralisar a automaticidade do respectivo funcionamento.

2

II - Nio se justifica o deferimento da providéncia quando nio é
inequivoca e absolutamente segura, através de prova pronta e irrefutivel, a
auséncia de fundamento legal do crédito garantido.

IIT - Tal sucede, designadamente, quando o apuramento do acerto final
de contas entre dono da obra e empreiteira se encontra relegado para a futura
decisio dum tribunal arbitral, desconhecendo-se o desfecho desse processo e,
particularmente, se serd ou nao reconhecido o crédito - que ai se discute - com

base no qual o beneficiirio decidiu accionar a garantia bancdria auténoma»'".

Monica Jardim, ap6s andlise da doutrina e da jurisprudéncia nacional e
internacional sobre a matéria, conclui que «<no Ambito da garantia auténoma,
sempre que a providéncia cautelar seja requerida como forma de obstar a um
aproveitamento abusivo da posi¢io do beneficidrio, deve ser exigida prova
pronta e liquida. Pois, defender o contrario, seria negar a especificidade que a
pratica, a doutrina e a jurisprudéncia tém tentado identificar na garantia
auténoma. Consideramos que a prova pronta e liquida da fraude ou abuso
evidente do beneficidrio deve ser tida como indispensavel, uma vez que estd
em causa o cumprimento de um contrato de garantia cuja caracteristica

dominante é a autonomia»'".

Em resumo, os efeitos da garantia bancdria auténoma nio poderio ser
perturbados pela intervencio de medidas cautelares que se traduzam na
inibigio do garante de entregar a quantia cujo pagamento garantiu, ou na

inibi¢do do beneficidrio de executar a garantia, se e enquanto nio houver uma

"4 Acordao da Relagao de Lisboa de 15/06/2010, Proc. n2 989/10.1TVLSB-A.L1-7, (Relator, Luis
Espirito Santo), in wwwdgsi.pt/jtrl

"5 JARDIM, Ménica - A Garantia Bancdria, cit., p. 336 e 337.
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decisio definitiva num processo contencioso pendente entre o beneficidrio e

o dador da garantia.

Contudo, algumas excecoes deverio poder ser colocadas, desde que esteja
em causa a violagio de regras da boa-fé ou do abuso de direito ou ainda
necessidade de evitar beneficios decorrentes de factos ilicitos, designadamente
envolvendo fraudes ou falsificacio de documentos.

Também no Aambito destes procedimentos cautelares, os factos
pertinentes devem resultar de uma prova sélida e irrefutdvel, nio bastando a
formulagio de meros juizos de verosimilhanga sobre a ocorréncia dos
respetivos requisitos substanciais.

Basicamente, as situagdes que permitem a legitimidade da recusa de
cumprimento da garantia, por banda do garante ou a exigéncia feita pelo dador
da ordem ao garante para que recuse o cumprimento deve ser o0 mesmo que
deve presidir a situagdes em que aquele solicita a intervengio do tribunal
pedindo que provisoriamente se assuma a ilegitimidade da atuagio do
beneficidrio no que concerne 2 execugio da garantia.

Como afirma Duarte Pinheiro «o principio da autonomia da garantia nio
se coaduna com o deferimento de providéncias senio em situacoes
excecionais, decalcadas dos casos de recusa legitima de pagamento” de tal
modo que “o depoimento do dador e a prova testemunhal sdo insuficientes. A

chamada “prova liquida” é indispensavel»'".

Ao dador da ordem interessa fundamentalmente defender o seu
patrimoénio das provéveis atitudes de um banco que pagou a garantia sem a tal
estar obrigado. Isto é, o cerne da tutela cautelar do dador situa-se no plano do
reembolso.

Nesta ordem de preocupagdes, a solicitagio descabida (ou a sua
iminéncia) justifica a concessio de uma providéncia cautelar, na medida em
que, mesmo assim, é natural que o banco pague, para preservar a sua reputagio
e procure, em seguida, obter integral compensacio a custa do dador.

Também Luiz Menezes Leitio, reconhece a faculdade de o ordenante
instaurar acgdo ou, mesmo, providéncia cautelar em ordem a evitar que a
garantia seja exigida nessa situagio. A providéncia cautelar s6 podera, porém,

6 PINHEIRO, Jorge Duarte, op. cit., pag. 460.
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ser decretada se existir uma prova clara e indubitdvel da existéncia da fraude
ou for evidente o abuso manifesto. nio bastando um mero juizo de
probabilidade resultante de uma prova sumaéria'".

No ambito de procedimentos cautelares intentados pelo devedor (dador
da ordem), contra o beneficidrio e contra a entidade que prestou a garantia,
para obstar 2 sua execugio e aos efeitos pratico-juridicos que desta emergem,
o tribunal nio pode deixar de se orientar pelo referido critério restritivo, que
por respeito A natureza auténoma da garantia e ao seu cardcter “on first
demand”, de modo que, como se disse, o decretamento de qualquer
providéncia inibitéria deve ser reservado para a alegacio e prova de
circunstancias que traduzam os conceitos acima referidos em termos
genéricos.

14. Da legitimidade processual passiva

Dando como assente que, nas circunstincias apontadas, a doutrina e
jurisprudéncia vio no sentido de permitir ao dador da ordem, o recurso a
medidas tendentes a bloquear o pagamento da garantia, interessa considerar
contra quem devem ser dirigidas essas medidas inibitérias, com que o
mandante procura defender a sua posicio: cumulativamente contra o
beneficidrio e contra o garante, ou alternativamente?

De acordo com o artigo 30°, no Novo Cédigo de Processo Civil, o réu é
parte legitima, quando tem interesse direto em contradizer, exprimindo-se
este pela utilidade derivada da procedéncia da acgio, sendo que, na falta de
indicagdo da lei em contrério, sio considerados titulares de interesse relevante
para o efeito da legitimidade os sujeitos da relagio controvertida, tal como é
configurada pelo autor.

Ou seja, em termos de critério normal, no concerne 2 legitimidade
singular e direta, sabendo-se que a legitimidade constitui um mero
pressuposto processual necessirio para que o juiz se possa pronunciar sobre o
mérito da causa, distinguindo-se dos requisitos que respeitam a procedéncia
do pedido, a solugio encontrada assenta na titularidade da relagio material
controvertida, conforme surge delineada pelo autor.

"7 LEITAO, Lufs Menezes, Garantia das Obrigagoes, cit. p. 130-131.
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J4 no que respeita a legimitagio extraordindria, quer como legitimidade
plural, com a exigéncia de uma situacio de litisconsércio, quer como
legitimidade indireta, as respetivas atribuigdes, anteriores e destacadas do
conhecimento do mérito, nio dependem, tio s6, da afirmacio efetuada pelo
autor na peticio inicial, mas sim de se verificar que, no caso em anilise, existem
na realidade outros interessados que possam ser tidos como litisconsortes, ou
de se mostrar efetivamente demonstrada a existéncia de interesses, que
permitem a atribui¢io da ilegitimidade indireta.

Exprimindo a legitimidade, como pressuposto processual, a posi¢io
pessoal do sujeito, relativamente ao objeto do processo, em termos da relagio
material controvertida, traduzida na possibilidade de dispor da mesma,
pretende-se que a causa seja julgada na consideracio dos verdadeiros, e assim,
principais interessados na resolugio da questio a conhecer, pelo que a sua
verificacio, prende-se, sobretudo, com o interesse na boa administragio da
justi¢a, no sentido de garantir que é satisfeito o interesse das partes na
obtengio da tutela adequada dos seus direitos.

Em sede da legitimidade plural, configurando-se uma situagio de
litisconsércio necessirio, nos termos do artigo 33° do novo Coédigo de
Processo Civil, para além da exigéncia legal do n.°1, releva ainda a
impossibilidade de no atendimento do pedido formulado, o litigio se mostrar
definitivamente composto, declarando o direito ou realizando-o, na medida

em que O interesse em causa nao os comporta em termos parcelares“&

A questio tem particular acuidade no ambito dos procedimentos
cautelares.

Tendo em conta tais considerandos, nio pode também olvidar-se que, no
ambito de procedimento cautelar nio especificado, se estd, em principio
perante uma composi¢io proviséria do litigio, indiciada como necessaria para
assegurar a utilidade da decisio, a fim de se obter a efetiva tutela jurisdicional,
garantindo o efeito tutil da agdo, nio se visando, em principio, resolver as

18 FREITAS, José Lebre de - Codigo Processo Civil Anotado, vol, 1.2, Coimbra Editora, 2008, p.
58.
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questdes de fundo, mas antes acautelar os efeitos priticos da acio proposta ou
119

a propor'"”’.

Por regra, as providéncias cautelares sio requeridas contra o banco
garante e contra o beneficidrio, com quem o devedor e ordenante celebrou o
contrato base, e portanto em situagio de litisconsércio.

Contudo, casos hi em que o banco-garante ou o beneficidrio sio
demandados singularmente.

Neste contexto, sio mais raras as medidas pedidas apenas contra o
beneficidrio, sobretudo se tivermos em conta que, as mais das vezes se trata
de beneficidrio nio residente, sendo escassas as convengdes internacionais que
asseguram o reconhecimento e execugio de providéncias cautelares, além de
que a providéncia movida apenas contra o beneficidrio nio vincula o garante e
o beneficidrio nio residente sabe que, por regra, a san¢io pelo nio acatamento
da decisio judicial, se mostra ineficaz.

Mais frequentes, se mostram as medidas cautelares intentadas contra o
banco e normalmente tém por contetdo a inibigio de pagamento.

14.1. Quanto A primeira das situagdes descritas, quando o ordenante
intenta o procedimento cautelar apenas contra o beneficidrio, vejamos o
seguinte caso concreto:

De acordo com o relato no Acérdio de do Tribunal da Relacio de Lisboa,
de 26 de Jjunho de 2012, ', a empresa A, veio intentar o presente
procedimento cautelar comum contra a empresa B, com quem celebrou
determinado contrato base, pedindo: a) que seja ordenada 2 Requerida que se
abstenha de proceder 2 execu¢io da garantia banciria identificada; b) que seja
notifica a sociedade Banco, para nio proceder ao pagamento da aludida
garantia bancéria. Realizada a audiéncia final, foi proferida decisio que julgou
o procedente o procedimento cautelar, determinando-se que a Requerida se

9 Como ja se referiu, o atual artigo 369.2 do Novo Cédigo de Processo Civil, sob a epigrafe
“Inversao do contencioso”, veio permitir que, em determinadas circunstancias, o juiz, na decisao
que decrete a providéncia, possa dispensar o requerente do 6nus de propositura da agao principal.

120 Acérdao RL de 26 de Junho de 2012, Proc. n® 9664/11.9TBOER-A.L1, (Relatora, Ana
Resende), in www.dgsi.pt/jtrl.
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abstenha de executar a garantia bancéria identificada, declarando-a inibida de
cobrar junto de Banco o montante de 52.000,00€ pela qual se mostra prestada.

A Requerida interpds recurso, concluindo, além do mais, que o
«Tribunal a quo violou o0 artigo 26.° e 0 n.° 2 do art. 28.° do CPC ao considerar
que a Recorrente é parte legitima para estar por si s6 em juizo sem a
necessidade da interven¢io do Banco na qualidade de correquerido. O
Tribunal a quo violou o n.° 1 do artigo 381.° do CPC ao considerar que é
desnecessiria a intervencio do Banco em juizo para assegurar a efectividade
do direito ameacado e o efeito ttil normal da providéncia requerida pela
Recorrida».

O Tribunal da Relacio veio, no entanto, a confirmar a decisio recorrida,
tendo em atencio, como af se refere:

As «caracteristicas de instrumentalidade e dependéncia do procedimento
cautelar em relacdo a causa principal, verifica-se que a pretensio solicitada nio
tem a virtualidade de resolver definitivamente a situagio das partes
relativamente 2 pretensio formulada, mas apenas de forma proviséria e
cautelar.

Ou seja, o que se pretende é apenas que o tribunal decrete, com cariter
provisorio, a inibigio da requerida de comunicar 2 instituigio bancdria acima
mencionada que pretende obter da mesma o montante pecunidrio cujo
pagamento aquela garante, por corresponder a um crédito da requerida sobre
a requerente. Assim, ndo se verifica que seja necessdria a interven¢io como
parte da Banco no presente procedimento cautelar, ji que o que estd em causa
é, desde logo, a existéncia de uma obrigacio pecunidria da requerente para com
a requerida, o seu incumprimento e consequente acionamento da garantia
respetiva. Ou seja, tudo se passa no Ambito da relagio contratual mantida entre
requerente e requerida e nio no Ambito da relagio contratual com ela conexa
mas distinta mantida entre a requerente e o Banco.

Naio se verificando uma situacio de litisconsércio necessirio passivo, a

falta do Banco como requerida nos presentes autos nao gera a ilegitimidade

processual da requerida por preterigio de litisconsércio necessario»''.

21 Ac6rdao RL de 26 de Junho de 2012, citado.
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Mais adianta o referido aresto nio ser de desprezar «a forma como surge
configurada a pretensio em juizo, na qual preponderando a discussio do
envolvimento contratual entre Requerente e Requerida, nas suas vicissitudes,
se visa obstar que esta Gltima atue de forma a obter a satisfagio do montante
decorrente de uma garantia prestada, que atendendo ao tipo em referéncia, se
reveste de uma natureza que lhe atribui independéncia relativamente a
qualquer relagio causal, isto é, a autonomia, que nio serd afetada pelo que
possa ocorrer com a obrigagio principal, embora a possibilidade da sua
exigéncia pelo beneficidrio nio deva, contudo, ter-se por ilimitada».

E conclui: «Desta forma, e reportando-nos aos autos, na concordancia
com o decidido, face a pretensio deduzida, nio se impde a interven¢io nos
mesmos da entidade banciria, nem resulta que o nio chamamento desta ao
processo inviabilize o efeito pritico pretendido, pois conforme o alegado, e
que nio foi contrariado posteriormente, nio se mostra satisfeito o pagamento
pretendido pela Recorrente, sendo sempre eficaz uma determinagio que a
impeca, de em conformidade, exigir o cumprimento junto do Banco»'*.

Ainda que com algumas duavidas, tendemos a concordar com a
argumentagio e a solugio expendidas.

Com efeito, neste caso particular, a providéncia foi requerida, ainda antes
de a beneficidria requerer o pagamento junto do garante, pelo que se entende
que seja suficiente a sua demanda, sendo certo que intervém no processo
requerente e requerida entre quem se estabeleceu a relagio contratual que
serviu de fundamento a emissio da referida garantia banciria.

Contudo, caso a interpelagio ao banco j4 tivesse sido efectuada, entende-
se que seria necessirio, para assegurar o efeito atil normal da decisio,
demandar também o banco-garante, por forma a assegurar que o pagamento
nio fosse efetuado, atendendo a que este, em casos de garantias bancdrias a
primeira solicitacio, nio pode recusar o pagamento, sendo alheio as
vicissitudes ocorridas no desenvolvimento do contrato-base, celebrado entre
o devedor-ordenante e o credor-beneficidrio.

122 Ac6rdao RL de 26 de Junho de 2012, citado.
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14.2. Quanto 2a segunda hipétese referida, isto é quando o ordenante
intenta o procedimento cautelar apenas contra o banco ordenante, analisemos

o0 seguinte caso:

O Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 12/11/1998 Preporta-
se A situagio em que duas sociedades instauraram procedimento cautelar
comum contra o Banco, alegando que constituiram garantia bancdria 2
primeira solicitagio a favor de determinada beneficidria, referente a um
contrato de empreitada celebrado entre as requerentes e esta empresa, tendo
sido emitida pelo Banco garantia banciria auténoma. Havendo litigio entre as
requerentes e a dita beneficidria, receiam as requerentes que esta, incumprindo
um acordo a que as partes entretanto se obrigaram, venha a acionar a garantia
bancidria, o que agravaria os prejuizos ja suportados pelas requerentes face ao
incumprimento do acordado, sendo o acionamento da garantia
manifestamente abusivo. Pedem por isso que o Banco requerido seja intimado
a ndo pagar qualquer quantia a beneficidria, ao abrigo da garantia banciria
referida.

O requerido apresentou articulado no qual refere que foi recusado o
pagamento da garantia prestada, perante a solicitagio da beneficidria,
aguardando a decisio sobre o pedido aqui formulado para servir de suporte
quanto ao pagamento ou sua recusa, da garantia prestada.

Foi proferida decisio que julgou parte ilegitima o requerido e absolvido,
por isso, da instancia.

As requerentes recorreram, mas o Tribunal da Relagio, pese embora com
um voto discordante, julgou o recurso improcedente.

Refere o dito acérdio que atendendo A «causa de pedir invocada pelas
agravantes traduz-se, fundamentalmente, na outorga de um contrato de
garantia com o requerido-agravado, auténoma "a primeira solicitagio", o
incumprimento da respetiva beneficidria do acordado sobre a restitui¢io do
titulo que a documenta e a decorrente possibilidade de a beneficidria da
garantia exigir do garante-agravado-requerido o respetivo pagamento, o que
traduzird uma conduta abusiva (...). Este comportamento (possivel) da

12 Acérdao da Relagao de Lisboa de 12/11/1998, Proc. n2 0048756, (Relator, Evangelista Aradjo,
com voto de vencido de Salvador da Costa), in www.dgsi.pt/jtrl..
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beneficidria constitui o ato juridico de que deriva a necessidade da pretensio
formulada.

Contudo, admite o citado ac6rdio que:

«Sob o ponto de vista do incumprimento do contrato que prevé a
restituicio do titulo, o agravado ndo é sujeito da 'relagio material
controvertida " tal como a apresentam as demandantes, ji que a obrigacio de
restitui¢io do titulo incumbe 2 beneficidria, aqui nio demandada. O garante-
agravado nio tem interesse em contradizer, tanto mais que o conteudo da
obrigagio prevista no contrato de 13/3/97 (restituigdo do titulo), nio lhe diz
respeito: o garante é terceiro em relagio a este acordo, cujo cumprimento s6
aos outorgantes obriga, face ao principio consagrado no art® 406° do Cdéd.

Civil».

Adianta porém que, quanto 2 eventual conduta da beneficidria, traduzida
na exigéncia ao garante-agravado do pagamento, «o garante-agravado-
requerido ji nio é terceiro, isto é, nio lhe é indiferente que haja accionamento
abusivo da garantia bancdria. (...) Daqui resulta que, em relagio ao
"accionamento da garantia em questio " como acto manifestamente abusivo
da beneficidria, tanto mais que o agravado ji informou que o pagamento da
garantia foi solicitado pela "credora", o garante-agravado-requerido é também
titular da relagio material controvertida, tal como a configuram as
requerentes: o garante-requerido-agravado tem interesse que seja verificada a
existéncia ou nio de um fundamento para poder, com seguranga, recusar o
pagamento. Ademais, o pedido aqui formulado s6 respeita ao garante: apenas
em relacio ao agravado pode ser ordenado que nio proceda ao pagamento da
garantia resultante da outorga do respectivo contrato entre as requerentes da
providéncia e o requerido (estamos no dmbito da relagio interna a que acima

se fez referéncia)»"*".

Discordando deste entendimento, Salvador da Costa votou vencido, nos
termos da declaragio de voto que a seguir se reproduz:

«Estd em causa, por um lado, um contrato de empreitada (...), e, por
outro, um contrato de garantia banciria auténoma, isto é, A primeira
solicitagdo, celebrado entre aquelas primeiras sociedades e o Banco (...). As

sociedades empreiteiras instauraram procedimento cautelar comum, com vista

124 Acérdao da Relagao de Lisboa de 12/11/1998, citado.
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a que o Banco recuse a execugio da referida garantia a favor da sociedade dona
da obra, sob a invocagio de um litigio entre elas e esta tGltima e de um acordo'
de indemnizagio a cargo da sociedade dona da obra e de nio execugio da
garantia. Limitaram-se, porém, a accionar o Banco. A doutrina tem
esquematizado a situacio envolvida pela garantia bancédria auténoma, isto é, a
primeira solicita¢io a partir do contrato base, do contrato de mandato entre
um dos sujeitos daquele e uma institui¢io banciria, e do contrato de garantia

entre esta e o outro sujeito do contrato principal»'®.

Acrescenta, a referida declaragio de voto, que:

«no caso vertente, considerando os termos do litigio, uma situacio de
tridngulo contratual desenvolvido através do contrato de empreitada (...), do
contrato de mandato celebrado (...) e do contrato de garantia bancéria
auténoma ou 2 primeira solicitagio. A conexdo entre o contrato de garantia
bancidria e o contrato de empreitada é evidente, certo que a execugio daquele
depende necessariamente do incumprimento deste. (...) Os titulares do
interesse relevante para efeito de legitimidade ad causam sio, em regra, os
sujeitos da relacio juridica material controvertida, tal como foi configurada
pelo autor ou pelo requerente (artigo 26°, n° 3, do Cédigo de Processo Civil).
Nesta providéncia cautelar, sem particularidades em relagio ao regime geral
da legitimidade ad causam, as sociedades requerentes enunciam uma relacio
litigiosa entre elas a sociedade B... Lda, no 4mbito do referido contrato de
empreitada, envolvendo uma situagio de incumprimento dele por parte de B...
Lda e um acordo indemnizatério e de nao formulagio do pedido de execucio
da garantia que fora convencionada a favor dela. Em consequéncia, a conclusio
nao pode deixar de ser no sentido de que quem tem o interesse essencial em
contradizer no quadro da providéncia em causa é B... Lda e nio o Banco de
Espana SA. Nesta 6ptica, a solu¢io nio podia deixar de ser, tal como foi
entendido pelo tribunal recorrido, no sentido da ilegitimidade ad causam do
Banco de e, consequentemente, da sua absolvigio da instancia»'*.

2 Voto de vencido de Salvador da Costa, proferido no referido acérdao de 12/11/1998.
126 |dem, ibidem.
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Afigura-se mais razodvel este ponto de vista, pelo que se subscreve a
argumentagao do sentido desta declaragio de voto, a qual se adere.

Com efeito, ainda que perante um procedimento cautelar, de natureza
instrumental e proviséria, nio pode deixar de considerar-se que as sociedades
requerentes enunciam uma relagio litigiosa entre elas uma outra sociedade no
dmbito de um contrato de empreitada (contrato-base), envolvendo,
alegadamente, uma situacdo de incumprimento desta dltima e um acordo
indemnizatério e de nio formulagio do pedido de execugio da garantia que
fora convencionada a seu favor.

Perante a relacio triangular que se desenvolve, através do contrato-base,
celebrado entre o devedor e o credor, do contrato de mandato celebrado entre
o devedor e ordenante e o banco, e do contrato de garantia bancaria auténoma,
existe uma conexao entre o contrato de garantia banciria e o contrato-base,
seja ele qual for, sendo certo que a execugio daquele depende necessariamente
do incumprimento deste.

Mas para se averiguar se existe incumprimento e fundamento para
decretar a providéncia requerida, mostra-se necessirio que figurem no
processo os intervenientes do contrato-base, os verdadeiros titulares do
interesse relevante e daf a necessidade da intervengio em juizo da beneficidria
da garantia, para que da decisdo se possa retirar o seu efeito ttil normal.

Nesta perspetiva, afigura-se que a solugio passa por concluir que a
providéncia cautelar s6 poderia obter o seu efeito Gtil normal se tiver como
requeridos para além do banco garante, o beneficidrio da garantia, em situacio
de litisconsércio necessirio passivo'”.

O banco-garante terd que ser considerado parte ilegitima, por preterigio
de litisconsércio necessirio (natural) passivo se desacompanhado do
beneficidrio da garantia.

27 Neste sentido, Luis Menezes Leitao defende uma situagao de litisconsércio necessario.
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CONCLUSOES

1 - A garantia auténoma desenvolve-se numa relagio triangular: a) o
contrato-base (de compra e venda, de empreitada), celebrado entre duas partes
que constitui a relagio juridica principal ou subjacente que se pretende
garantir; b)o contrato, de mandato sem representagio, celebrado entre o
devedor da relagio principal e um garante, normalmente um banco, pelo qual
este se obriga a prestar uma garantia ao credor — beneficidrio; ¢) o contrato
auténomo de garantia, propriamente dito, celebrado entre o garante e o credor
- beneficiario, pelo qual o primeiro se obriga, a entregar uma soma pecuniiria
determinada, ao segundo, logo que este prove o incumprimento da relagio
juridica subjacente (contrato auténomo de garantia simples) ou de imediato,
quando este simplesmente o interpele a realizar essa prestacio (contrato
auténomo de garantia automatica ou "3 primeira solicitagio").

2 - Para além das garantias directas, que obedecem ao referido figurino
triangular, nas garantias indirectas, ditas de estrutura quadragular, utilizadas
no comércio internacional, interpde-se um segundo banco, com sede no pais
de beneficidrio que actua como intermedidrio, recebendo a ordem de prestar
a garantia de um outro banco-garante do pais do devedor-ordenante, banco
este que presta, por sua vez, uma contra-garantia a favor do banco garante
(intermediario).

3 - As razdes que fundamentam o seu surgimento e que explicam a sua
rapida difusio e aceitacio, resultam quer de factores externos, como o
desenvolvimento do comércio internacional e as desvantagens do
procedimento judicidrio internacional; quer de factores internos que se
prendem com as qualidades intrinsecas da garantia bancdria auténoma, em

especial a automdtica: a sua sélida seguranca, eficicia e celeridade.

4 - O contrato auténomo de garantia é um contrato inominado, cuja
validade, na ordem juridica portuguesa assenta fundamentalmente no
principio da liberdade contratual (artigo 405° do Cédigo Civil) e na
inaplicabilidade da proibigio dos negécios juridicos abstratos fora dos casos
previstos na lei (artigo 458° do Cédigo Civil), j4 que se trata de um verdadeiro
negéceio juridico causal, sendo a sua causa objectivada no mesmo contrato,
uma fung¢io de garantia de um interesse legitimo do beneficidrio de satisfagio,
regra geral, de um direito de crédito.
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5 - A mera aplicagio da regra da liberdade de forma, em relacio a um
contrato com o risco que envolve a garantia auténoma, justifica a elaboracio
de um documento escrito para assegurar a ponderagio da decisio do garante.
Ja a declaragio de aceitagio por parte do beneficidrio nio carece do mesmo
grau de exigéncia, podendo ser meramente ticita.

6 - A caracteristica essencial deste contrato auténomo de garantia é a
autonomia que, em termos substanciais, significa que o garante se vincula a
uma obrigagio de garantia prépria e independente de qualquer outra
obrigagio, mesmo a garantida, e que na pritica se concretiza na
inoponibilidade pelo garante ao beneficidrio das excepgdes sobre vicissitudes
controvertidas, quer da relacio juridica de base existente entre devedor-
mandante e o credor-beneficidrio, quer do contrato de mandato celebrado
entre ele garante-mandatirio e o devedor-mandante.

7 - Através da autonomia, separa-se a obrigacio de prestar da obrigagio
de indemnizar, que nasce como independente e prépria na esfera juridica do
garante, e nio, como nova ou como simples transformagio da obrigagio
origindria de prestar, na esfera juridica do devedor-mandante.

8 — A automaticidade, caracteristica nio essencial da garantia, atribuida
pela inclusio no contrato auténomo de garantia, por regra, da cliusula "d
primeira interpelacio”, "on first demand”, nio se confunde com a autonomia,
apesar de a reforgar, e que se traduz na dispensa da prova pelo beneficiirio do
pressuposto da constitui¢io do seu direito de crédito contra o garante.

9 - A obrigagio de garantia banciria auténoma a que se vincula o garante
é uma verdadeira obrigacio de garantia, pelo qual este assegura ao beneficidrio
um certo resultado, responsabilizando-se pelo risco da nio produgio desse
resultado através da promessa de entrega de uma quantia pecunidria
determinada, nos termos e condicoes acordadas, ao beneficidrio.

10 - Quanto ao fim € habitual distinguir trés tipos de garantias: a)
Garantia de restituicio ou reembolso dos pagamentos antecipado (repayment
bonds), que se destina a assegurar ao contraente que pagou, antecipadamente
uma parte do prego do contrato, que as quantias pagas em adiantado lhe serdo
devolvidas se a outra parte nio cumprir o acordado deixando de realizar as
suas prestacoes; b) Garantia de boa execugio do contrato (perfomance bonds)
destinadas a garantir, perante o beneficidrio, o correcto e pontual
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cumprimento das obriga¢oes assumidas pelo outro contraente. ¢) Garantia de
pagamento, cujo objectivo é o de assegurar A parte credora de uma prestacio
pecunidria o pagamento da divida, para o caso de o obrigado principal o nio
fazer ou o nio fazer pontualmente; d) Garantia de oferta ou de honorabilidade
da proposta (bid bonds), pelas quais o banco-garante assegura o pagamento de
uma indemnizagio ao beneficidrio na circunstancia de o mandante nio vir a
celebrar um contrato a que se obrigou.

11 - A autonomia, mesmo que reforgada pela automaticidade, do
contrato auténomo de garantia, nio é absoluta. Em linhas gerais, as excepcoes
ditas oponiveis, para além, das inerentes ao préprio contrato auténomo de
garantia (caducidade, resolugio), sio de dois tipos: a) a excepgao de fraude
manifesta ou abuso evidente; b) a excepgio de ilicitude da causa do contrato
base.

12 - A obrigacio de garantia banciria auténoma, sendo uma obrigagio
com cardcter indemnizatdrio, a que se vincula o garante, em seu nome mas por
conta do mandante, com desvios introduzidos pela autonomia dessa
obrigagio, aos pressupostos da responsabilidade civil, dispensando-se o
requisito da culpa do devedor, pelo que a obrigacio de indemnizacio se
mantém mesmo que o incumprimento da obrigacio de partes nio lhe seja
imputdvel por resultar de um caso fortuito ou de forca maior.

13 - O mandante, dador da ordem, pode recorrer a medidas cautelares
tendentes a bloquear o pagamento da garantia. Assim, sucedera na hipétese
de solicitagio manifestamente abusiva da garantia, em que o beneficidrio nio
é, em rigor, titular de qualquer direito sobre o garante, através de medidas
inibitérias de natureza cautelar destinadas a impedir o garante de pagar, ou o
beneficidrio de executar, ou de receber, a garantia.

14 - Se 0 ordenante intenta procedimento cautelar apenas contra o Banco,
pedindo que o Banco requerido seja intimado a nio pagar qualquer quantia 2
beneficidria, ao abrigo da garantia banciria referida, ocorre uma situacio de

ilegitimidade passiva por preteri¢io do litisconsércio necessério.

15 - Perante a relagio triangular que se desenvolve, através do contrato-
base, celebrado entre o devedor e o credor, do contrato de mandato celebrado
entre o devedor e ordenante e o banco, e do contrato de garantia bancédria

auténoma, existe uma conexdo entre o contrato de garantia banciria e o
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contrato-base, pelo que a execugio daquele depende necessariamente do
incumprimento deste.

16 - Para se averiguar se existe incumprimento e fundamento para
decretar a providéncia requerida, mostra-se necessirio que figurem no
processo os intervenientes do contrato-base, isto é, os verdadeiros titulares
do interesse relevante e dai a necessidade da intervengio em juizo da
beneficidria da garantia, para que da decisio se possa retirar o seu efeito ttil
normal.

17 - Com vista A procedéncia de tais medidas cautelares o mandante estd
obrigado a apresentar prova liguida e inequivoca de fraude manifesta ou do
abuso evidente do beneficidrio, bem como da excepgio da ilicitude da causa
por violagio da ordem publica: sendo ilicito o objecto da garantia (v.g. um
contrato de trafico de droga) é ilicita a causa cau¢io de garantia - do contrato
auténomo de garantia.

18 - Apé6s o pagamento pelo garante, este fica sub-rogado nos direitos
que o beneficidrio tinha contra o garantido, nos termos do artigo 592° Cédigo
Civil. Caso a garantia seja a primeira solicitacio, um dos termos do negécio é
que o reembolso do garante seja também efectuado a primeira solicitagio, o
que exclui que o devedor possa opor ao garante as excepgdes relativas ao
crédito que sobre ele tinha o beneficidrio, devendo efectuar também
automaticamente o pagamento e reclamar posteriormente do beneficidrio o
que ele obteve do garante, caso tenha accionado indevidamente a garantia.

19 - Em caso de cessio do crédito garantido, apesar de a garantia
auténoma nio ser acessoria, por regra, a mesma pode ser transmitida com esse
crédito, por forca do citado artigo 582° do Cédigo Civil, mas a transmissio
da faculdade de exigéncia automitica, dado o seu cariz intuitu personae, nio
deve ocorrer sem o consentimento do garante.

20 - Se na carta de garantia tiver sido aposto um termo final certo, a
verificagio do termo desobriga o banco. Nesta situacio, ao beneficidrio nio
cabe um poder de prorroga¢io unilateral da duragio da garantia e é indiferente
haver ou nio restituigio do documento de garantia.

21 - A modificacio substancial do contrato-base extingue a garantia,
emitida que foi para uma determinada regulamentagio contratual e nio para
uma qualquer regulamentacio nascida a propésito de certo contrato.
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22 - Porém, como refere Luis Menezes Leitio, em alternativa 2
realizacio do cumprimento, o credor pode contentar-se com uma
prorrogagio do prazo de vigéncia inicial da garantia. (interpelacio extend
orpay), mas o pedido de prorrogacio da garantia, se nio vier a ser concedido
pelo garante, é qualificado como exigéncia de pagamento.

23 - Se nada se convencionar sobre a duracido da garantia, o beneficirio
o direito de exigir o cumprimento da garantia a todo o tempo, ao abrigo do
disposto no artigo 777.°, n.° 1, do Cédigo Civil, até a0 momento em que o

banco venha exercer o direito de dentincia.
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