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ABUSO DE DIREITO

INTRODUCAO

Rudolf Stammler. E sobre este autor germanico que recaem os louros da
primeira abordagem tedrica a figura que nos propomos estudar, julgando assim
meritorio dedicar-lhe as primeiras palavras. Através de trabalho publicado em 1886,
“Der Garantievertrag. Eine Civilistische Abhandlung”, o autor fala da Garantievertrag,
distinguindo as garantias acessérias de uma obrigacdo principal das garantias
independentes de uma obrigacdo principal que, tendo em conta também a sua
atipicidade, encontram a sua admissibilidade na autonomia privada.

Entre nds, as primeiras abordagens doutrinais a figura da garantia auténoma
foram realizadas por Vaz Serra em 1957 e, mais tarde, por Mota Pinto em 1970, sendo
ainda de enunciar os Acordaos da Relacdo do Porto de 13 de Novembro de 1990 e da
Relacéo de Lisboa de 11 de Dezembro de 19902 que foram marcantes na jurisprudéncia
nacional ao abordarem o problema da admissibilidade da garantia autonoma na ordem
juridica portuguesa, mesmo nas hipoteses em que lhe é aposta a clausula on first
demand.

No entanto, € com o desenvolvimento do comercio internacional que se da apos
a Segunda Guerra Mundial e principalmente a partir de 1973, com o aumento dos
precos do petréleo® e consequente globalizagdo dos mercados, que a utilizacdo desta
figura no mercado juridico se intensificou. Com efeito, os agentes envolvidos num
negocio, nomeadamente o importador e o exportador, sendo de paises diferentes muito
dificilmente tinham como aferir da honorabilidade, da capacidade técnica e da situacédo
patrimonial do outro contraente, pelo que estas relagdes se concebiam sobre um terreno
bastante pantanoso®. Vem assim a garantia auténoma destacando-se como sendo a
garantia mais adequada e competente dentro do leque possivel para fazer face a tais

riscos, devido as suas inUmeras vantagens como sdo a sua sélida seguranca, facilidade

! Vaz Serra; “Fianga e figuras analogas™; Mota Pinto, “Cessdo da posi¢do contratual” apud Monica Jardim, “A
Garantia Auténoma”, p. 14.

2 Ambos em CJ, XV, 1990, T. V., pp. 187 e ss. e 135 e ss., respetivamente.

3 Cfr. Ménica Jardim, ob. cit., pp. 17 a 19; Almeida Costa/Pinto Monteiro, “Garantias Bancarias. O contrato de
garantia a primeira solicitagdo”, pp. 18 e 19.

4 Cfr. Ferrer Correia, “Notas Para o Estudo do Contrato de Garantia Bancéria”, p. 247; Menezes Cordeiro,

“Manual de Direito Bancario”, p. 765.
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em ser ativada e notoria celeridade. Sobrepde-se assim as garantias tradicionais”,
apresentando-se como um dos meios “mais adequados a assegurar ao credor a célere
satisfacdo do seu interesse patrimonial, sem que isso acarrete para o devedor o0s
elevados custos de oportunidade envolvidos na imobilizacdo de dinheiro em depdsito a
favor do credor’™®.

Tudo isto se deve em grande parte a sua caracteristica essencial (a autonomia)
que impossibilita o garante de um contrato de garantia opor ao beneficiario do mesmo
as vicissitudes provenientes quer do contrato base, que se visa garantir, quer do contrato
celebrado entre ele e o ordenante. Evitam-se, assim, em grande medida, 0s custos
inerentes a uma situacdo de litigancia, especialmente num plano internacional. Dai que
se apresenta assertiva a famosa expressdo do juiz inglés John Kerr que identificou a
garantia auténoma como the lifeblood of international commerce’.

A mecanica desta garantia pessoal, que é uma verdadeira criagdo doutrinal e
jurisprudencial, admissivel com base no principio da autonomia privada previsto no
artigo 405° do CC, é operada num conjunto de relacdes triangular® em que num contrato
(chamado de ora em diante contrato base) o credor (beneficiario), para contratar com o
devedor (ordenante), obriga-o a encontrar alguém cuja solvabilidade financeira ndo seja
dbia® que emane uma garantia pessoal a seu favor com as caracteristicas proprias da

garantia autobnoma. Seguidamente ir4 o devedor procurar um garante, incumbindo-o de

® «A fianga, que fraqueja devido & sua essencial acessoriedade, o aval que néo responde devido & sua dependéncia
natural em relagdo a certos titulos de crédito e limitada autonomia e o depdsito de valores que se revela, pelo
congelamento de riqueza que implica, um instrumento claramente antieconémico.” - Francisco Cortez, “A Garantia
Autdnoma — Alguns Problemas”, p. 518. Pelo que as garantias tradicionais apresentavam-se “demasiado rigidas e
pesadas para poderem ser moldadas ao ritmo do crescimento econdmico” — Anténio Sequeira Ribeiro, “A garantia
bancéria auténoma a primeira solicitagdo: algumas questdes”, p. 290.

® Cfr. Peter Miilbert, “Missbrauch von Bankgarantien und einstweiliger Rechstsschutz”, p. 1 apud Miguel Brito
Bastos, “A Recusa Licita Da Prestagdo Pelo Garante Na Garantia Auténoma On First Demand”, p. 525.

" Proferida no 4mbito do caso “R. D. Harbottle v. Westminster Ltd.”, em 1978, citado por diversos autores entre
0s quais José Engracia Antunes, “Os Contratos Bancarios”, p. 130.

8 Vamos abordar a figura na sua forma menos complexa a nivel relacional, ndo nos debrugando sobre as garantias
auténomas indiretas onde se passa a um conjunto de relagdes quadrangular, frequente nas relagdes comerciais
internacionais, em virtude da intervencdo de um segundo garante — sobre este tema vide Monica Jardim, ob. cit., p. 77
a 84.

% por isto, e também por se verificarem mais no comércio internacional onde as quantias em causa sdo avultadas,
é que normalmente estas figuras sdo prestadas por bancos, fazendo com que a mesma seja vulgarmente conhecida por
garantia bancaria.
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tal tarefa, sendo entre estes estabelecida uma relacdo de mandato. Finalmente, ird o
escolhido garante emitir a garantia autbnoma a favor do beneficiario.

H& ainda que atentar a garantia autbnoma automatica, que é aquela que se
apresenta dotada com a clausula on first demand, conferindo-lhe maior celeridade e
eficacia. E sobre este mecanismo que recaem em grande parte as escolhas dos agentes.
No entanto, a mesma traz consigo inimeros riscos chegando a ser enunciado, nas
palavras de Ferrer Correia'®, o seu “rigor draconiano” j& que coloca o garante, e
consequentemente o devedor, numa situacéo fragil perante possiveis condutas abusivas
do beneficiario, que podera levar ao receio das partes em enveredar por este tipo de
garantias.

E por esta suscetibilidade em sofrer comportamentos abusivos por parte do
beneficiario que a garantia autobnoma apresenta que a doutrina e a jurisprudéncia vém,
em unissono, admitir excecGes a autonomia da garantia em respeito pelos principios
basilares do ordenamento juridico. Podera, assim, o garante recusar 0 pagamento da
soma objeto de garantia fundamentando-se em vicissitudes provenientes do contrato
base. S&o elas: a excec¢do da ilicitude da causa por ofensa a ordem publica ou aos bons
costumes e a excec¢do de fraude e abuso de direito do beneficiario.

E esta Gltima que se apresenta como o ponto nevralgico deste trabalho, sendo
meritério analisar também a suscetibilidade de existéncia de procedimentos cautelares
com o escopo de salvaguardar devidamente os interesses do devedor que assim podera
evitar comportamentos abusivos do beneficiario.

Para tal, e atendendo a todas as matérias aqui vagamente abordadas, dividimos o
nosso trabalho em trés partes. Na primeira parte trataremos do tema das garantias
autonomas na sua indole geral, na segunda parte caracterizaremos este contrato e na
terceira parte abordaremos o cerne deste tema — a excecdo por fraude ou abuso de

direito.

10 Ferrer Correia, ob. cit., p. 256.
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A. NOCOES PRELIMINARES

I. Nocgéo

Sabendo embora que in iure omnis definitio periculosa est, cumpre ousar definir
a garantia autonoma.

Estamos perante uma garantia autdnoma quando uma entidade (garante), por
norma (mas ndo exclusivamente) um banco, a troco de uma comissédo e mandatado por
um devedor (ordenante) de uma obrigacdo dita principal e cujo cumprimento se visa
garantir, compromete-se, através de contrato, a entrega eventual de uma soma
pecunidria previamente acordada ao credor (beneficiario da garantia) da dita obrigacao
principal, sem que possa opor qualquer tipo de objecdo proveniente de qualquer
vicissitude existente na relacdo base ou na relacdo estabelecida entre ele e o devedor.
Essa entrega acontece logo que o credor prove o inadimplemento do contrato base por
parte do devedor ou, tdo-somente, quando o credor o interpelar para tal, dependo da
modalidade da garantia autbnoma em causa tendo em conta o critério da
automaticidade.

A garantia autbnoma assume-se como uma garantia pessoal, sendo esta uma
modalidade das garantias especiais, onde o patrimonio de pessoa que ndo o devedor
responde ao lado do deste pelo incumprimento da obrigacdo. Com efeito, a garantia
autonoma vem ganhando terreno as suas congéneres, surgindo associada a contratos de
empreitada, de engeneering, de fornecimento e de cooperacdo industrial, etc., que na
sua larga maioria se traduzem em contratos de valores elevados celebrados entre agentes
que, olhando principalmente para um contexto internacional, ndo possuem um
conhecimento seguro quanto a solvabilidade, honra e compromisso da pessoa com
guem contratam. Assim, o beneficiario ao contratar, por norma, com um banco elimina
0s riscos que a insolvéncia ou o incumprimento do devedor acarretam, por assegurar
gue nesses casos 0 banco se responsabilizara nada Ihe podendo opor, fruto autonomia

desta figura’.

L Cfr. Lufs P. Vasconcelos, “Direito das Garantias”, pp. 126 ¢ 127 ¢ 136 ¢ 137.
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Il. Admissibilidade ndo legalmente tipificada

A garantia autonoma € uma criacdo da liberdade contratual e que encontra
fundamento no principio da autonomia privada previsto no art. 405° do CC.

Em virtude do forte ascendente da garantia autonoma muito se refletiu acerca da
necessidade de tipificacdo legal da mesma. A verdade € que foram poucos 0s paises que
o fizeram, optando a grande maioria por tratar a garantia autbnoma como um tipo
contratual dotado de tipicidade social e jurisprudencial®?.

Em sentido oposto, surgem o Canadd e os Estados Unidos da América que
proibiram a prestacdo de garantias de cumprimento de uma obrigacdo de um terceiro
por parte das instituicGes financeiras e empresas com fungdes similares. N&o obstante,
prontamente as mesmas instituicdes arranjaram forma de ndo ficarem em desvantagem
no plano internacional prestando as Stand-by Letters of Credit que em muito se

assemelham as garantias autdnomas®®.

Porém, e face a crescente utilizacdo da figura, mormente nas relacdes
economicas verificadas num plano global, e com vista a combater as compreensiveis
incertezas que estas relacBes acarretam, as instituicdes internacionais sentiram a
necessidade de redigir diplomas com o intuito de harmonizar juridicamente este tipo de
contratos.

E assim que em 1991, com a publicacio n° 458, a CCl aprovou o texto das
Uniform Rules for Demand Guarantees, que sdo aplicaveis apenas as garantias
autonomas com a clausula on first demand no ambito das relagdes internacionais, que
acabaram por ser atualizadas em 2010 com a publicacdo n°® 758, fruto da aceitacdo que
estas tiveram no mercado internacional. Isto depois de uma tentativa que ndo logrou
sucesso em 1978, com a publicacdo n° 325, em que as respetivas regras ignoravam por
completo a garantia autbnoma com a clausula on first demand e colocavam sérias
duvidas sobre se as garantias ai tratadas eram acessorias ou autonomas. Resta dizer que
estas regras sdo aplicaveis por via dos usos bancarios, mas ndo tém caracter obrigatério

pelo que as partes podem optar pela sua ndo aplicacéo.

2 portale, “Le Garanzie Bancarie Internazionali (Questioni)”, p. 1 apud Ménica Jardim, ob. cit., p. 22.

¥ Ménica Jardim, ob. cit., p. 22; Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, “Garantias de Cumprimento”, pp. 137 e 138.
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Por sua vez, a CNUDCI, ap6s longos anos de trabalho, submeteu a Assembleia
Geral um projeto que a mesma adotou, com a Resolugdo 50/48 de Dezembro de 1995, e
abriu a assinatura e adesdo de seu nome “Convencdo das Nagbes Unidas sobre as
Garantias Independentes e as Stand-by Letters of Credit”, encontrando-se a mesma em
vigor desde Janeiro de 2000.

Portugal ndo aderiu a esta convencao apesar do parecer favoravel do Conselho
Consultivo da Procuradoria Geral da Republica'®, emitido em 19 de Dezembro de 1996,
onde se pode ler: “a) afigura-se ndo existir qualquer ébice constitucional ou legal a que
Portugal assine a Convencéo das NagOes Unidas sobre garantias independentes e letras
de crédito de Stand-by; b) o contetdo da Convencdo corresponde, fundamentalmente, as
regras que a jurisprudéncia de varios paises e a pratica internacional tém arquitectado
para 0S contratos em questdo; ) a maior parte das normas da Convencdo tém, alias,
natureza supletiva, podendo ser afastadas pela vontade das partes; d) a figura da garantia
independente ou autdbnoma, embora ndo prevista como instituto de ambito geral, na lei
portuguesa, tem sido considerada admitida na ordem juridica do nosso pais, pelas
doutrina e jurisprudéncia praticamente una@nimes, enquanto contrato inominado,
fundado na autonomia da vontade das partes (...)”.

Em caso de conflito entre as Uniform Rules for Demand Guarantees e a
Convencao das Nac6es Unidas, ha que atentar a sua natureza juridica: as primeiras terdo
que ceder perante as segundas ja que estas sdo de natureza legal e aquelas sdo de

natureza contratual.

Resta dizer que ha mencdo a garantias autbnomas na lei como € o caso da
garantia auténoma de boa execucdo™, cuja admissibilidade se encontra prevista no
Regime Juridico das Empreitada de Obras Publicas'®, onde, no seu artigo 1141, se
estipula o seguinte: “A caucdo sera prestada por depdsito em dinheiro ou em titulos

emitidos ou garantidos pelo Estado, ou mediante garantia bancaria ou seguro-caucao,

conforme escolha do adjudicatario”.

¥ parecer de 19 de Dezembro de 1996, com a referéncia 1001391996, em http://www.dgsi.pt.

> Também conhecida por performance bond que é aquela onde o garante assegura ao beneficiario a correta
execucao da obrigagdo do devedor, que neste caso sera a realizacdo de uma obra.

16 DL n° 18/2008, de 29 de Janeiro.
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I11. A exigéncia de forma

A atipicidade do contrato de garantia autbnoma tem levantado sérias davidas
quanto a exigéncia de forma escrita nos mesmos. Por se traduzir num negécio juridico
atipico o mesmo segue o regime geral previsto no Codigo Civil, onde esta presente o
principio da liberdade de forma do art. 219° do CC.

I, ndo se encontrando a sua

Apesar de se tratar de um contrato consensua
validade dependente da verificacdo de forma especial, parece-nos que sera do interesse
de todas as partes a elaboracdo de um documento escrito onde conste o contrato de
garantia autonoma, tendo em conta a complexidade e os riscos normais deste tipo de
contratos.

A propria jurisprudéncia’® e grande parte da doutrina'® vAo neste sentido.
Perfilhamos da opinido de Luis P. Vasconcelos® ao afirmar que a exigéncia de forma
para estes contratos se apresenta como necessaria de iure constituendo, mas a verdade é
que parece dificil sustentar a sua exigéncia de iure constituto.

Face ao exposto, parece-nos que andam bem os agentes envolvidos ao
promoverem na esmagadora maioria das vezes a celebracdo deste contrato por escrito,
no que & declaracéo do garante* diz respeito, mas ndo ousamos arguir inexoravelmente
a invalidade do mesmo por falta de forma escrita por considerarmos que se trata de um

contrato consensual.

" Ménica Jardim, ob. cit., p. 103 e Jorge Duarte Pinheiro, “Garantia Bancaria Autoénoma”, p. 431.

8 0 Ac. da Relago de Lishoa de 7/12/1994 (Lopes Pinto) diz mesmo que “o contrato de garantia tem de ser
reduzido a escrito (...)” — todos os acorddos referenciados, salvo mencdo em contréario, foram consultados em
http://www.dgsi.pt.

% Entre outros, Luis Menezes Leitdo, “Garantia das Obrigagdes”, p. 128, que apesar de reconhecer as
dificuldades inerentes ao tema inculta que é essencial que a declaracdo do garante esteja prevista num documento
escrito; Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., p. 135, defendem que a garantia autbnoma segue o regime geral
dos negdcios juridicos mas veem como “dificilmente concebivel a total inexisténcia de documentos escritos a titular a
situacdo juridica”; Monica Jardim, ob. cit., que apesar de reconhecer como usual a garantia autdnoma revestir forma
escrita “por razdes de ordem pratica e por forga do caracter literal da garantia que impde, por um lado a expressdo
escrita da promessa de pagamento e, por outro, que a obrigagdo do garante seja definida apenas com base nos termos
da carta por si enviada ao beneficiario” (p. 130), assume que a “validade (da garantia autonoma) ndo depende de uma
determinada forma” (p. 242).

2| yfs P. Vasconcelos, ob. cit., p. 130.

2l Quanto a declaracdo de aceitacdo do beneficiario ndo se exige forma especial, podendo a aceitacdo ser
meramente tacita (217° e 234° do CC) — neste sentido vide Menezes Leitdo, ob. cit., p. 128.
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IV. Relag0es juridicas

A garantia funda-se num contrato base que a mesma visa garantir. E nesse
contrato que muitas das vezes o credor acorda com o devedor que este fica obrigado a
encontrar um garante que venha a garantir o cumprimento do contrato.

De seguida o devedor ira acordar através de contrato com o garante que este fica
compelido em emitir uma garantia a favor do credor, a troco de compensacgéo a ser paga
pelo devedor, salvaguardando ainda o direito de regresso contra o devedor no caso de a
garantia ser ativada.

Por dltimo, o garante enviara a carta de garantia para o credor, que se traduz no
contrato de garantia autonoma onde estdo elencadas todas as clausulas do mesmo e é
através da interpretacdo dessa carta que sabemos se estamos perante uma garantia
bancaria simples ou com a clausula on first demand, qual o prazo de duracdo da
garantia, qual o valor da quantia a ativar e em que moldes deve ser feito o pagamento,
etc.

Vamos analisar entdo sumariamente cada uma das relagdes.

1. Credor versus Devedor

E o contrato celebrado entre estes agentes que fundamenta a garantia autonoma,
sendo que a causa deste Ultimo reside na funcdo de garantir aquele. A natureza do
contrato celebrado entre o devedor e o credor é indiferente face a garantia autbnoma
pelo que pode ser de diversa indole: um contrato de compra e venda, de empreitada®,
de cooperacéo industrial, etc.

O que ndo é indiferente é o facto de ser neste contrato que, maior parte das
vezes, 0 devedor se obriga perante o credor a encontrar um garante. Esta obrigacdo pode
até ser uma verdadeira condicdo suspensiva onde o credor exige, cComo pressuposto para
contratar, a emissdo prévia da garantia.

2. Devedor versus Garante

E um contrato celebrado entre o devedor (ordenante) da relacio base com um
garante, em que este se obriga a emitir uma garantia ao credor (beneficiario), a troco de
uma retribuicdo e salvaguardando o direito a ser reembolsado pelo devedor, ficando

vinculado a deveres como o de informar o devedor de que o beneficiario solicitou a

2 A julgar pela jurisprudéncia sdo estes contratos que geram o maior nimero de garantias auténomas — a exemplo
vide Ac. STJ de 21/11/2006 (Paulo Sa), Ac. Relagdo do Porto de 02/10/2008 (Deolinda Varédo), Ac. Relagdo de
Lisboa de 15/06/2010 (Luis Espirito Santo).
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garantia, o dever de recusar a garantia quando a isso esta obrigado e o dever de verificar
se a solicitacdo esta conforme o exigido no contrato de garantia.

No mundo bancério, onde estas garantias tém maior expressdo, trata-se de um
verdadeiro contrato de adesdo, porquanto, as clausulas estdo previamente fixadas e
depois ird o ordenante aderir as mesmas.

Por Ultimo resta dizer que os sujeitos acordam um contrato de mandato sem
representacdo, previsto e regulado no art. 1180° CC, ja que o garante emite a garantia
mandatado pelo ordenante mas assume uma obrigac&o independente®.

3. Garante versus Credor

E nesta relagdo que surge o contrato de garantia®* onde o garante assume uma
obrigacdo propria, onde se compromete a entregar ao beneficiario a soma objeto de
garantia a troco de prova do inadimplemento ou cumprimento defeituoso por parte do
devedor ou tdo-somente quando haja simples interpelacéo para o efeito, dependendo do

tipo de garantia em causa.

2 Neste sentido vem a doutrina maioritaria — entre outros, vide Castelo Branco, “A recusa licita da prestacéo pelo
garante na garantia autébnoma on first demand”, p. 75; Luis P. Vasconcelos, ob. cit., p. 128; Mdnica Jardim, ob. cit., p.
55; Francisco Cortez; ob. cit., p. 527. E também a jurisprudéncia maioritaria — por exemplo vide Ac. STJ 19/12/2001
(Ferreira Ramos); Ac. Relagdo do Porto 02/10/2008 (Deolinda Vardo).

2 Colocamo-nos ao lado da doutrina maioritaria ao avaliar a garantia auténoma como um verdadeiro contrato.
Neste sentido, entre outros, vide: Moénica Jardim, ob. cit., p. 101; Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 431; Francisco
Cortez, ob. cit., p. 528; Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 19.
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B. CARACTERIZACAQO

I. Caracteristicas proprias do contrato de garantia

Ja referimos que uma das caracteristicas deste contrato reside no facto de ser um
contrato consensual. A par desta, 0 contrato de garantia autbnoma é ainda: um contrato
inominado por ndo ter nomen iuris, que “o principio da liberdade contratual — art. 405°
do Cddigo Civil — admite, porque ndo violador das normas abertas dos arts. 280° e 294°
do Cédigo Civil”®®; ndo sinalagmatico porque gera obrigacfes apenas para uma das

partes; e gratuito porque na relagcdo com o beneficiario (que se consubstancia na relagdo
do contrato de garantia autbnoma) é o garante que se obriga a entrega da quantia
pecuniaria previamente acordada e objeto de garantia ao beneficiario que a recebe com

plena consciéncia e vontade sem necessitar de sacrificio correspondente®.

Il. A autonomia como caracteristica essencial

Da definicdo de garantia autonoma ressalta desde logo o seu caracter autbnomo.
E esta caracteristica que, como ja se referiu supra, contribui para a forte ascensio desta
garantia no meio juridico, mormente no comercio internacional.

A obrigacdo despoletada pelo contrato da garantia € autbnoma quer gquanto a
obrigacdo do contrato base?’, cujo cumprimento se visa garantir, quer quanto ao
contrato de mandato estabelecido entre o ordenante e o garante. Significa isto que, ao

contrario do que acontece na fianca?®, fruto do seu principio da acessoriedade, ao

% Ac. STJ de 25/11/2014 (Fonseca Ramos).

% Sobre estas classificacdes dos contratos vide Carlos Alberto da Mota Pinto, “Teoria Geral do Direito Civil”, pp.
385ess.

27 Mesmo que o contrato de garantia faca menc&o ao contrato base. Como lemos na al. a) do art. 5° das Regras
Uniformes da Publicacdo n°® 758: “A reference in the guarantee to the underlying relationship for the purpose of
identifying it does not change the independent nature of the guarantee.”

2 por economia de espaco ndo poderemos diferenciar detalhadamente a garantia auténoma de outras figuras que
Ihe estdo proximas por forga da sua fungéo ou estrutura, como €é o caso do aval, da fianga, do depdsito de dinheiro, do
crédito documentério. Nao obstante, cumpre referir que na prética juridica é com a fianga que a garantia autbnoma
mais se confunde.

Com efeito, ambas se apresentam como um refor¢o da garantia geral das obrigacdes, que se traduz no patriménio
do devedor, e como garantias pessoais ja que se “traduzem em direitos de créditos ao servigo de outros direitos de

crédito” — cit. Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 423.
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beneficiario sdo inoponiveis pelo garante os meios de defesa conferidos ao ordenante e
as vicissitudes provenientes do contrato base”®, pelo que o garante s6 se podera socorrer
dos meios de defesa emergentes do contrato de garantia para se ilibar ao pagamento da
quantia previamente acordada, salvo escassas excegdes como as que serdo alvo deste
trabalho. Significa também que 0 mesmo garante ndo podera invocar excecoes inerentes
ao contrato de mandato celebrado entre ele e o ordenante, como € o caso do ndo
pagamento por parte do ordenante da compensacdo devida ao garante, da insolvéncia do

ordenante, etc.>C.

A obrigacéo do fiador, como diz o préprio artigo 627°/2 CC, é acessoria da obrigacdo que visa garantir, ou seja,
da que ¢ estabelecida entre o devedor e o credor. Significa isto que a “existéncia e contetido da obrigacao principal
condicionam a obrigacéo do fiador, que tem por fim assegura-la” — cit. Vaz Serra, ob. cit., p. 21. Se esta padecer de
algum vicio que a torne invalida ou for extinta, 0 mesmo fim estara reservado para a obrigacdo da fianga. Fruto do
predito, facil é de perceber que na fianga o fiador tem a possibilidade de opor ao credor todos os meios de defesa que
o0 devedor possui, nomeadamente, os provenientes da obrigacdo estabelecida entre este e o credor. Esta é a diferenca
de fundo entre a fianca e a garantia autbnoma, ja que esta é independente/autbnoma da relagdo que visa garantir.
Como nos diz Antunes Varela, o desenvolvimento da garantia auténoma relaciona-se com “(...) o calcanhar de
Aquiles da fianga (...)” — “Das Obrigagdes em Geral”, p. 514.

Porém, em termos praticos, a tarefa de distinguir estas duas garantias ndo se afigura facil, exigindo do intérprete
do contrato um cuidado redobrado na leitura e analise do mesmo, nomeadamente no tipo de expressdes utilizadas.
“Sera através de todas as clausulas introduzidas na convengdo negocial e da interpretacdo do sentido das declaragbes
de vontade das partes que o contrato de garantia acabara por ser caracterizado (qualificado) de fianga ou de garantia
bancaria” — Ac. STJ de 23/03/1995 (Miranda Gusmao). Assim, e atendendo & regra plasmada no artigo 236° do CC,
na interpretacdo dos contratos prevalecera, em regra, a vontade real do declarante sempre que for conhecida do
declaratario — 236°, n° 2 do CC. “Nos casos em que o declaratério ndo conhece a vontade real do declarante, o artigo
236° consagra uma teoria objetivista da interpretacdo, mitigada por restri¢cdes de indole subjetivista: o sentido da
declaracéo negocial é aquele que seria apreendido por um declaratdrio normal, ou seja, medianamente instruido e
diligente, colocado na posicdo do declaratario real, em face do comportamento do declarante” — Ac. STJ de
22/05/2014 (Granja da Fonseca).

Em caso de divida devemos presumir que estamos perante um contrato de fianca — neste sentido vide Luis
Menezes Leitéo, ob. cit., p. 126. Com efeito, é o artigo 237° do CC que estabelece qual a interpretacdo que devemos
ter dos contratos em caso de ddvida. Tanto a fiangca como a garantia autbnoma sdo contratos gratuitos pelo que
devemos aplicar o regime menos gravoso para o disponente, que facil é de ver que se trata da fianca.

% «“The undertaking of a guarantor to pay under the guarantee is not subject to claims or defences arising from
any relationship other than a relationship between the guarantor and the beneficiary”, como se pode ler no art. 5° das
Regras Uniformes.

% Aqui a autonomia também se traduz no facto do ordenante néo ter poder para impedir o garante de cumprir a
sua obrigacdo em pagar a soma objeto de garantia — cfr. Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 20. Como veremos
infra, 0 que o ordenante podera fazer € tentar impedir que o garante proceda ao pagamento através de procedimentos
cautelares.

MANUEL LUIS DUARTE COSTA 14



A GARANTIA AUTONOMA — A EXCECAO POR FRAUDE OU
ABUSO DE DIREITO

Esta caracteristica pode causar dividas em saber se a garantia autonoma
constitui um negocio causal ou um negécio abstrato. A doutrina nacional vem

praticamente em unissono identificar este contrato como um negécio causal®

, com a
qual concordamos. A sua causa reside na sua funcé@o de garantir o contrato base, sendo

este o seu fim econdémico-social, a espelho do que acontece com a fianca.

Outra manifestacdo da autonomia reside no facto de na garantia autdbnoma a
obrigacdo assumida pelo garante se traduzir, apenas e s6, numa prestacdo pecuniaria,
ndo Ihe sendo exigida que possua 0 mesmo contetdo da obrigacdo que se visa garantir,
que podera ser a prestacao de, por exemplo, assegurar a qualidade de um determinado
bem®2. Como nos dizem Romano Martinez ¢ Fuzeta da Ponte “a garantia representa,
portanto, uma determinada soma em dinheiro, independentemente da natureza da
obrigacdo assumida. O garante, perante o credor, responsabiliza-se pelo pagamento de
uma obrigacdo propria e ndo pelo cumprimento de uma divida alheia (do garantido);
ndo se trata tanto de garantir o cumprimento de uma obrigacao do devedor, mas antes de
assegurar o interesse econémico do credor beneficiario da garantia (...) o garante
constitui-se devedor de uma obrigacdo propria, ainda que relacionada com a divida do

3% 0 que nos leva a acompanhar as doutas palavras de Ménica Jardim,

garantido
porquanto, esta garantia possui uma natureza “manifestamente ressarcitoria” ja que o
“garante assume, assim, uma obrigagdo de indemniza(;ﬁo”34. Mas, sublinhe-se, difere do
regime geral das obrigacdes em trés pontos: primeiro, a obrigacdo de indemnizacao é
prestada mesmo que o incumprimento ndo seja imputavel a culpa ao devedor; segundo,
a quantia destinada a ser entregue é previamente fixada pelo que a mesma se abstrai da
extensdo do dano efetivamente sofrido; e, por Gltimo, porgue se trata de uma obrigacao

de indemnizacdo independente das vicissitudes da relacéo base.

31 Entre outros vide Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., p. 129; Luis P. Vasconcelos, ob. cit., p. 131;
Galvao Telles, “Garantia Bancaria Autonoma”, p. 288; Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 21; Menezes
Cordeiro, “Manual de Direito Bancério”, p. 764. Em sentido contrario vide Simdes Patricio, “Preliminares Sobre a
Garantia On First Demand”, pp. 677 e ss.

%2 Cfr. Francisco Cortez, ob. cit., p. 531.

% Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., p. 125.

3 Ménica Jardim, ob. cit., pp- 230 e 231. No mesmo sentido cfr. Luis P. Vasconcelos, ob. cit. p. 134.
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Duvidas se colocam em saber se esta caracteristica é suficientemente forte para,
perante uma alteracdo das condi¢des do contrato base, manter o contrato de garantia
inalterado ou se tera que ser 0 mesmo automaticamente adaptado.

Defendemos que o contrato de garantia ndo deve ser automaticamente
modificado sendo que para tal é necessario o consentimento do garante®. Com efeito, é
a independéncia da garantia autébnoma face a obrigacdo base que a torna numa figura
apetecivel para o beneficiario colocando o garante numa situacdo de maior risco, apesar
de para 0 mesmo serem reconhecidas iniimeras vantagens®®. O garante, aquando da
celebracdo do contrato de garantia é conhecedor do risco que assume por conhecer as
condicBes presentes no contrato base cujo cumprimento visa garantir. E com base
nessas condi¢cdes que o mesmo forma a sua vontade e cria 0 contrato de garantia.

Defender que uma alteracdo das condi¢cdes do contrato base acordada entre as
partes do mesmo conduz a modificacdo automatica das condi¢Ges do contrato de
garantia, para além de se consubstanciar num erro de semantica por ir contra aquilo que
se entende por autonomia, parece-nos que coloca o garante numa situacdo bastante
vulneravel. Desta forma, e no caso de se verificar tal situacdo, deve o garante dar o seu
assentimento sob pena de se considerar desvinculado da garantia por alteracdo dos

riscos inerentes a obrigacdo assumida.

Diferente serd se essa modificacdo superveniente do contrato base se dever a
uma alteracdo anormal das circunstancias que levaram a decisdo do garante em celebrar
0 contrato de garantia com o beneficiario. Neste panorama, somos da opinido que
deverd ser aplicado, quer pelo garante quer pelo ordenante, o regime geral da
modificacdo do contrato por alteracdo das circunstancias previsto no artigo 437° do CC.
Assim, quando ocorre um acontecimento imprevisivel, superveniente e extraordinario
ao ponto de alterar os pressupostos iniciais do contrato base, sobre os quais a vontade

do garante e do ordenante em contratar foi fundamentada, deve ser conferido a estes

% Neste sentido, entre outros, vide Ménica Jardim, ob. cit., pp. 117 e ss., Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob.
cit., p. 129.

% Posicao que, como observa Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 424, prevé até condi¢des “mais onerosas para o
garante que para o devedor principal: a invalidade da obrigacdo garantida ndo determina a da garantia; o garante ndo
pode invocar os meios de defesa que assistam ao devedor principal na relagdo com o credor principal”.
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agentes a possibilidade de modificar o contrato segundo juizos de equidade ou, em

Gltima instancia, de resolver o contrato®” por impossibilidade absoluta definitiva®.

Por sua vez, o contrato de garantia autbnoma pode ser livremente alterado pelas
partes do contrato — beneficidrio da garantia e garante. Assim, para que tal modificacao
aconteca ndo sera necessario o aval do ordenante, pois, este ndo é parte.

Porém, se ndo houver uma alteracdo concordante com a vontade do ordenante,
os seus direitos e obrigacGes perante o beneficiario e o garante ndo serdo afetados
precisamente por causa da autonomia presente no contrato de garantia, pois 0 garante ao
celebrar o contrato de garantia com o beneficiario atua por conta do ordenante mas

assume uma obrigacéo prépria, cujos efeitos ndo resvalam para a esfera do ordenante®.

Conforme podemos ver, o principio da autonomia ndo possui caracter absoluto,
sendo perceptivel uma certa dose de acessoriedade®’. Calvido da Silva, referindo-se a
fianca, distingue a dependéncia genética (a validade da fianga depende da validade do
contrato gque constitui a obrigacdo principal — art. 632°/1 CC), a dependéncia funcional
(o fiador pode opor ao credor os meios de defesa que competem ao devedor — art.
637°/1 CC) e a dependéncia extintiva (a extin¢cdo da obrigacdo principal determina a
extingdo da obrigacdo do fiador — art. 651° CC)*. Sabemos que o garante se obriga a
prestar determinada quantia pecuniaria em caso de incumprimento do ordenante nas
suas obrigacGes para com o beneficiario, ou seja, 0 cumprimento das mesmas por parte

do devedor acarretara a extingdo do débito do garante levando ao fim da garantia.

37 Neste sentido vide Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., p. 147; Ac. Relacdo de Lishoa de 17/05/2012
(Fétima Galante).

* Neste sentido vide Antunes Varela, ob. cit., p. 66; que nos ensina que para que a obrigagdo se extinga “é
necessario, segundo a letra e o espirito da lei, que a prestacéo se tenha tornado verdadeiramente impossivel, seja por
determinacéo da lei, seja por forca da natureza (caso fortuito ou de forga maior) ou por a¢do do homem. N&o basta
que a prestagdo se tenha tornado extraordinariamente onerosa ou excessivamente dificil para o devedor, como pode
suceder com frequéncia nos periodos de mais acentuada inflagdo monetéria ou de subita valorizagdo de certos
produtos”.

¥ 0 ne 4 do artigo 8 da Convenc#o das Nacdes Unidas sobre as Garantias Independentes e as Stand-by Letters of
Credit vai no mesmo sentido: “La modificacién de una promesa no afectara los derechos y las obligaciones del
solicitante (o0 de una parte ordenante) o de un confirmante de la promesa, a menos que esa persona consienta en la
modificacion”.

“ Miguel Brito Bastos, ob. cit., p. 527.

4L Cfr. Calvdo da Silva, “Garantias Acessdrias e Garantias Auténomas”, p- 334.
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E assim percetivel que a dependéncia extintiva estd presente na garantia
autobnoma. Isto ndo significa que toda e qualquer causa de extingdo da relagdo de base
leva a extin¢do da garantia, como esté previsto no artigo 651° do CC, mas apenas que se
a causa dessa extingdo for o correto e integral cumprimento das obrigagdes do contrato
base por parte do devedor, ao beneficidrio ndo assiste a possibilidade de exigir ao
garante o acionamento da garantia (podendo, no entanto, ser esta dependéncia extintiva

malis abrangente se assim as partes o acordarem).

E sobre um dos limites a autonomia que recai o tema do nosso trabalho,
nomeadamente aquele onde a conduta do beneficiario na solicitacdo da soma objeto de
garantia se apresenta como abusiva ou fraudulenta por violar principios basilares do
direito.

Atente-se porém que com a aposicéo da clausula on first demand na garantia 0s
riscos assumidos pelas partes aumentam drasticamente, havendo maior tendéncia para
ocorrerem situacOes abusivas e fraudulentas.

Procuremos, entéo, perceber porqué.

I1l. A automaticidade como caracteristica eventual

Chega a hora de falar da garantia autobnoma mais frequentemente utilizada: a
garantia autonoma on first demand.
A inclusdo de uma clausula on first demand leva a autonomia da garantia

»42 Mas, atente-se que autonomia e

autobnoma “a um estado de pureza maxima
automaticidade sdo coisas distintas. A primeira é caracteristica congénita da garantia
autonoma, sem ela estariamos perante uma garantia acessoria; a segunda, por estar
dependente da vontade das partes, € uma caracteristica eventual da garantia autbnoma.

A garantia bancéaria simples para ser ativada de modo a satisfazer o beneficiario
exige primeiro que o mesmo faca prova do inadimplemento do devedor ou do “evento
cujo risco originou a promessa do garante se verificar™*.

Por sua vez, na garantia autbnoma on first demand é aposta uma clausula que

confere ao beneficiario o direito de exigir a prestacdo da garantia sem que para tal tenha

“2 Francisco Cortez, ob. cit., p. 595.

3 Ferrer Correia, ob. cit., p. 253.
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de produzir qualquer tipo de prova. A simples interpelacdo do beneficiario é bastante
para receber a prestacdo a que tem direito, sem que o garante possa exigir qualquer
prova da ocorréncia do evento.

H& assim uma inversao do 6nus da prova (342°/1 do CC). O mesmo recai sobre o
devedor, porquanto, é este que depois tera de fazer prova, em acdo a ser proposta
posteriormente, de que a solicitacdo do beneficiario ndo era legitima. Afirmamos tal
sucedaneo porque quando o garante paga a primeira solicitacdo tera direito a ser
reembolsado nos mesmos moldes pelo devedor*’. Ndo se pense com isto que esta
garantia ndo se encontra vinculada a ocorréncia do evento que da azo a legitimidade da
solicitacdo, como é o caso do incumprimento do contrato base por parte do ordenante.
S6 com a verificagdo deste evento é que o beneficiario tem o direito de solicitar a
garantia “que, depois de exercido, faz nascer na sua esfera juridica um direito de crédito
face ao garante”, pelo que se o beneficiario solicitar sem que tenha ocorrido esse evento
“viola a proibicdo do abuso de direito e o dever, para ele derivado do contrato de
garantia, de comportar-se, face ao garante, com correc¢do e lisura de acordo com a boa-

fé”45

As diferencas entre estas duas figuras residem assim no caracter da exigibilidade
e na inversdo do 6nus de prova. Nao nos parece rigoroso dizer que a diferenca reside no
facto de nas garantias autonomas automaticas a entrega da soma objeto de garantia ao
beneficiario ter de ser feita imediatamente, existindo até uma expressao que soi utilizar-
se na giria bancéria “paga-se primeiro, discute-se depois”*°. Na verdade, é reconhecido
ao garante um lapso temporal com o fim de lhe dar a oportunidade de analisar a

legitimidade do pedido®’. Essa expressdo parece dar a ideia de que o garante nem 0s

“ Neste sentida vide Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 443, “Na garantia auténoma, o banco paga sem discutir.
Em compensacéo, o devedor paga ao banco também sem discutir. Em seguida, o devedor, se quiser reaver uma parte
ou o todo do que despendeu, entende-se com o credor”.

* Ménica Jardim, ob. cit., p. 297.

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

47 Neste sentida vide Ménica Jardim, ob. cit., p. 255, ao reconhecer o dever do garante avisar o ordenante que a
quantia foi solicitada, e que esse mesmo dever deve ser cumprido durante o tempo concedido ao garante para analise
da legitimidade do pedido. Este reconhecimento é importante porque pode evitar uma lide litigiosa ja que o ordenante
ao ser informado, e no caso de possuir prova de que cumpriu o contrato base ou que o mesmo se tornou impossivel de
fazer cumprir por conduta imputdvel ao credor, podera informar o garante entregando-lhe toda a documentagédo
necessaria de forma a legitimar a sua recusa em prestar a garantia. Também neste sentido vem o artigo 20° das
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préprios vicios do contrato de garantia poderia obstar face a solicitacdo, o que ndo €
verdade. H& que ter em conta que 0 que as partes procuram com a emanagao desta
clausula é a criacdo de uma garantia mais célere, robusta e simples; e ndo a criacdo de
uma clausula laxista capaz de abrir espaco a situacdes abusivas, apesar do perfeito
conhecimento das partes acerca 0 maior risco existente com a colocagdo de uma

clausula on first demandno contrato de garantia.

Esta clausula traz consigo inGmeras vantagens mormente na perspetiva do
beneficiario. Com efeito, a mesma afasta a partida o risco de litigdncia sobre a
ocorréncia do evento que legitima a solicitagdo, ou seja, “(...) ao isentar-Se O
beneficiario da prova (...) corta-se a Ultima cadeia que ainda prendia a garantia a
litigdncia sobre a relacdo juridica de base”, levando a autonomia a0 seu “estado mais
puro™*®. O beneficiario estara assim duplamente protegido: a autonomia faz com que
diminua a probabilidade de ndo a receber a quantia ja que as vicissitudes do contrato
base ndo Ihe sdo oponiveis, e a automaticidade faz com que 0 mesmo possa exigir a
todo o tempo porque ndo impende sobre ele nenhum gasto em provar o evento.

Para 0 garante ha também vantagens porque fica numa posicdo de absoluta
imparcialidade. Nestas condi¢cGes o agente podera “lavar as suas maos” na boa-fé do
beneficiario mantendo-se a parte de eventuais quesilias entre credor e devedor, dai que o
mesmo paga de “olhos fechados ao primeiro para depois ser reembolsado de olhos
fechados pelo segundo”49/50.

Quem se encontra na posicdo mais débil é o devedor. E sobre este que recaem

grande parte dos riscos. Mas, é pertinente plagiar a pergunta formulada por Jorge Duarte

Publicagdo n° 758 da CCI ao dizer: “If a presentation of a demand does not indicate that it is to be completed later,
the guarantor shall, within five business days following the day of presentation, examine that demand and determine
if it is a complying demand (...)”. Por sua vez a “Convenc¢do das Nac¢des Unidas sobre as Garantias Independentes e
as Stand-by Letters of Credit” no artigo 16°2 diz: “De no haberse dispuesto otra cosa en la promesa o de no haberse
acordado lo contrario en otra parte por el garante/femissor y el beneficiario, el garante/emissor dispondra de un plazo
razonable, pero que no excederd de siete dias laborales contados a partir del dia de recepcion de la raclamacion y de
cualquier documento que la acompafie, para: a) Examinar la raclamacion y cualquier documento que la acompafie; b)
decidir si efectia o no el pago; c) Si la decision es de no pagar, notificarsela al beneficiario”.

“8 Francisco Cortez, ob. cit., p. 537.

* Galvdo Telles, ob. cit., p. 283.

% Mesmo que o devedor tenha advertido o garante para este ndo proceder ao pagamento da soma objeto de
garantia, por entender que a solicitacdo ndo era legitima, mas tal entendimento ndo seja partilhado pelo garante,
deverd, ainda assim, pagar ao garante — neste sentido Ac. Relacéo de Coimbra 11/12/1990 (Santos Monteiro).
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Pinheiro®!: “(...) ndo sera tdo onerosa, ou até mais, a posicdo do devedor que presta
caucdo por meio de deposito de dinheiro, garantia especial tido como perfeitamente
legal (623°/1 CC)?*2.

E pela existéncia de altos riscos que os agentes vém exigindo uma justificacio
documental como pressuposto para a legitimidade da solicitacdo. O que leva a que
dentro da garantia autbnoma automatica haja a garantia autonoma automatica justificada
e a garantia autbnoma automatica documentéria. Na primeira é exigido uma descrigdo
minimamente minuciosa realizada pelo beneficiario sobre a ocorréncia do evento, sem
que tenha que ser acompanhada de prova; na segunda exige-se que a solicitacdo venha
acompanhada de documentos, por exemplo, relatério realizado por perito previamente
definido que enuncie a ocorréncia do evento que fundamente a pretensdo do

beneficiario.

Para encerrar este ponto, cumpre distinguir esta figura da fianca a primeira
solicitacdo. A inclusdo no contrato de uma clausula em que se afirme que o garante se
obriga a pagar a primeira solicitacdo era, per si, esclarecedora do tipo de garantia,
havendo uma presuncéo iuris et de iure. Perante tal situacdo, era notdrio que estdvamos
perante uma garantia auténoma automatica>>. O que no é necessariamente verdade.

Com a inclusdo de tal clausula num contrato de fianca o credor obtém um
resultado semelhante ao beneficiario de uma garantia autonoma automatica: o fiador
terd que pagar assim que interpelado, ndo podendo invocar naquele momento
vicissitudes da relacdo de garantida. Esta clausula é conhecida como solve et repete.
Porém héa que ter em conta que ao contrario do que acontece na garantia autbnoma, na
fianca, mesmo possua esta clausula, ndo se prescinde da acessoriedade pelo que a
mesma continua enleada a relacdo base. O que clausula solve et repete tdo simplesmente

significa € que o fiador tera de pagar e s6 posteriormente podera reclamar através de

*! Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 443.

52 Em comparacéo com o depésito de dinheiro a garantia auténoma apresenta logo & partida uma vantagem
relevante: o dinheiro em causa continuard do lado do devedor pelo que se evita o inconveniente da imobilizagdo da
riqueza. Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 20, apresentam o problema “como se o banco, no momento que se
obrigou perante o beneficiario, tivesse depositado a ordem deste o montante estipulado na garantia”.

53 Neste sentido vide Ferrer Correia, ob. cit., p. 252; Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 23.
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uma acéo a devolucdo do pagamento se 0 mesmo foi indevido®. Assim, enquanto na
garantia autonoma automatica a legitimidade para opor tal acdo pertence ao devedor, na
fianga & primeira solicitacdo a legitimidade pertencerd ao fiador.

Pelo exposto, e apesar das diferencas entre as duas figuras, a garantia autonoma
automatica perdeu a sua patente de exclusividade, onde bastava a inclusdo de uma
alinea que falasse em pagamento a primeira solicitacdo para se presumir de forma

inilidivel que estariamos perante uma garantia autbnoma.

> Neste sentido vide Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., 110 e 111; e Ménica Jardim, ob. cit., pp. 184-
200.
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C. AEXCECAO POR FRAUDE OU ABUSO DE DIREITO

O cerne deste trabalho da-se com a solicitagdo do beneficiario da soma objeto de
garantia. Neste momento restam ao garante duas opc¢des: pagar ou ndo pagar. Ja
enuncidmos que uma das consequéncias da autonomia reside no facto de o garante so
poder ndo pagar com fundamento em epidemias provenientes da propria garantia.

Seré tal afirmacdo absoluta? Ndo comportara tal caracteristica excecbes? Sera
admissivel ao garante ndo pagar ou a autonomia deste contrato apresenta-se em modos
tais que a recusa do garante em entregar a soma alvo de garantia levara sempre a sua
responsabilidade civil contratual?

Conforme ja foi referido, a autonomia ndo possui caracter absoluto. Saber quais
os limites existentes da caracteristica responsavel pelo encanto dos agentes afigura-se
como um dos temas mais inquietantes.

N&o nos podemos deixar apaixonar cegamente pela independéncia do contrato
de garantia face aos restantes contratos a ponto de permitir abusos dos agentes
envolvidos. Devemos, sim, admitir solu¢cbes com a preocupacao de eliminar aquilo que
a autonomia desta garantia, em larga escala, parece abrir terreno — situacdes abusivas e
desrespeitosas dos ditames da boa-fé. Principalmente quando estamos perante uma
garantia autonoma automatica. Porém, apraz alertar que tais solucbes deverdo ser
sempre justificadas com um cuidado meticuloso e elevada ponderacdo de forma a nédo
extravasar a singularidade que caracteriza esta garantia, sob pena de a tornar acessoria>>.

Como foi referido, o principio da inoponibilidade vigora em absoluto face ao
contrato de mandato. Porém, no contrato de garantia, per si, vigora o principio da
oponibilidade pelo que os vicios referentes a este, que nas palavras de Manuel Castelo
Branco se intitulam por excecdes literais>®, sdo invocaveis a todo o tempo.

No que concerne ao contrato base, para quem defende, como nds, o caracter
causal da garantia autbnoma, assume que o mesmo estard invariavelmente ligado ao

contrato de garantia “para a vida e para a morte™’. E por isto que se apresenta como

%5 Como diz Ferrer Correia: “Eliminar os riscos & impossivel, mas atenua-los é vidvel, sem atentar contra a
esséncia do instituto” — “Notas para o estudo da garantia bancaria”, p. 21 apud Francisco Cortez, ob. cit., p. 596.

% Aquelas exce¢des que “ndo derivam do contrato base mas do texto da propria garantia” — Castelo Branco, ob.
cit., p. 79. Falamos aqui dos casos em que, por exemplo, o beneficiario ao solicitar a prestacdo da garantia ndo o faz
na forma estipulada no contrato de garantia ou quando o faz ja fora do prazo estabelecido no contrato de garantia.

*" Francisco Cortez, ob. cit., p. 596.
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idéneo afirmar que a autonomia ndo é absoluta, contendo exceg¢fes ao principio da
inoponibilidade do contrato base.

As exce¢des passiveis de conduzirem a uma recusa licita do garante com
fundamento em vicissitudes provenientes do contrato base sdo apresentadas pela
doutrina e jurisprudéncia de forma pacifica. Sdo elas: a excecdo de ilicitude da causa
por ofensa & ordem publica e aos bons costumes® e a exce¢do por fraude ou abuso de
direito.

E sobre as tempestades e marés que estas Gltimas alimentam que nos atrevemos

a navegar.

I. Doutrina

Este limite a autonomia € consensualmente aceite pela doutrina devido aos
“principios cogentes de todo e qualquer ordenamento juridico, que devem ser
respeitados, ndo podendo as garantias automaticas violar grosseiramente os referidos
principios™®. Principios que ndo sdo passiveis de ser derrogados pela vontade das partes
e que, como regras imperativas que sdo, tém de ser obrigatoriamente respeitados.
Falamos do principio da boa-fé no cumprimento das obrigacGes e do principio (da
proibicéo) do abuso de direito plasmados nos arts. 762°/2 e 334° do CC, respetivamente.

Vejamos o0 que nos dizem alguns autores acerca desta excecao.

Michel Vasseur®® apresenta tipos de comportamentos que levam a que o garante
possa recusar a entrega da soma pecuniaria alvo de garantia com fundamento nesta
excecao. Esses comportamentos ddo-se quando: o beneficiario solicita 0 pagamento da

garantia arguindo que nao recebeu as mercadorias mas o garante tem em seu poder

% E uma excegdo que resulta do préprio ius cogens, que esta naturalmente acima da regra na inoponibilidade
presente nestas garantias e cuja aplicagdo ndo pode ser afastada pela vontade das partes fruto do seu caracter
imperativo. Assim, sendo o contrato de garantia um negdcio causal, no caso do contrato base violar os principios
basilares da ordem publica (artigo 280°/2 do CC), o contrato de garantia quinara por consequéncia. Falamos aqui dos
casos em que, por exemplo, o contrato base tem como objeto o tréfico de droga, o tréfico de pessoas, um crime. Seria
atroz se a ordem juridica aceitasse meios que visassem garantir tais atos. Perante estes casos apresenta-se licita a
recusa de prestacdo da garantia por parte do garante. Para mais desenvolvimentos vide Maénica Jardim, ob. cit., pp.
283 e ss; Francisco Cortez, ob. cit., pp. 604 e ss.

% Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 20.

8 Michel Vasseur, “Garantie Indépendante” apud Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., pp. 445 a 447.
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certificado de desalfandegamento ou deciséo judicial transitada em julgado dando prova
de que o contrato base se encontra cumprido; o garante tem em seu poder copia de
atestado elaborado por perito acordado pelas partes de que o contrato base foi
escrupulosamente cumprido, ndo obstante o beneficiario ter solicitado a prestacdo da
garantia; ha decisao judicial transitada em julgado julgando nulo o contrato base, desde
que a mesma nulidade ndo resulte por violacdo do ordenamento juridico do devedor; e
ainda quando a fraude ou o0 abuso de direito possam ser provados de forma imediata, no
momento da solicitacdo do beneficiario, ndo se afigurando necessarias a producdo de

diligéncias ulteriores.

Manuel Castelo Branco® diz-nos, citando Menezes Cordeiro, que a recusa é

licita quando o banco® «

tenha conhecimento de fraude, de ma-fé evidente (...)”. Afirma
ainda que a recusa para ser licita carece de prova documental, de tal forma patente que
ndo podera oferecer a menor ddvida sobre a existéncia da fraude.

Os casos que o autor oferece como exemplos provém de uma tipificacdo de
decisdes jurisprudenciais realizada por Franco Bonelli e que se dividem em 3 grupos, a
saber: “excepcdo do cumprimento da relacdo principal”; “excepc¢do da resolugdo por

facto ndo imputavel ao devedor” e a “excepgao de incumprimento do beneficiario”.

José Maria Pires® cinge-se ao regime da garantia on first demand, néo fazendo a
destrinca com a garantia autdnoma simples. Partilha da opinido de Galvdo Telles®® em
que o garante tera de pagar sem discutir e igual comportamento tera de ter o ordenante
face ao dever de reembolsar aquele, pelo que o o6nus de provar e demandar
judicialmente o beneficiario por qualquer vicio praticado pertence ao ordenante. Porém,
0 autor reconhece um limite a esta mecénica, que se baseia na violacao dos principios da

boa-fé e do abuso do direito por parte do beneficiario, pelo que o banco devera recusar o

81 Castelo Branco, ob. cit., p. 79 e ss.

8 Como j& referimos supra assumir que o garante é um banco é uma pratica comum dos VArios autores
relacionada com o facto de esta garantia ser maioritariamente por estes prestada.

8 José Maria Pires, “Direito Bancario”, pp- 281 e ss.

8 Galvdo Telles, ob. cit., p. 283.
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pagamento na observancia de tais situacoes, através da excecdo de fraude manifesta ou
do abuso de direito evidente®.

Partilhando a mesma ideia deste autor, a defender que a automaticidade ndo é
absoluta, temos Francisco Cortez®®. Aquando da sua abordagem ao tema das exceges
ele faz mencgdo aos “limites a autonomia” e aos “limites a automaticidade”, no entanto,
0 autor ndo problematiza tal destringa, retirando-se que 0 mesmo apenas versa sobre a
garantia automatica. O autor reconhece que 0 ‘“caracter quase magico” das garantias
automaticas ¢ suscetivel de dar azo a “exigéncias injustificadas de pagamento da
garantia feitas pelo beneficiario de ma-fé ao banco emitente da garantia”, ¢ que sdo
precisamente estes “abusos e fraudes cometidos pelo beneficiario, sob a protecdo da
automaticidade, que constituem nos nossos dias o0 atentado mais sério contra a
operacionalidade e a credibilidade desta garantia”.

Pelo exposto, no caso de estarmos perante um comportamento desleal traduzido
na ma-fé do beneficiario no cumprimento do contrato base e na solicitagdo abusiva por
parte deste, o garante devera recusar tal pretensdo, sob pena de perder o direito de
reembolso que possui face ao devedor.

Porém, como observa o autor, este limite ndo é absoluto contendo também ele
uma limitacdo: para que tal direito, ou melhor, dever, seja reconhecido ao garante, tera
que a fraude ser manifesta ou o abuso ser evidente pelo que a mera suspeita nao se
afigura suficiente. Logo, a mesma conduta tem de estar em condi¢fes de poder ser

demonstrada através de prova liquida e inequivoca.

Simdes Patricio®’ fala em dolo, ma-fé e abuso do direito como motivagdes para
originar o direito do garante em recusar 0 pagamento. Para tal, é necessario que o
garante esteja na titularidade de prova liquida, capaz de evidenciar esse comportamento
abusivo.

No caso de a fraude ser manifesta, o poder do garante em recusar a prestacdo da

garantia consubstancia-se num verdadeiro dever que, caso 0 garante ndo rejeite o

% Citando para tal Almeida Costa/Pinto Monteiro, porquanto, “o banco pode, ¢ deve mesmo, recusar-se a pagar a
garantia, em caso de fraude manifesta, de abuso evidente por parte do beneficiario”, ob. cit., p. 20.

% Francisco Cortez, ob. cit., pp. 597 e ss.

%7 Simdes Patricio, ob. cit., pp. 709 e 710.
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pagamento da soma objeto de garantia, fara pender sobre o ordenante o direito de se
opor ao dever de reembolso por virtude da relacdo de mandato.

Como exemplos de situacdes passiveis de serem liminarmente rejeitadas com
fundamento nesta excecdo, 0 autor apresenta 0s casos em que o beneficiario solicita a
prestacdo da garantia apesar de o contrato j& se encontrar cumprido®; ou, quando a
solicitacdo do beneficiario apenas se verificar quanto a bancos de certa nacionalidade
por razbes de ordem politica®; e ainda, na garantia de reembolso, quando o garante esta
em condicdes de provar a restituicdo pelo mandante da quantia adiantada.

Romano Martinez e Fuzeta da Ponte™® versam também sobre as garantias
autobnomas com a clausula on first demand, afirmando que mesmo nestes casos a
autonomia possui limites “cuja violagdo implicaria um desrespeito de principios
basilares da ordem juridica portuguesa”.

Incultam os autores, que o garante deve recusar 0 pagamento da soma objeto de
garantia se possuir “prova concludente” de que houve manobras tendentes a engana-lo
por parte do beneficiario. Nestas condi¢fes estaremos perante uma situacdo de fraude
que, consubstanciando-se numa exceptio doli, leva a que a predita rejeicdo de
cumprimento se torne licita invocando-se o dolo do beneficiario.

Ainda relacionado com o tema que nos propomos aqui a tratar, e nas palavras
dos autores, esta a possibilidade de recusa do garante com base na “excepgdo de
cumprimento pontual do contrato de garantia”. Esta exce¢do verifica-se nos casos em
que, com base em prova concludente, se demonstra que deixou de ser licito exigir ao
devedor o cumprimento do contrato ou que este ja o tenha cumprido corretamente.

Veem aqui também um dever do garante em rejeitar a prestacdo da garantia. Se o
garante ndo recusar, defraudando os deveres a que esta vinculado por forca da relacao
de mandato, “permite que o devedor garantido recorra a excepg¢do de ndo cumprimento,
a resolucdo do contrato ou simplesmente que reclame uma indemnizacdo pelos

prejuizos sofridos”. Se porém o garante ndo tinha motivos para fundamentar essa recusa

88 «Afirmagdo do beneficidrio de que a mercadoria ndo chegou, dispondo porém o garante de documentos de
consignagdo” — p. 710.

8 Referindo-se a decisdo do Presidente do Tribunal de Comércio de Bruxelas, em 6/04/1982, versando sobre um
caso em que o beneficidrio apenas solicitava a quantia a certos bancos consoante a sua nacionalidade (in casu,
americana) obedecendo a ordens politicas das autoridades iranianas — p. 710.

© Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., pp. 145 e ss.
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e a solicitacdo tenha sido indevidamente exigida imputando-se tal & conduta do
beneficiario, este Ultimo, “além da eventual repeti¢do do indevido, devera indemnizar o

devedor pelos prejuizos que essa conduta lhe acarretou”.

Calvéo da Silva’ vé nas excecdes “valvulas de ventilagdo de justica” em ordem
a evitar situacGes de abuso que as garantias autébnomas on first demand acabam por
facilitar e que podem mesmo levar a que as partes receiem promové-las. Desta forma, o
autor admite a arguicdo das exce¢des com fundamento em excussées manifestamente
abusivas ou fraudulentas.

Coloca-se a par da doutrina maioritéaria a defender que sobre o garante recai um
“dever de bloquear ou paralisar a garantia e recusar o pagamento”. O autor também
exige “prova liquida, uma prova qualificada, segura e inequivoca da conduta
fraudulenta ou abusiva do credor, que a doutrina maioritaria requer documental”,
acabando por reconhecer também as hipdteses em que o conhecimento do garante do

caracter abusivo pode provir de facto notdrio’?.

Moénica Jardim” fundamenta o dever de recusa do garante quando este tem em
seu poder prova liquida e preexistente da fraude ou do abuso de direito, sem que seja
necessario a producao de mais diligéncias, pelo que se exige “que a fraude ou o abuso
de direito sejam manifestos, inequivocos, que firam os olhos”. A minima duvida sob o
caracter fraudulento/abusivo da solicitacdo deve aniquilar a pretensdo do garante em
recusar 0 pagamento da prestagao.

Sempre que o beneficiario solicitar o pagamento da quantia sem que ainda tenha
ocorrido o evento de que esta dependente o contrato de garantia para efetivo
acionamento, violara o dever de boa-fé, a que estd vinculado por for¢a do contrato de
garantia™, e a proibicdo do abuso de direito, fundamentando um comportamento
negativo por parte do garante. Isto, mesmo nos casos em que 0 contrato de garantia esta

dotado de uma clausula on first demand, pois, a mesma, nas palavras da autora, ndo

™ Calvao da Silva, ob. cit., pp. 342 e ss.

2 No mesmo sentido, entre outros, vide Ferrer Correia, ob. cit., p. 257.
™ Ménica Jardim, ob. cit., pp. 278 e 288-312.

™ «(..) & este contrato que ¢é a fonte do dever de boa-fé que vincula o beneficiario a assumir um comportamento
leal e correcto no confronto do garante e que torna inadmissivel uma solicitagdo fraudulenta ou abusiva (...)” — p.

296.
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transfere para a esfera juridica do beneficidrio “um poder arbitrario e ilimitado e,
embora nada tenha de provar, € evidente que, caso ndo ocorra 0 evento previsto no
contrato (...), ndo se torna titular do direito de solicitar a entrega da soma objeto da
garantia”. Tal fraude ou abuso s6 podera ser provada com referéncia a factos que

enformam do préprio contrato base, pelo que ha aqui uma limitacdo da autonomia.

Luis P. Vasconcelos vem no mesmo seguimento de Ménica Jardim ao
considerar que ha abuso de direito quando, de uma forma inequivoca e passivel de se
comprovar através de prova pronta e liquida, os pressupostos materiais — aqueles que
provém da relacdo base — ndo se verificam, apesar dos pressupostos formais — préprios
do contrato de garantia — se verificarem.

Assim, o recurso a figura do abuso de direito com vista a recusa da prestacéo
ndo se apresenta como um limite puro da autonomia porque ndo sdo diretamente
invocadas as vicissitudes da relacdo base, mas antes manifestam-se indiretamente
através da via do abuso de direito, por for¢a da ligacdo entre o contrato de garantia e 0
contrato base’®.

Para este, havendo duvidas sobre os factos que podem justificar a excecdo de
fraude ou abuso de direito, o garante devera “primeiro pagar, discutir depois”, € 0
ordenante devera ter idéntico comportamento face ao garante. Cumprindo-se este norte,

a testilha, a existir posteriormente, tera como agentes o ordenante e o beneficiario.

Miguel Brito Bastos’’ analisa o tema estabelecendo a destringa entre garantias
autonomas simples e garantias autonomas automaticas. Para o autor, muitos casos
apresentados pela doutrina como situac6es de abuso de direito em garantias autonomas
simples ndo o sdo. Fala aqui, por exemplo, dos casos em que o ordenante cumpriu
escrupulosamente o contrato base ou quando o cumprimento ja ndo é devido e ainda
assim o beneficiario vem solicitar o pagamento. Nestes casos o autor explica que o
beneficiario estd a solicitar algo a que ndo tem direito e a que, consequentemente, 0

garante ndo esta obrigado a cumprir. Sdo verdadeiros “limites do direito” e ndo de

" Lufs P. Vasconcelos, ob. cit., pp. 136 e ss.

™ Interpretando assim as palavras de Canaris e Larenz — Cfr. K. Larenz/C. W. Canaris, “Lehrbuch des
Schuldrechts”, 64, p. 79; e, C. W. Canaris, “Bankvertragsrecht”, pp. 775-776 apud Luis P. Vasconcelos, ob. cit., pp.
137 e 138.

" Miguel Brito Bastos, ob. cit., p. 532 e ss.
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“limites ao exercicio do direito”. As situacOes de abuso de direito apenas se sucedem
nas situagbes em que o contrato atribui prima facie ao beneficiario o direito ao
pagamento nos moldes em que a solicitagdo é realizada. Reconhece que a paralisacdo da
garantia se da por factos decorrentes do contrato base, existindo “um aproveitamento
das excepgdes da relagdo de valuta por for¢ca do abuso de direito”; ndo querendo tal
significar que qualquer excecdo passivel de ser arguida pelo ordenante o possa também
ser pelo garante. Para que tal aconteca é necessario que a perturbacao identificada na
relacdo base seja de tal modo grave que infete a solicitacdo por violacdo dos principios
da boa-fé®.

No tocante & garantia on first demand se a solicitacdo for realizada ilicitamente,
o0 autor defende que € sobre o garante que recaem os litigation costs and risks, pelo que
este tera de demandar o beneficiario com base numa acao de enriquecimento sem causa
e sera ele a ter o dnus de provar tal conduta. Nestas garantias, para que a recusa do
garante com base na excecdo de abuso de direito seja licita, é necessario que o
beneficiario solicite a ativacdo da garantia apesar de ndo ser passivel de davidas que os

pressupostos materiais ndo se encontram preenchidos.

Il. Posicdo adotada

Antes de ousarmos tomar parte, cumpre esclarecer algumas expressdes utilizadas
pela doutrina.
Em que se traduz a fraude manifesta e o abuso evidente? Do que se trata afinal a

prova liquida? Qual o meio de prova capaz de lotar o conceito de prova liquida?

Stoufflet’® afirmava que apesar da fraude e o abuso de direito serem figuras
diferentes, ambos convergiam na cura: demonstrar que o beneficiario ndo era titular de
nenhum direito para se fazer valer. Assim, este Gltimo podia optar pelos dois regimes de
forma a evitar o pagamento da garantia: se escolhesse o caminho do abuso de direito
teria de provar diretamente a auséncia do direito cuja execucdo a garantia deve
assegurar; se escolhesse o caminho da fraude teria que provar a intencdo do beneficiario

em prejudica-lo.

™ Como exemplo o autor d& o caso em que o beneficiario manifesta a sua intengdo de ndo cumprir o contrato
base e ainda assim solicita ao garante o pagamento da soma objeto de garantia.
™ Jean Stoufflet, “La garantie bancaire a premiére demande”, pp. 280 e 281 apud Ménica Jardim, ob. cit., p. 289.
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Jurgen Dohm® inculta que no caso de existéncia de fraude manifesta o
beneficiario atua com intencdo de prejudicar o ordenante ou de obter para si uma
vantagem patrimonial a que ndo tem direito; e no caso de abuso manifesto o autor da os
seguintes exemplos como passiveis de originar tal situacdo: quando o beneficiario
solicita a prestacdo da garantia e as partes do contrato base deixaram claro que o mesmo
era um ato simulado; quando uma decisdo judicial transitada em julgado declara como
inexistente o crédito garantido; quando estamos perante uma garantia de honorabilidade
de oferta e o beneficiario solicita a garantia apesar de ter adjudicado a obra a outro

agente que ndo o ordenante; entre outros.

Discordando da necessidade de provar o elemento subjetivo do comportamento
do beneficiario e consequentemente a existéncia de comportamentos culposos do
beneficiario surge Portale®’, com a perspetiva de que bastara a demonstracéo da falta do
elemento objetivo, ou seja, a manifesta auséncia do direito do beneficiario. Refere ainda
que a jurisprudéncia europeia equipara as duas situacées com o claro objetivo de “fazer
excluir a subordinacdo da oponibilidade da excecdo a existéncia de intencdo do

beneficiario de provocar um dano ao mandante”®.

Yves Poullet®® demonstrou que foi j4 abandonada pela jurisprudéncia uma
concecdo restritiva de fraude, sendo que hoje é aceite uma nocao extensiva do conceito
de fraude manifesta. Assim, nas palavras do autor, “existe fraude manifesta quando o
recurso a garantia viola de forma evidente o equilibrio de interesses efetivado pela

operagao comercial entre 0 mandante e o beneficiario”.

Calvdo da Silva®, por sua vez, afirma que “a exigéncia de fraude® (fraude in

transaction) é prépria da common law, que ndo conhece a teoria geral do abuso de

® Jurgen Dohm, “Les Garanties Bancaires Dans Le Commerce International”, pp. 107 e 108 apud Ménica
Jardim, ob. cit. pp. 269 e 270.

81 G. Portale, ob. cit., p. 21 apud Monica Jardim, ob. cit., p. 289.

8 |dem, p. 21 apud Francisco Cortez, ob. cit., p. 600.

8 Yves Poullet, “La jurisprudence récente en matiére de garantie bancarie dans les contrats internationaux”, p.
397 e ss. apud Simdes Patricio, ob. cit., p. 711.

8 Calvdo da Silva, ob. cit., p. 344.
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direito (...). Ja na civil law o mesmo resultado alcanga-se pelo principio (da proibicéo)
do abuso de direito do beneficidrio da garantia, em nome da justica material”.

Afirmando que a fraude “em direito positivo portugués se reconduz a figura do
abuso do direito, previsto e sancionado no artigo 334° do Cddigo Civil”, temoS 0
Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica de 21 de Abril de 2010 (Maria dos Prazeres
Pizarro Beleza)®®.

Duvidas ndo existem quanto a admissibilidade desta exce¢do no ordenamento
juridico. Como fundamento da mesma tem-se invocado no direito comparado a boa-fé,
0s usos honestos do comércio, o0 abuso de direito, a exceptio doli ou a regra frau omnia
corrumpit e a teoria dos deveres de protecéo a favor de terceiros®’.

Pela nossa parte, vamos de encontro com a doutrina maioritaria nacional
expressa fundamentando a excec¢éo de fraude ou do abuso de direito na necessidade de
ndo violar principios cogentes do ordenamento juridico. Esses principios sdo o da
proibicdo do abuso de direito, presente no artigo 334° do CC, e o da boa-fé, presente no
artigo 762°/2 do CC, que permitem ao garante recusar 0 pagamento da garantia
autonoma atraveés da excecdo da fraude ou do abuso de direito.

Este altimo principio esté associado a obrigatoriedade das partes procederem de
forma leal, correta e honesta no cumprimento dos contratos, ndo s6 impedindo
comportamentos improbos como impondo deveres de colaboragédo entre as partes desde
0 inicio da relacdo contratual e que perdura para além do término da mesma. O
beneficiario, tal como todos o0s outros agentes, encontra-se vinculado a este principio no
contrato base, na sua relacdo com o ordenante, e no proprio contrato de garantia, ndo
podendo agir de ma-fé. Falamos aqui da boa-fé na sua vertente objetiva, ou seja, a que
se apresenta como uma regra de conduta®. Caso alguém exorbite esta forma de agir,
procede a um ato ilicito pelo que tera de indemnizar os lesados pelos danos causados

podendo vir a sofrer mais consequéncias sancionatdrias.

% Em que ha discussdo em saber se ha “necessidade de um comportamento doloso, da suficiéncia de um uso
(objectivamente) anormal do direito ou da auséncia manifesta do direito do beneficiario” — ldem, p. 344.

% No mesmo sentido vide Ac. STJ de 24/04/2010 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza) e Ac. Relago de Lisboa
de 07/05/2009 (Mércia Portela).

8 Cit. Simdes Patricio, ob. cit., p. 709 e 710.

8 Cfr. Abilio Neto, “Codigo Civil Anotado”, pp. 751 a 755; Menezes Cordeiro, “Da boa fé no Direito Civil”, vol.
I, pp. 527 a 660.
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E também a vertente objetiva do principio da boa-fé que se encontra presente no
artigo 334° do Cddigo Civil, que positiva o principio proibicdo do abuso de direito, a
par dos bons costumes e do fim social ou econdmico. O abuso de direito da-se quando o
titular de um direito executa-o ilegitimamente, excedendo manifestamente “os limites
impostos pela da boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdémico desse
direito”®. O nosso ordenamento juridico adota a concecéo objetivista do principio da
proibicdo do abuso de direito que proclama a ndo obrigatoriedade de demonstracéo do
animus nocendi do beneficiario da garantia, pelo que ndo se procura qualquer elemento
subjetivo referente & conduta do beneficiario, bastando que a mesma exceda de forma
evidente os limites prescritos no preceito®. Assim, mesmo que o beneficiario ndo tenha
noc¢do da falta de fundamento manifesto da sua pretensdo, a mesma sera passivel de ser

excecionada com base neste mecanismo.

Mas a fraude e abuso de direito, per si, ndo bastam para conferir legitimidade ao
garante para recusar a prestacdo da garantia. Segundo a doutrina e jurisprudéncia
maioritaria, € necessario que a mesma seja manifesta, que o abuso seja evidente,
percetivel ao ponto de ferir os olhos.

Mas quando € que a fraude é manifesta ou o abuso de direito evidente? A
doutrina maioritaria, seguida por grande parte da jurisprudéncia, alude a questdes de
facto para distinguir esta exigéncia. Faz depender a verificacdo de fraude manifesta e
abuso evidente de prova pronta e liquida do comportamento abusivo do beneficiario na
posse do garante. A prova pronta e liquida é aquela que descortina automaticamente o
comportamento do garante, fazendo com que ndo seja necessario “requerer a producao
de provas suplementares, proceder a medidas de instrucdo, ou ouvir terceiros para
estabelecer a fraude ou o abuso do beneficiario”®.

Alguns autores®® chegam a referir que a prova para ser pronta e liquida néo pode
deixar qualquer tipo de duvida sobre a existéncia de fraude manifesta. A minima davida

retirard a legitimidade ao ato do qual poderia resultar a aniquilacdo da pretensdo

8 Artigo 334° do CC.

% Cfr. Ac. STJ de 28/06/2007 (Gil Roque); Abilio Neto, ob. cit., pp. 285 a 301; Menezes Cordeiro, “Da boa fé no
Direito Civil”, vol. II, pp. 661 a 718.

® Ménica Jardim, ob. cit., p. 292, que fala em prova preexistente.

2 por exemplo Monica Jardim, ob. cit., p. 291; Luis P. Vasconcelos, ob. cit., pp. 138 e 139.
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improba do beneficiario®. Se assim néo fosse estar-se-ia a atentar contra a natureza
prépria das garantias autdbnomas, mormente na sua qualidade automatica, ja que o
pagamento s6 seria efetuado apds morosas lides judiciais, “quando o seu escopo €é

% esvaziando-se 0 caracter magico envolto de tal

precisamente evitar essa situagdo
criacdo social.

Saber qual o meio de prova suscetivel de produzir prova liquida e pronta € um
tema controvertido na doutrina. Existe uma vertente bastante restritiva, com a qual ndo
concordamos, onde a fraude ou o abuso de direito tém de provir de sentenca transitada
em julgado para legitimar a recusa do garante. No outro polo defende-se que a fraude e
0 abuso de direito podem ser provados através de todos os tipos de meios de prova
legalmente aceites.

No entanto, a doutrina® e a jurisprudéncia®® maioritaria tém uma visao diferente.
Estas clamam que prova pronta e liquida € aquela que e feita através de prova
documental capaz de, sem margem para davidas, demonstrar o abuso evidente ou a
fraude manifesta; ou entdo quando o garante esta em condicdes de ter o respetivo
conhecimento através de facto notdrio ou pablico®”. Ménica Jardim® e Fatima Gomes®
incultam ainda que s6 assim ndo é quando o caso se apresenta de elevada complexidade,
pugnando aqui pela exigéncia de laudo arbitral ou sentenca judicial transitada em

julgado.

Né&o estamos de acordo.
A doutrina procede a derrogacdo do regime probatdrio geral® com fundamento

nas caracteristicas da figura da garantia autonoma, onde apenas com os preditos meios

% Ac. STJ 03/05/1994 (Miranda Gusmao).

% Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 21.

% Neste sentido vide Ménica Jardim, ob. cit., p. 293; Ferrer Correia, ob. cit., p. 22; Galvdo Telles, ob. cit., p. 290;
Calvéo da Silva, ob. cit., p. 344; Luis P. Vasconcelos, ob. cit., p. 139.

% A titulo de exemplo: Ac. Relacdo do Porto de 02/10/2008 (Deolinda Vardo), Ac. Relagdo do Porto de
09/12/2013 (Carlos Querido), AC. Rela¢do do Porto de 04/11/2008 (Candido Lemos), Ac. Relagdo de Lisboa
21/02/2013 (Ezaguy Martins).

9 Neste sentido vide Ferrer Correia, ob. cit. p. 22; Ménica Jardim, ob. cit., pp 293 e 294;

% |dem, p. 293.

% F4tima Gomes, “Garantia bancaria auténoma a primeira solicitagdo”, pp. 180 e 181.

100

Que se verifica com ainda mais veeméncia nos casos em que a garantia autdnoma € presenteada com uma

clausula on first demand.
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de provas “liquidos” é que poderdo levar o garante a recusar 0 pagamento da quantia
objeto de garantia e fazer uso da excecdo por abuso de direito evidente ou fraude
manifesta.

Porém, como observa Miguel Brito Bastos'™™, esta perspetiva da doutrina
maioritario esbarra em contra-argumentos validos. Observa primeiramente que esta
restricdo dos meios de prova para evidenciar o comportamento abusivo do beneficiario
ndo possui qualquer tipo de apoio legal*®. Poderiam ainda assim as partes, através de
uma clausula aposta no contrato de garantia, restringir os meios de prova concedidos ao
garante, o que ndo se verifica na pratica, mas duvidas surgem em saber se a mesma ndo
ofende o artigo 345°%2 do CC.

Para além disso, e como enunciam Bydlisnki*®

e Koziol'®, restringir os meios
de prova aquela liquida, capaz de demonstrar o abuso evidente sem mais diligéncias,
premiaria 0s mais astutos infratores, porquanto, “quanto mais premeditado e refinado o
comportamento fraudulento do beneficiario fosse, tanto menos possivel seria provar de
um modo liquido esse abuso”'%,

Por esta via entendemos que o conceito de prova liquida, pronta e inequivoca
abrange qualquer meio de prova suscetivel de provar o abuso evidente ou a fraude
manifesta. Até porque s6 no momento da apreciacdo da prova é que se podera aferir a
qualidade das mesmas e nunca em momento anterior'%.

! clama, a nosso ver

Veja-se, por exemplo, o que Luis P. Vasconcelos™
exageradamente, nos casos em que o beneficiario solicita 0 pagamento da soma objeto
de garantia por incumprimento do contrato base por parte do ordenante, ndo obstante o
garante ter em sua posse um documento comprovativo do cumprimento do mesmo,
nomeadamente, o certificado de desalfandegamento que prova que a mercadoria se

encontra entregue e no local definido pelas partes. Mesmo aqui, 0 autor, e apesar de 0

191 Miguel Brito Bastos, ob. cit., pp. 547 e ss.

102 Neste sentido vem também Peter Bydlisnki, “Moderne Kreditsicherheiten und zwingendes Recht”, p. 174,
dizendo que “deve simplesmente deixar-se cair a exigéncia da susceptibilidade de prova liquida — ou seja 14 como é
chamada — a qual ndo encontra qualquer apoio legal!” —apud Miguel Brito Bastos, ob. cit., 548.

103 peter Bydlisnki, ob. cit., p. 179 apud Miguel Brito Bastos, ob. cit., p. 549.

1% Helmut Koziol, “Der Garantievertrag”, p. 63 apud Miguel Brito Bastos, ob. cit., p. 549.

1% Helmut Koziol, ob. cit., p. 63 apud Miguel Brito Bastos, ob. cit., p. 549.

1% No mesmo sentido, e convergindo com o que este autor defende, vide Ac. Relagdo do Porto de 23/02/2012
(Maria Eiro).

07 |_uis P. Vasconcelos, ob. cit., p. 138.
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garante estar em posse de prova documental, diz que a prova é insuficiente porque
apenas demonstra que a mercadoria se encontra no local acordado, mas ndo prova que a
mesma se encontra sem defeitos.

N&o nos parece um resultado justo para o garante. A garantia auténoma,
principalmente quando apetrechada com a clausula on first demand, foi criada para
oferecer aos agentes uma forma de contratar mais célere e robusta, e ndo foi criada com
o fim de prejudicar os agentes ao debilitar as suas posicdes. O que importa aqui é
verificar se 0 abuso de direito ou a fraude s&o percetiveis e evidentes para um homem
médio. E esta constatacdo que imputa no garante um dever de recusar a prestagio da
garantia. Para isso, qualquer meio de prova legalmente admissivel é apto a arrazoar o
garante.

A admitir uma solucdo diversa teriamos por obrigacdo que aceitar o
sancionamento do garante, e correspondente obrigacdo de indemnizar o beneficiario,
por ter rejeitado a execucdo da garantia quando, apesar de ser evidente a falta de
fundamento material na solicitacdo para qualquer agente com o0 minimo conhecimento
das relaces em causa, 0 mesmo ndo estivesse em condic¢Oes de provar automaticamente
por ndo ter em sua posse a designada prova pronta e liquida; apesar de conseguir prova-
lo por outro meio.

Desta forma, temos que a recusa do garante em pagar a garantia € licita quando a
solicitagdao do beneficiario nao cumpra manifestamente “as normas que fundamentam os

108 permitindo-se ao garante fazer uso

direitos que lhe sdo contratualmente atribuidos
de todos os meios de prova legalmente admissiveis para fundamentar o abuso de direito
evidente; sendo que aqui recai sobre o garante um dever de recusar*®.

Ainda sobre o tema que nos propomos estudar cumpre fazer uma breve
referéncia ao dever de informacdo que impende sobre o garante aquando da solicitacao
do beneficiario e que em muito pode influenciar na correta trajetoria da dindmica desta

figura.

1% Miguel Brito Bastos, ob. cit. p. 550.

% No nosso entender o direito de o garante ser reembolsado, que por norma encontra-se previsto no proprio
contrato de mandato que contém também a forma como devera ser efetuado, decorre do artigo 1182° do CC,
porquanto, o mandante devera “reembolsa-lo do que este houver despendido nesse cumprimento”. Porém, nos casos
em que o garante tem o dever de rejeitar, e ndo o faz, perdera este direito por ndo ter cumprido diligentemente o
contrato de mantado.
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Com efeito, quando o beneficiario solicita a prestacdo da garantia, recai sobre o
garante um dever de informar o ordenante antes de cumprir a garantia. Podem ser
apontadas criticas a esta nossa perspetiva como as que alegam que tal hip6tese ndo
possui justificacdo porque ao ordenante ndo é reconhecido direito de veto'**'! e as que
defendem que a aceitacdo deste dever iria atentar contra a natureza destas garantias
auténomas, mormente nas on first demand pois o garante ndo iria fazer o pagamento

conforme aquilo que tinham estipulado — & primeira interpelagio™*.

N&o concordamos com estes argumentos.

Seguimos 0s ensinamentos de Ménica Jardim**, fundamentando a existéncia
deste dever de informacdo no facto de se ter celebrado um contrato de mandato entre o
ordenante e o garante. Fruto do mesmo, a atividade gestoria pertencerd ao garante mas o
resultado repercute-se na esfera juridica do ordenante. Por isto, é natural que o garante
tenha o dever de informar o ordenante sobre todas as vicissitudes que se podem vir a
manifestar na execucdo de mandato. E, para além disso, sobre o garante impende o
dever de zelar pelos interesses do ordenante.

Com efeito, na maior parte das vezes, s6 com esta noticia € que o ordenante fica
em condicBes de provar ao garante que a solicitacdo foi abusiva originando assim o
dever para o garante de recusar a prestacdo da garantia e ainda de requerer uma
providéncia cautelar com o fim de evitar que o garante pague a garantia, que o iniba de
exigir o direito de reembolso no caso de pagar ou até que iniba o proprio beneficiario de
receber quantia em disputa.

Na verdade, um garante dificilmente estara em condicbes de aferir o correto
cumprimento do contrato base e consequente fraude ou abuso no pedido do beneficiario.
Isto porque ndo compete ao garante nenhum dever de investigacgdo minucioso do

mesmo, competindo-lhe apenas uma analise competente dos pressupostos formais da

110 Neste sentido vide Michel Vasseur, “Droit Bancaire (Garantie indépendante)”, p. 200 apud Ménica Jardim, ob.
cit., p. 253.

11 Concordamos em dizer que ao ordenante néo lhe é conferido este poder, sendo o garante que tera de recusar
por si, ndo devendo obedecer a nenhuma ordem infundada do ordenante. Porém, a nosso ver, a esséncia do dever de
informar n&o se cinge a possibilidade de permitir um direito de veto ao ordenante.

12 Quem assim argumenta vé como assertiva o tdo badalado adagio da giria bancéaria: “primeiro pagar, discutir
depois”. Conforme ja fomos referindo, ndo nos parece correta tal afirmagao.

15 M6nica Jardim, ob. cit., pp. 253-256.
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solicitacdo™'*. Assim, a ndo ser no caso de estarmos perante uma fraude de tal modo
manifesta ou perante um abuso de direito de tal modo evidente a ponto de ser percetivel
imediatamente pelo garante, com o0 aviso ao ordenante da solicitagdo da garantia
efetiva-se em larga medida o principio (da proibicdo) do abuso de direito ou da fraude
manifesta, j& que é aqui que o ordenante vai informar o garante dos mesmos vicios ou

fazer uso de um procedimento cautelar.

I1l. Procedimentos cautelares

Este subponto justifica-se porque é com base na excecdo gque nos propomos
estudar que o0 mesmo tem fundamento. Trata-se de um mecanismo previsto para uso do
devedor (ordenante) e que procura oferecer-lhe maior seguranca.

Na prética, muitas das vezes, o garante, mesmo que sobre ele impenda o dever
de recusa da prestacdo da garantia por solicitacdo abusiva do beneficiario, prefere pagar
ao beneficiario para que nao fique com a sua reputacdo conspurcada, principalmente
quando o garante € um banco e que com a sua atitude possa colocar em causa 0 seu
credit standing, procurando-se afastar assim das controvérsias que provenham do
contrato base mesmo que isso desvaneca o seu direito a ser reembolsado pelo
devedor'®,

Como ja afirmamos supra, o ordenante ndo tem o poder de com uma mera ordem
obstar a que 0 garante cumpra a sua obrigacdo. Desta forma, preocupou-se a doutrina
em encontrar solugdes que visassem salvaguardar os interesses deste perante atos
desleais do beneficiario e que ndo lhe sdo imputaveis. Sabemos que quando este dever
desponta na esfera do garante, se este ndo o cumprir, perdera o direito a ser reembolsado
pelo ordenante pelo que o mesmo ja se encontra protegido. Porém, ndo nos podemos
esquecer que ndo sdo poucas as vezes em que o direito de reembolso é operado

automaticamente porquanto a quantia em causa € debitada na conta corrente do

14 Isto porque a solicitacdo s6 poderé ser aceite se estiver em harmonia com o estipulado no contrato de garantia
(dentro do prazo, com os documentos necessarios, etc.) e é ao garante que compete verificar isso mesmo — neste
sentido vide Monica Jardim, ob. cit., p. 257 e ss. Este dever provém do contrato de mandato.

115 Neste sentido vide Francisco Cortez, ob. cit., p. 601; Ménica Jardim, ob. cit., p. 327.
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ordenante por assim estar previsto™°. Também o garante retira beneficio da promocéo
de uma providéncia cautelar por parte do ordenante, tendo todo o interesse “em que seja
reconhecido judicialmente esse abuso, sob pena de poder ser responsabilizado perante o
garantido no caso de pagar, ou perante os beneficiarios, na hipétese de recusar a
liguidacdo. Destarte, a decisdo processualmente mais acertada serd a opgdo pelo
litisconsorcio voluntario passivo, dirigindo-se a providéncia cautelar simultaneamente
contra o beneficiario da garantia e contra o banco prestador da mesma” ™'’

Pelo exposto, tém sido amplamente admitidas, quer pela jurisprudéncia™® quer
pela doutrina'*®, providéncias cautelares com o escopo de impedir o beneficiario de
solicitar ou receber a quantia, impedir o garante de pagar a soma objeto de garantia e
impedir o garante de, apds ter pago indevidamente a garantia, de exigir ou proceder ao
reembolso*®.

Somos também a favor da admissibilidade de tal meio de defesa, porem em
contornos diferentes da doutrina maioritaria. Vamos por partes.

Primeiro devemos esclarecer que estamos perante uma providéncia inominada***

|122

por a mesma ndo caber em nenhum dos modelos tipificados na lei processual™“, pelo

118 Esta 6 uma forma que os garantes tém de se salvaguardar perante, por exemplo, a insolvéncia do ordenante.
Com este mecanismo o garante procura evitar que o seu direito ao reembolso ndo seja frustrado. Outro exemplo deste
tipo de salvaguardas séo garantias (reais, pessoais, etc.) que o garante exige do ordenante com vista a salvaguardar o
seu direito, até porque, desse modo, em caso de insolvéncia do ordenante o garante ndo tera que ir a concurso de
credores para se satisfazer.

17 Cit. Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., p. 151.

118 \/eja-se, a titulo de exemplo, Ac. Relagdo de Lisboa de 06/05/2014 (Manuel Marques), Ac. Relago de Lishoa
de 12/11/1998 (Evangelista Aradjo), Ac. Relacdo do Porto de 23/02/2012 (Maria Eir6), Ac. Relagdo do Porto de
28/04/2011 (Filipe Caroco).

119 Entre outros, Romano Martinez/Fuzeta da Ponte, ob. cit., pp. 150 e 151; Monica Jardim, ob. cit., pp. 327 e ss;
Calvéo da Silva, ob. cit., pp. 343 e ss; Almeida Costa/Pinto Monteiro, ob. cit., p. 21; Francisco Cortez, ob. cit., pp.
600 e ss; Simdes Patricio, ob. cit., pp. 711 e ss.

120 A propria Convencdo das Nagdes Unidas sobre as garantias independentes e as letras de crédito stand-by
preveem esta possibilidade no seu art. 20° sempre que seja muito provavel que o garante tenha o direito a ndo pagar
perante a solicitagdo feita ou suscetivel de vir a ser feita pelo beneficiario. Assim, podera o tribunal, com base em
provas solidas e imediatamente disponiveis e tendo em conta o risco de prejuizo grave que o devedor corre, ordenar
uma providéncia cautelar que: impeca o beneficiério de receber a soma de objeto da garantia; blogueie a utilizagao da
soma objeto da garantia ja entregue ao beneficiario.

121 Sobre isto vide Jorge Pais de Amaral, “Direito Processual Civil”, pp. 36 a 79.

122 Arts. 377° 2 409° do CPC.
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que devemos atender ao regime previsto nos artigos 362° e seguintes do mesmo codigo.
Porém, h4 quem ndo pense assim.

A mesma doutrina maioritaria que restringe os meios de prova e de que ha pouco
tratamos, vem também aqui em unissono afirmar que o regime geral das providéncias
cautelares inominadas deve ceder perante as caracteristicas proprias desta figura,
nomeadamente, a sua celeridade, seguranca e eficacia, aplicando-se assim aquilo a que
os autores chamam de “regra restritiva de direito jurisprudencial”**® imposta pela
fungdo de seguranca e liquidez da garantia. Assim, para o devedor fazer uso de uma
providéncia cautelar s6 o poderd fazer nas mesmas situacbes em que o garante se

encontre em condicdes de rejeitar a prestacdo da garantia.

Né&o perfilhamos dos mesmos argumentos.

Trata-se até de uma questdo de coeréncia. Ao ndo aceitarmos uma asfixia dos
meios de prova para legitimar recusa do garante em cumprir a prestacao da garantia, ndo
poderiamos vir aqui prever um regime mais penoso para o devedor do que o previsto
anteriormente e do que o que esta estipulado no regime geral dos procedimentos
cautelares. Posto isto, vamos ao encontro com o que nos ensina o Ac. da Relagdo do
Porto de 23/02/2012 (Maria Eir6)**.

Devemos analisar a questdo a luz das disposi¢cdes que regem os procedimentos
cautelares no direito positivo portugués. Diz-nos o artigo 362°1 CPC: “Sempre que
alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel
ao seu direito, pode requerer a providéncia conservatéria ou antecipatéria
concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameacado”.

O deferimento de uma providéncia esta sujeita a dois pressupostos proprios: o
fumus bonus iuris e o periculum in mora.

Quanto a este ultimo, o escopo do procedimento cautelar é evitar o dano que a

demora de uma decisdo judicial pode trazer. Se faltar este perigo ndo estando o

123 Francisco Cortez, ob. cit., p. 603; Ménica Jardim, ob. cit., p. 336.
124 Que vem admitir a apresentacéo de prova testemunhal ao contrario de muitos autores que j& referimos como é
o caso de Jorge Duarte Pinheiro, ob. cit., p. 460, que afirma: “o principio da autonomia da garantia ndo se coaduna
com o deferimento de providéncias sendo em situacfes excepcionais, decalcadas dos casos de recusa legitima da
prestacdo. Deste modo, o depoimento do dador e a prova testemunhal sdo insuficientes. A chamada prova liquida é
indispensavel”. A admitir também a prova testemunhal vide Ac. Relagcdo de Lisboa de 25/10/2012 (Maria de Deus

Correia), Ac. Relacdo de Lisboa de 13/10/2009 (Ana Resende).
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requerente do procedimento perante a iminéncia de sofrer um dano grave ou um dano
dificilmente reparavel, a providéncia ndo podera ser decretada. Este pressuposto deve
aproximar-se da certeza, sendo suficiente um julgamento de probabilidade forte e
persuasiva, ndo correspondendo para tal a imposi¢cdo de prova stricto sensu.

J& o fumus bonis iuris traduz-se na verosimilhanca da existéncia de um direito,

“na probabilidade séria da existéncia do direito”?

, que sera mostrado através de prova
sumaria, pois, o procedimento cautelar € um mecanismo célere nao se exigindo também
prova stricto sensu sendo apenas necessaria a aparéncia deste direito.

Assim, cremos que a analise da prova deve ser levada em conta neste contexto,
obedecendo-se ao regime geral dos procedimentos cautelares, pelo que a prova pode
extrair-se de qualquer meio de prova e ndo apenas da documental como grande parte da
doutrina defende. Devemos ainda entender que o facto do procedimento cautelar
assentar numa prova sumaria “nao significa de todo uma prova aligeirada e irreflectida,
antes séria e competente. Acresce que s6 no momento da apreciacdo da prova se pode
ajuizar da qualidade das provas se, se apresentam prontas e liquidas, e ndo em momento
anterior, sendo certo que a lei ndo faz qualquer exigéncia (dir-se-ia que neste caso seria
necessério um procedimento cautelar especifico com esta exigéncia de prova)”*?. E ndo
admitimos tal restricdo mesmo nos casos em que estamos perante uma garantia

auténoma com clausula on first demand.

125 Artigo 368°/1 do CPC.
1% Cit. Ac. Relagio do Porto de 23/02/2012 (Maria Eir6).
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CONCLUSAO

Esta figura € uma criacdo da liberdade contratual, que encontra fundamento no
nosso ordenamento juridico no artigo 405° do CC, e que tem na autonomia a sua
caracteristica essencial. E esta que influencia a escolha das partes porque torna a
garantia mais célere, segura e eficaz em comparacdo com as garantias tradicionais.
Significa que o contrato de garantia é independente das restantes relagdes em causa,
assumindo o garante uma obrigacao propria, que atinge o seu climax com a aposi¢ao da

clausula on first demand.

As questbes da admissibilidade de excecdes a estas caracteristicas surgem pela
obrigatoriedade em se respeitar os principios basilares do direito (in casu, principio da
boa-fé e da proibicdo do abuso de direito). Assim, admite-se a excecdo de fraude ou
abuso de direito quando o beneficiario solicita a prestacdo da garantia apesar de ainda
ndo ter ocorrido 0 evento previsto na garantia, de o contrato ja se encontrar cumprido
pelo devedor ou de o incumprimento do contrato base se dever a facto imputavel ao

beneficiario.

Nessas situacOes, deve o garante recusar a prestacdo da garantia com base na
excecdo de fraude ou abuso de direito, desde que as mesmas sejam manifestas e
evidentes para um homem médio com um conhecimento ltcido do contrato, sob pena de
perder o seu direito a ser reembolsado pelo ordenante. A doutrina maioritaria faz
depender isto de prova pronta e liquida restringindo os meios de prova. N&o
concordamos defendendo que devem ser colocados ao dispor do garante todos 0s meios
de prova passiveis de demonstrar a conduta do beneficiério. E verdade que a autonomia
e celeridade sdo busilis desta figura mas sdo elas que facilitam a existéncia de situacdes
de fraude e abuso de direito. Quando eles contratam estdo cientes do risco que vao
assumir, mas para fazer face aos mesmos ndo nos parece justo limitar a procura da

verdade.

Assim, também admitimos o uso por parte do ordenante de procedimentos
cautelares com o objetivo de paralisar 0 pagamento da soma objeto de garantia em caso

de abuso evidente ou fraude manifesta. Porém, discordamos da doutrina maioritaria que
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restringe 0s meios de prova pelo que o procedimento s6 poderd ser usado caso 0
ordenante esteja em posse de prova pronta e liquida. Ndo nos parece idoneo afastar o
regime geral previsto para estas figuras com base na “regra restritiva do direito
jurisprudencial”, que poderd acabar por beneficiar o infrator. A evidéncia da fraude
manifesta ou do abuso de direito evidente deve ser aferida com base em questdes de

direito, ndo existindo qualquer razéo para restringir os meios de prova.
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