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1. Introducéao

A garantia bancaria auténoma, ou simplesmente garantia auténoma’, assume,
mormente desde meados do século XX, um papel importante na fluidez e boa cadéncia
dos circuitos comerciais, mais ainda quando os operadores nao se conhecem bem.

Com antecedentes historicos provaveis no Império Romano® a sua primeira
delimitagdo profunda surgiu no final do século XIX na Alemanha, pelo autor aleméo
RUDOULF STAMMLER, que desbravou caminho nesta teméatica com o primeiro estudo
conhecido acerca da distin¢do entre as garantias acessorias, como é o caso da fianca, e
as auténomas como é o caso da figura em analise®, que a apelidou por garantievertrage.

Tal figura tornou-se imprescindivel para os sujeitos juridicos que pretendiam uma
forma de garantia rapida, célere e, acima de tudo, segura, de modo a evitarem litigios
que pudessem bloquear as trocas comerciais e também provocar desconfiangas entre 0s
agentes econdmicos.

Alias, como referiu o juiz inglés KERR®, esta seria a solucéo preferencial para a
prossecucdo do comeércio, principalmente externo, com interlocutores de paises
distintos.

Mas ndo s6 no comércio internacional o instrumento juridico tem relevo. No
dominio das relagdes internas veio a ganhar o seu espa¢o afirmando-se, por exemplo, no
caso das obras publicas®, em que o Estado exige dos concorrentes uma garantia
auténoma, ou noutros casos, como na reprivatizacdo dos bancos Fonsecas & Burnay e
Pinto e Sotto Mayor SA°®, e ainda no dominio dos contratos de arrendamento comercial
de espacos valorizados.

No periodo seguinte a 2.2 Guerra Mundial a garantia autbnoma conheceu o seu

grande fomento e dinamizacdo, mormente ao nivel do comércio internacional, tendo

! Tradicionalmente assim designado em virtude de se mostrar habitualmente prestada por entidades
bancarias, de modo profissional, como referem, neste sentido, PEDRO ROMANO MARTINEZ / PEDRO
FUZETA DA PONTE, Garantias de Cumprimento, Almedina 2003, p. 118. No entanto, como adiante se
demonstrara, no ponto n.° 8, a garantia autbnoma ndo é um exclusivo da prética bancéria, podendo a
mesma ser prestada por outras entidades financeiras.

2 ANTONIO SEQUEIRA RIBEIRO, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles
- Volume Il - Direito Bancario, A Garantia Bancéria Auténoma a Primeira Solicitacdo — Algumas
Questdes, Almedina, 2002, p. 310.

* ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, Garantias Bancarias, O contrato de garantia a primeira solicitacao
(parecer), in Colectanea de Jurisprudéncia, XI, 1986, p. 18.

4 Apud, MONICA JARDIM, A Garantia Auténoma, Almedina, 2002, “...the lifeblood of international
commerce.”, p. 14.

> MONICA JARDIM, ob. cit., p. 15.

® ANTONIO SEQUEIRA, ob. cit., p. 293.



conhecido a sua maturacdo plena nos anos posteriores ao choque petrolifero de 1973.
Nesta época, eram conhecidas as exigéncias dos paises emergentes, principalmente 0s
exportadores de hidrocarbonetos, possuidores de grandes reservas monetérias, ansiando
pelo desenvolvimento das suas infra-estruturas, pelo incremento tecnoldgico e pela
dinamizacdo das suas sociedades procuraram parceiros externos, experientes, com
capacidade para satisfazer as suas necessidades ao mesmo tempo que houvesse certeza e
seguranca juridica para a realizacdo dos seus projectos’.

Na tentativa de contornar a rigidez das tradicionais garantias como a fianca ou o
deposito de valores®, propicias a oposicées entre 0s contraentes, 0s agentes econémicos
comecaram a refugiar-se na garantia autonoma, flexivel e segura, escolhida e
incrementada em forca pelo comercio internacional. Os importadores de bens ou
servicos poderiam assim confiar nos exportadores pois estariam garantidos por um
contrato assegurado por um banco com a forca e probidade suficientes no mercado
financeiro para credibilizar a sua posicao.

Com o passar dos tempos a garantia autbnoma conheceu uma importante evolugao
que permitiu acrescentar a autonomia uma forca adicional, a automaticidade, através do
surgimento da clausula a primeira solicitacdo, ou “on first demand” ou “auf ertes

Anfordern®”

, Nas cartas de garantia. Assim, com uma simples interpelagcéo do garante, o
credor-beneficiario podera receber uma quantia convencionada com o garante,
competindo a este a transferéncia da quantia acordada para a esfera juridica do
beneficiario, sem a invocacao de meios de defesa.

Assim, a garantia autbnoma constitui um corolario da autonomia da vontade e da
liberdade contratual'® plasmadas no nosso Direito nos artigos 405.° e 398.° do Cédigo
Civil, que do ponto de vista legal continua a ser atipica, mas que todavia se mostra
conforme a préatica e usos correntes, e por isso mostra-se socialmente tipica. Para que
um tipo social seja concretizavel é necessario que a pratica social seja reconhecida e
reiterada a0 mesmo tempo que seja consciéncia generalizada que a sua préatica é
vinculativa'. Creio no restarem ddvidas quanto a esta formulacio que, pese embora a

garantia autonoma ndo esteja tipificada, a sua utilizagdo é aceite e empregue por muitos

’ JORGE DUARTE PINHEIRO, Garantia Bancaria Auténoma, in ROA, ano 52, 1992, p. 431.

¥ Neste sentido, MONICA JARDIM, p. 205, “... que se traduz numa imobilizacdo antieconémica de
dinheiro”.

% Cfr., ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, p. 19.

9 vide, Ac. do STJ de 27 de Janeiro de 1993, BMJ, 1993, n.°423, p. 428.

1 Cfr., ANTONIO RIBEIRO, 0b. cit., p. 316.



operadores economicas pelo mundo fora, tendo-se tornado num instrumento pragmatico

e fiavel pela sua utilizacdo continua.
2. A garantia das obrigacdes em geral

A garantia da relacéo juridica consiste num conjunto de medidas sancionatdrias que
o Estado predispGe, atraves do poder judicial, no intuito de compelir o cumprimento dos
deveres e obrigacdes dos sujeitos passivos das relacbes materiais, bem assim como para
0S sancionar.

Por isso, a garantia € um elemento da relacdo juridica que se traduz na
susceptibilidade de o credor utilizar a forca coerciva publica para assegurar a realizagao
do seu direito.

O direito das obrigacdes prevé, no seu art. 817.° do Codigo Civil, que «ndo sendo a
obrigacdo voluntariamente cumprida, tem o credor o direito de exigir judicialmente o
seu cumprimento e de executar o patriménio do devedor.»

Nota-se desde logo que o patrimoénio do devedor constitui uma garantia geral ou
comum dos credores conforme dispbe o art. 601.° do CC: «pelo cumprimento da
obrigacdo respondem todos os bens do devedor susceptiveis de penhora [...]»

Da mesma forma que existem garantias gerais também poderemos encontrar
garantias especiais, que de um modo particular asseguram a satisfacdo do credor. Estas
ultimas subdividem-se em garantias pessoais e reais.

As garantias pessoais'® sdo aquelas em que outra pessoa responde com o seu
patriménio, além do devedor, pelo cumprimento da divida contraida. E dentro desta
subcategoria das garantias especiais que encontramos o0 exemplo da garantia autbnoma.

Ja as garantias reais*® consubstanciam-se naqueles instrumentos juridicos em que o
credor se pode fazer pagar com preferéncia sobre os demais credores, pelo valor ou

frutos de um determinado bem, mével ou imovel.

3. Defini¢ao e caracteristicas da garantia autbnoma

12 Alguns exemplos de garantias especiais pessoais: aval, fianga, garantia bancaria auténoma.
13 \Vejam-se algumas garantias especiais reais: penhor, direito de retengdo, arresto, penhora.



A garantia autbnoma consiste numa garantia pessoal prestada pelo garante a favor
do credor-beneficiario, que assume a responsabilidade pelo pagamento de uma
obrigacdo propria sem possibilidade de invocar excepgles decorrentes da relacéo
juridica garantida®*.

Assim, a garantia autbnoma insere-se numa estrutura negocial complexa, composta
por um conjunto de contratos distintos e independentes, mas com conexao entre si®,
que tradicionalmente é composta por um esquema tradicional de trés relacdes
juridicas™®.

Em primeiro lugar, existe uma relacdo contratual fundamental, conhecida também
por contrato base ou por relagdo garantida'’, na qual existe um vinculo entre um
devedor e um credor, com interesses contratuais reciprocos.

O credor, pretendendo o cumprimento do contrato base exige, que o devedor
encontre uma instituicdo financeira estavel e credivel, para que esta emita uma garantia
autbnoma a seu favor, de modo a que possa ser compensado no caso de nao
cumprimento ou cumprimento defeituoso da relacdo base por parte do devedor.

O momento posterior ser4 um encontro de vontades entre o devedor'® do contrato
base, também apelidado por ordenante, e um garante, na qual se vai estabelecer um
contrato de mandato™® sem representac&o®’, no qual a instituicdo financeira, enquanto
mandatéaria, firma com o primeiro, 0 mandante, a prestacdo de uma garantia a favor do
credor originario, mediante uma remuneracao.

Né&o se pode esquecer que 0 garante podera exigir por parte do mandante a prestacdo
de garantias como letras, livrangas, ou penhores a fim de assegurar um eventual direito
de regresso que, eventualmente, seja forcado a invocar. E nesse sentido que a

instituicdo financeira pretende amenizar, 0 mais possivel, possiveis prejuizos por parte

14 Cfr., PEDRO ROMANO MARTINEZ, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvéo
Telles - Volume 11 - Direito Bancéario, Garantias Bancarias, Almedina, 2002, p. 266.

131 uis MIGUEL PESTANA VASCONCELOS, Direito das Garantias, Almedina, Coimbra, 2011, p. 121.

16 MARIA ROSARIO EPIFANIO, Garantias Bancarias Auténomas — Breves Reflexdes, Juris et de Jure. Nos
20 anos da Faculdade de Direito da UCP, 1998, p.326.

7 Neste sentido, ANTONIO FERRER CORREIA, Notas para o estudo da garantia bancéria, in Revista de
Direito e Economia, ano VIII, n.°2, p. 252, apelida tal contrato, também, por relacéo de valuta ou causal.
18 De salientar que este devedor é também apelidado por ordenante em virtude de ser ele quem d4 a
ordem para o banco emitir a garantia a favor do credor, que se designara por beneficiario, pois sera ele
que podera gozar das vantagens do instrumento juridico

B Vide, MONICA JARDIM, ob. cit., p. 55, a autora refere que 0 mandatério actua no interesse e por conta do
mandante, sublinhando ainda que o contrato, em regra, ndo é mais do que um contrato de adesdo,
padronizado, em que o0 banco impde um clausulado rigido de modo a melhor defender os seus interesses.
%0 Cfr., FRANCISCO CORTEZ, Garantia Bancaria Auténoma — Alguns Problemas, in ROA, ano 52, 1992, p.
526.

2! DUARTE PINHEIRO, ob. cit., p. 431.



do devedor, o ordenante da garantia, com a exigéncia de contra — garantias de modo a
minorar o risco da emissdo do instrumento juridico em causa®.

Por fim, existirdo relagdes juridicas entre o garante e o credor-beneficiario, o
chamado contrato de garantia autébnoma propriamente dito, no qual o primeiro se
compromete desde logo a emitir a carta de garantia e, depois, mediante determinadas
condicBes, a pagar ao segundo uma certa quantia monetéria em caso de incumprimento
ou cumprimento defeituoso do devedor-ordenante.

O compromisso assumido no contrato de garantia autbnoma implica, por regra, que
0 garante ndo possa invocar meios de defesa resultantes do contrato base ou do contrato
de mandato, em virtude do seu trago caracteristico mais importante ser, precisamente, a
sua autonomia e independéncia em relacdo aos demais vinculos contratuais®.

De salientar que a garantia autbnoma serd da maior importancia, mormente para o
credor, que faz da emissdo daquela uma conditio sine qua non para a conclusdo do
contrato base. Por isso, se 0 beneficiario receber a carta de garantia, sem que a ela tenha
respondido, e no momento seguinte celebra o contrato base, de forma tacita, aceita a
garantia prestada pelo garante® 2°,

Todavia, esta estrutura negocial composta por trés contratos, pode dar lugar a mais
relagdes juridicas quando em causa estejam garantias indirectas. Por outras palavras, o
credor-beneficiario exige que a garantia autbnoma seja prestada por um banco do seu
pais. O ordenante requerera a um garante da sua nacionalidade que emita uma garantia a
favor do garante nacional do devedor?®.

De qualquer forma, seja através de uma garantira directa ou de uma garantia
indirecta, o beneficiario goza de uma posicdo favoravel e reforcada, sabendo que, no
caso de um eventual ndo cumprimento do contrato base, poder-se-a satisfazer pelo valor
acordado na carta de garantia.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a garantia autbnoma assume uma dupla
funcdo econdémica e juridica. Se por um lado ela se assume como uma forma de
financiamento do ordenante, ndo é menos verdade que tem uma funcdo indemnizatéria
para o credor — beneficidrio que, perante o incumprimento do devedor, solicita o

pagamento da soma pecunidria estipulada na carta de garantia.

22 Cfr., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancario, Almedina, Coimbra, 2010, p.765.

% Neste sentido, PESTANA VASCONCELOS, ob. cit., pp. 128 e 129.

24 Cfr., DUARTE PINHEIRO, ob. cit., p. 433.

% No mesmo sentido, FATIMA GOMES, A Garantia Bancaria Auténoma & Primeira Solicitacdo, in
Direito e Justi¢a, vol. VIII, Tomo 2, 1994, p.157.

% ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p. 275.
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4. A garantia autonoma simples e a garantia autonoma a

primeira solicitacao

ApoOs a exposicdo que atrés se fez, dever-se-a destacar uma distin¢do importante na
matéria em anélise.

Quando os sujeitos contratuais optam pela garantia autbnoma podem ou nédo colocar
uma clausula de pagamento a primeira solicitacao.

Quando a clausula ndo figura dos contratos de garantia, o garante podera obrigar o
beneficiério a fazer prova documental do seu direito, ou seja, demonstrar que o contrato
base ndo tera sido cumprido e que por isso tera direito a ser ressarcido pelo montante
convencionado na carta de garantia®’. A isto se chama o contrato de garantia auténoma
simples.

Porém, tendo em vista uma autonomia mais intensa, pode ser aposta no contrato de
garantia a clausula & primeira solicitacdo®, que se tornard muito vantajosa para o
beneficiario, bastando a simples interpelacdo do garante para que este lhe pague o
montante contratualizado.

Nestes termos, o garante exclui, ab initio, a possibilidade de opor excepgdes ao
beneficiario, decorrentes do contrato base, do contrato de mandato e mesmo até do
préprio contrato de garantia. Mas, diga-se de passagem que a autonomia nao pode
suplantar valores superiores, como o0 Estado de Direito ou a ordem publica plasmados

2930 como teremos oportunidade de desenvolver mais adiante.

em normas ius cogens

A aposicdo desta espécie de clausulado especial implica vantagens para 0sS
intervenientes contratuais. Assim, o devedor do contrato base fica pressionado a
cumprir aquilo a que se obrigou, ao passo que o garante arca com 0S riscos do
incumprimento daquele, respondendo pelo pagamento convencionado na carta de

garantia. Por seu turno, o beneficiario antecipadamente sabe qual sera 0 montante que

2" Cfr., ROSARIO EPIFANIO, ob. cit., p. 334.

%8 Neste sentido, ROMANO MARTINEZ/FUZETA DA PONTE, ob. cit., p. 131, referem a giria bancéaria para
este caso: «pediu, pagou.

% FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., p. 604.

%0 As normas ius cogens ou normas imperativas vém referidas na Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 23 de Maio de 1969, ratificada pelo Estado Portugués através da Resolucdo da Assembleia da
Republica 67/2003, de 7 de Agosto, e que o seu art. 53.° define: [...] uma norma imperativa de direito
internacional geral é uma norma aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu
todo como norma cuja derrogacao nédo é permitida e que sé pode ser modificada por uma nova norma de
direito internacional geral com a mesma natureza.
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receber4, estando isento de fazer qualquer prova®, beneficiando da firmeza econémica

do garante, regra um banco ou uma seguradora.

5. O nucleo da clausula “on first demand”

by

Quando as partes de um contrato decidem colocar a cldusula de pagamento a
primeira demanda, fazem-no com objectivos claros: seguranca, rapidez, e remocéao de
obstaculos.

Mas podem surgir questdes formais importantes quanto a admissibilidade de o
garante, sem mais, pagar ao beneficiario, como se tratasse do exercicio de um direito
potestativo.

Os elementos distintivos mais importantes da garantia autonoma a primeira
solicitacdo serdo a autonomia e a automaticidade. Isto permite distinguir desde ja o
conceito em andlise de outro semelhante, a fianca. Se por um lado esta se evidencia pela
acessoriedade, aquela é autbnoma em virtude de ndo se deixar contagiar nocivamente,
as mais das vezes, pelas vicissitudes da relacédo de base.

A independéncia e a autonomia permitem a garantia autbnoma a primeira
solicitacdo uma imunidade suficientemente ampla para se poder afirmar que esta é um
instrumento juridico seguro, fluido e que permite contornar barreiras, em comparagao
com o caso da fianca®?, na qual o fiador poderia paralisar os efeitos do negécio opondo
excepc¢des decorrentes do contrato principal.

Este traco caracteristico permite uma desmultiplicagdo negocial aos interlocutores
comerciais, podendo eles firmar contratos e parcerias com garantias sélidas e vantajosas
com um risco controlado e ressarcivel.

Por outro quadrante, a garantia autonoma ndo deixa de mostrar uma funcédo
econdmica, permitindo crédito e liquidez para a conclusdo das operacées comerciais®.

Como atrés foi referido, a funcdo de credito torna-se evidente, principalmente
guando a concessdo da garantia se torna indispensavel para a conclusdo do contrato

principal. Se por um lado o beneficiario se vé resguardado pela garantia, por outro, o

31 ROMANO MARTINEZ/FUZETA DA PONTE, ob. cit., p. 132.

%2 Ver art. 627.° CC.

%3 Neste sentido, ANTONIO RIBEIRO, ob. cit., pp. 301 a 303, afirma que «as garantias auténomas facultam
a obtencdo de recursos financeiros extra-exploracdo adicionais ou evitar a efectivacdo imediata de
determinadas despesas de exploracéo».
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ordenante tende a ver os seus interesses desbloqueados, visto que podera aceder a uma

parceria ou contrato do qual viré a retirar proveitos®.

6. Distincdo de figuras semelhantes

A garantia autbnoma surgiu, como atras se teve oportunidade de referir, a partir da
autonomia privada e do contorno de figuras juridicas, por parte dos agentes econémicos,
que ndo os satisfaziam nas suas vertentes econdémica e de garantia.

Existe um conjunto de garantias que em muito se assemelham a garantia autonoma e
que procuraremos fazer uma breve e rapida distin¢do, para destacar quais os tragos que

as afastam, permitindo assim esclarecer melhor os contornos da garantia autbnoma.

6.1 A fianca e a garantia autbnoma

A fianga, enquanto instrumento de garantia, prevista nos artigos 627.° a 655.° do
CC, consiste num esquema triangular mediante o qual o fiador se responsabiliza
pessoalmente pela obrigacdo do devedor perante o credor.

O fiador, assume uma obrigacdo enquanto garante do devedor, podendo ser
responsabilizado patrimonialmente pela obrigacédo principal, quando o devedor ndo o
faca, a pedido do credor.

Assim, as principais caracteristicas distintivas da fianca sdo a acessoriedade e a
subsidariedade sobre a relagdo principal, ao passo que a garantia autbnoma se destaca
pela autonomia e independéncia em relacdo ao contrato base.

Convém dizer que a acessoriedade, enquanto elemento essencial da fianca, traduz-se
na susceptibilidade dela assegurar a relacdo principal, na qual o fiador responde
patrimonialmente®™ e da mesma forma como o devedor afiancado. Esta ligacéo

umbilical também se traduz noutro detalhe a validade, existéncia ou contetdo da

3 Cfr., ANTONIO RIBEIRO, ob. cit., p. 303, [...] a concessdo da garantia é um elemento decisivo na
contratacdo publica ou nos grandes contratos internacionais em que a imagem do ordenador vai ser
reforcadax.

% FRANCISCO CORTEZ ob. cit., p. 550.
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obrigacdo principal repercutir-se-o na fianca, se uma existe a outra também, e se uma
delas é nula a outra também.

Por outro lado, é permitido ao fiador invocar excepgdes do contrato de fianca
perante o credor, que dessa forma o protejam ou ainda quando aquele use, perante este
ultimo, todos os meios de defesa pertencentes ao devedor.

Ja no que toca a subsidariedade, em relacdo a obrigagdo principal, ela consiste na
possibilidade de o fiador invocar o beneficio da excussdo préevia, previsto no art. 638.°
do CC e 828.° do CPC. Assim, enquanto o credor ndo excutir todos os bens do devedor,
pode recusar cumprir a sua obrigacdo enquanto fiador.

Visto isto, podemos entdo partir para as consideracdes que afastam a fianca da
garantia autbnoma a primeira solicitacéo.

Enquanto o garante responde pelo pagamento de um montante preestabelecido ao
beneficiario, assim que este o interpele, mas tendo sempre em conta que a carta de
garantia é autébnoma em relacdo ao contrato base, j& no caso da fianga incumbe ao fiador
a assungdo de uma obrigacdo que responde acessoriamente nos mesmos termos da
obrigacdo principal.

Para melhor se entender, na garantia autbnoma, o garante paga um valor estipulado
previamente e que ndo tem necessariamente de coincidir com o valor do contrato base.
Diferente é o caso da fianca: o valor a pagar pelo fiador serd 0 mesmo que o devedor
afiancado se encontra obrigado a pagar.

Poder-se-a dizer ainda que o fiador assume o pagamento de uma divida alheia, nos
moldes em que se delineou a relacdo principal. Ja o garante autbnomo responde pelo
incumprimento do devedor principal, mas com pressupostos distintos da fianga, em
virtude de o contrato de garantia autdbnoma se firmar de forma independente em relacéo
ao contrato base.

Quanto aos meios de defesa, ao fiador é legitimo invocar excepgdes do proprio
contrato de fianga contra o credor, bem assim como todos 0s meios de defesa que o
afiancado Ihe poderia opor®. Por seu turno, o garante auténomo, pelas decorréncias da
autonomia, ndo podera invocar meios de defesa contra o beneficiario que caberiam ao
devedor, relativos ao contrato base, nem aqueles que pudessem resultar do contrato de

mandato.

% Cfr., FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., p. 557.
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Mas a fianca, tal como a garantia autbnoma, pode também ela ser dotada da clausula
a primeira solicitacao, e ai questiona-se como fazer a distingdo entre ambas.

Quando num contrato de fianca seja aplicada a clausula on first demand o efeito é
processual, ou seja, a acessoriedade ndo é afastada mas sim suspensa no tempo, pelo
que os meios de defesa do fiador sdo diferidos para um momento ulterior, ao passo que
na garantia auténoma, a aposic¢do de tal clausula tem efeitos de fundo que caracterizam
a autonomia plena em relagdo ao contrato base™’.

O fiador renuncia limitadamente no tempo aos seus proprios direito de defesa, paga
primeiro, reclamara depois, enquanto 0 garante autbnomo se compromete a ndo usar

meios de defesa contra o beneficiario, em nenhum momento.

6.2 O aval e a garantia autonoma

O aval traduz-se numa garantia ligada as obrigac6es cartulares®®, letras e livrancas,
de acordo com o art. 30.° e seguintes da LULL, e cheques conforme os artigos 25.° e
seguintes da LUC.

Desta forma, o aval é prestado por um terceiro ou signatario do titulo de crédito,
com excepcao do sacado no caso dos cheques. Assim o avalista torna-se num reforco do
titulo declarando garantir o seu pagamento.

Note-se que a obrigacdo de garantia do avalista subsiste ainda que a obrigacdo
garantida enferme de nulidade, com ressalva para os vicios de forma.

A maioria da doutrina® classifica o aval como uma garantia materialmente
autébnoma, no sentido de que o avalista ndo pode usar os meios de defesa do avalizado
sucedaneos da invalidade substancial da obrigacéo, e formalmente dependente, porque a
existéncia de um vicio de forma da obrigacdo avalizada inquina a do avalista. O aval €
também associado, pelas mesmas razdes, a uma autonomia limitada ou acessoriedade
imperfeita®.

Deste modo, podemos entdo fazer o distanciamento necessario entre o aval e a

garantia autbnoma on first demand.

%" HADDING-HAUSER-WELTER apud MONICA JARDIM, ob. cit., p. 194.

% MENEZES LEITAO, Garantias das Obrigacdes, Almedina, 2008, pp. 131 a 134.
%9 Cfr., MONICA JARDIM, ob. cit., pp. 202 a 203.

0 FRANCISCO CORTEZ 0b. cit., p. 559.
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Assim, o aval surge da subscricdo de titulos de crédito, enquanto a garantia
autonoma emerge da outorga de um contrato entre garante e beneficiario.

Enquanto o avalista pode usar como defesa os vicios de forma, ao garante autbnoma
estd vedada tal possibilidade, excepto quando valores supra contratuais* possam ser
postos em causa. E neste sentido que se pode dizer que a autonomia do garantia

auténoma é pura e a do aval limitada.

6.3 O credito documentario e a garantia autbnoma

O crédito documentario define-se como uma forma de garantia existente quando, na
sua abertura, um banco se vincula atraves da celebracdo de um mandato do comprador a
pagar o preco ao vendedor assim que receba os documentos previstos*.

Descortina-se imediatamente que o crédito documentario depende do recebimento
de documentos, ao passo que a garantia autbnoma a primeira demanda resulta da
interpelacdo do beneficiério ao garante.

A posicdo do garante também mostra que as figuras ndo sdo confundiveis. No
crédito documentario o garante € obrigado a ser proactivo, recebendo a documentacgéo
cumpre a sua funcéo, diferente do garante autbnomo, que se limita a esperar por uma
interpelacdo que pode até nem chegar, caso o0 contrato base seja integralmente
cumprido.

Por fim, as garantias afastam-se pela prépria sua propria funcdo. A garantia
autébnoma assume-se como pagamento com funcdo de indemnizacdo, distinto do crédito

documentério que se cinge ao pagamento de um preco.

6.4 O depdsito de valores e a garantia autbnoma

1 Cfr., MONICA JARDIM, ob. cit., refere que principios fundamentais e imperativos de ius cogens nio
podem ser agredidos.

*2 Neste sentido, FRANCISCO CORTEZ, ob. cit, p. 566, e GONGALO ANDRADE E CASTRO, O Crédito
Documentario lrrevogavel — Alguns problemas de estrutura, natureza e regime, Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 1999, pp. 16 a 18.
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O deposito de valores ou dinheiro consiste na entrega dos mesmos por parte do
devedor ao credor a titulo de garantia que, pela interpretacdo combinada dos artigos
666.° n.°2 e 623.° n.°1, ambos do CC, é havido como penhor®,

Esta é uma garantia estatica e anti-econdmica porque nada mais faz que paralisar
riqgueza nas méos do credor que tens poderes quase absolutos. Tera sido por estes
exemplos que 0s agentes econdmicos viram necessidade de criar um instrumento
expedito e eficaz, com recurso a autonomia privada, como a garantia autbnoma.

N&o sera complicado avancar os tracos distintivos entre as figuras em analise. O
depdsito caracteriza-se pela guarda por parte do depositario dos referidos valores como
garantia, e ndo envolve terceiros. Bem diferente, a garantia autbnoma envolve a
participacdo de um terceiro em relagdo ao contrato base, o garante, bem assim como nao

envolve a entrega de valores patrimoniais antecipados.

6.5 O seguro caucao e a garantia autonoma

O seguro caucdo constitui a convencdo por virtude da qual uma das partes, o
segurador, se obriga, mediante retribuicdo, prémio, paga pela outra parte, segurado, a
assumir um risco ou conjunto de riscos e, caso a situagdo de risco se concretize, a
satisfazer ao segurado ou a terceiro uma indemnizacéo™.

Como a jurisprudéncia®* ja teve oportunidade de se referir a propdsito desta
realidade, 0 seguro caucao caracteriza-se por ser um contrato a favor de terceiro, 0 que
ndo € o caso da garantia autbnoma.

Neste seguimento é notério que o seguro caucdo se afasta da garantia autébnoma
porquanto aguele é contrato formal, conforme o art. 426.° do CCom art. 8.° do DL
183/88, de 24 de Maio, ao passo que a garantia autbnoma é um contrato consensual
que ndo depende de forma.

O seguro caucao entra em vigor depois de pago o prémio, de acordo com o art. 11.°
do DL 183/88, enquanto a garantia autbnoma torna-se vigente assim que o garante

receba a resposta de aceitacdo daquela por parte do beneficiario.

*3 MONICA JARDIM, ob. cit., p. 205.

* JOEL TIMOTEO RAMOS PEREIRA, in www.verbojuridico.com/doutrina/artigos

** Vide Ac. STJ de 23 de Abril 2002, proc. n.° 01A4366, in www.dgsi.pt, citando, no mesmo sentido,
ALMEIDA COSTA.

*® Alterado e republicado pelo DL 31/2007 de 14 de Fevereiro.
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Por fim, no que respeita ao pagamento a titulo de garantia, o seguro caucéo traduz-
se huma indemnizacao dependente do apuramento dos prejuizos até ao limite da quantia
segura, que decorrem do ndo cumprimento do tomador para com o segurado®’. J& no que
concerne a garantia autbnoma o valor ressarcitério a pagar ao beneficiario encontra-se
estipulado, ab initio, na carta de garantia, havendo por isso total definicdo e seguranca

quando a soma final.

7. Modalidades da garantia autonoma

Segundo a doutrina*® existem 3 grandes modalidades de garantia auténoma.

As Bid Bonds, conhecidas como “garantias de oferta ou honra da proposta”,
caracterizam-se pela susceptibilidade de o garante pagar ao beneficiario sempre que o
ordenante ndo outorgue o contrato base ou ndo honre uma proposta que formalizou.
Trata-se de uma espécie de responsabilidade pré-contratual, a qual se pode dar o
exemplo da empreitada, na qual o garante honrara a proposta realizada pelo concorrente
que a tiver realizado.

Por outro lado, existem as Performance Bonds, apelidadas também por “garantias
de boa execucdo”, que encarregam o garante de pagar ao beneficidrio pelo ndo
cumprimento pontual do contrato por parte do ordenante, ou seja, existe um cariz
ressarcitorio pelos danos causados pelo devedor.

Por seu turno, as Repayment Bonds, conhecidas por “garantias de reembolso”,
reconduzem-se na possibilidade de o beneficiario ser satisfeito pelo garante quando ja
adiantou montantes ao ordenante que ndo cumpriu. Destaque-se aqui o facto de ser
usual a inclusdo de uma clausula a primeira solicitacdo, como forma de garantia do
credor-beneficiario que adiantou montantes para o cumprimento da relacdo principal. A
titulo exemplificativo podemaos referir o caso dos contratos promessa de compra e venda

com entrega de sinal.

“Verart. 5.°n.°2,7.0n.92,9.2n.°3 e 12.° do DL 183/88, de 24 de Maio.

*8 Cfr. MANUEL CASTELO BRANCO, A garantia bancaria auténoma no ambito das garantias especiais das
obrigacfes, in ROA, ano 53, 1993, p. 72, ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, 0b. cit., p. 20, e PESTANA
VASCONCELOS, ob. cit., pp. 127 e 128.

18



8. O garante — quem o pode ser?

A questdo nem sempre é suscitada mas no &mbito no presente trabalho parece
pertinente dar-lhe relevo para se ter uma nogéo de que sujeitos podem estar em causa.

Tradicionalmente a figura é associada a actividade bancaria, e por isso ser muitas
vezes apelidada por garantia bancaria auténoma, qualificacdo com a qual nao se
discorda de todo*®, apesar de largamente difundida pelas instituicdes bancérias, néo é
um exclusivo delas, podendo ser expedida por pessoas diferentes.

De acordo com DL 298/92, de 31 de Dezembro, actualizado pela ultima vez pelo
DL 88/2011, de 20 de Julho, que regula o regime geral das instituicdes de crédito e
sociedades financeiras, o art. 4.° dos referidos diplomas aponta que estes actores podem
conceder garantias, sendo-lhes concedido o exclusivo a titulo profissional®.

Contudo, outras entidades ndo estdo impedidas de conceder garantias, todavia s6 o
possam fazer a titulo ocasional, e de forma isolada.

Assim, as caixas de crédito agricola mituo™, as sociedades de investimento®, as
sociedades financeiras para aquisicdes a crédito®, as sociedades de desenvolvimento

|54

regional®*, as sociedades de capital de risco®, as companhias de seguro®® e os proprios

particulares® poderdo conceder garantias auténomas, embora de forma isolada.

9. A recusa de pagamento no contrato de garantia

autonoma a primeira solicitacao

* Nao obstante a garantia ndo ser um exclusivo do mundo bancario, na realidade a sua emisséo é
largamente realizada por Bancos e dai ndo ser desprovida de sentido a designacdo garantia bancaria
auténoma.

%0 Neste sentido, ANTONIO RIBEIRO, ob. cit., pp. 379 a 383.

>1 DL 230/95, de 12 de Setembro, art. 19.% e 27.°, al. g).

°2 DL 260/94, de 22 de Outubro, art. 3.2, n.°1, al. a).

53 DL 205/95, de 14 de Agosto, art. 2.0, al. a).

% DL 25/91, de 11 de Janeiro, art. 7.0 al. b).

% DL 433/91, de 7 de Novembro, apenas nas condicdes previstas pelo seu art. 12.2, al. ).

%6 DL 8-C/2002, de 11 de Janeiro, art. 8.2, e Ac. do STJ de 24 de Novembro de 1995 e Ac. do TRL de 24
de Abril de 1996.

% Embora careca de regulamentagio nada obsta que determinado particular o possa fazer.
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A questdo da recusa de pagamento por parte do garante no quadro de um contrato de
garantia auténoma feito a primeira solicitagdo constitui o ponto nevralgico do presente
trabalho, o que levara a uma tentativa de clarificacéo, a mais profunda possivel.

Como atrés ja se viu, o contrato base é distinto do contrato de garantia, havendo
sujeitos diferentes em ambas as relaces juridicas, com obrigacdes diversas.

Ora, tendo em conta essas diferencas teremos de abordar a questdo da autonomia e
da independéncia entre os referidos contratos, pois, as mais das vezes, um é sucedaneo
ou resultado do outro, havendo elementos de conexdo inseparaveis.

O contrato base consiste na exteriorizacdo da vontade dos varios sujeitos com
interesses convergentes, ligada a uma garantia reforcada como é o caso da garantia
autonoma. Faz por isso sentido saber em que medida o primeiro pode influenciar o
segundo para efeitos de recusa licita por parte do garante quando o credor o interpelou

para pagamento.

9.1 As excepcdes oponiveis pelo garante ao beneficiario

de acordo com a doutrina

As posicdes doutrinais sdo variadas quanto a invocacdo de excepgdes por parte do
garante aquando de uma solicitacdo do beneficiario.

Note-se que os autores muitas vezes ndo fazem qualquer distingdo entre a garantia
autonoma simples ou on first demand, o que tem efeitos necessariamente dispares, mas
que, todavia, no ambito da presente dissertacdo, ter-se-4 em conta, apenas, 0 ambito das
exigéncias da clausula a primeira solicitacao.

O entendimento de CASTELO BRANCO®® vai no sentido que o garante apenas poderéa
opor ao beneficiario excepcgdes resultantes de fraude ou méa fé do beneficiario assim
como da violacdo da ordem publica por parte do contrate base. O autor pugna pela
exigéncia de uma imperativa prova absoluta, citando GALVAO TELLES, porquanto ela
deva ser pronta e liquida, dando o exemplo do banco que pode recusar 0 pagamento ao
credor garantido quando tiver certezas que a relagédo basilar estd cumprida.

58 CASTELO BRANCO, ob. cit., pp. 79 e sgs.
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Por seu turno, SIMAES PATRicI0*® afirma que ao garante caberdo os meios de defesa
relacionados com a inexisténcia de um contrato base, bem como quando este viole a
ordem publica, seja ela interna ou internacional, 0 mesmo se dizendo a propoésito dos
casos em que o beneficiario solicita 0 pagamento com recurso ao abuso de direito ou a
ma fe.

Quanto & opinido de FERRER CORREIAY, a invocacdo do abuso de direito pelo
garante s6 podera ser feita quando este estiver munido de provas firmes da inexisténcia
de um direito por parte do beneficiario, ou quando essa situacdo resulte de um facto
notorio.

J& ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO® postulam que as situaces de fraude
manifesta ou abuso de direito evidente do beneficiario, ou quando o contrato garantido
seja desconforme aos bons costumes ou a ordem publica, serdo motivos suficientes para
uma abstencdo de pagamento por parte do garante quando solicitado a fazé-lo.

Esta linha de pensamento é em tudo seguida também por PESTANA VASCONCELOS®,
do mesmo modo que FRANCISCO CORTEZ®, que acrescenta que a garantia auténoma
deve respeitar, ainda e sempre, principios conformadores do Direito, como séo 0s casos
da boa fé e abuso de direito, de acordo com os artigos 762.° e 334.° do CC.

Na perspectiva de MONICA JARDIM®, serdo quatro as excepcdes invocéaveis pelo
garante. A primeira reporta-se ao facto de haver um venire contra factum proprium do
beneficiario, conformando assim um dever de proteccdo do garante enguanto
mandatario do ordenante. Depois, podera o garante recusar o pagamento quando o
contrato base se mostrar nulo por violagao regras de ordem publica e/ou bons costumes,
assim como na possibilidade de o contrato de garantia ser invalido por existir um
objecto indeterminavel, erro sobre a pessoa do beneficiario, sobre os motivos ou por
circunstancias dolosas.

Refira-se ainda a opinido de RosARIO EPIFANIO®, que faz questdo de chamar &
atencdo, que no caso da garantia autbnoma a primeira solicitacdo as exigéncias sao
necessariamente maiores de modo a que ndo se perca ou desvirtue as caracteristicas da

figura em si. Contudo, a autora ndo deixa passar em claro que o garante podera invocar

% SiMBES PATRICIO, Preliminares sobre a garantia «on first demand», in ROA, ano 43, 11, 1983, pp. 707
€ Sgs.

%0 ANTONIO FERRER CORREIA, 0b. cit., p. 257.

61 ALMEIDA COSTA/PINTO MONTEIRO, 0b. Cit., p. 22.

62 Neste sentido, PESTANA VASCONCELOS, ob. cit., pp. 130 a 133.

%3 FRANCISCO CORTEZ, ob. cit., pp. 595 a 607.

% MONICA JARDIM, ob. cit., pp. 247 e seguintes.

% RoSARIO EPIFANIO, ob. cit., p.355.
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a excepcdo de ilicitude do contrato base por violagdo da ordem puablica ou dos bons
costumes.

No entender de ROMANO MARTINEZ e FUZETA DA PONTE® 0 garante podera invocar
a caducidade da garantia para ndo realizar o pagamento a que estaria adstrito, bem assim
como podera invocar a excepcdo do ndao cumprimento pontual, como a fraude ou a
alteracdo das circunstancias (art. 437.° do CC), ja para ndo falar da invalidade do
contrato base por se mostrar ofensivo da ordem publica.

9.2 Posicao adoptada

Chegados aqui e vistas algumas das correntes doutrinérias existentes, propomos
entdo assumir uma posicao relativa aos meios de defesa do garante no ambito da
garantia autbnoma a primeira solicitacdo, fazendo-se a enumeracdo das situacGes em
que o garante podera licitamente recusar cumprir o contrato de garantia.

Ficou patente que a recusa no ambito desta subespécie de garantia é assaz mais
exigente que a garantia autdnoma simples. O facto de o beneficiario gozar de um direito
de exigir um comportamento do garante com a mera interpelacdo deste limita a defesa,
mas ela ndo é impossivel e ndo pode, em momento nenhum, ser descurada. O garante
fica maniatado pela clausula on first demand, mas em caso algum isso podera impedi-lo
de realizar uma defesa eficaz sem pdr em causa o nucleo essencial da figura.

O contrato de garantia € um negdcio causal, ou seja, ele tem uma atribuicdo prépria,
a garantia propriamente dita. O contrato base é garantido pela garantia autdnoma, que
muito embora sejam independentes entre si, por forca de a garantia ter autonomia e
corresponder a uma proépria e verdadeira obrigacdo assumida pelo garante, ndo se pode
todavia argumentar que a invalidade da relacdo principal ndo inquine a carta de
garantia®’. Se o contrato base é nulo o garante terd obrigacdo de recusar qualquer
pagamento ao beneficiario. Essas parecem ser as prerrogativas que resultam do contrato
de mandato, de acordo com o art. 1180.° do CC, em virtude de o mandatério ndo dever

colaborar no cumprimento de uma obrigagéo nula e, por outro lado, ndo sacrificar o seu

% Cfr., ROMANO MARTINEZ/FUZETA DA PONTE, ob. cit., p. 141 a 145.

%7 Neste sentido, PESTANA VASCONCELOS, ob. cit., pp. 130 a 132, refere que a autonomia da garantia s6
podera ser levantada em situacfes excepcionais sob pena de poder tornar acessoria e resvalar para uma
figura em tudo semelhante a fiancga.
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mandante com a realizacdo de actos juridicos que ndo corresponderiam a sua vontade,
mesmo quando tinha todos 0s meios ao seu alcance para o nao fazer.

Em primeiro lugar, devemos evidenciar que o garante podera recusar pagar toda e
qualquer guantia no momento em que for requisitado para pagar uma garantia falsa,
seja 0 documento seja 0 contetdo em si. Este € um caso flagrante em que o garante se
pode eximir imediatamente da remuneracdo ao beneficiario, mesmo que exista a
clausula a primeira solicitagdo. Como exemplo podemos indicar o caso em que, 0
ordenante, em conluio com o beneficiario, acorda a criacdo de um contrato base ficticio
para mais tarde partilharem o produto da garantia a solicitar ao garante. Ou ainda, 0
exemplo do beneficiario que falsifica um documento para justificar a solicitacdo. De
facto, estamos perante um artificio que se reconduz num esquema fraudulento e que por
isso se deve entender como uma recusa licita do garante.

Todavia, 0 contrato base pode ser invalido por ferir pilares basicos do ordenamento
juridico, da moralidade, da justica ou até da propria seguranca.

Neste sentido deve-se dizer que o garante poder-se-a4 defender invocando a falta de
regularidade para com a ordem publica, seja ela interna ou internacional, porquanto lhe
assiste o direito de recusa na susceptibilidade do contrato ser desconforme algum
ordenamento juridico. Admitir-se a recusa quando o contrato base viola a ordem publica
internacional, como por exemplo, um homicidio contratualizado, um fornecimento de
droga, trafico de seres humanos ou rapto.

Consideramos que a violacao de apenas uma ordem publica interna podera, no nosso
entender, ser motivo de recusa pelo garante, ainda que ndo sejam normas violadas do
seu ordenamento juridico. Na verdade, se o contrato base € invalido para uma das
partes, porque motivo isso ndo se pode alastrar aos demais, tornando ineficaz a
producdo do contrato base e da garantia? Ndo vemos motivo para que isso nao suceda.
Veja-se 0 caso de um fornecimento de produtos contrafeitos, entre um pais que 0s
produz e comercializa sem obstaculos legais e outro que proibe a cdpia desses mesmos
produtos. Parece existir motivo atendivel para o garante recusar quando interpelado a
pagar, pois existe pelo menos uma ordem juridica violada, o que bastard para impedir
que o beneficiario possa ser pago.

Nos casos de ma fé do beneficiario, em que este requisita 0 pagamento da garantia
quando sabe néo ter qualquer direito a ele, o garante podera recusar liminarmente a sua

entrega. Defendemos aqui uma posi¢do pragmatica: existindo por parte do beneficiario
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um comportamento traduzido em dolo ou negligéncia®, o garante tera a capacidade de
fazer um juizo de censura que obste a realizacdo do pagamento solicitado, contando
com a colaboracdo do ordenante. De facto, sera este sujeito que podera informar® o
garante das irregularidades a que o beneficiario se prop6s concretizar, pois as mais das
vezes, 0 contacto entre o0s sujeitos do contrato base permite um conhecimento profundo
da factualidade subjacente a garantia autdbnoma. Quando o beneficiario se digne a
interpelar o garante para lhe pagar, incumbe a este informar ao ordenante de tal
factualidade, ao passo que este terd sempre que elucidar da conformidade da solicitacao.
Pela sua natureza, séo deveres laterais de conduta essenciais ao bom funcionamento da
garantia, permitindo que o garante mantenha uma boa reputacdo na praga, bem assim
como evitard o sacrificio patrimonial do ordenante, evitando o exercicio posterior do
reembolso pelo garante. S0 interesses convergentes que estdo em jogo, e a realizacao
da garantia autonoma carece de proximidade dos seus actores de modo a que ela seja
perfeitamente executada.

Ainda no tocante a fraude, o garante estara dispensado da colaborac¢do do ordenante
quando a recusa no caso do abuso ou fraude se evidenciar como um facto publico e
notério™. Sem mais consideragdes, o exemplo de um beneficiario que viu cumprido
integralmente o contrato base, como a realizagdo de uma obra destaque na imprensa
mundial, é motivo suficiente para haver recusa, porquanto aquele se iria locupletar duas
vezes, com a obra pronta e com a soma garantida.

Quando o contrato base é alterado, seja pelo ordenante, seja pelo beneficiario, ou até
por ambos, de forma ou ndo essencial quanto ao seu conteldo, a revelia do garante, o
contrato de garantia autbnoma ndo pode subsistir. O contrato base podera subsistir, mas
tendo sido alterados os fundamentos que serviram para que o garante cobrisse aquela
relacdo, entdo este podera auto excluir-se logo com a quebra de um compromisso que ja
néo existe. Quando existe uma modificacdo dos pressupostos originais do contrato base
sera que, enquanto garante, estard obrigado a suportar 0s riscos inerentes a tais
alteracdes? Apesar de a garantia ser autonoma, estas modificacOes a relacdo base terdo

de se considerar comunicaveis entre contratos, provocando assim a extin¢do da carta de

%8 A garantia auténoma tem de primar sempre pelo seu carécter profissional e, por conseguinte, a
exigéncia de um padréo de diligéncia maximo.

%9 Cfr., MENEZES CORDEIRO, Direito Bancario — Relatério, p. 126.

0 Cfr. Ac. do TRL de 11 de Dezembro de 1990 apud ROSARIO EPIFANIO, ob. cit., p. 348.
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garantia’!, pois parece-nos existirem condicées para afirmar que este comportamento
contraditorio diferido no tempo configurard uma situacéo de abuso de direito, conforme
0 art. 334.° do CC. Com alteragdes, substanciais ou superficiais, 0 risco para o garante
molda-se em termos diferentes do que inicialmente havia sido acordado, para além da
violacdo da confianga com aguele comportamento contraditorio.

Note-se todavia que esta solucdo poderé ser diferente no caso de o garante consentir
as modificacOes elaboradas no contrato base. Por isso, o garante deve ser contactado de
modo a saber se ele concorda com aquela alteracdo e no caso de uma resposta positiva
continuara vinculado.

Porém, outro constrangimento pode surgir. O que fazer quando a garantia autbnoma
ndo tem prazo? Podera o garante a determinada altura excluir-se? Entendemos que a
obrigacdo de garantia jamais podera ser perpétua, o que teria efeitos intoleraveis para o
garante. Existe quem afirme, como é o caso da Siria’?, que o prazo podera ser
indicativo. Ndo deixamos de mostrar discordancia com tal opinido, pois se assim
sucedesse o0 garante poderia ficar vinculado por tempo indefinido, o que ndo se mostra
positivo em virtude dele ndo ter certezas quanto aos pressupostos do proprio contrato
que assinou.

Por interpretacdo analdgica do art. 648.° do CC o garante tera a hipdtese de suscitar
a sua liberacao decorridos 5 anos da emissao da garantia autbnoma. Este é um ponto em
que se pbde por em contacto a garantia autonoma e a fianca, embora sejam figuras
distintas acomodam um fim garantistico e que, no nosso entender, podem
complementar-se em questdes pontuais ou laterais quando seja exigida uma resposta
concreta para a resolucdo de um problema suscitado. De facto, havendo um grande
desenvolvimento da fianga, consagrado em legislacdo, ndo vemos porque negar que seja
aproveitada pela garantia autbnoma um bom aspecto regulamentado naquela figura.
Assim, concordamos com a opinido da doutrina quanto & possibilidade de recusa em
caso de caducidade da garantia. Entendemos que nesta questdo ndo se coloca o
problema da autonomia, pois a garantia depois de ter caducado ndo existe, e por tal

razdo, qualquer solicitacdo do beneficiario seria desprovida de sentido.

™ Neste sentido, FATIMA GOMES, ob. cit., pp.162 e 163, refere que havendo alteracdes substanciais ao
contrato base isso implicard a desvinculagdo do garante, mas que todavia deve ser contactado neste
sentido. Discordamos desta posi¢do, o garante ndo se pode considerar vinculado quando as alteragdes
possam ser pontuais, ele ndo exteriorizou a sua vontade com a possibilidade de um contrato base vir a ser
alterado, ainda que as modificacbes fossem ndo estruturais, e que por isso mostrarda interesse em
desvincular.

"2 Cfr., FATIMA GOMES, ob. cit., p. 159.

> ROMANO MARTINEZ/FUZETA DA PONTE, loc. cit.
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Por outro lado, a alteracdo das circunstancias, conforme plasma o art. 437.° do CC, é
um instrumento que pode e deve ser utilizado pelo garante na defesa dos seus interesses
assim como do seu ordenante. Quando um facto imprevisivel ou incontrolavel a vontade
e ao dominio das partes altera os pressupostos iniciais do contrato base, o garante deve
poder isentar-se do cumprimento da garantia, pois, mais uma vez, 0s termos originarios
da relagdo fundamental ja ndo existem e, portanto, a recusa nestes termos tornar-se-a
licita visto que a obrigacdo se encontra extinta. A este propésito, um embargo de um
determinado Estado relacionado com a politica interna ou externa ou um conflito
armado’® que de todo 0 modo tenham sido impeditivos do cumprimento do contrato
base ndo podem ser aceites como forma do beneficiario, de forma oportunista, tentar
receber a soma convencionada na carta de garantia.

Por fim, a doutrina™ revela que o garante poder-se-a eximir ao pagamento da
garantia autbnoma quando o ordenante Ihe comunique que o contrato base ndo esta a ser
pontualmente cumprido. Este poderd ser um caso em que o cumprimento defeituoso
permita ao garante recusar pagar qualquer quantia ao beneficiario™. Neste sentido,
podemos referir o exemplo da entrega de produtos defeituosos ou a construcéo de infra-

estruturas sem procedimentos de qualidade que comprometam a sua utilidade.

9.3 Os vicios da relacdo base impeditivos do

funcionamento do contrato de garantia

A garantia autbnoma a primeira solicitacdo permite que o beneficiario seja pago
facil e rapidamente pelo garante, quando este seja interpelado para tal.

Todavia, e como atrds ja se evidenciou, o contrato de garantia é autbnomo do
contrato base havendo uma independéncia marcante entre eles.

Muitas vezes € questionavel se o contrato base poderd contagiar o contrato de
garantia ndo obstante a independéncia que os separa por motivos juridicos de fundo e

censurabilidade.

7 Cfr., ROMANO MARTINEZ / FUZETA DA PONTE, ob. cit., p. 143.
> Idem.
¢ Idem.
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No ponto anterior, tentou demonstrar-se que a violacdo da ordem publica ou dos
bons costumes podem ser motivo suficiente para a recusa do garante pagar ao
beneficiario. O garante, ndo obstante ser um actor profissional, ao entregar uma
subscricdo contratual com base num clausulado previamente elaborado, pode, com
alguma facilidade, ser ludibriado quanto ao conteudo da relacao principal.

A existéncia do contrato base surge com a emisséo do contrato de garantia, e como
causa da sua existéncia. Ora por esse motivo, se um contrato é causa de outro,
enfermando um deles de um vicio que chogque com principios basilares do ordenamento
juridico, porque motivo haveria de se rejeitar a comunicabilidade invalidade? N&o
cremos existirem razdes aceitiveis para seguir uma posicdo tdo radical de uma
independéncia e autonomia totais. Vejamos a situacdo de um contrato base que tem
como objecto “trafico de seres humanos”. Quando o garante tem conhecimento de tal
facto pode recusar todo e qualquer pagamento em virtude do contrato ser nulo e jamais
ter produzido quaisquer efeitos juridicos. Seria chocante que fosse obrigado a pagar
qualquer quantia ao beneficiario mesmo quando estivesse aposta a clausula a primeira
solicitacdo, mostraria a subversdo de um instrumento juridico em prol da ilicitude. Este
motivo é suficiente para que o garante recuse liminarmente todo e qualquer pagamento,
sustentado no motivo de que o contrato base € ilicito e que por isso ndo mais havera
forma de subsistir a garantia, por causa de uma gritante violacdo da ordem publica,
conforme nos mostra n.°2 do art. 280.° do CC.

Se o contrato base enferma de nulidade, nos termos do art. 286.° do CC, a causa que
deu origem ao contrato de garantia ficara tambem ela afectada, e que por isso permitird
a recusa de pagamento pelo garante que ndo se pode considerar obrigado a cumprir a
prestacdo com o beneficiario pois o vinculo ndo é valido.

De todo o modo dever-se-a recordar que a ordem publica consiste no conjunto de
regras imperativas que conservam os interesses gerais da sociedade e que em momento
algum poderdo ser violados tendo em conta a imposicao de interesses privados’”.

O mesmo se pode aplicar quando existe um comportamento fraudulento ou abusivo
por parte do beneficiario, quando este demonstra vontade de receber indevidamente a
guantia assinalada no contrato de garantia através de manobras ou esquemas
fraudulentos. Repare-se na situacdo de um contrato base que tem como objecto a

construcdo de um determinado empreendimento, que depois de concluido € noticiada

"7 Cfr., ANA PRATA, Dicionario Juridico, Vol. I, Almedina, Coimbra 2009, p. 1016.
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amplamente a sua inauguracdo. Neste exemplo é notorio que se o beneficiario interpela
0 garante a pagar elucida-o de um comportamento contraditério com a sua propria
postura, havendo claramente um abuso de direito, conforme o art. 334.° do CC. Mas
mais. O beneficiario pode actuar ainda de forma fraudulenta, utilizando manobras ou
embustes para reclamar para si aquilo a que ndo tem direito. O caso em que o
beneficiario cria obstaculos ao conhecimento do garante e do prdprio ordenante através
de informac0es falsas para depois solicitar 0 pagamento da garantia pode ser um bom
exemplo de fraude. Contudo a fraude ndo pode deixar de ser clara para o garante. Se
depois de aposta a clausula a primeira solicitacdo o garante ndo possui provas
inequivocas da fraude, so Ihe restara pagar. Caso contrario teriamos uma clara afronta a

prépria autonomia privada que ndo pode ceder perante suposi¢cdes ou rumores.
9.4 A prova e 0s meios de defesa do garante

A demonstracdo de que o beneficiario solicitar o pagamento da garantia autbnoma
sem que para tal tenha direito, deve, antes de mais, ser concludente, firme e capaz de se
demonstrar inequivoca.

Em defesa do instituto da garantia autdbnoma a primeira solicitacdo a exigéncia deve
ser grande e ndo ser subvertida ou desvirtuada por praticas desonestas por parte dos
garantes.

Foi ja dito” que a prova do garante deve ser pronta e liquida de modo a que ndo
existam duvidas da licitude da recusa. Mas afinal qual é o significado de tal expressdo?
Serd qualquer prova? Existira a exigéncia de uma sentenca, e se a resposta for
afirmativa, tera de ter transitado em julgado?

A questdo que pode parecer linear assume algum relevo e a discussdo acerca dela
também.

Em primeiro lugar, a prova deve ser documental, que poderd ser traduzida em
informacdo escrita ou mesmo em reproducdes audiovisuais quando ndo for possivel
demonstrar por outros meios a matéria que se pretende provar.

Ja naquilo que diz respeito a exigéncia de sentenga para resolver possiveis
problemas que envolvam a solicitacdo, alguma doutrina ja teve a oportunidade de se

manifestar.

"8 \ide, nota 27, CASTELO BRANCO, ob. cit.
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Para GIoRGIO MEO™, a fraude e abuso de direito devem ser plasmadas numa
sentenca transitada em julgado. N&o concordamos com tal posicdo burocrética que em
tudo contraria a natureza expedita e pragmatica da garantia autdnoma, ainda mais
quando for aposta a clausula a primeira solicitacdo. Em todo o caso, esta visdo
conservadora ndo € louvavel pelo caracter anti-econémico, que congela riqueza e nao
permite fluidez aos mercados. De facto, se a defesa dependesse de uma sentenca
judicial, conhecendo nés a habitual morosidade da maquina judicial aliada a utilizac&o
de expedientes processuais dilatérios tornariam inviavel o uso da garantia autonoma.

Todavia, em sentido contrario, GIAMPIERO BozzoLA®, defende qualquer meio de
prova legalmente admissivel. Discordamos deste entendimento porquanto a disparidade
de legislacGes entre os diferentes paises podia tornar a questdo da prova numa grande
inseguranca juridica.

Pode colocar-se a questdo de haver recurso a uma providéncia cautelar de modo a
permitir a realizacdo de um direito ou evitar um prejuizo. Mas a verdade é que a
emissdo de uma medida cautelar mostra-se, na sua esséncia, contra a natureza da
garantia autbnoma a primeira solicitacdo, que se caracteriza pela sua fluidez e rapidez
no combate a cristalizacdo de riqueza. Se o ordenante pretende que o garante nao pague
ao beneficiario, recorrendo a um procedimento cautelar ndo especificado, nos termos do
art. 400.° do CPC, fazendo uma prova sumaéria do seu direito, sem audi¢do dos demais
sujeitos contratuais, pode ter efeitos nefastos para o préprio instrumento juridico, que
conduzirdo a sua descredibilizacdo e posterior abandono.

Neste sentido, s6 excepcionalmente se poderia admitir o deferimento de uma medida
cautelar, ndo com base em prova sumario, mas sim assente em prova indiscutivel®! que
0 beneficiario preparar-se-ia para invocar a garantia desprovido de boa fé quando, por
exemplo, o contrato base esta cumprido e a garantia extinta ou quando o ordenante
conhece de um comportamento abusivo ou fraudulento do beneficiario®.

Contudo, discordamos desta posi¢do. Se a garantia autonoma foi criada pelos e para
privados tendo em vista o alcance de melhor produtividade das suas actividade, estes
poderdo usar os meios de defesa que entenderem mas sem que para isso tenham de

recorrer a lentiddo dos tribunais para demonstrar a licitude da recusa. Havendo um

" Neste sentido, Fideiussioni bancarie e garanzie a prima richiesta: la tutela cautelari, apud MONICA
JARDIM, p. 292.

80 «|| «fermo prowvisorio» delle garanzie bancarie a prima richiesta nel commercio internazionale e i
provvedimente del giudice italian ex art. 700 c.p.c” in ob. cit., MONICA JARDIM, p. 293.

81 Cfr., FATIMA GOMES, ob. cit., p.196.

82 Neste sentido, Ac. do STJ de 14 de Outubro de 2004, in www.dgsi.pt.
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conhecimento do Direito por parte deles, poderdo encontrar si solu¢bes para a justa
composicdo de eventuais conflitos, como o caso de, entre si, criaram
comissdes/tribunais arbitrais.

Por fim, uma posicdo flexivel e determinada, defendida por GALVAO TELLES ou
CALVAO DA SILVA® a qual perfilha pela suficiéncia do prova documental, de segura e
imediata interpretacgéo.

De facto, esta ultima posicdo parece ser aquela que mais se coaduna com as
exigéncias da natureza da garantia autbnoma. A utilizacdo de prova documental, ainda
que electronicamente certificada, serd 0 meio mais eficaz para resolver esta questdo da
prova. Por isso, a garantia autonoma deve-se adaptar as exigéncias contemporaneas, de
um mundo desburocratizado, desmaterializado e electronico.

Por isso, desde que o documento seja de prova inequivoca, de interpretacdo
decifravel, o garante podera sustentar nele uma recusa licita.

Defendemos que neste caso se possa incluir a prestacdo de uma pericia de uma
comissdo independente, quando o garante tenha fundadas razdes para suspeitar que
possa estar a ser enganado, como no caso de uma fraude com grande complexidade. Por
isso tal medida sé poderia ser utilizada, como medida preventiva do garante em

momentos anteriores a solicitacao.

9.5 A recusa do garante no caso da garantia indirecta

Dentro da garantia autbnoma pode haver ainda um subtipo apelidado por garantia
autébnoma indirecta, quando existe a participacdo de um segundo garante, regra da
nacionalidade do beneficiario, tendo em vista a emissdo da garantia autbnoma.

Deste modo o tradicional esquema triangular sofre uma derivacdo pela inclusdo de
uma nova personagem. Existem pois quatro relag@es juridicas: a primeira € o contrato
base, entre credor e devedor originais. A segunda entre o ordenante e o primeiro
garante, que celebram o contrato de mandato. O terceiro vinculo liga o primeiro —

nacional do ordenante, e o segundo garante — do pais do beneficiario, que assumem dois

8 Cfr., JoAo CALVAO DA SILVA, Garantias acessorias e garantias auténomas, in Estudos de Direito
Comercial (pareceres), Almedina, Coimbra, 1996, p. 344.
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contratos, um de mandato e outro de contragarantia®®. Por Gltimo, o segundo garante
assume um contrato de garantia com o beneficiario.

Assim, o primeiro garante notifica 0 segundo garante com os detalhes contratuais a
celebrar, ao que se segue a aceitacdo (ou nao) por este dos termos do mandato e da
garantia. Todavia, é preciso fazer uma ressalva. O segundo garante s6 assume a emissao
da garantia quando o primeiro assume a contragarantia perante aquele.

Quando o beneficiario pretenda agir de forma fraudulenta, o ordenante deve
comunicar ao primeiro garante que, por seu turno, fara 0 mesmo ao segundo garante de
forma a evitar o locupletamento do solicitante. Mais uma vez, e com a inclusdo da
clausula on first demand, a demonstracdo deve ser inequivoca, permitindo que os
garantes nao sofram prejuizos e possam recusar o pedido do beneficiario.

Mas o beneficiario nem sempre esta sozinho no que respeita a solicitacdes
irregulares. Pode haver o conluio do segundo garante na tentativa de defraudar o
ordenante e o primeiro garante, é o que a doutrina® apelida de colusdo. Ora tal
realidade pode-se dever a um cardcter manifestamente abusivo da solicitagdo do
beneficiario ao qual o segundo garante negligencia a informacdo ao ordenante e
primeiro garante, bem como na situacdo em que o segundo garante, ostensivamente,
participa do esquema fraudulento e/ou abusivo do beneficiario.

Por isso, quando exista uma solicitacdo indevida, o primeiro garante pode e deve
recusar paga-la ao beneficiario, porquanto possua elementos probatorios suficientes para
tal. O primeiro garante, também deverad recusar 0 pagamento da contragarantia ao
segundo garante quando este podia e devia saber da atitude do beneficiario que
interpelava o primeiro garante indevidamente. Torna-se fundamental a participacdo do
ordenante que tem um dever de conduta de informacdo para com o primeiro garante,
permitindo assim que este recuse licitamente as interpelacdes do beneficiario e, por

vezes, também do segundo garante.

0.6 A recusa do garante no caso da cessao de créeditos

8 No caso do contrato de mandato, o primeiro garante é mandante e o segundo mandatério, ao passo que
no contrato de contragarantia, o primeiro garante assume a funcdo de contragarante e o segundo de
contragarantido ou segundo beneficiario. Neste sentido, MONICA JARDIM, ob. cit., p. 79.

8 MONICA JARDIM, ob. cit., pp. 305 e 306.
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Pode suceder que o beneficiario ceda o seu crédito a terceiros, com ou sem 0
conhecimento do garante, ainda que seja apenas no ambito do contrato base.

Ora a questdo tem pertinéncia no caso do desconhecimento do garante. Se este
desconhece tal situacdo porque motivo haveria de continuar ligado a uma obrigacédo que
por natureza estava ligada a natureza do credor, conforme nos demonstra o art. 577.° do
CC? Ao tempo da conclusdo do contrato de garantia, esta foi concedida em funcéo
daqueles sujeitos que, bem ou mal, se conheciam minimamente entre si e que sabiam 0s
exactos termos em que estavam a obrigar-se. Se mais tarde o beneficiario cede o seu
crédito a um terceiro, o garante fica desonerado de cumprir a garantia em virtude de ele
ndo conhecer o novo beneficiario.

Assim, neste sentido, concordamos com JORGE PINHEIRO®, que assume que a
natureza da prestacio e a sua caracteristica da automaticidade tornam-na
intransmissivel. Mas dizemos mais. O facto de existir um desconhecimento da pessoa
do novo beneficirio trata de inviabilizar a garantia, porquanto esta tem um cariz
pessoal e que por isso impossibilita a sua sustentabilidade. O garante ndo pode ser
obrigado a pagar a quem ndo conhece e tdo-pouco sabe das suas intencdes.

No momento em que o garante toma conhecimento da cessdo, que pode ser no
momento da solicitacdo do pagamento da garantia, este pode recusar com fundamento

na revogacdo automatica da mesma.

9.7 Deveres de conduta do garante apos a solicitacao

Tendo o garante sido interpelado a primeira solicitacdo pelo beneficiario impde-se
saber quais as deveres de conduta daquele.

A primeira atitude a tomar pelo garante devera ser, antes de mais, informar
imediatamente o ordenante da interpelacdo do beneficiario, pese embora exista uma
clausula impositiva de pagamento imediato, bem assim como um contrato de mandato
entre 0 devedor origindrio e 0 seu garante, as circunstancias exigem tomadas de
precaucao.

Deste modo, o devedor — ordenante tem logo conhecimento da exteriorizacdo de

vontade do seu credor, e que vai permitir abeirar-se do seu garante de modo a confirmar

8 Vide, ob. cit., p. 451.
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a veracidade da demanda do beneficiario. O ordenante ao tomar conhecimento da
interpelacdo pode logo demonstrar que o contrato base, eventualmente, pode estar
extinto, e, por esse motivo, nenhum direito cabe ao beneficiario.

Mas mais. O garante perante tal cendario terd entdo o dever de recusar 0 pagamento
por se estar em causa uma situacdo fraudulenta, comprovada documentalmente,
permitindo evitar saidas pecunidrias e consequente destabilizacdo contabilistica, assim
como litigios com o ordenante em torno do reembolso exercivel por aquele.

Assim, este dever de informacdo, no nosso entender, € um pressuposto do Direito
Civil, uma obrigacido essencial decorrente do principio da boa fé*’, que permite a
conformacéo e estabilidade entre os intervenientes contratuais, conforme traduz o art.
762.°,n.°2 do CC.

Se uma das partes possui informacdo relevante e privilegiada, podendo ela ser
decisiva, existird uma obrigacdo de a levar ao conhecimento da contraparte que a
desconhece.

Poder-se-a questionar se, com esta exigéncia, a figura garantia autbnoma a primeira
solicitacdo, enquanto ferramenta rapida e eficaz, podera ficar desvirtuada. Enveredamos
por uma resposta negativa, porquanto os actuais meios de comunicacdo num mundo
globalizado permitem um acesso imediato & informacéo assim como a sua partilha. Se o
garante a0 mesmo tempo que recebe a interpelacdo do beneficiario comunica ao
ordenante para inferir da veracidade daquele pedido, podera isso impedir a perfeicdo
contratual da garantia? Cremos ndo existirem obstaculos. Estando o contrato cumprido,
o0 beneficiario ndo tem direito algum, o garante recusa, com auxilio do ordenante, pois
como a doutrina faz questdo de salientar, inexiste ao garante um dever de
investigacdo®. Ora se assim €, um dos deveres laterais de conduta do ordenante sera
informar o garante da possivel irregularidade da solicitacdo. Todavia, 0 inverso
implicara o pagamento imediato de acordo com 0s usos bancério.

Note-se todavia que o ordenante ndo tem o direito de exigir ao garante que ndo
cumpra a obrigacdo para com o beneficiario. Quando existe regularidade no contrato de
garantia, ndo havendo uma situacdo fraudulenta, o garante ter4d de cumprir a sua
obrigagdo. SO poderia invocar o ndo cumprimento excepcionalmente, quando fosse

subvertida a prépria garantia, por exemplo no caso de uma fraude do beneficiario.

87 Cfr., ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Bancario — Relatério, Almedina, Coimbra, 1997, p. 126.
% MONICA JARDIM, ob. cit., p. 301.
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A informacéo expedita permite uma boa execuc¢éo contratual, mas constitui também
um meio de defesa do garante que evita cair numa situacdo vexatéria para a sua
reputacgdo e credibilidade.

Mas o0 modo de prestar a informacéo devera ser tido em conta como uma exigéncia
acima da média. Pois se a actuacdo dos agentes é estritamente profissional, entdo o
dever de diligéncia e cuidado deve ser aferido no seu patamar mais elevado, ndo sendo
aceitdvel que a exigéncia do homem médio seja a mais correcta para estas
circunstancias. Por isso, o garante, na pele de mandatario do ordenante, devera
averiguar da regularidade da solicitacdo informando-o sempre, 0 que permitira
constrangimentos como o exercicio do direito de reembolso acoplado a possiveis
conflitos dai existentes. A exigéncia de uma actuagdo preventiva associada a informacao
e a diligéncia permitirdo uma eficaz defesa do ordenante e do garante de potenciais

abusos do beneficiario.

0.8 O reembolso ao garante

Perante a solicitacdo do beneficiario ao garante, ndo existindo motivos para a recusa
deste, nada mais Ihe restard do que transferir o montante que consta do contrato de
garantia para a esfera do primeiro.

Quando se efectiva o pagamento do garante ao beneficiario nasce a obrigacdo de o
ordenante reembolsar o seu mandatario pelas despesas feitas ao abrigo do contrato de
mandato, conforme dispde o art. 1182.° do CC.

As mais das vezes, 0 garante € um banco onde o ordenante possui uma conta aberta,
0 que permitira o débito da conta para satisfacdo do direito de regresso do primeiro.

Por aqui se percebe que a relacdo ordenante — garante pode ter um duplo sacrificio
para ambos. Se por um lado o garante deve pagar logo que interpelado, e ndo havendo
justificativas para a ele se furtar, depois ird exercer o direito de reembolso perante o seu
mandante/ordenante.

Ao ordenante cabe pagar o valor dispendido pelo garante com o beneficiario mais
eventuais custos e despesas realizados com toda operagdo de pagamento da garantia,
decorréncias do exercicio do contrato de mandato.

Até aqui tudo se afigura pacifico. Entretanto, podem surgir dois grandes problemas.
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O primeiro problema surge quando o ordenante exige ao garante, enguanto
mandante, que ndo pague ao beneficiario para dessa forma evitar o sacrificio do
reembolso. N&o assiste razdo ao ordenante tal exigéncia. O garante, na pele de
mandatario, deve submeter-se ao cumprimento das obrigacdes contratuais sob pena até
de incorrer em responsabilidade contratual para com o préprio mandatario. De salientar,
novamente, que o contrato de garantia é independente do contrato de mandato, e apenas
em casos muito pontuais o garante poderia ndo cumprir para o beneficiério, o que néo é
0 caso.

O mesmo se diga acerca do mandatario facultar simples meios de defesa ao garante
para se recusar ao pagamento da garantia, e a este proposito ja se viu que a
independéncia da garantia auténoma torna inexequivel a aposicdo de meios de defesa
sustentados no contrato base apenas no que concerne aos meios de defesa invocaveis
entre credor e devedor originarios. Por outras palavras, se ndo existem motivos
suficientes e evidentes para o garante recusar 0 pagamento da garantia, a invocagéo de
excepcdes emergentes do contrato base ou de mandato tornam-se improcedentes, néo
Ihe restando alternativa sendo pagar quando solicitado pelo beneficiario.

Destaque-se que certa doutrina® destaca que pelo facto de a relacéo base se tornar
nula, e pese embora o garante tenha pago ao beneficiario, tal motivo nada obsta que o
garante proceda ao reembolso, ndo ao abrigo do contrato de mandato, outrossim, via
instituto da gestdo de negdcios, art. 468.° do CC.

Esta € uma posicdo com a qual se concorda. O contrato base sendo nulo extinguiria
a obrigacdo de pagamento do garante ao ordenante. Todavia, a remuneracao feita pelo
garante podera ter-se ficado a dever a falta de informacdo que deveria ser prestada pelo
ordenante. Como atréas se referiu, informar é um dever das partes, decorrente do contrato
de mandato, logo se o ordenante ndo cumpriu uma obrigacdo a qual estava adstrito
devera arcar com a responsabilidade pelo pagamento e despesas realizadas pelo garante.

Mas pode colocar-se ainda outra questdo relacionada com a recusa do pagamento da
garantia auténoma e o direito de regresso, a reputacdo do garante®, que muitas das
vezes é 0 cartdo-de-visita para a realizacdo e concretizagdo das mais diversas operagoes
econOmicas e juridicas. Sera que a reputagdo podera servir de justificagdo para o garante

pagar ao beneficiario quando nao o devia fazer?

8 Cfr., ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol. I, 10.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2000, p.
446.
% Também se pode dizer name standing.
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Entendemos que, neste dominio do name standing o garante ndo deve deixar de
pagar uma garantia quando esteja em causa a sua credibilidade, pois € ela que lhe
permite dar confianga aqueles que o procuram. Todavia, o sacrificio econémico do
ordenante tera de ser posto de parte. Se o garante entende remunerar o beneficiario, por
exemplo, ao abrigo de uma obrigacdo natural®™, em virtude deste j4 ndo possuir um
direito vigente, o ordenante ndo pode ser chamado ao reembolso.

Todavia, ainda que o ordenante ndo esteja abrangido pelo direito de regresso, tera de
compensar o garante pelas despesas por este dispendidas no cumprimento do contrato

de mandato, conforme nos diz a parte final do art. 1182.° do CC.

% Neste sentido, FATIMA GOMES, ob. cit., p.197.

36



10. Conclusao

A garantia autbnoma a primeira solicitagdo caracteriza-se por ser um instrumento
facil, objectivo e eficaz para encerrar os propésitos dos agentes do comércio, mormente
transfronteirico.

Esta criacdo da autonomia privada e da capacidade inventiva juridica continua a
mostrar-se tdo socialmente tipica qudo legalmente atipica. Se a maioria dos
ordenamentos juridicos a reconhece como pratica reiterada e constante dentro daquilo
que sdo e devem ser as coordenadas do Direito privado, também nédo deixa de ser
interessante que esta realidade ainda ndo tenha sido objecto de uma transposicéo para a
letra da lei. Talvez por ndo se querer deturpar ou subverter a esséncia da garantia
autébnoma, grande parte das ordens juridicas tenham optado por ndo legislar neste
sentido evitando constranger os privados e as suas relacdes.

Parece ser um caso de sucesso e de dominio da vontade dos particulares, que per si
ultrapassaram dificuldades, derrubaram barreiras e dotaram-se de um mecanismo
suficientemente fluido para concretizar os seus objectivos juridicos e econémicos.

Contudo, problemas foram e serdo sempre suscitados neste dominio, e € interessante
constatar que a vontade das partes ndo pode afrontar os mais elementares principios do
Estado de Direito.

A aposicdo de uma clausula que dote o contrato de garantia de automatismo nao
pode permitir que uma parte se digne a explorar tudo o que de melhor existe numa
relacdo com mdltiplas partes, implicando sacrificio para alguns e enriquecimento para
outros.

O garante e 0 ordenante devem demonstrar uma sintonia reciproca, permitindo a
ambos uma execuc¢do contratual perfeita evitando sacrificios econémicos e juridicos
para além daqueles que estdo consignados.

Por isso, enquanto contrato estritamente profissional, deve exigir-se um padréo de
comportamento elevado entre os intervenientes. Por isso, um dever lateral de conduta
como a prestacdo de informacdo deve ser antes uma obrigacdo, principalmente quando
esta emerge do contrato de mandato.

O garante deve ter os poderes necessarios para se defender dignamente e ndo ficar
de pés e méos atados a uma clausula que, para o bem e para o mal, pretende ser

positivamente singular no modo como se relacionam os agentes economicos.

37



Se a autonomia privada permite a criatividade humana e juridica, como € o caso da
garantia autbnoma com clausula a primeira solicitacdo, deve permitir que o garante
enquanto elemento preponderante na viabilidade da garantia possa definir e impor
coordenadas quanto a possibilidade de embargar uma solicitacdo irregular por parte do
beneficiario. Por motivos ébvios tal comportamento deve ser claro, ab initio, para ndo
prejudicar o beneficiario, nem destruir a reputacdo do garante.

Por tal motivo, o garante tem de se assumir como elemento decisivo, podendo
deferir o pagamento da garantia a0 mesmo tempo que pode ajuizar se determinado
comportamento do beneficiario € ou ndo regular, ainda pelo que a colaboracdo do
ordenante se torna fundamental sempre que nédo se esta perante um facto notdrio.

Se 0 garante viabiliza negdcios importantes que, as mais das vezes, se encontram
sob a égide da mera autonomia da vontade e sem regulamentacdo legal, deve ter o poder
de definir se paga ou ndo algo que ele tornou realizavel, podendo realizar, nesse sentido,
as breves e necessérias diligéncias.

De facto, quando se constata que o contrato base padece de invalidade, o garante
tera obrigacdo de mostrar uma atitude reactiva e enérgica perante uma possivel
solicitacdo do beneficiario que, entretanto, deixou de o ser.

Poder-se-a questionar se, no caso da garantia autonoma on first demand, ndo
existirdo demasiados modos de defesa do garante, e que dessa forma se possa por em
crise o instrumento juridico, pondo em causa a sua viabilidade e credibilidade. No nosso
entender, enquanto forem respeitados 0s principios contratuais e o espirito da garantia
auténoma, ela continuara a ser viavel e difundida. O facto de o garante ter motivos para
recusar 0 pagamento, a maioria das vezes ndo se deverd ao excesso de instrumentos
juridicos que ele dispde para o fazer. Entendemos que tal realidade se fica a dever a uma
postura menos correcta do beneficiario, que ndo cumpre os deveres de boa fé, mas
também a ma execucdo do contrato base. A garantia ndo pode ser o subterfugio nem
valvula de escape para os diferendos do contrato principal nem das relagcdes entre

devedor e credor originarios.
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