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2. Introducao

Lancando um olhar sobre 0 nosso tema e 0s seusrgostna experiéncia
nacional, somos compelidos a configurar o direiéo rdgresso enquanto realidade
inserida na esquematica das obrigacdes solidAdgsando do pagamento de um dos
coobrigados que exceda a sua quota parte nas eslagfirnas, servindo pois este
mecanismo como a forma dolvengeaver o excedente dispendido no cumprimento da
sua obrigac&o E contudo um termo alheado do Iéxico normativacienado com a
fianca, ndo havendo um paralelismo com o artigo®GZ#ta a mencionada garantia.

Neste contexto, urge uma indagagcdo acerca do mhbita das obrigacbes
solidarias, acompanhada de uma reflexdo sobre dadeira configuracao relacional
entre fiador e devedor principal, de forma a avengaté que ponto as duas realidades
sdo coincidentes, ou até se a pluralidade de asijeitvolvidos ha mesma obrigacéo &

sinénimo do vinculo solidario que os une.

Retendo o ponto, e numa base mais generalista, ROBdpela a uma estrutura
tripartida de forma a explicar o conceito subjeuntiente complexo inerente a uma

' Como refere CAMPOBASSO, o direito de regresso addérnpagamento de um dos
coobrigados que, na base das relacdes internassendonfigure como o destinatario
final do débito por inteiro. Assim, e ainda na eatelo autor, o regresso ocorri “
quanto effeto ex lege o aspetto dello stesso wansolidale interno”, Regressan
enciclopedia giuridicapg.1.

2 Profusamente enunciado na nossa doutrina, ANTUMBRELA, Das Obrigacdes
em Geral,1.° vol., 10.2 ed., pg.781; MENEZES CORDEIROkeito das Obrigacdes,
1.°vol., Lisboa, AAFDL, 1980 pg.101; ALMEIDA COSTAM®ireito das obrigacbesr?
ed. e act.pg.590; MENEZES LEITAODireito das Obrigacdesl.° vol., 32 ed., pg.172;
VAZ SERRA, Pluralidade de devedores ou de credores, SepadataBoletim do
Ministério da Justica, n° 69 e 7Q,isboa, 1957,pg.206; JANUARIO GOMES,
Assuncdao fidejussoria de divida, Sobre o sentidmbito da vinculacdo como fiador,
Coimbra, Almedina, 2000, pg.183 e segs.

¥ RUBINO, Delle obbligazioni : art. 1285-132@ologna, 1957pg.129 e segs.



obrigacdo: em primeiro lugar, nestas Ultimas ierwma pluralidade de sujeitos da
mesma parte da relacdo juridica; a mais, a presta€éa necessariamente Unica e
idénticd; finalmente, o vinculo em causa derivard sempreirdedeterminado facto
juridico, isto é, a relacdo juridica terd sempreaucausa comum para 0S VAarios
intervenientes desta realidade. No entanto, esfeeesa s6 consubstancia a estrutura
plural solidaria se concorrer um ultimo factor, lgggja a par da identidade substancial
das prestacdes (componente objectiva) e da maitiptle de sujeitos envolvidos na
mesma (componente subjectiva), seja esta direatdora satisfazer um idéntico
interesse. Umcollegamento’que assinala uma componente unitaria na relacé® ent

diferentes obrigadds

Apesar do agora dito, é também certo que o estipukgal parece apontar um
direito de regresso acantonado a obrigacdo sdiddmormente na referéncia que deve
ser feita ao artigo 524 do Cdédigo Civil. A insercigtematica deste tema, bem como a
delimitacdo da mencionada norma aos “condevedonesVjtavelmente entrelaca os

dois institutos.

Mas é também ponderavel que o elemento gramatitatpretativo, na sua
funcdo negativa, ndo pode excluir que outros deesdgue cumpram a sua obrigacao,
quando vinculados com outros “condevedores”, nune&®a em todo semelhante com
o referido no artigo 524, também ndo possam seevideste instituto. E pois neste
pressuposto, que vale igualmente para os restelet@entos interpretativos, que iremos
indagar do paralelismo que se possa fazer entsefigsta e a sua insercdo enquanto

* Adverte o autor para o diferente esquema em gbassiam as obrigacdes solidarias e
as parciarias. Nestas Ultimas a obrigacdo divideese fraccdes, cada uma
correspondente ao numero de devedores ou credassnfes na relagcdo. Contudo, tal
como nas obrigagfes solidarias, falamos sempreedanm prestacao, op. cit., pg.130.
ANTUNES VARELA, Obrigacoes, |, pg.748, fala de um “nexo objectivo de
complementaridade” que une as diversas prestacoes.

> Como aponta GANGILe obbligazioni : concetto, obbligazioni naturafiplidali,

divisibili e indivisibili, Milano, Giuffre, 1958, pgs. 135 e segs.



mecanismo compensatério na fiahgendo como pano de fundo um dos textos legais
que mais influenciou a nossa enunciacao legal dig8cCivil Italiano de 1942.

3. Obrigacgdo Solidaria (suas caracteristicas)

Merece-nos pois uma reflexdo acerca dos contora@bdgacao que é uma das
fontes que fazem surgir o instituto em estudo. ésfacdo solidaria comunga de muitos
dos pressupostos das obrigacdes subjectivamentpleoan, algo natural sendo uma
variante desta ultima. Densifiguemos estes corgeifm lado da pluralidade de
sujeitos, da mesma parte da obrigacdo, encontramiosulacdo dos sujeitos da relacéo
a uma idéntica prestacdo. Entenda-se esta situasdalmente designadaadem res
debita”, ndo como necessaria igualdade. Serve pois a emdisartigo 512°., n%2
emblematico do mencionado entendimento. Contudogroe da questdo passa por
perceber qual o ambito do diferencial que podetiexastre as diversas modalidades, as

guais ficam sujeitos os diversos obrigados.

O critério genérico é novamente enunciado por RUBINo seu comentario a
correspondente norma awdice lato na sua enunciagdo, admitindo que a obrigagao
permanece solidaria desde que a consisténcia mbjedo seja afectada. Parece-nos
redundante esta conclusédo poiseadem res debita’ndo mais € do que uma das

componentes objectivas da obrigacdo solidaria.n@nacionar que néo se pode violar a

® Ou seja, cabe-nos averiguar até que ponto estgar8ls paralelos”, na expressdo de
BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimadot22
reimpressao, 200@yg.183, comungam de uma natureza que 0s possalegedaente
aproximar. Ver também OLIVEIRA ASCENSAQ) Direito Introducio e Teoria
Geral, 132 Edi¢do Refundida, 2005, pgs.394 e segs.

" Concentramos, a partir de agora, o nosso estudosatidariedade passiva,
naturalmente mais proximo da relacdo que se estabentre fiador e devedor e do
consequente direito de regresso.

8 Op. cit., pg.133 e 155



objectividade deste vinculo, pois este é referdalienitador da mesma, qual tautologia,
em nada nos esclarece acerca do ambito do coeceitausa

Mais simples e acertada parece ser a reflexdo #&JAMRIO GOMES®. O
autor, alicercando-se no pensamento germanico iyige da prestacdo em accdo (ou
omissao) e resultado, este ultimo entendido coniceacdo para onde tende a dinamica
da prestacdo (o objecto da mesma). Ora o critérimehtidade da prestagéo, a que se
refere o artigo 512°., n°1, ndo é mais que estdtad® comum para o qual tendem as
diversas prestacdes solidarias. Este critédpraobrigacional(nas palavras do autor)
consistiria na constatacdo de que todos os coamsgastariam vinculados a satisfacéo
do mesmo interesse creditdrio Seria também este o ponto de conexdo entre a
identidade das prestacbes, exigido pela normaainsit artigo 512°., n°l, e a
possibilidade de diversidade de conteudos a quenfamcdo o artigo 512°., n°2,
homogeneizando dois preceitos que, a partida,aesetiam antitéticos. Deixamos pois
uma importante coordenada para o nosso estude@do das prestacdes solidarias em

torno da realizacdo do interesse creditério

° A dificuldade em definir o que se entende por fidile da prestacdo cria uma
incongruéncia no pensamento do autor, pois é gstessuposto do qual o mesmo parte
para diferenciar a situacéo fidejussoria, da sold&erto que também em conjugacao
com a‘eadem causa obligandi”pp.cit. pg.134.

9 0p. cit. pgs.188 e segs.

! Como enuncia LARENZ, citado por JANUARIO GOMBESssuncaopp. cit. pg.191.
Evolui-se do espartilho conceptual identificado cansimilitude corpérea, para uma
enunciagdo mais lata e abstracta, esyairitualizacaonas palavras do autor.

12 Verdadeiramente, também na doutrina italiana edensontra 6bice ao pressuposto
finalistico. Tanto a nocdo da comunhdo do débitmakecada por BUSNELLI,
obbligazione soggetivamente complessagnciclopedia del dirittoyol. XXIX, 1979,
pg.331, que revé a solidariedade como uma mera daseutoria, desligada de
elementos estruturais que seriam explicados pelgdonaenérica da obrigacdo
subjectivamente complexa, como os entendimentostautiados numa pluralidade de
relacbes obrigatorios, ndo obstam a inferir-se asgacucdo do interesse creditério

como o delimitador da identidade obrigacional eustificativo do regime liberatorio



E agora oportuno trazermos a colagdo um outro ypesso solidario: a ‘@dem
causa obligandi”. Por outras palavrasddizemos que a constituigdo da obrigacéo

solidaria depende que a mesma, para os diverses/anientes, tenha surgido do

solidario. Destes Ultimos destaque para GANGI, dp, pg.146, que enuncia a
comunhdo do escopo, entendido no resultado firjstue definiria aes debita.
GIORGIANNI, obbligazione solidale e parciarjain Novissimo Digesto Italiano,
pg.675, prefere o elemento prestacdo, na sua cangorsimilar, para definir a
identidade entre varias obrigacfes. A destoar daétecia surge MATTEUCCI,
Solidarieta del fideiussore e suo debito non pemum, in Rivista Trimestrale di Diritto

e Procedura CivileMilano , Giuffre, 1959, pg.1341, que adverte quanadade na
prestacdo ndo seria mais que unidade no cumprimiempassivel de explicitagcdo do
fundamento da realizacdo de um devedor liberarrestsintes. Para a compreensao
deste requisito, o autor intui 0 seu fundamemtella particolare configurazione che
per ogni debito solidale assume la prestaziomgd fundo, perpassa uma quase total
aleatoridade nas indagacdes do autor sobre osasitée aproximacao entre prestacgdes,
de forma a ser possivel aferir uma identidade eamsranesmas. A latente falta de
objectividade, também olvida-se que as teoriadiiticas ndo sdo imunes a teorizacao
geral da obrigacdo, enquanto nocéo finalizada aretracdo da satisfacdo crediticia. A
prestacdo ndo é mais que a figuragcdo instrumeatgrassecucdo desse interesse, um
meio. Ora se 0s meios tendem para o0 mesmo fimgesaaeresse, a terminologia é
indiferente), ndo é alvitrante afirmar que as jiEsts terdo de apresentar similitudes. A
prestacdo €, antes, balizada num todo, que a #nraasce influéncia, sendo a mesma
reduzida a uma mera categoria acessoria a esfiddd® Funciona o mecanismo para
a solidariedade dita classica, em que o escopdticied definido numa s6 obrigacao.
Como observa JANUARIO GOMES, op. cit, pg.8, nossasm que 0 comportamento
do terceiro, ndo vinculado (a prestacdo originamappto a realizar o interesse do
credor, entdo o monopodlio obrigacional desmorongeselgo “que se desenrola no seu
exterior”. Acrescentamos apenas uma pequena carepignis nesses casos esse
“exterior” funde-se com as demais obrigacdes, ddar@oque a realizacdo de uma delas
importe também a extingdo das restarisse “exterior” ndo € mais que o interesse do

credor existindo, nos mesmos termos, na fianca ctarswlidariedade classica.



mesmo facto juridico ou, pelo menos, de factogligeentre si que permitam considerar
gue 0s mesmos concorrem para a formacao de um exonhitario.

N&o obstante, ndo confundamos esta enunciacdo omNnpuecisdo espacio-
temporal dos elementos constitutivos da obriga&@a factualidade ndo tem como
contraponto essencial o surgimento do nexo sotidalsto quer dizer que a
solidariedade pode surgir em momentos sucessivias @ diversos intervenientes.
Fulcral é antes a possibilidade do complexo factealencarado como uma realidade
unitariad®. Servem, neste particular, as licdes de AMORTHD autor sugere uma
enunciacdo pratica do conceito, enquanto valoragdoobjectivo que as partes
pretendem com o0 negocio determinado. O mesmo & dire a estrutura solidaria
cumpre um escopo protector das pretensdes creditéap facilitar a realizacdo do
interesse activo da relagdo solidaria. A insegwameansfere-se para a esfera do
devedor, que fica adstrito a suportar ndo aperaseripar da divida que, na pratica,

pertence aos outros devedores, como o risco divémsia destes Gltimds

O que parece acompanhar ambos os componentes idacabr solidaria € a
necessidade de uma homogeneidade estrutural damgi®s relativas, concorrendo
todas elas para uma unidade no complexo relaci@atritério delimitador desta
realidade parece ser a direc¢cdo das prestacéesuparaferencial comum, ou seja, a

realizacdo do interesse activo da obrigacdo, oupats/ras de VAZ SERRA, uma

13 RUBINO baseia a falta deadem causa obligandia obrigacdo principal com a
fianca, como essencial no sentido de afastar estantp do esquema solidario.
Contudo, ndo desenvolve mais o tema, afirmandoagpgue uma obrigacdo solidaria
seria apenas compreendida numa situacao de phdalik fiadores. O autor expde-se a
natural critica da ndo especificacdo da falta doaie@mado pressuposto na obrigacao
fidejusséria que, tal como neadem res debitacarecem duma dogmatizagdo mais
precisa, op. cit. pg.133 e segs.

14 La responsabilidad del deudor solidariGollecion Nereo, Barcelona, 1963, pg.123 e
segs.

> No mesmo sentido RUBINO, op. cit., pg. 130, e GANSp.cit., pg. 150



comunidade de fifi. Mais adiante faremos o paralelismo entre o issEepresente

neste tipo de obrigacdes, e 0 seu congénere (Qunad&ituacdo da fianca.

Antes de mais importa referir o cardeal definidawointornavel da solidariedade
obrigacional”: o facto de cada devedor ser obrigado a realizaestacéo por inteiro,
com a consequéncia de que, uma vez a mesma satisfeibrigacdo extingue-se para
todos os devedores. Como evidencia PAULO CUNHAalptr a pluralidade de

sujeitos passivos, surge uma unidade objettiva

Ao rol de evidéncias também ndo escapa que aighdi conceptual da
solidariedade peca por defeito, ao apenas concelverativamente a relacdo juridica
engquanto atenta as relacdes externas (veja-se %il8ft). A definicAo dogmatica geral
do conceito, no que conexdo interna entre devedtiresespeito, compadece-se, a
primeira vista, com uma construc&o até muito seamé¢ha prépria fian¢a Substancia-
se a situacao no facto de, para além de cada gadbriser devedor na sua parte do

% Op.cit., pg. 66, ANTUNES VARELAQbrigacdes|, pgs.762 e segs., da o seguinte
exemplo: “Se o causador do incéndio indemniza qugieado, o segurador fica
exonerado; pelo contrario, se € o segurador qudeminiza, o autor do incéndio nao se
exonera, transferindo-se para o segurador a pésiertmntra ele”. O autor fala, nestes
casos, ndo de uma comunh&o de fins, mas antes aleaintidéncia dos mesmos. No
segundo caso ndo haveria uma verdadeira soliddeedapesar dos preceitos do
instituto serem aplicados analogicamente a estaacSies. O que faltaria seria um
determinativo volitivo e perene entre as duas alghgs, uma “colaboracdo”, no
primeiro caso, e uma vinculagdo duradoura, no skguna satisfacdo do credor. A
discussdo da tematica, para o nosso estudo é sei@ymbis € visivel a comunhao de
esforcos entre fiador e devedor para a realizatdigacional. Ainda acresce que o
tratamento juridico destas situacoes €, tambémualigrme. E sO poderia ser, face a
um conteddo e objectos similares, entenda-se, pepsdo das obrigacbes para a
satisfacéo crediticia.

17 Como ja referido anteriormente, falamos semprsotidariedade passiva.

18 PAULO CUNHA, Da Garantia nas Obrigacde3omo I, 1939 pg.33

9 RAVAZZONI, La FideiussioneMilano, Giuffré, 1973pg.9



crédito, recai sob o mesmo um dever de garantabzacdo da prestacdo quando os
restantes devedores n&o estejam em condicbesfeletzaé’.

Esta teoria expde-se a algumas criticas. Estratergke, um apontamento 6bvio
passa pela falta de abrangéncia de uma explicagédirgita o seu raio de accao as
ligacdes internas de varias relacdes, que sO s@reemdem como mais complexas,
envolvendo igualmente uma componente externa queEeae enquadramento. Uma
possivel resposta a este problema, poderia paskategmtativa de cindir o conceito, e
partir de uma analise diferenciada relativa ascéasa internas e externas dos
condevedores. Ora tal abordagem iria colocar umardsd caso em que nas relacoes
externas os devedores seriam obrigados por intaima verdadeira acepcao solidaria,
enquanto nas relagfes internas funcionariam comimasUfiadores, qual dualidade
dogmatica que uniria duas figuras com caracteasttomuns, mas com regimes ainda
assim diversos, quase como uma supra estruturdogies unificadora das duas
acepcdes garantias, que deixaria pouca ou nenhuargem a uma concepcao
independente das duas figufasA idealizacdo de uma mutua fianca nas relagdes
internas apenas pode valer como auxiliar interpveta.

200 que levava ja RUBINO, op. cit., pg.141, a poader hipétese de a solidariedade
passiva desempenhar uma funcédo analoga aquelaidarddianca. Contudo, ndo obsta
a apontar uma figuracdo fidejussoria, quando agdica estrutura solidaria, apenas
numa vertente relacional interna. Dai o funciomadis para o autor, similar entre as
duas figuras. Como adiante iremos observar, julgaambesjue 0 escopo comum entre
as figuras localiza-se no plano crediticio, na ig@aada realizacdo obrigacional, vulgo,
numa caracteristica externa ao relacionamentoyuassi

2L Neste sentido GANGI, op.cit., pg.150; RUBINO, agt., pg.141, delimita as
semelhancas entre solidariedade e fianca ao feateadpo funcional e interno, pois as
duas cumprem um escopo tendente a realizacao oiorgd funcionando cada devedor
como um fiador reciproco dos restantes, mas doopdat vista estrutural, falha a
analogia entre as duas figuras, pois a fianca n#upre na analise inteira da
solidariedade. Por sua vez AMORTH, op. cit. pg.108nstata que as regras que
encontram fundamento na acessoriedade, caradarigik fianca, mormente o0s

dispositivos referentes a extingdo da relacdo ussgjria, ndo tém reflexo paralelo na

10



solidariedade, visto a subsisténcia deste vinc@smmo apos o fim da obrigacdo de um
dos coobrigados. Ainda do mesmo autor, op. cite $&8gs., parte a constatacdo que as
duas figuras ndo poderiam conjugar-se pois nagdetainteriores, em conjugacao com
a realidade exterior do conjunto dos devedoregyévatedores), conduz ao necessario
tratamento diferenciado da realidade solidariagricebivel através de mecanismos que,
também eles, apresentam uma estrutura complexaa @@ tentativa de cindir o
instituto solidario, dando-lhe uma natureza comesiente a outro mecanismo que, ja
de si, € também ele indivisivel. Ainda RAVAZONI,.apt. pgs. 11-12, ndo encontra
fundamento para que a obrigagéo se extinga nos easgue 0 negocio que tenha dado
origem a vinculacédo de um dos devedores seja amulepgartindo-se antes a quota do
mesmo pelos restantes condevedores, diferentendmteque ocorre na fianca.
MATTEUCCI, op.cit., 1323-1324, realca antes o refee externo, leia-se a tutela do
interesse creditorio, averiguado no momento da titoiggio obrigacional. Mais
especificamente, a vinculacdo de cada devedor ‘darfarza complessiva che conduce
alla sodisfazione dellinteresse del creditoré que autor indica € simplesmente uma
abordagem diversa: os condevedores serdo garantesdbr, e ndo uns dos outros. Faz
sentido que‘l'acessorieta del debito perde la sua rilevanzairirno di questa
situazione e ogni debito esplica la sua essenzioderosita in identica misura e con
identica forza” O que se depreende do autor, ndo € explicac8olidariedade através
de um referente fidejussério, mas o comungar, easrduas figuras, de uma natureza
garantistica, onde a acessoriedade, enquanto edstice peculiar da fianca, ndo seria
Obice a esse referente satisfatorio crediticioreEnds, e numa toada semelhante, veja-
se JANUARIO GOMES, op.cit. pg.237 e ANTUNES VAREL®brigacded, pg.785.

2 Fica a mencdo, ndo exaustiva, que temos, paracguésas ligacbes internas dos
condevedores, ao dividirem-se entre si deveraadnac num esquema fraccionado, de
tal forma que qualquer causa extintiva que apenam aos condevedores disse-se
respeito, ndo afectaria os restantes obrigadosrddife concepcdo levaria a uma
desconsideracdo das quotas de cada devedor ngdesekxternas, aproximando todas
as obrigacfes da acessoriedade tipica da fian¢eemiglo dubio RUBINO, op.cit., pg.
141-142, admite a limitacdo do entendimento, ja m@@ consegue explicar os efeitos
nas relacdes externas, mas também destaca-seidadeeanicidade solidaria, pois com

esta ocorre o fendmeno contrario, qual seja, goamdade de esclarecer, aquando da
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extincdo do vinculo solidario, que apenas a um desgedores afecte, ndo haja
igualmente propagacdao a toda a obrigacao e a tmldesvedores. Ndo obstante, o autor
parece concluir pelo tratamento parciario quandmitgda solidariedade como uma
“soprastruttura” constituida no interesse do credor e que, portamboconfronto
interno, seria possivel retornar ao estado natist@l, €, a parciaridade. Em sentido
semelhante surge JANUARIO GOMES, op.cit., pg.23&@s. Para o autor a prestacéo
solidaria seria, antes do seu surgimento, congfitygjor uma série de prestacoes
parciarias, que seriam transformadas através do@solidario. As primeiras seriam a
fonte da vinculagao perante o credor, e a segundlante da solidariedade. Seria esta
altima a “disciplina” que levaria a agregacdo damias obrigacbes parciarias,
concorrendo todas elas, para o “fim de garantecrador uma mais segura satisfacdo do
crédito”, op. cit., pg.240. Assim, ndo era elimiaaa situacdo preexistente, mas a
mesma jamais poderia ser reaproveitada, vulgo igagdo solidaria ndo poderia dar
lugar a um conjunto de obrigacdes parciarias. Nigtante, e dizemos nos, que se 0s
vinculos parciarios ndo séo extintos, estes sérpaee aplicabilidade nas relagbes
internas entre os condevedores. Implicitamente, utoraé sensivel a posicéo
fragmentéria de cada devedor no seio das relagidesias, mas mesmo assim nao
impende no sentido da parciaridade. A forma deetrm situacdo passa por manter
essa referéncia ainda viva, mas sem aplicabilidpde, forca do esquema geral
solidario, esse sim exequivel. Entende-se a teatatlo autor de afastar o
pronunciamento solidario sob os moldes da pardade, numa tentativa de
distanciamento da teoria de GIORGIANNbbligazione solidaleop. cit. pg.676, que
concebe a solidariedade conmle somme delle varie prestazion®.autor tenta, assim,
suprir a dificuldade do enquadramento da obrigagimldria como uma modalidade
parciaria, nomeadamente quando a prestacdo é sivdivi Em toada semelhante,
MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral das Obrigacbes3? edicdo, Coimbra,
Almedina, 1966pg.144, advoga o desaparecimento do caracter solidas relacbes
internas, a favor de uma parciaridade total desttente. Similarmente a JANUARIO
GOMES, parte AMORTH, op.cit., pg.110, afirmandopggriticar a mutua fianca, que
a confluéncia entre multiplos vinculos numa causaum, perfazendo uma soé
prestacdo, significa a presenca de um esquemaasolid/erdadeiramente, julgamos

dificil contornar uma realidade que subjaz a togktas tendéncias, ou seja, a ideia de
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4. A enunciagéao “busnelliana”

A doutrina transalpina deparou-se com um probleembade neodice pois da
conjugacéao darticolo 1944 relativo a fianca e que contém uma remicao esprpara
as regras solidarias, e doticolo 1298,que consagra a regra da indivisibilidade da
obrigacdo nas relacdes internas quando esta s#jaica no interesse exclusivo de um

dos condevedores.

Comecando pelo dltimo, desde logo ressaltam damtamentos: ao lado da
concepcao tradicional, o legislador italiano, aptmmente, consagrou uma figura
diferente mas, ainda assim, inserida sistematicemen esquema solidario, em
contraposigdo ao interesse comum surge a exclaseiddo mesmo. Dadas as
coordenadas, restava indagar em que termos poderisserir a fianca nos ditames

solidarios.

A densificacdo do interesse comum passou a ggnifsimilitude com a
definicdo de divida comum. Por outras palavraserifivacdo deste conceito ocorreria
quando a varios devedores fosse reconhecida a nuisida, vulgo a reconducdo ao
conceito tradicional de solidaried&tle

um fraccionamento interno debitério, que funciomarasrelagdes entre condevedores,
unidos por uma vincula¢do comum externa. Perceloesd ANUARIO GOMES infira
que a solidariedade ndo € uma realidade fragmemadasurge num panorama ulterior
a realidade parciaria, mas ndo nega que o seuagbshpele nesse sentido, ou seja, a
consideragédo de uma realidade fragmentada.

23 RUBINO, op. cit, pgs.190-191, advertia para a @ecdo fidejusséria das situacdes
em que o credor tinha conhecimento do interesstigxo em que é contraido o
negoécio garantistico, superando assim o entraveamducao solidaria, nestes casos, a
l6gica da fianca pois, também nas relacdes exteogmintervenientes portar-se-iam
como verdadeiros fiadores reciprocos “estruturdisis palavras do autor, ndo subjaz a
pronuncia a favor do enquadramento solidario enguegpercussao da fianca, pois

mais ndo adianta que a propria formulacédo da fifjdegusséria. O mérito do autor
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Mas o impacto das teses de BUSNELLI, na dogmatizagédaria, fez-se sentir
com a relevancia dada a componente causal destalidexté obrigacional, mormente
na acepcao de uma comunhdo de interesses. A efarseonduzido o conceito
tradicional solidario, quando preenchidos os seasspipostos objectivos e subjectivos.
A falta desta comunhé&o seria suficiente para colasaituacdes de interesse exclusivo
(ou interesse unisubjectivo, na definicdo do auwxjerior a Orbita solidaria. A
concepcao “busnelliana” tem mais de inovador eacés ao entendimento ja existente,
quando remete esta nova modalidade obrigacional fosa do foro das obrigacdes
subjectivamente complexXdse, portanto, fora do estrito ambito solid4aticenquanto
situacdo estranha ao ambito do condébitd contributo do autor alonga-se ainda a

reserva-se a pertinéncia do alerta a doutrinaitalpara a existéncia de uma figura que
surgia no nucleo da sistematizacdo legal solid&emy ser possivel remeter a sua
conceptualizacdo para a solidariedade classica.eiManto, ficava por entender a
diferenca entre as circunstancias que dariam kgaituacdes de interesse exclusivo. E
esse 0 passo dado por BUSNELLI, ao dogmatizaruadiga comunhao de interesses,
ou seja, no achamento do contraponto desse critério

** ’obbligazione soggettivamente complexa: profiitesmatici,Milano, Giuffré, 1974,
pg.55, solucdo que depreende-se como consequéndeltal de um dos requisitos a
obrigacao solidaria com funcéo de garantia, vuklgmteresse unisubjectivo.

% A solidariedade surge, para o autor, ndo coméufstauténomo, mas antes com um
caracter instrumental em relagcdo a figura do camlélenquanto instrumento de
“attuazione” do mesmo, que se deduziria da propria normaardicolo 1294 que
enuncia a expressamente que os condevedores s§adolsrsolidarios, ao contraria da
regra nacional exposta no art. 513.°. Por outrées/g@s, a presuncdo de solidariedade
italiana teria de passar pelo crivo condebitérdedodos 0s seus pressupostos, ou seja,
ao trazer a colac&o o conceito intermédio do catmétentificado com a comunhéo de
interesses, BUSNELLI, na préactica, estaria elimiaapresuncdo de solidariedade.
Contudo denote-se que a presuncao nas tesesdreécé feita em relacdo a comunhé&o
de interesses, e ndo em relag&o aos casos dessstepeclusivo, onde se insere a fianga.
6 Op.cit., pg.90 e segs., em que o autor refereresspmente, a solidariedade como
preceito mais abrangente do que o condeébito, rpaota fianca, por via do art.1944, a

uma area em quta solidarieta intervenga anche al di fuori delfaa del condebito”.
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chamada de atencdo para a importanciaeddem causa obligarfdi enquanto
delimitacdo da comunh&do do débito fazendo apelaieg para a constituicdo desta
altima figura, ndo bastaria a simples presencantg pluralidade de devedoneara que

a mesma fosse verificavel de forma automaticas antes era necessaria a conjugacao
da sujeicdo de todos os devedores a uma pretems@ot@ig®. BUSNELLI teve,
assim, o condao de despertar o enfoque da doutalena para uma realidade que
fugia a tradicional comunhao de interesses, masmfieeobstante, seria configuravel no
amago solidario. O crédito do autor surge tantesmkro, na constatacdo que, dentro
do universo solidario, poderiam ocorrer situacoes gao colhessem a caracteristica
comum tradicional solidéria, a que denomina degalgdo subjectivamente complexa
com actuacao solidaria. Na verdade, ndo vemos tlxsia uma repugnancia ao devir
solidarid®, no que as prestacdes de “interesse unisubjectiizotespeito, mas t&o sé

uma tentativa de justificacdo do mesmo a luz divérirs que norteiam a solidariedade

Outra nocéao relacional com a situacdo de conddéeit a comunhdo de interesses,
surgindo o primeiro como reflexo do segundo, op, |8g.124.

27 Op.cit., pg.133. Chama a atencéo para a insuficiédo simples pressuposto da
eadem res debitd autor é, assim, sensivel a um componente gagctade 0s tracos
internos solidarios, identificados na comunhaontieresses. Aausa obligandiserviria
para orientar esta identidade debitéria no sertah® i destinatari della prestazione
abbiano anche la facolta di pretendere I'esecuzidela prestaziongbp. cit., pg.135.

A dificuldade do autor cifra-se na incapacidadeddgmatizar em que consiste esta
direccao da comunhao debitoria.

8 \erdadeiramente, BUSNELLI, op.cit., pg.135, nddsifaz que declamar a prépria
caracteristica da exigibilidade solidaria, ou sejgossibilidade do credor interceder
junto de qualquer devedor para obter a prestac&@o.rdferir que o conceito de
comunhdo no débito era ja uma nocéao proposta pdN@&Aop.cit., pgs.152 e 153, mas
0 autor integrava-a como mais um pressuposto ddaseldade, na qualidade de
fundamento da divisdo do débito e do direito deessp. Contudo, GANGI confundia a
comunhdo com a necessaria presenca de uma pldealiéadevedores ligados perante o
intuito de satisfazer uma obrigacéo, que ndo € quasa propria causa solidaria.

29 Como também conclui JANUARIO GOMES, op. cit., g2
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tradicional que, para o autor, ndo passariam deensa@o explicitada no art.1292 do
codice,paralelo normativo do nosso art.5%2.°

Ainda, a percepc¢do “busnelliana” despertou tambéma mova abordagem a

concepcdo das relacdes internas solidarias. CofeceiVENTURINFY, a obrigacao

30 Numa formulacdo ndo muito distante, surge SALVESTNR Solidarieta d’interessi

e d’obbligazioni: profili sistemaci per lo studieelh solidarieta fideiussoriaPadova,
Cedam, 1974, pg.167 e segs. O autor parte daacrde insustentabilidade do
entendimento que reveja a possibilidade de atributitularidade de uma relacéo
obrigacional a mais de um sujeito. Falando doo dasmompropriedade, exemplo tipico
de comunhdo juridica, o autor deduz afticolo 1101,congénere italiano do nosso
artigo 1403 n°2, a conclusdo da “desmaterializadéodbjecto normativo, entenda-se a
quota de cada consorte, numa clara acepcéo a tdassica que revé cada um dos
comproprietarios, segundo CARVALHO FERNANDES, op,qdg.334, como “titular
de um direito sobre uma quota ideal”. A solucdoadtor passa pelo apelo ao que
designa por “legitimacdo subjectiva plural”. Comanecanismo seria inaplicavel as
relacbes obrigacionais, caracterizadas pelo fenon@m condébito, ou seja, pela
multiplicidade de feixes prestacionais, o concegportar-se-ia a solidariedade sob o
aspecto deeomunione d’eserciziopu seja, a fase de "azione esecttivexercitavel
directamente por cada condevedor mas no interesdedds os participantes, a que
corresponderia, na designacéo, a uma legitimag¢gediva plural de exercicio comum.
SALVESTRONI mostra-se sensivel ao problema da idifiercepcdo dos dados
crediticios em aproximacdo a comunhdao, recorrendeia da legitimidade, que seria
um conceito orientador das varias vinculacdes deag, para a satisfacdo da pretensdo
creditéria. Fala, assim, de uma legitimacdo comjydra a satisfacdo do interesse do
credor. O que ressalta a vista é que o autor, agas&futacdo a posicao “busnelliana”,
ndo opera mais que uma substituicdo dos termognehoita nogdo de condébito pela
legitimacao subjectiva, 0 que em termos practieas) que a solidariedade diz respeito,
nao passa de uma diferente classificacdo da coraudehinteresses, mudando a analise
da contitularidade para a legitimidade, mas quexgde as mesmas censuras que se
podem atirar a BUSNELLI.
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subjectivamente complexa com actuacdo solidariacagular-se com a comunhdo,
aponta no rumo unitario interno da solidariedade. aduidade do autor, que
verdadeiramente compde a teoria “busnelliana” morggerente interno, ja que extrai o
devido encadeamento da comunh&o solidaria, nacdenpe mesmo segmento, deduzir

a parciaridade das relacdes internas solidariasteiesse comurf

5. A concepcéo de RAVAZZONI

Chegados a este ponto, impde-se uma chamada dgi@tpara a teoria de
RAVAZZONI. O autor inicia o seu comentario com acatdo do que classifica de
contraposto funcional e estrutural da obrigagade Edtimo influiria no momento
formal da prestacéo, vale dizer o resulfdd®ara o mesmo, ndo seria possivel a
reconducéao fidejussoria ao quadrante solidarictangiagularidade, pois neste ultimo,

ocorreria uma fusdo entre relagdes internas e r@dgeilgue ndo seria transponivel a

31 Commentario alla sentenza della Cassazione Civif®z. 5.6.2007, n.13180, in La
nuova giurisprudenza civile Commentata, parte priRedova, Cedanf,gs.56 e segs.

32 «gy| versante interno, ad una ripartizione parziadel condebito”,op.cit., pg.59. E

uma terminologia diversa da utilizada por BUSNEL&hbligazione soggettivamente
complexa, in enciclopedia del dirittpg.342. O que subjaz a estes autores € antes uma
tentativa de estruturacdo interna da obrigacdoestizpmente complexa, baseada no
caracter diferenciavel do relacionamento entre arssartes. Independentemente do
referente desta teoria ser a deferéncia ao ar8 d@8ddice,é visivel a influéncia que a
solidariedade representa na interioridade da “segkutura” subjectiva complexa,
subjacente na sensibilidade a fragmentacédo dasd@&peas que se estabelecem entre
0os condevedores. Assim, e implicitamente, estavengfio mais nao faz que admitir
que a solidariedade n&o funciona, apenas, como fomaa de exteriorizacdo da
comunhdo debitoria, também confundivel com a nagAyectiva complexa. Noutros
termos, é a solidariedade que conduz a fragmentafgioa passiva, € nao o inverso.

33 La fideiussionegp. cit., pgs.78 e segs.
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qualquer outro instituf, enquanto estado particularsei generisNo fundo, o autor
refuta a teoria da fianga mutua, enquanto entermdompassivel de explicar as duas
figuras. Mas funcionalmente, as duas prestacdodmanse-iam no mesmo caminho,
pois por via daarticolo 1292 (correspondente ao nosso artigo 512°, n°.1, 1&)pat
condicionante externa da ligacdo solidaria setofasuficienté® para a reconducéo a
elaboracado solidaria, na vertente liberatoria déddiatravés do pagamento efectuado
por qualquer devedor, a escolha do credor. A cdigiia do raciocinio do autor, é
evitada através do cunho cindivel dos dois tipogetiecées, sendo libera electio
imposta ao legislador (enquanto nocao solidaridfie@vel, naturalmente, na fiancga)
apesar de que as relagbes internas seriam nortpadasna regulamentacgéo propria,
tendo em conta os interesses em jogo. A afinidadies & fianca e a solidariedade
singrar-se-ia, assim, na similitude externa dass digaras. Nao obstante, as origens
exteriores fidejussérias ndo seriam sendo uma isrdincia da sua acessoridade,
derivadasper relationer® da obrigacéo principal, na acepcdo de correlatiéio
auténomo e dependefifee, portanto, idéntico & prestacédo garantida. @adem res

debitaigual.

3% E nao serviria para afastar esta nocéo a referémicaracter de que comungam as
duas obrigacdes, qual seja a garantia da realizbaiitoria, vista a configuracanter
partesinterna da solidariedade.

% Ainda que, como o autor refere, enquanto nogaaaa.

% op. cit.,pgs.63 e segs, e pg.76.

37 A “prestacdo-sosia”, nas palavras de JANUARIO G@VIBp.cit., pg.1016. Mesmo
este autor ndo coloca em causa a identidade olmigdcapesar de balancear-se mais
no sentido da falta de autonomia das duas prestag@e um entrave a conducdo
solidaria da fianca, na linha da classica doutm@&ional, por todos ALMEIDA
COSTA, Obrigacbes op.cit. pg.149-150. No entanto, acrescenta qaeessoridade
seria o determinativo de eficacia e do contetudeetigéo fidejussoria, op.cit., pg.272,
e, por isso, obstante a reconducdo fidejussomdidasiedade. Contudo, temos para nos,
que tal circunstncialismo nao invalida que a medidsse contetudo seja determinada
pela obrigacédo principal, o que, em consequénoiauza a que a sua eficacia dependa

do modo em que esta seja constituida, isto é,ic@éatprestacido garantida. Quanto ao
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conteudo, exprime-se MENEZES CORDEIRDatado de direito Civil Portugués,
Tomo |, 22edicdo, Coimbra, 2000, pg.479, como quia de regras que atendem ao
negocio juridico. Por outras palavras, é a regolalgfiprestacédo tendente a realizacéo
do escopo do credor. Como refere ANTUNES VAREI®@Yrigacdesll, pg.481, a
acessoriedade revela-se no contetdo da obrigadgadsoria , a partir do disposto dos
arts.631.° e 634.° (do autor a expressao: “As doagacdes-a do devedor e a do fiador-

embora distintas, ttm o mesmo contetdodigo Civil Anotado, volume #2. edicdo

revista e actualizada, Coimbra, 1987 pg.6%&l)lizando as palavras de JANUARIO
GOMES, op. cit,, pg.1016, os arts.631°. e 634%irs@m mesmo para definir a
“dependéncia genética e existencial face a obrayagéncipal” da obrigacéo
fidejussoria. Antes um critério de aproximacao, mas o unico. As duas normas sao
também definidoras do que o mesmo autor definégoassoriedade dinamica”, op.cit.,
pg.1018, isto &, da confluéncia constante entrelss obrigacbes e a obrigacdo
fidejussoria, permanentemente influenciada pelacypal, reflectida no regime dos
arts.635°., 636°., 642°., 627/1/2, 632/2 (e tamb®mart.637.°, n°.2, ja que solucao
diversa representaria uma maior onerosidade, [poisedos de defesa renunciados pelo
devedor estariam ja sido adquiridos “reflexamersteesfera” do fiador, em virtude da
acessoriedade entre as duas obrigacdes, op.d017). Certo que existem situacdes
gue fogem ao cerne acessorio. Bastara pensarnta figatuita assente numa obrigacao
a titulo oneroso (como refere ANTUNES VARELA/PIREX LIMA, Cdédigo Civil
Anotado,op.cit. pg.649, a fianca nunca é verdadeiramenébi@aa numa base gratuita,
pois supde sempre 0 correspectivo, presente neogalgao); a possibilidade da fianca
ser estipulada “guardando” apenas uma parte ddapées (para FRAGALIDelle
Obbligazioni, Bologna, 1966, pg.66, a limitagdo prestacional mébita fora da
acessoriedade pois tdo sdigliarda la quantita del del debito non il rapporid
subordinazione al debito garantitg”a questdo da subfianca; e ainda, o caso previsto
no artigo.653° (fala JANUARIO GOMES, op.cit., pg98900, que na solidariedade
classica “cada devedor assume um risco maior, dagsumido pelo fiador”, de forma
a excluir a aplicabilidade da norma). A colagdceurtgamar, novamente, a norma insita
no artigo 512.°n°2. Da divergéncia de conteudo tjaesparece do dispositivo
ANTUNES VARELA/PIRES DE LIMA,Cddigo Civil Anotadogp. cit., pg.528, adopta

um critério lato: "ndo importa, nos termos do ¢ haja diversidade de conteudo ou
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de regime quanto aos varios obrigados”; no mesmiidecALMEIDA COSTA, op.cit,
pg.581: “podem existir diferencas, em matéria deisiilas acessorias” e “nada obsta a
que o conteudo da obrigacéo (...) varie de obrigpgia obrigacdo”; VAZ SERRA,
op.cit, pg.69, vai mais longe, ao pronunciar quedéntidade de conteddo ndo € um
requisito forcoso da solidariedade”, adoptando esmmecritério amplo, em relacdo as
prestacdes “podendo ser, portanto, pecuniariaeautia espécie”’. RIBEIRO FARIA,
Direito das Obrigacdesyol.ll, UCP, Porto, 1987, pg.166, adianta que atidade da
prestacdo seria requisito verificavel apenas “ndepda obrigacdo que € comum aos
diferentes condevedores”. Acaba por n&o mencionatraQo dessa semelhanca
obrigacional. De Itélia tdo pouco a doutrina deraae pela objectividade. BRECCIA,
Le Obbligazioni,Milano, Giuffre, 1991, pg.181, distingue 0s casos gue variacao
atende a execucao da prestacao, por exemplo o empdugar, dasostanza’ Entra,
contudo, em falta, quando nédo densifica este Ultiorceito. BIANCA,Diritto Civile:
I'obbligazione, vol.4, Milano, Giuffre, 1994, pg.706 apresenta asma& enunciagao:
“circostanze che non alterino la sostanziale ideitit®¥ace a extensividade dos
critérios, julgamos que nado seria descabido artesrear o conteudo solidario numa
acepcdo mais abrangente, na sua vertente “extecoaip Ihe chama JANUARIO
GOMES. Se lido o que dissemos na nossa nota (d6);epugna que esta exterioridade
extravase 0 seu referente causal, leia-se a gadasatisfacdo do credor, e possa servir
também como determinativo directo de uma identigadstacional. Nao dizemos que o
critério transfira-se para fora do ambito do codtedo negécio, mas pensamos, antes,
gue o mesmo nao podera deixar de ser influencialbogontexto mais amplo em que se
insere, e que se define pela satisfacéo credit&gigase, o interesse do credor. Para além
que nenhuma das teorias € vil a este referentetolgjeainda concorre a componente
acessoria que em boa parte explica o regime fig@jicsque, como vimos, é antes um
padrdo de identidade. Diferente interpretac@oduziria a aceitacdo do enigma de
MATTEUCCI, também na nossa nota (16), e a uma qalkesdoridade no identificativo
da justificacdo do regime liberatério solidarioJgaua identidade prestacional. Vai em
linha com a sua formulacdo que desdenha a inflaé&egssoria no conteudo da relagdo
fidejussoria. Para o autor a acessoriedade funtgoapenas comarifluente sul debito
dall’'esterno”, na medida em que aproximaria as duas vinculagsjitindo que a

“forza complessiva’solidaria vigorasse nas duas adstricdes. Um nmeicodexdo que
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atribuiria a componente garantistica a obrigacabadtor, op. cit., pg.1313 e 1314. Nao
vamos tao longe pois, como vimos, a acessorieddldemcia o contetdo fidejussorio,
mas ndo no sentido de o dissociar da vinculacaacipal. Ainda a dizer que as
pequenas divergéncias de conteudo na fianca, ndamsale modo a afastar o
pressuposto idéntico que, alerte-se, ndo significaldade. N&o obstante, em todas as
abordagens avulta um entendimento: a obrigacdocaetmuneio de satisfacao crediticia
(e a prestacdo como seu instrumento). Na verdadessa visdo ndo passa de uma
aplicacdo circunstancial, ao contetudo solidario, inldagacdo geral de RIBEIRO
FARIA, Obrigacbesyol.1, pgs.48-49. O autor realca que néo passamdequestao de
metodologia a compreenséao da estrutura atravamgad que ela desempenha. Como o
autor refere “o interesse do credor (...) marca mdéumente o regime dela (a
obrigagéo) enquanto esquema ou mecanismo funcienggnpensado”. MANINO trilha

o sentido da diferenciacéo fidejussoria, do esquentidario, através da aproximacao
da causa garantistica a acessoridade obrigacifuratjonalmente orientada para a
garantia da obrigac&o principal, em que a decoa&@uessoria em nada impediria a sua
autonomia, pois o escopo da fianca seria a tutelacudmprimento da obrigacéo
principal, Fideiussione e acessorieta, in Europa e Diritto viatd, Milano, Giuffre,
2001,pgs. 962-963. O caracter acessorio teria,agiodmo consequéncia, no regime
fidejussorio, a proteccédo do garante, essenciagmemconfronto com o credor, vendo-
se, este Ultimo, numa situagdo menos vantajosaoemparacdo com 0s sujeitos que
ocupam uma posicao activa na solidariedade traditiop.cit., pg.964. Entendimento
semelhante escrutina-se em GIUSI4, Fideiussione e il mandato di creditéilano,
Giuffré, 1998 pg.33 e segs., quando o autor re@descricao da fianca no seu caracter
funcionalmente instrumental, numa alusdo a condégite auxiliar que perpassa da
compreensao do instituto, enquanto mencdo galaatistnde encontra 0 seu
fundamento causal. Dai adviria a estrutura e adifficlejussoria. Este posicionamento
doutrinal mais recente, que com BUSNELLI partilhamatencdo dada eadem causa
obligandi, enquanto diferenciador da fianca e da solidariedeointrasta com a classica
exposicdo de FRAGALI, op.cit., pgs.128 e segs., ey@ime uma similitude entre a
garantia geral, referente ao patrimonio do deveslargarantia prestada por um terceiro,
pois ambos o0s conceitos seriam idoneos a satisfalghointeresse creditorio,

compartilhando a mesma causa obrigacional. A fimdgaseria mais que um reforco da
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A representacdo do autor ecoou, mais recentemerepensamento de
ORLANDI (apesar do autor nunca aduzir, expressagemna concordancia), que
deduz, na esteira de RAVAZZONI, a definicdo soia@nquanto redutivel a realizacéo
dos efeitos designados narticolo 1292, distinguindo, num outro ambito, a
"fattispecie” do instituto, ou seja, os factos passiveis dersergjuadrados no esquema
da solidariedade, tomando apenas o0 pressupostoqadi@aiéncia prestacionala(
resdebita) como imperativo verificivel na sua conformatdoMas a verdadeira
inovacdo dogmatica da elaboracdo passa, ndo peleaitia a que é votadacausa

obligandf®, como ocorre com RAVAZZONI, mas na vertente espiféia mesma,

garantia genérica do credor, através da soma donpaio de um terceiro, sem que a
acessoriedade desempenhe um papel a assinalatemmidacéo causal fidejussoria.
Em termos semelhantes FLAVONI, infirma a extensdwidculacdo do patriménio do
fiador & obrigacdo principal, como uma maior gasaatfavor do credoirideiussione,
mandato di credito, anticresMilano, Giuffré, 1961, pg.6, e que a nocao aceastai
flanca seria antes um nexo entre obrigacfes, emi#e contratos, o que facilitaria uma
conjugagao causal, pois o norte comum, de ondesddsdam as duas vinculagdes,
seria 0 acordo entre devedor e credor, op.cit9. g@Qualquer que seja a solugdo mais
adequavel ao fendmeno fidejussorio, o énfase aalititaliano reflecte uma tendéncia
na analise da acessoridade ao aspecto causalnga, fridcsendo um critério que pde
em xeque a identidade das duas obrigagcbes. A itentde diferenciagdo ndo se
desenvolve ao nivel das debitamas antes neausa obligandi,Aqui surge a clivagem
em relacdo ao posicionamento de JANUARIO GOMESmedida em que o autor
vislumbra na dependéncia da garantia critério mufie, por si mesmo, para evitar a
aproximacdo das duas figuras. Ora por esta viapndmugnamos que uma prestacéo
igual (ou pelo menos semelhante) ndo seja tambéntidd. S0 razoaveis as palavras
de VAZ SERRA Fianca e Figuras Analogad.isboa, 1957, pg.59, quando infere “Do
caracter acessorio da fianca deriva apenas quen@o.ha fianca sendo até onde existir
obrigagé&o principal”.

3 a responsabilita solidalevilano, Giuffré, 1993, pgs.77 e segs.

39 O autor intenta resolver a problemaética “busnediiado condébito, desvalorizando o
conceito no plano estrutural solidario, incageer si de explicar os efeitos tipicos

solidarios, optando, ao invés, por acentuar aiéafita da semelhanga prestacional para
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impossivel de ser reconduzidafattispecie” plural subjectiva (dos varios devedores) e
objectiva (aes debita)e tdo pouco seria um requisito a averiguar, nogpthns efeitos,
identificAvel como uma unidade no cumprimento, seqial da paridade
obrigacional”. Resumindo, ORLANDI identifica, aes debita, como um meio
necessario para chegar a um fim, qual sejam oto®fderivados do cumprimento,

vulgo a solidariedadé

6. Critica: a causa garantistica aplicada a solidariedde “tradicional”

Iniciando pela concepcéo “busnelliana”, a critica BIANCA* identifica a
solidariedade reduzida a uma mera fase exeétitilsacomunhao debitéria. Seria algo
insustentavel numa sistematica que apela a regotagé® das relacdes externas,
segundo o principio basilar consagradoanticolo 1212, mas que surgiria enquanto
sucessdo das ligagOes interiores solidarias. OB#ABICA ndo aceita € uma marca

a concretizacao desses intuitos, op.cit., pg.78NoStundo, implicitamente ORLANDI
associa o condébito “busnelliano” a conjugacasegadebitacom acausa obligandi
concluindo que o primeiro bastaria para solidadedabrigacional. Uma interpretacéo
contraria, levaria a confusao entfattispecie” e solidariedade.

40 0Op., cit., pgs.82-83

“1 O autor extrai da norma darticolo 1292,uma referéncia puramente dinamica da
prestacdo solidéria, enquanto ordenador do cumptondo interesse do credor, que
ocorreria em face deuhico ademplimentg”’com a consequente liberacdo de todos os
devedores, op. cit., pg.58. A solidariedade nast&d zomo fonte mas como efeito.

2 op. cit., Pg.700 e 701

3 Entendida na forma de actuacdo. Contudo, e cofaerBE ACUTIS Solidarieta ed
“eadem causa” in presenza di diverse fonti conwatt di responsabilita, in Rivista di
Diritto Civile, 1l, 1976, pg.368, a marca solidaria estaria presengsenenesmo
mecanismo de actuacédo, verificavel tanto nas ofiigm de interesse unisubjectivo,
como nas de interesse comum. A critica €, assimpém sindicavel em sede

fidejussoria.
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cindivel associada & solidariedAtleA mesma censura podera atirar-se a tese de
RAVAZZONI. Ao perspectivar a relagdo solidaria, raibendéncia puramente externa,
0 autor enreda-se na mesma subtileza de descansidemterioridade solidaria,
tomando uma explanacdo assente numa premissa @k&cuO que difere BUSNELLI
de RAVAZZONI, é a consideragdo, por parte do primejue a causa solidaria assume
relevancia na consideracdo da natureza solidaem, (10 entanto a designar), ao
contrario do segundo, que desconsideem@dem causaatingindo, a sua preposicdo, o
climax com ORLANDI. Dos dois entende-se, contudmauconsideracao solidaria,
mesmo que abstracta, em relacdo a fianca, condizeotn uma equivaléncia
prestacional das duas obriga¢cbes, e com o enquedianfidejussorio naarticolo
12127

Refutando-se a dogmatica criada por BUSNELLI, ins@zuma premissa: a
existéncia de uma univoca natureza solidaria. D&/&ZXONI, um formalismo

exacerbado, ao apontar a suficiéncia dos efeitdislasos, suficiente para uma

4 A teoria de BUSNELLI ndo é mais que a reformulaciiotese da parciaridade
interna. Ao considerar a tradicional solidariedadeno “obbligazioni soggetivamente
complesse divisibile ad attuazione solidaldz, obbligazione soggettivamente
complessepp. cit., pg.342, considerando a indivisibilidad& seu antipoda, unmddo

di essere della prestazione’jue defeririam das obrigacdes simples, pela citénog
destas ultimas ndo serem referentes a uma pluwtalidke sujeitos, enquanto
complementares da “actuacdo solidaria”, ndo sacs mae, citando AMORTH,
Considerazioni sui rapporti tra surrogazione e regso nell’obbligazione solidgléen
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civjldlilano, 1958, pg.148,duello que si
divide non e il pagamento, ma la obbligazione itidso(...) che si presenta come
solidale nei rapporti esterni (...) si presenta cop@ziaria nei rapporti interni’ A
l6gica é a mesma, divergindo apenas a terminologia.

“> DE ACUTIS refere ainda que a dita elaboracdo efia hada de verdadeiramente
diferenciavel da tese de BUSNELLI, pois tambémselaa uma comunh&o, desta volta
no escopo, guiado na direcgdo do interesse criditOrautor insurge-se contra aquilo
que considera uma pura descri¢cao funcional daumstiop.cit., pg.369 e 340.

% GIUSTI, op.cit., pg.50 e 51;
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configuracdo solidarfa A doutrina italiana depara-se com o dificil deljema de
insercdo da fianca no novo esquema unitario, os eepecificamente, da explicacdo a
dar sobre os termos em que podera ser configuraak.1®44 docodice,e da sua

integracéo no devir solidario.

E no pressuposto causal, supostamente divergeméecajhem os principais
entraves a similitude das duas figuras. De GI%€Ehega uma matiz puramente
garantistica da aproximacdo causal fidejussorigdenelida como reforgco da tutela
creditoria, direccionada na realizacdo do cumprimeta obrigacdo principal. Seria
uma causa que traria a sua origem na obrigacaotgEramas sem ser absorvida pela
mesma, de forma a evitar o risco da obrigacaoeu@irgente, ndo passar de um mero
resultado da obrigacéo principal. O escopo de garaaria o referente da causalidade
da fianca, que encontraria a sua regra na finaidatbndémico-social da garantia,
enquanto funcéo tipica e abstracta do negécio,pemdente do fundamento que a
vontade das partes intencionou atribuir ao conti@ttes como controlo da autonomia
privada, ou seja, como a relevancia juridica querdenamento pretendeu atribuir

aquele contraf®.

Mais elaborada, mas com os mesmos resultadosqwaticorre a referéncia a
RAVAZZONI®°. Partindo do mesmo pressuposto funcional, a détagéio econémico-

social do negécio, o autor expbe 0 mesmo enunaadsal de garantia. Argumenta

47 JANUARIO GOMES, op.cit, pg.185, aponta que o 42/% nao coloca um problema
de definicdo da obrigacdo solidaria, mas antesedeepcéo dos condicionalismos que
conduzem aos efeitos ai descritos, numa acepcaodomsemelhante ao art. 1292 do
codice.No fundo, o autor alerta para o facto da solidi@ie ndo se resumir a mencéo
do art.512/1. A obrigacéo solidaria “ndo € ai canda, mas apenas identificada”.

“8 Op.cit., pg.101 e segs.

49 Neste sentido, MASSIDAFideiussione,in Enciclopedia Giuridica,Roma, pg.7;
BIANCA, La responsabilitayol.V, 1994, pg.450-451; MANINO, op.cit., pg.956am
palavras do autorcausa de garanzia intesa quale scopo economicotibgae”.

> Op. cit., pg.105 e segs. De realcar que, o factautior identificar a causa fidejusséria
nao contradiz a falta de relevancia que o mesnibuatk tematica, enquanto critério

subjacente ao paralelismo entre solidariedadenedia
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ainda que, para esta designacgao, contribuiria @rnaésio que seria improprio falar de
causa credendipois ndo seria de mais um crédito que se estariancionar, mas antes
da garantia, que se iria interpor entre o fiadasbeigado principal. E sobre este
conceito que se vai debrucar o restante da teorautbr, pois se a garantia é delineada
sobre a justificacdo de dar seguranca a um délbiéboaao garante, esta ndo seria mais
gue um alargamento do poder de agressao do crenhoa @&sfera patrimonial diversa da
do devedor principal, sendo desproporcional o suggio de uma nova obrigacédo do
sujeito garante, isto porque o dever de cumprimeet@a posto em termos em tudo

semelhantes com os do devedor prinéfpaD autor termina a sua indagacdo, pela

*1 Emblemaético o exemplo dado pelo autse ‘tloveva avere 100 altrettanti deve avere
anche dopo”op.cit., pg.107

2 O autor intenta escapar ao alcance da impossiiéiddogmatica da figura da
responsabilidade sem débito, através desta condporigs termos, criticando a figura
da responsabilidade, op.cit., pg.110., sem sercadébafirmar que a fianca seria sempre
configurada como referente a um débito, pertencantatro sujeito. De facto, o que
perpassa da analise do autor ndo € uma respodadbilsem débito, mas antes uma
ligacdo do primeiro conceito a prestacdo do devemorcipal. Ndo entrando em
pormenor numa concepc¢ao ja ultrapassada, os dégemsotos de RAVAZZONI
significam, e recorrendo a andlise de JANUARIO G@\iBp.cit.,, pg.122, uma
sobrevalorizacéo do “desaparecimento” do fiadaretlszdo base, ocupadas por credor e
devedor, mas isso néo significa que se possa & desconstru¢cdo da unidade no
cumprimento obrigacional, bem explicita na vincélacpessoal do fiador. Se a
obrigacéo do fiador é propria, também prépria tey&er a sua divida. Como expressa
GIORGIANNI, L'obbligazione: la parte generale delle obbligazioMilano, Giuffre,
1968, pgs.180-181, o débito garantistico situgeely menos num estadprodromico,
preliminare”. O autor compde ainda, com a referéncia a imposkli de reconducédo
da responsabilidade a um débito alheio, pois no das obrigacdes de garantia, o dever
do obrigado principal seria diferente do garangecit pg.182. Observe-se FRAGALI,
op.cit, pg.73, ao dimensionar a individualidade gkrantia antes pelo seu lado
subjectivo, enquanto relacdo que permanece difeggcdo garantido e da sua
obrigacédo e, necessariamente, do seu débito. ¥egrsla MENEZES CORDEIRO,
Obrigagbes,vol.2, pg.205, que ndo vé na dissociacdo da regpdidade do débito
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constatacdo que uma obrigagéo do fiador induzaipaossibilidade de concorréncia (e
eventualmente de substituicdo), da prestacdo deddewriginario, quando o instituto,
na sua vertente de garantia, apenas estaria aipoessn alargamento do patrimonio a

afectar na realizac&o do interesse creditdrio

A concepcgdo garantistica causal italiana esquaalriohpensamento, mais
generalista de BETTI, que revé uma funcdo econésocl subjacente a cada negdécio
juridico®®. Vale dizer, a vontade deixa de ser valorizada anperspectiva isolada e

atomista, para integrar-se num fim de caractecdjmocialmente relevante. Antes uma

sendo uma forma de sancéo, uma forma gratuitaotientér patrimonios, inconcebivel
num ordenamento que elabora a responsabilidadeasme&mo meio coercivo para a
realizacdo obrigacional. Se assim é, de deduziegs@ agressado sO poderarsalizada
em termos limitados, ndo extensiveis a um débitei@al Também VAZ SERRA,
Fianca op.cit., pg.6, conclui pela existéncia duma dgép propria e pessoal do
fiador. A tese de RAVAZZONI, no fundo, peca por sksnecessaria a extensdo da
abrangéncia do débito principal a responsabilidkmiéador, pois ele tera sempre uma
divida pessoal, fruto de uma obrigacao propria.

> Como bem refere GIUSTI, op. cit.,, pg.107, obrigagfarantida e fidejussoéria
reflectem posicdes desiguais, porquanto a pringepeessuposto da segunda apenas na
acepcao da funcdo de garantia, acarretando assinmpassibilidade de uma
concorréncia entre as duas vinculagbes. FRAGALI¢cibp pg.62, releva mais um
argumento referente ao att939 retirando do preceito uma regra de continuidade da
obrigacdo fidejussoria, pois a extensdo da respditsale do fiador s6 encontraria
respaldo se alicercada num débito proprio, poizvidaldo garantido teria sido extinta.
Um raciocino transferivel para o nosso ordenameattayés do artigo 632°., n°.2, que
as devidas adaptacoes, decorrentes da sanca@a@da@ maxima da boa-fé decorrentes
da infirmacao, do fiador ao credor, que o devedar msara do seu poder de anulacéo,
como aponta ANTUNES VARELAQbrigac6esll, op.cit., pgs.495 e 507, ndo apagam
que a violacdo deste comando daria antes lugaspomeabilidade civil, ao invés da
manutencao da obrigacéo fidejussoria.

> FRAGALLI, op.cit., pg.274e BIANCA, La responsabilitapp.cit., pg.477
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causa teleoldgica, que fenomenolégicauma sintese unitaria entre os elementos
objectivos constantes e invariaveis, e a componeolitva enderecada a cumprir o
escopo funcional especifico do tipo negocial emsaall causa identificada com a
funcdo tipica do neg6c® A vontade seria juridicamente relevada (critéde
juricidade) e qualificada (critério de qualificagdaquando identificada com um

interesse social, que teria uma consagracao olgdetal.

7

A influéncia do autor é notéria na doutrina naclon€ ARVALHO
FERNANDES, repercutindo o entendimento maiorit8fjoque a regulamentacédo de

interesses € conseguida através do negocio juridiomceito fornecido pelo

> BETTI, Teoria Generale del negozio giuridicBeimp. Correta da 22 ed., Milano,
Giuffre, 1994, pg.172

*0 Op.cit.,pg.184

>’ Teoria Geral do Direito Civil vol.ll, 52 edi¢do revista e actualizada, UCP,®201
Pg.381

8 A tese de GALVAO TELLESManual dos Contratos em Geral? edicdo, Coimbra
Editora, 2002, assumindo uma juncdo entre a conmpensubjectiva, que o autor
identifica com os motivos, ou seja, o determinatistuntario das partes, juntando com
a nocao objectiva, vale dizer, a funcao pratica @aiqual o acto pende, sancionada
juridicamente, direcciona-se para o0 mesmo resuliadconsideracdo “bettiana”, apenas
concebendo um ponto de andlise diferenciado, qageégpondem a dois pontos de
diversos”, op. cit.,pg.289. Nao difere muito dagmsicdo de GIORGIANNICausa,in
Enciclopedia del Dirittopp. cit, pg. 567, que encaminha a problematica para olaircu
da prestacdo, de forma a diferenciar os casos atoats das situacdoes em que a
prestacdo surge fora do contexto de um acordo deades. No primeiro caso, que
interessa-nos para a composicao solidaria, realgaeausa, também enquanto funcéo,
correspondente ao conteudo concreto do contratendido na acepcdo objectiva,
admitida pelo ordenamento, senddamimus” contratual, entendido como o aspecto
subjectivo, interpretavel pelo “giurista intermeipois s6 este poderia diferenciar os
motivos, da causa, pois estes estariam no ambgontdwvimentos intimos, fora do
escopo perseguido pelas partes. Nos dois casamtade € funcionalizada para uma

classificagcao legal objectiva.
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ordenamento, que seria por sua vez, apto a desbampema funcdo econdémico-

sociaf®.

Nestes termos, sera razoavel concluir que o lefgislexclui a solidariedade do
rol garantistico? Julgamos que néo. A insercaersidtica da solidariedade, fora da
abrangéncia das garantias obrigacionais, deveuisericionalidade de diferenciacao

codicista das duas figuf8sque n&o divergem na natureza, mas no régiméo pouco

*°0p. cit., pg.159, no mesmo sentido OLIVEIRA ASCENSMireito Civil: Teoria
Geral, vol. Ill, Coimbra Editora, 2002, pgs.304-306; MENEZ CORDEIRO,
Obrigagbesyol.l, op.cit., pg.523 é a voz discordante no ngsaoorama, ao negar-se
conferir a causa uma autonomia conceptual. Tamb@mit&ia vislumbra-se uma
difusdo dogmatica, como por exemplo BIANCIA,Contratto, vol.lll, 2000, op. cit.,
pg.422, que vé, como causa do negocio, o interpssa operacdo contratual € directa a
satisfazer, numa visdo aproximada a ALRA& causa e Il Tipo,n Trattato dei
Contratti, Tomo Primo, Utet, Torino, pg.513, que aduz o dotéda realizacao
econdmica, como parametro que a causa deva atddemos cabe, no nosso estrito
estudo, arguir sobre a bondade de cada uma daastsobre a dogmatizacdo causal.
Iremos, antes, cingir ao entendimento maioritario.

0 JANUARIO GOMES, op.cit., pg.100 em sentido diverige“a funcdo de garantia
nao estava (...) presente nas preocupacoes do thgisldas mesmo o autor admite a
utilizacdo da figura para 0s mesmos intuitos dachaop.cit., pg.101

1 DI MAJO, obbligazioni solidali,in enciclopédia del diritto,pg.308, fala de uma
“semplificazione-razionalizzazione”da estrutura solidaria, tendentes a facilitar a
realizacdo do crédito, enquanto que na fiancadasealo seria instrumental, entendido
na conexao entre relacdes individualizadas. Egsdo ndo é mais que a acessoriedade
fidejussoria, sendo esta conexdo a sua funcaawsire estipuladora da garantia. Ora
este tipo de enlace ndo é necessario na solidddaadadicional, pois a existéncia de
varios patrimonios aptos a satisfazer o mesmo interessgo\a garantia creditoria, €
inato na solidariedade dita tradicional. A acesstatle ndo mais faz que dotar a fianca
desta caracteristica. VAZ SERRR|uralidade, op.cit., pg.67, sublinha que a falta de

acessoriedade, nas obrigacfes solidarias clasapasta para uma “garantia superior a
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um julgamento da figura, nestes parametros, levagansideracdo da presenca duma
mutua fianca entre os deveddfe®© escopo solidario ndo difere do fidejussériospoi
parafraseando PAULO CUNHA trata-se de “um reforco da garantia”, de “grande
interesse para o credor”, naturalmente incrementasdpossibilidades de realizacéo
obrigacional. Descortina-se antes, um regime fel#tio mais permeével a situacdo do
fiador, terceiro em relacdo a obrigacdo originalcceen uma obrigacdo propria e

acessoria, componentes que vao refleatirdmpiofavor fideiussoris®.

A estrutura acessoéria perfaz-se, assim, enquamteeito relativo, ndo apenas
num esquema de conexao entre obrigacao princigafantida, através da figuracdo de

duas obrigacbes idénticas, uma principal, e a ogaente, mas como critério

fianca”, pois os vinculos dos condevedores naafisajeitos a validade da obrigacdo
principal, como ocorre na fianga.

%2 Como referido infra

®3 Op. cit., pg.34, MENEZES LEITAOGarantias das obrigacdes : relatério sobre o
programa, conteudos e métodos de ensfoimbra, Almedina, 2006, pg.165, fala
expressamente:"Outra garantia pessoal das obrigagém a ser a solidariedade
passiva’. Também DI MAJO, op.cit., pg.307, indagano principal funcdo solidaria
um “rafforzamento di rapporti’ MAZZONI, Le obbligazioni solidali e indivisibiliin
Trattato di Diritto Privato,vol.9, Torino, Utet, 1988pg.598, é totalmente explicito
nesse sentido:sblidarieta passiva, la quale svolge una funzionegdranzia nei
confronti del creditore”.

4 MASSIDA, op.cit. pg.4; Sem utilizar, expressamergsta nogdo, mas no mesmo
sentido BIANCA, La responsabilita,pg.477; depreende-se das licbes de ANTUNES
VARELA, Obrigaces,| pgs.784-785, que € o conceito que justifica gimme do
art.653.°. O fiador, por ter satisfeito uma diviaoutrem, ou seja, por ser um terceiro
em relacdo a obrigacdo principal, é justo que lbecedam todas as garantias e
acessorios, leia-se, que lhe seja concedida acgagdo e, consequentemente, seja
desonerado da posicao de garante quando ndo [E3ssailaa posicao crediticia, pois a
norma cumpriria um escopo profilatico na defesdiattor. Na solidariedade o devedor
assumiria uma posicao paritaria, que seria o inipedpara a constituicdo da sub-

rogacao.
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diferenciador subjectivo do sujeito condevedor estagdo ao fiador. Por outras
palavras, a acessoriedade conecta devedores eagima distintds. O fundamento
desta “concessao juridica” encontra sustento nendimhento do sujeito fiador,

revestido como terceiro em relacdo a obrigacacipah Nao obstante estar adstrito a

® Interessante observar a posicdo de MANCINtorno alla causa della fideiussione,
in Giustizia Civile, parte quartaMilano, Giuffre, 1969, pgs.60 e segs., em relacdo a
funcdo de garantia da fianca, decorrente da adedade. O autor comeca por refutar a
fianca entendida como mera prestacdo. A indagaeda g&itil, pois a mesma seria
alicercada num outro negocio, oneroso ou gratujte seria o negoécio fidejussorio.
Seria este ultimo o indicador da causa de garalttianstituto. A prestacdo seria o
delimitador do contetdo da obrigacdo, mas ndoifixarfim da mesma (o autor alerta
para o contrato de sociedade, onde a prestacaacunagiquire uma faceta garantistica.
Mas neste caso, essa fungdo ndo assume um cajasfidrio, advindo da propria
natureza daquele contrato). No exemplo do autse ina vendita avesse come
prestazione tale obbligazione non sarebbe piu wradita, ma un contratto diverso”.
Este negocio base da fianga, estabelecido entterfi credor, seria alheio a relacéo
entre o primeiro e o devedor, e impassivel de émbier a relacdo entre o fiador e
devedor (bastaria constatar que a fianca podea-sEir sem o conhecimento do
devedor). Em suma, ndo é determinante na eficagiana validade do negdcio
fidejussoério. Esta relacdo, denominada de acessalie seria apenas relevante na
definicdo dos limites do contetdo da prestacadatinf, e no exercicio pdés pagamento,
isto €, na sub-rogacdo e no regresso. De tal faguease a garantia fosse prestada a
titulo gratuito, o fiador n&o teria nenhuma prefensm relacdo ao devedor. Estariamos,
assim, num ambito independente da incidéncia fmatjoou seja, de uma acepcao
garantistica, que pertenceria ao negocio fidejusdiase. Ndo vamos tdo longe como o
autor, pois a garantia € um conceito relacional @@ se compadece com tramites
univoco, neste caso entre credor e fiador. Indeswebntambém, que o sinal mais
visivel da acessoridade deslinda-se na aproximalgficconteidos entre as duas
prestacdes. Se a um objecto partilhado (leia-s=fagio do interesse do credor, através
da realizacdo da prestacao), sdo aglutinados regokres de efectivacdo do mesmo
(ou seja, a prestacdo, encarada como sindénimordelrn), acham-se 0s pressupostos

da garantia fidejusséria, nunca num binémio abedatatre credor e fiador.
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uma divida propria, o legislador toma como refezemt vinculacdo do devedor

originaric®.

Preferimos antes a enunciagcdo de BIANCA. O autoomina na fianca uma
“causa exclusiva di garanziatomo referente diferenciador para a solidariedguieat
onde os diferentes vinculos poderiam ter variasagumas que comportariam sempre
uma funcdo de garantia, na medida em que cada ategeidmbém tido na parte dos
restantes obrigad®s Entre nds, VAZ SERRA alertava em sentido seméthaao
admitir uma causa diversa entre os varios obrigadbgario§®, mas sem menosprezar

o designado fim na solidaried&de

A compreensdo dos interesses em jogo parece seayni mle partida do

entendimento da natureza dos dois institutos. @réese que norteia a fianca e a

% CARVALHO FERNANDES, op. cit.,pg.151, designa deceros mediatamente
interessados “as pessoas que de modo indirecteveniual, podem ser afectadas pelo
negocio juridico de outrem”. Preferimos esta formgéb a classica definicdo de
terceiro, ja que, apesar do fiador ndo ser partebnigacdo principal, os efeitos desta
Gltima acabam por também o influenciar.

" BIANCA, La responsabilitayol.V, op.cit., pg.468; o autor completa afirmargiee,
apesar constituicdo da solidariedade néo ter efa wim desiderato garantistico, 0 que a
afasta da concepcao de uma fianca mutua, issomalidia que nesse sentido tendam as
propensdes da figura. A causa exclusiva de garaatia entendida quando a mesma
fosse criada no interesse exclusivo de outrem, BIAN_'obbligazione,1990, vol. IV
pg.695-696. Era uma ideia ja presente em BARASSI, teoria generale delle
obligazioni, vol.l, 22 edizione, 1948, pg.219, quando decalaavancido de garantia
solidaria como parte “organica” da figura, na tateéb crédito.

®® Pluralidade de devedoresp.cit, pg.71-72, no seu exemplo “se A dever a Baum
prestacdo e C aderir a divida (...) as obrigacdes @eC tém causas diferentes e,
todavia, a obrigacéo é solidaria”

9 Op. cit., pg.67, “constitui uma forte garantia gas credor, que vé diferentes

patrimonios a responder pelo seu crédito”.
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solidariedade é a satisfacdo da necessidade arafitdc, portanto, um conceito de
aplicacdo universal (por relacdo as realidadesgabionais) exterior as relacdes

internas fidejussérias ou solidarias, ditados poragente externo, vulgo, o creffor

"0 Mais preciso néo poderia ser ANTUNES VAREL®brigacded, pg.158 e segs., ao
definir a obrigacdo como meio para a realizacdmtiwesse creditério, e determinante
funcional da mesma, encontrando a solidariedadgv@asa referéncia da sua disciplina
extintoria na satisfacdo dessa pretensdo credit@tivEIDA COSTA, op.cit., pg.88
“E o interesse do credor, que justifica a obrigacfioando o interesse do devedor
“subalternizado” a exonerar-se do vinculo. O ppiwida boa-fé, designado no
art.762.°,)n.°2, seria o referente de proteccaot@eni No mesmo sentido BIANCA,
L'obbligazione, pg.47, e CALVAO DA SILVA, Cumprimento e sangdo pecuniaria
compulsériad? ed., Almedina, Coimbra, 2002, pg.6&Vvor debitorisse e enquanto a
satisfacdo do interesse do credor- fim e razdoedals relagdo obrigacional-ndo sai
prejudicada”. RIBEIRO FARIAObrigacdesl, op.cit., pgs.50-51, realca o interesse
crediticio como caracteristica objectiva, imune ‘&motivacbes especificas dos
contraentes”, mormente as do credor, pois sigmficam risco adicional para o
devedor”. A sua projec¢do seria tdo abrangentefaytse-ia também, pela vinculagéo
a um determinado meio (entenda-se, a prestacaa) gpaealizacdo obrigacional. A
alternatividade n&o seria critério, bastando, palraobservar-se os arts.793° e 802°. E
uma ideia também visivel em PESSOA JORGEgito das obrigagbesol. |, AAFDL,
Lisboa, 1975, pgs.98 e segs., que, ndo sendo albei@ conceito exprime um sentido
relativo a um determinado credor, esse “valor suivie ndo significa valor apreciado
ou julgado pelo sujeito, mas sim valor apreciafo fangdo do sujeito”, medido “em
funcdo das utilidades que ela representa paradorcem concreto”. Veja-se ainda
GIORGIANNI, L'obbligazionegp.cit., pg.58 e segs., aponta o interesse cramitdbmo

o “caracter fisionomico” da obrigacdo”. De EspanABBALADEJO, Derecho Civil,
vol. Il, Duodécima Edicion, Edisofer, 2004, pg.2@ere ‘1a prestacion es debida,no
en si, sino como medio de satisfacer tal interés”.

I RIBEIRO FARIA, Obrigac6esll, op.cit, pg.167, demarca o referente interno da
garantia enquanto negocio de risco. De facto, caddevedor fica vinculado a suportar
a insolvéncia dos outros obrigados, num mecanismotuglo semelhante a fianca.

Falando em relacdo a fianca, JANUARIO GOMES, op.piy.120, e em resposta a
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Perante obrigacfes idénticas, isto €, aptas afazaiso mesmo interesse, julgamos
credivel que estas prestacdes estardo dimensiopatdasa concretizacdo da mesma
finalidade creditici&. N&do equacionamos outro interesse socialmenteargie que
nao seja a garantia da realizacdo da obrigacémsdeido interesse do credor. N&ao
dizemos que a solidariedade seja causalmente iinacka & satisfagdo de um interesse
individual®, que afigura-se como um efeito da razdo negooi@s antes de um
funcionalismo orientado para a garantia da redi@apbrigacionaf, e que,

naturalmente, tende para a realizacdo do interessditorio, independente das

concepcdo que realca em todos o0s negocios um resqmime que O negdcio
fidejussoério comportaria um risco anormal, ja qu&dor ficaria adstrito a satisfazer o
credor, senhaver uma prestacao correspectiva do ultimo, ex@wossibilidade de ndo
reaver o dispéndio junto do devedor principal. &selhancas entre as duas figuras sao
visiveis.

2 Independentemente do meio utilizado na satisfaigise interesse dependa, como
refere JANUARIO GOMES, op.cit, pg.8, ao descrewerposi¢cdo, do vinculo
obrigacional como Unica solucdo para a obtencésedéssiderato, mesmo através de
um terceiro, que veria a sua actividade qualificdda‘tipo prestacional”’, como na
doutrina de NICCOLOadempimentoin enciclopédia del diritto,pg.565, que n&o
divisa uma exclusividade da prestacdo para a ciwexéo creditoria, mas antes da
“cosa oggetto dell'obbligazioneenquanto utilidade crediticia, dependente, ou dao,
actividade do devedor. A perspectivagcdo do meioeddizacdo obrigacional fora da
nocdo prestacdo, ndo coloca em xeque o balizantentimteresse creditorio como
referente da obrigacdo, projectando apenas umazde@do para o fendmeno do
cumprimento por parte de terceiro, ja que na préstdavera sempre uma vinculagdo
pessoal do devedor, como entoa ANTUNES VAREO#&yigacoesl, op.cit., pg.73, 0s
sujeitos, activo e passivo, sdo elementos corigbitla obrigacao.

3 Refutado por BETTI, op.cit., pg.174

* JANUARIO GOMES, op.cit., pg.117-118, concebe ad@ para além de um “caso
de garantia do cumprimento”, como sendo, na sugness “uma garantia e satisfacao
do direito do credor”, na acepcao de “uma gargpela risco de insolvéncia”. Assim
sendo, e tendo em vista o artigo 526°, mal se datarconfiguracdo solidaria fora dos

mesmos parametros.
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conjunturas internas relacionais, numa sequéncigelbante tanto a fianca, como a
solidariedad®.

> DI MAJO, Delle obligazioni in generale : Art.1173-11780logna, Nicola Zanichelli
Editore, 1988 pg.57, julga que a realizacdo da funcdo de garaetiquanto relacao
acessoOria, seria bastante para colocar a fianeadmrarea do cumprimento efectuado
por terceiro. Temos, para nos, que a razao da sgaciacdo das duas figuras, passa
antes por uma justificacdo semelhante a exclus@sslancao de divida, apontada pelo
mesmo autor. Tal como nesta, a fianca aparta-da de=a de influéncia, por constituir
um caso de constituicio de um débito proprio accalg fiador, mas ao invés da
assuncao, “o assuntor faz sua a obrigacdo” que @bidevedor principal, segundo
ANTUNES VARELA, Obrigagdesll, pg.365. Como sdo ambas aptas a realizar uma
obrigacdo alheia através de uma obrigacdo propéd@, seriam verdadeiramente
terceiros, na perspectiva do credor, mas devedaresmelhanca depresentante legal
ou voluntario que actuaria em nome do devedor, @méndatario que age em nome
préprio, pois perante o credor, surgiria como urneieo, como refere GIORGIANNI
Pagamento,in Novissimo Digesto Italianopg.330. No mesmo sentido, BIANCA,
vol.IV, op.cit.,, pg.283. BOZZILa Fideiussione, Le Figure Afinni e L’anticresi, in
Trattato Di Diritto Privatg vol.6, Utet, Torino, 1988gs.214-215, remata o0 assunto, ao
referir que a fianca € perdurante, dimensionaddedassua constituicdo, sendo a fase
executoria, identificada com o cumprimento, apamasdos segmentos da figura. A
referéncia limitada ao cumprimento falharia poufigente na explicagdo completa do
instituto, tanto mais que a vinculacdo fidejuss@@ler-se-a considerar cumprida
mesmo por prestacdo nao efectuada pelo fiadoranmistque um terceiro a realize, o
que explicaria que o seu fundamento de existénefm tde se alicercar numa
abrangéncia mais integral. (0 que ndo impede or algoreferenciar a igualdade
funcional da cumprimento fidejussorio com a regida obrigacional por parte de
terceiro, pois ambos perfazem a concretizagdo tkresse crediticio por via da
prestacdo de um terceiro, op. cit., pg.259) Uma rd# desacordo com a tese de
NICCOLO pois, no seguimento da teoria exposta ra (89), o autor deduz uma
estruturacdo de caracter contratual para ested@pmumprimento, assente namimus

do terceiro, complementada pela aceitacdo do ¢redar esquema que visaria a tutela
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do devedor com uma causa distinta do negocio [mteewe, qual elemento externo
avulso de natureza abstracta. A tentativa de cencelpreceito numa base relacional,
colide com a assercao que, neste caso, o0 sujenprlor passaria a ser parte passiva
da obrigacdo, com uma obrigacdo propria, deixandoser um terceiro. Como
ALMEIDA COSTA, op.cit., pg.90 e 91, afirma que onfiobrigacional reduz-se a mera
satisfacao crediticia, ndo havendo um dever da phrtcredor, tdo-somente um onus
em aceitar a prestacdo. ANTUNES VAREL®brigagodesl, op.cit., pg.80-81, influi o
ndo cumprimento da obrigacdo, quando a mesma izadalpor terceiro. Faltaria o
“aspecto pessoal do vinculo”. No fundo, ndo exastirdois elementos constitutivos da
obrigacéo: os sujeitos, entendidos no binbmio cerddweedor, e o vinculo entendido
como “o0 nexo ideal que liga os poderes do crederdmveres do obrigado”, op.cit.,
pg.73. Apesar de ndo se poderem deduzir criticastds a tese de NICCOLO, pois n&o
retira o caracter instrumental da obrigacdo, fetiahmente ordenado a satisfacao
crediticia através da realizacdo da prestacdoeen@o impossibilita a concretizagdo do
mesmo por um comportamento alheio ao devedor, iggmwso insigne autor permite
concluir que existe efectivamente uma obrigacd@rgocdo fiador, que pugna pela
independéncia em relacdo a obrigacdo principal pEmento constitutivo, sujeitos
envolvidos, ser diverso, antes figurado pelo figdoe também é um devedor) /credor e
nado devedor/credor (apesar de, também, o objestdwss obrigagdes pode ser diverso.
Como alerta FRAGALI, Fideiussione, in, enciclopedia del diritto, pg.357, ‘il
fideiussore puo obbligarsi a pagare una sommartirdein luogo della cosa doviita
Dai a realizacao, por parte do fiador, de uma digiga, advindo da circunstancia desta
possuir todos 0s elementos constitutivos obrigaigyre de ndo ser direccionada a uma
obrigacgéo alheia, por falta de coincidéncia delemento pessoal. A extingdo da divida
principal seria explicada através dos moldes dangar, isto €, do cumprimento do
interesse crediticio comum as duas obrigacdes.ebivel pela funcéo instrumental da
obrigagéo, ou seja, pela impossibilidade de regdiaalo seu objecto. No caso inverso
do cumprimento ter sido realizado pelo devedorimasig a extingdo da adstricdo
fidejusséria ja ndo seria clarificada pela funcde darantia, mas antes pela

acessoriedade
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Elucida-se, assim, o equivoco de FRAGALI e da sudidariedade

“imprépria”’®, ao negar uma natureza semelhante as duas figele@sontingéncia dos

’® Op.cit., pg.273 e segs; e vdzideiussione, irenciclopedia del dirittopgs.360-361.
As diferencas entre as duas figuras substancieEmsenos argumentos do autor, na
base das intengcbes que se reconheceriam aos dewvedoque teriam reflexos no
conteudo das obrigacdes destes ultimos. Sobrélléste jasupraexpusemos as nossas
consideracfes. Em respeito a segunda, diz FRAGAEIlap interesses dos obrigados
passivos na assumpc¢ao do seu vinculo seriam homagém mesmo que o nao fossem,
jamais seria perceptivel, externamente, que a atf teria sido assumida em prol
exclusivo de um deles. Ao invés, na fianca, sedailrhente subsumivel que o
fundamento da adstricdo do fiador seria proporciomaa vantagem ao devedor, pelo
cumprimento da sua obrigacdo perante o credor. Nes correcto, mas na verdade a
posicdo fidejussoria atribui também uma maior &tk crédito, e € essa a pedra de
toque da justificacdo da garantia do instituto, eo revelador externo, ou seja, nao
mais que a existéncia de uma pluralidade de pi@snsa esfera do credor. Interessante
observar que a recente doutrina espanhola, persmaf em GARRIDO,Fianza
solidaria, solidariedad de deudores y cofian&itorial Comares, Granada, 2002,
pgs.176 e segs; e COLAS ESCANDORfectos del contrato de Fianza: Relaciones
entre Acreedor, Deudor Principal y Fiaddgditorial Aranzadi, 2007, pg.72-73, adverte
para a desnecessidade da averiguacdo da garantiteisse do devedor da obrigacao
principal, por parte do fiador, para a destrincafigara em relacdo a solidariedade
tradicional. Da fiangcan rem suamndo poder-se-ia anotar uma natureza alheia aos
tramites fidejussoérios, tanto mais confirmada petassequéncias de regime, que
manter-se-iam inalteradas quando comparadas aafiangem alienam.Como intui
GARRIDO, op.cit. pg.181, “se fusionan los planotexo e interno de la fianza”, numa
acepcao que s6 pode ser compreendida na vocacimadelho fidejussorio, como um
todo, para a garantia crediticia, sendo esse ceahmkfinidor da figura. COLAS
ESCANDON, op.cit.,, pg.73, remata com a consideragde a Unica diferenca de
contetdo entre as duas espécies fidejussériaarel@penas na invocacao do beneficio
de excussao, que seria coarctada ao fiador comntaresse proprio no negocio, pois
significaria “un privilegio exorbitante”, injustfado perante uma situacdo material

vinculatéria semelhante ao devedor principal (GARRJ op. cit.,, pg.188, chega
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interesses passivos serem diversos, ou seja, quardagens advenientes para 0s
coobrigados destoarem das do fiador. Ndo é essadagdcdo que importa na
determinacdo garantisticaAo invés, a marcacdo deve ser supra-internagfieaéncia
a utilidade creditici&, que vé a sua pretensdo reforcada com o pode@ressdo a mais
um patrimonio. E este o escopo garantistico causaxisténcia de dois ou mais
patriménios & mercé da utilidade creditfdiaenquanto varidvel independente da

mesmo a concluir que diante a clausulas contratpasditam a vinculagéo do fiador
como devedor proprio, mais néo significam que omueeabdica da excussao primeira
do outro obrigado). Ainda atirar-se, como precorf®BAGALI, que a coobrigacao
solidaria, s6 secundariamente, poderia servir ucopes de garantia, € uma reflexao
lateral na busca da natureza da figura. Nao categar uma ordem de prioridades
causais na solidariedade coobrigacional mas, tA®ste, constatar que ela existe.

" O autor acaba por reconhecer que a obrigacdoasalitpud servire a scopo di
garanzig, op.cit.,pg.274

’® DE SANNA, Acessorieta ed Autonomia nel Sistema delle GaraaziBrima
Richiesta,Milano, Giuffre, 1988, pgs.41 e segs., jA enunciavarronea pretensao
monopolista da fianca no quadro das garantias pisssta tendenza a fare della
fideiussione il modello delle garanzie personali revela arbitraria” . A autora
identifica a acessoriedade como a ligacdo ajui ,leia-se a obrigacao principal. Ora,
verdadeiramente, a genérica funcdo de garantiaa sedncebida dttraverso
I'attribuzione al creditore garantito di un’ accresita sicurezza (...) che egli puo
pretenderg dentica, da due diversi debitored, que ndo conflituaria com a autonomia
da garantia, antes complementando-se os dois tosiceum acervo garantistico mais
diversificado. Nao entrando em pormenores que coroe a garantia autbnoma,
também a autora mostra-se sensivel a realidadi#deci@adomo veio condutor da nogao
de garante, numa légica que nédo pasma se for ¢éradsfpara a realidade solidaria.
RAVAZZONI, La Fideiussion@p.cit., pgs.212-213, ja afirmava que a vinculagéo
uma pluralidade de devedores, e 0 pagamento deeases] era suficiente para insurgir
um direito de regresso. Ignorava apenas que a agarsatistica fidejussoéria era o
fundamento liberatério de devedor e fiador, encquursgtificativo anterior do regresso.
9 O mesmo autor elabora o conceito causal fidejissar matriz da relacdo entre as

duas obrigacdes, e nédo na base de um complemdntagraal entre fiador e devedor
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constatacdo de uma ou mais obrigacdes, ja querdifipecdo destas ultimas obedece a
um padrdo subjectivo, qual seja a presenca, ou oéaym terceiro em relacdo a
obrigacéo principal, numa indagacéao livre de poagfes sobre a natureza solidaria.

Concluséo diversa poderia levar a incongruénciaataréncia de um dos obrigados

principal. Mais propriamente, ambos os patrimémi&s seriam mais que o resultado da
garantia que perfaz todo o complexo fidejussorangtituido pelas duas garantias) de
forma que la garanzia fideiussoria consiste nell’'obbligaziondi adempiere
I'obbligazione altrui”. Entende-se a intencdo de deslocar a questdo pareampo
onde é indefectivel que as duas figuras sdo dieserpois a obrigagdo solidaria
tradicional € s6 uma, enquanto que no aparelhquBdério existem duas adstricbes
distintas, vozFideiussione,op.cit, pg.355. Com a devida deferéncia ao autor, nao
detectamos mais que a adaptacao fidejussoria aerasgsolidario. Julgamos antes que
a existéncia de duas obriga¢gfes advém apenas j@itesgerem devedores distintos, e
de, obviamente os seus objectos também o podererfoseseja, da existéncia de
diferentes formas de realizar 0 mesmo interessas W essencial, ambas concorrem
para a mesma finalidade. Dai que nédo seja de pasatwapcado da instrumentalidade da
obrigacao solidaria ao servigo da pretenséo ceaiDiferente abordagem levar-nos-ia
a considerar que o credor veria 0 seu interess@sn&tautelado por apenas ocupar a
posicdo activa numa obrigacdo, mesmo que com aleigéo de varios devedores. Ao
contrario de FRAGALI, pensamos que o mote garacistevé-se, justamente, na
pluralidade de patriménios a disposicdo da cormaedio crediticia. Visdo contraria
levaria a admitir a propenséo da obrigacdo soldém existir em absoluto, como meio
e fim em si mesma, o que permitiria 0 justo questiwento sobre a razdo da sua
existéncia. Simplesmente, a ordenacao de interegees da solidariedade tradicional,
para a fidejussoria, pela maior complacéncia pam @ fiador, no que é revelado no
conteudo da sua obrigacdo. Daqui provém a justdicada sua constituicdo, e ndo da
sua funcdo garantistica, que toma como refereniatezesse do credor enquanto
realidade que a influencia, mas que, sobretud@nst¢ende. A garantia ndo prevé mais
que o acautelamento do cumprimento deste refergméendo é feito por existirem uma
pluralidade de obrigacdes, mas por haverem vadegedores, ou seja, Varios
patrimonios (que ndo serdo conceitos corresponsleetestivermos perante prestacdes

de facto, mas que compreende-se pela prépria @atdestas ultimas).
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solidarios estar sujeito a realizacdo da prestagas,o segundo, por ndo se identificar
uma causa de garantia na solidariedade, nao partdh mesma imposi¢céo. Julgamos

que, simplesmente, ndo se coaduna com os canofiestitlet*.

7. Do Direito de Regresso

8 pensamos mais dificil a percepcéo do obrigadaipahcomo garante do fiador. N&o
pela possibilidade de ocorréncia de um direito etgasso a favor do devedor, como
adiante esclareceremos, mas antes porque desigoasi@eracdo far-nos-ia chegar a
conclusdo que teriamos duas garantias sobre o mesfdido, ou que ambas as
garantias seriam direitos crediticios, e que nerhpoderia garantir a outra, ou ainda
uma conjectura mais hibrida, substanciada em dogstas de crédito, que seriam,
simultaneamente, garantes reciprocos. Nao deiserdema indagacdo essencialmente
tedrica, jA& que o tratamento juridico a dar as dobsgacfes sera 0 mesmo,
independentemente do julgamento sobre a naturepdrigacédo principal. A questao
nao se coloca em relacéo a obrigacao solidarizcioadl, pois € perspectivada apenas
uma adstricdo. PIAZZAGaranzia,in enciclopedia giuridicapg.2-3, tende a aproximar
0 conceito ddiducia e garanzia,abordando o problema, ndo de forma relativa, mas
intra-obrigacional O primeiro significaria a vinculacdo do obrigadagmario ao
cumprimento espontaneo, substanciado na confiame® gredor depositaria na pessoa
do devedor. A diferenca entre garantia e a fidaerda somente aparente, pois a uUltima
seria “la piu ingenua ma non per questo la menoaefé, forma di garanzia”, também
ela propensa a realizacdo crediticia. O substratocifirio seria composto pela
confianca no cumprimento, seguido, eventualmereogao executiva incidente sobre
o patriménio do devedor. Percebe-se o entendimemds, fica por explicar o enredo
supra exposto, bem como a banalizacdo a que rgeupEto o conceito garantistico, e a
sua inutilidade face a ja concebida nocédo obrigetioAssim, e na esteira de
JANUARIO GOMES, op.cit.,, pg.16, a fiducia “pertenaénda a especificidade do

vinculo obrigacional, ndo sendo uma forma de gerant
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Difundida a natureza solidaria da fiangca, comunolasgacdes do art. 519 e
segs., o direito de regresso encontra um ambiextteah de interaccdo com 0s sujeitos

desta figura.

N&o obstante, o instituto subjaz o seu fundamergs relacdes internas
solidariag’. A atencéo desloca-se da alcada creditéria, paalizar-se nos interesses
passivos solidarios. E nesta sede que a doutdhani& encontra a sua justificagéo, ou
seja, na divergéncia interna do art.129&ddice patente na dualidade que transparece
no inciso, substanciada na possibilidade da existéde obriga¢fes solidarias de

interesse exclusiva

8 DI MAJO, voz, obbligazione solidali,op.cit., pg.317; FRAGALI, op.cit., pg.275;
RAVAZZONI, Regressoin Novissimo Digesto Italiangg.356.

82 Verdadeiramente, a abordagem da situacdo passigpssoéria, para efeitos de
definicdo da retribuicdo pos-cumprimento, ndo é idam distante a doutrina nacional.
O pioneirismo de TABORDA FERREIRA) Conceito de Causa no Direito Portugués,
Lisboa, 1946, pgs. 209 e segs., que, a época, aloijd directamente o panorama
causal fidejussorio, comecava por proferir que finalidade primeira deste instituto
consiste em reforcar certa obrigacdo, garantindodhcumprimento”, op.cit. 209,
proveniente do facto da obrigacao fidejussoriaistingcessariamente conexa a outra”,
op.cit. 210. Cumprir-se-ia a funcdo social da fegnenquanto “conceito objectivo de
causa”, op.cit.215. Mas a agudeza do pensamentuido realca-se na destringa dos
“conceitos subjectivos causais”. Seria uma rep@otigdentificada com a realidade
motivacional na constituicdo fidejussoria. A “causativo” cindir-se-ia em duas
componentes: a aspiracao negocial do fiador, patrayposicdo a do credor. Esta ultima
substanciar-se-ia na garantia da obrigacédo suli@c&rprimeira seria essencial para a
determinacdo da gratuidade ou da onerosidade wigafi@u seja, se da sua concepcao
volitiva, estaria imanente uma vontade de ser redsatlo. Independentemente desta
representacdo actuar ao nivel causal ou, simpléspremplano dos interesses passivos,
nenhuma das linhas antagoniza a origem garantigacdianca, sendo que ambas
confluem para a definicdo ressarcitéria no plarssipa. Este Ultimo aspecto, aponta o
virtuosismo do raciocinio de TABORDA FERREIRA, gioealiza, convenientemente,

os designios do fiador, no campo do animo negocial.
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Mas antes, também da mesma norma, elucida-se uwisAalipro quota,
verificavel na solidariedade tradicional. O entraue seria a quotizacao das relacdes
internas, na solidariedade tradicional, divergeladidejussoria, dissipa-se em face da
configuracdo do sistema “quotal” como mero refexeguantitativo, aquando da
constituicdo solidaria, caracterizado como vectncgrssor na constituicdo do direito
de regres<B. E a solucdo encontrada para a possivel desigleafiizs varios vinculos
solidario§*. Uma determinacdo meramente interna, que jussficerante o que
BUSNELLI denomina de principio da paridade de tragato entre condevedofésque
ndo é mais que a reparticdo proporcional das vansag dos sacrificios da realizagao
obrigacional, a operar em sede de regresso, gped#ra ser concretizada a partir do
conhecimento do ambito da adstricdo de cada deifedutecifravel se olhado apenas
na componente externa, essa sim uniforme na imgasiQ cumprimento do interesse
creditério. E um sistema inutil, quando observado vertente fidejussoéria, pois a
prestacdo do fiador terd a sua procedéncia na amdigg principal, sendo a sua
abrangéncia conhecida nos limites dessa mesma &or{ta-se o art. 731.°). Como

afere VAZ SERRA, referindo-se ao fiador, “se esteponde por outrem, fica sub-

8 ANTUNES VARELA, Obrigacdes|, pg.790, fala de concepcdo do direito de
regresso no “momento constitutivo da obrigacaadadh”, que seria diferente do seu
nascimento, decorrente aquando do cumprimento.

® Era j& uma enunciagéo preconizada por GOMES DA &|LIVa Solidariedade nas
Obrigacdes,n, Revista da Faculdade de Direito da Universidade.d#doa, Ano 1V,
1947, pgs.340-341. O autor era sensivel & poskild#i da situagdo de insolvéncia de
um dos condevedores vir-se a repercutir nos restafirigados, sendo que a quota da
divida, enquanto medida de valor indeterminadaoasemstrumento ideal para acudir a
esta volatilidade premente nas relacdes solidgtasno extremo, poderia conduzir um
dos devedores a realizar a totalidade da obrigagéo.

8 Voz, obbligazione soggetivamente complesgacit., pg.342 e segs.

8 Como SICCHIERO, Regressy in Digesto delle Discipline Privatistichesezione
civile, XVI, Torino, 1997, pg.551, adverte, os imeses poderdo ter uma diferente

“misura” por causa do art.1293¢ congénere italiano do nosso art.512°, n.2°.
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rogado na medida do que pagdu’A reparticdo inicial “quotal” é um instrumento
elaboradoab initio na prestacdo solidaffa mas que em nada condiciona esta

87VVAZ SERRA, Sub-rogac&o nos Direitos do Credor, Separata dB#.8lo “Boletim

do Ministério da Justica”,Lisboa, 1953, pgs. 36, e 44-45, localiza esta nzedid
ressarcitoria, na fianca, a dimensdo do pagamdetiiuado. Falando do art.1203.°.,
n.°3, docodice que dispde que o terceiro, obrigado ao cumprimeetdivida alheia,
poderia obter a sub-rogacdo na posicdo do credondaAda mesma norma, surgia a
possibilidade do pagamento advir de uma adstrigéoautros (solidaria), ou por outros
(fidejussoéria). Neste ultimo, guantumdo reembolso seria mensuravel pelo pagamento
efectuado. No primeiro pelo que diga respeito &antes partes, entenda-se, pelo
designado nas quotas de cada devedor. E um rdoi@im tudo transmutavel para a
realidade do regresso.

8 DI MAJO, voz,obbligazione solidalipp.cit., pg.319, fala ao nivel do art.1298.° do
codice de um refraccionamento ddem debitumna perspectiva de ser uma das face
visiveis da fragmentacao interna das relacbesa@sl (na explicacdo de MANUEL
DE ANDRADE, op.cit., pg.185: “o crédito e o débftaccionam-se em tantos créditos
e débitos parciais (...) quantos os credores e deestjoO congénere italiano do nosso
art.516°., seria a antecamara do art.526°. oupaasras do autoidi un particolare
atteggiarsi della obbligazione solidale post factye cioé doppo il pagamentq)”
op.cit., pg.253, insurge-se contra esta tese nantecas relacdes que se estabelecem
entre credor de regresso ap&sumprimento, mormente os art.524.° a 526°. Dengmina
o autor, de fase de liquidacdo. No que ao regrdssaespeito, o art.516.° seria 0
referente quantitativo do regresso, um “retorno’eatado obrigacional inicial, op.cit.,
pg.250. A refraccdo seria, assim, um mecanismodédgsado, quando aplicado ao
regresso, visto a quotizacdo ndo “explicar as siitides posteriores a cessacao da
situacao de solidariedade”, op.cit., pg.253. O msggmenta correctamente o direito de
regresso, numa etapa pos-pagamento, mas tem difdilem expor a sua forma de
actuacdo sem recorrer as relagdes internas ae&ricomo enunciado por DI MAJO.
Entende-se, contudo, a posicdo de JANUARIO GOMEfs poncebe o direito de
regresso como uma realidade una, enquanto verf@gerealizacdo obrigacional,
servindo o art.516°. somente como um “critério &qwo de liquidacdo”, op.cit.,

pg.251. GARRIDO, op.cit.,, pgs.172-173, aponta a ma@esnsuficiéncia externa da
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vinculagdo, pois 0 seu intuito consiste em infli@n@ posteriori, no crédito de

regresso, as relacdes entre devedares

fianca, na relacao credor/fiador, para explicarezanismo do “reembolso” do segundo
face ao devedor. De facto, a necessidade de ieccakhreferéncias internas €, também,
de primeira importancia na figura, pois a fase et@@, enquanto esquema abstracto
finalizado a liberacdo dos dois contraentes, palefime sobre a relacdo concreta entre
0os dois devedores. O autor admite assim, mesmo impécitamente, que sera
necessario um outro critério de reparticdo econ@ma cumprimento, a que julgamos
ser 0s interesses passivos em jogo, vulgo do fiadiardevedor primitivo.

8 Veja-se que, em relacdo & situacdo da pluralidmigusséria, ndo poderd ser
perspectivada uma situagéo solidaria entre osstigdiadores. Em consonancia com as
consideracbes de JANUARIO GOMES, op.cit., pgs.912;9¢é premente a
diferenciacéo entre o art. 649/1, cabendo numacaogmpré-cumprimento, e o art.650/1,
ja no pos-realizacao obrigacional. O escopo dogirovseria afastar a parciariedade no
cumprimento, salvo havendo beneficio de excuss@é@pdanto conferir as vinculacdes
dos diversos fiadores uma caracteristica solid&riama interpretacdo possivel, ja que
os dois preceitos ndo sao rotundos na afirmacaande natureza solidaria da figura,
antes mandando apenas aplicar “as regras das giegyasolidarias”. Para aléem da
dificil harmonizagédo da possivel divisdo cofidefuss com a natureza solidaria (téo
pouco vale a cogitacdo de FRAGALI, vdzdeiussioneop.cit.,, pg.362, que revé a
possibilidade divisdo prevista no art.649/1 apesw@sno “una riduzione dell’efficacia
solidaria”. Como aponta GARRIDO, op.cit., pg.263t2ém critica expressa ao autor
italiano, tal posicdo confunde o a&mbito do benefue divisédo, que se cinge a relacéo
entre cofiadores, com a excussao que se projectalagiio entre devedor principal e
fiadores, que nao é prevista para a situacao ilejufssoria) ainda, diversa opinido
levaria a possivel constatacdo que a uma obrigagfidaria suceder-se-ia nova
obrigacdo solidaria, assente nos pressupostos i@jnp®r sua vez ja extinta, sendo
tudo isto possivel, pois a redac¢édo das duas npmoasatamento dos fiadores, € muito
semelhante, j& que ambas mandar aplicar as regjiddrms, o que incorreria afirmar
que se a primeira obrigacdo fosse solidaria, tambésegunda, adveniente desta,

igualmente seria. E como ambas possuem uma rei@néoenativa solidéria, € natural
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Voltando a analise do caracter eclético dos inseegassivos solidarios, a
separacdo de BUSNELLI €, assim, correcta mas agakfadogmaticamente, pois a

l6gica solidaria ndo é difusa em consequéncia dsasadivergentes, mas antes as

perceber o art.650°., n°1., como um direito deessgr solidario. Ainda na esteira do
autor, é diferenciavel o momento solidério, leieasase da vinculacdo dos devedores,
do momento ulterior ao cumprimento, que o autoigi@sde fase de liquidacdo. A
ocorréncia do primeiro seria pressuposazessario para a constituicdo do segundo,
onde se integraria o direito de regresso, opmifs, 238 e segs. Mas ao frisar os dois
segmentos, o autor € sensivel & autonomizacadogumdze fase. Dai que admitir um
direito de regresso solidario, a imagem do seuepgtie, nd0 seria mais que a
perpetuacdo deste ultimo, apesar de revestido defama diversa em virtude da
extingdo da obrigacdo primeira, mas ainda assiid&a@ por deferéncia a esta Ultima.
O entendimento do autor ndo mais € que harmoniosoa proprio deviex novodo
direito de regresso, que mal se compreenderia itind extensdo das caracteristicas
da obrigacdo anterior, ja que sO assim seria covelelm regresso solidario. Ainda na
mesma linha, ndo podemos omitir que a solidariedadeonstituida visando um
determinado interesse crediticio, que € consumiulis & realizacdo da obrigagéo
primitiva. Admitir uma extensao solidaria ao dicede regresso, seria 0 mesmo que
pugnar pela transferéncia desse mesmo interesseopaovo credor, no que seria
paradoxal, pois 0 mesmo ja teria sido extinto. kaimais perceptivel a opgdo do
legislador portugués em afastar a natureza sdidércofianca, quando no confronto
com o0 seu congeénere italiano, este Ultimo optowcposagrar o direito de regregao
quotano art.1954 daddice bu seja, um regresso parciario, que podemos dedigna
tipico), e ndo antes a sub-rogacdo como € designativo $8D rawdenamento (ndo se
trata de inferir da bondade das duas solu¢festdnasd concluir que as duas normas
sao coerentes com a estrutura geral das figuraguersdo inseridas. Se em Portugal ao
cumprimento de uma obrigacéo solidaria ndo se seguegresso, € pois de questionar
se realmente estamos perante uma solidariedadejorD® a evitar esta confuséo
dogmatica, que se sustentaria numa solidariedamelisia por um regresso, também ele
solidario, é util esta reflexdsui generisde que permite conciliar as duas percepcoes.
Nas palavras de GARRIDO, op.cit., pg.264 “Pasagfiomar que nos encontramos ante

un régimen especial”.

45



relacbes internas poderdo ser variadas em func&oirderesses em questdao. A
coeréncia do entendimento impele a uma redefirdgaldgica “busnelliana”, que falha
ao conceber a solidariedade nas relacdes inteon@ntlo para 0 mesmo, a forma de
actuacao das obrigacoes divisiveis, apelando depaisa diferenciacdo das obrigacdes
de interesse comum, para as obrigacdes unisulgecBustentada, precisamente, numa
contingéncia interna vinculatéria, qual seja, derdntes interesses debitérios em jogo.
O autor ndo faz mais que admitir (ainda que imgalioente), a autonomia solidaria,
enquanto modalidade obrigacional, dotada de cafstitas proprias, internas e
externas. A propria componente estrutural intedimisivel claudica em face de um
critério de distingdo, que se encontra no ambit@&do, mas que ndo alcanca uma
relacdo com a divisibilidade (ou parciaridade)gatal que acompanha a figura. Tao
pouco pugna noutro sentido a divisdo “quotal” pd#s, como supra referido, esta
solucdo ndo passa de um critério que tende a fidagfo das varias referéncias
debitérias para a futura reparticdo equitativa doasgo, antes do cumprimefftoA
divisdo, neste sentido, é algo natural, atenderglesenca de varios obrigados, em que
os vinculos de cada um deles poderéo ser divegydditdsdo ndo €, assim, equivalente
de divisivel sendo, este ultimo, um referente aatb da prestacdo (confusdo que
parece perpassar do enredo do autor). A suprawestrtobrigacdo subjectivamente
complexa” deixa de possuir o seu fundamento priahade existéncia, e a sua
composicao passa a ser explicavel a luz de um tonmempleto, em todas as suas

vertentes.

A natureza solidaria permanece, assim’Yrsndo antes na reparticdo do peso

econémicé® do cumprimento debitério que se demarcam as difaedas figuras. De

% SICCHIERO, op.cit., pg.554 ttitti i condebitori devono ritenersi (...) cointerais

in modo uguali, nelladempimentasendo a divisdo “quotal” um pressuposto para um
efeito ulterior potendo il solvens agire in regresso”.

%1 Um possivel desfasamento poder-se-ia equacionauaoa doutrina denomina de
solidariedade imperfeita. Em suma, a tese indaga api definicdo do art.512.°, resulta
uma noc¢ao ampla do instituto, que néo teria emacasitdiferencas de regime presentes
nas diferentes formas de solidariedade, mormergaeiacdes internas. Quando essas

diferencas se verificassem a solidariedade seriperifi@ita. Aderem ao conceito
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ANTUNES VARELA, Obrigacdesl, op.cit., pgs.755 e segs.; e ALMEIDA COSTA,
op.cit., pg.591, que refere, precisamente, o casague o direito de regresso sO opera
em relacdo ao garante que cumpre a obrigacao jpainei ndo o inverso em relagéo ao
garantido cumpridor, como um caso de solidariedagerfeita. Nao passa, contudo, de
um enquadramento do direito de regresso numa azeptidaria diversa. A conjugagao
determinante afere-se, como anuncia JANUARIO GOM&Scit., pgs.256-257, da
analise dos arts.516°. e 524.°., e ndo de umaus@tckobre a abrangéncia do art.512°.
Para tal, o autor coloca os preceitos referenteg@esso no que denomina de fase de
liquidacdo, posterior ao cumprimento, mas em quasséste ao “retorno” a situacao
obrigacional anterior, com o0 objectivo de apurar‘aeresponsabilidade de cada
condevedor e, consequentemente, a medida do dikeitegresso”, op.cit., pg.250. O
preceito chave seria o art.516°., que vai perngitiantificar quanto caberd a cada
condevedor perfazer perante o credor de regresa®,gume so ira actuar em fase de
liquidacédo, ou seja, em sede do art.524°. Como gadwo autor, “a inexisténcia de
regresso nao pode ser erigida em sinal duma selitiate imperfeita ou ndo auténtica”,
op.cit., pg.257. Entende-se a solugéo, ao dirguwestdes de perfeicdo solidaria para o
estreito ambito das divergéncias de regime: "oslagor, ao tracar o regime, ponderou
a existéncia de diversas obrigacdes dentro ou xizlola solidariedade, tracando-a com
a amplitude e elasticidade bastantes para se atlegpacit., pg.256. No fundo, o autor
alerta para que o a&mago solidario ndo transpareseds.513°. e segs., mas antes da
forma como é densificado o art.512°. A perfeicabddoa ndo serve, assim, para
delimitar os casos referentegadem causam que é referida assuncdo contemporanea
da situacéo solidaria, como faz ANTUNES VAREL®brigacdesl, op.cit., pg.759 e
segs. A obrigacdo ndo é mais solidaria pelas \vaigbels dos diversos devedores
provirem do mesmo facto juridico, tdo-somente, eeestasos é indubitavel que o
pressuposto daadem causasta preenchido, sendo necessario averiguar, siastes
situacOes, uma identidade causal entre os diveisoslos.

92 Expressdo usada por ANDREANI, voz, Regresso (azitijy in Enciclopedia del
diritto, XXXIX, Varese, 1988. Nado podemos, depois, conaprcbm 0 autor quando
afirma que o direito de regresso apenas encontmdafuento num ambiente de
condébito. O mesmo alicerca-se, justamente, naativem quotas do débito interno,

que serviria para fundamentar a reparticio do pesmoOmico, que apenas poderia
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facto, na relagédo devedor e fiador, quanto ao @ltindio consta uma reciprocidade no
interesse da satisfacéo credititia que justifica a ndo constituicdo de um direiéo

regresso na esfera do devedor, aquando do cumpdmarparte deste Gltimb

ocorrer no campo da comunhdo. O direito de regressontraria também um espaco
dogmatico autobnomo, independente de qualquer dondicsmo ‘per relationem”,no
que sO nos podera levar a pensar numa acepca®r@egse o distanciaria da sub-
rogacdo, sendo esta uma transmissdo do créditedamete, tipica dgolvensgarante,
em contraposicdo com a constituigdo novodo direito de regresso. E criticavel a
designada teoria: o intuito da quotizacdo, pardosfele direito de regresso, s6 possui
uma natureza meramente quantificativa, segundopoasexposto; a alusdo a uma
acessoriedade na sub-rogacdo, € bloqueada pekuposso do primeiro conceito ser
concebido numa vertente relacional que, salvo metltagmatizacdo, supde duas
obrigacGes ainda vigentes. Ora a sub-rogacdo entanektincdo da obrigacdo sub-
rogada, pelo que apenas permanece no espectrgguaidova vinculacdo. A relacéo €,
por isso, impossivel. Além disso, como refere RAVZARI, voz, Regressopp.cit.,
pg.359, também o regresso advém de “vapporto de derivazione; pois resulta,
igualmente, da consequéncia do cumprimento de umigagdo. Assim, também o
direito de regresso adviria 0 seu contepdo relationemda obrigacdo preexistente. A
distingdo entre os dois seria inexistente; fina®ea autonomia de regresso ndo se
contrapbe a dependéncia da sub-rogacdo, qualiventd¢ separabilidade das duas
nocdes, com o0 consequente afastamento dum evegraonalama juridico partilhado.
Exactamente, pelo regresso ser autdbnomo, defendidee nos por ANTUNES
VARELA, Obrigacfed, op.cit., pg.790. e por essa independéncia carifse, também,
em relacdo a sub-rogacdo, que se justifica a plidade de ocorréncia dos dois
fendmenos num ambiente como o da fianca.

% Realca BRECCIA, op.cit., pg.52, a mencéo indiremiamediata do interesse do
devedor, jA que a obrigacdo tomaria sempre o ratererediticio. Como o autor,
julgamos que a relevancia do preceito ocorre na ¢asstitutiva da relagdo solidéria.
S0 assim se explica que na mora do devedor, caatiawa falar de interesse exclusivo
deste ultimo. Nao significa que a posicdo do fiditiwe despojada de tutela, por nédo

Ihe ser imanente um interesse proprio. Nunca ficgis seria sempre protegido pelos
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8. Da relevancia pratica de um Regresso na Fianca: dilscdo em relacao a

Sub-rogacéo

De um regresso possivel em sede fidejussoria, aegarum instituto de
contornos semelhantes ja existente na fianca: acg#gédo do fiador na posicdo do
credor. Certo parecem ser os fados comuns dasfaumas, qual seja o direito de
reembolso pela realizacéo obrigaciGhahos quais juntam-se 0s mesmos pressupostos,

isto é, 0 pagamento da divida e a existéncia deratagao fidejussoria

“ditames da boa-fé”, presentes no art.762.°,n.6noc refere ALMEIDA COSTA,
op.cit., pg.91, maacresce-lhe ainda o0 amparo acessorio, justamelatéaoéo do fiador
assegurar um interesse que nao € seu.

% No que toca & organizacéo debitéria em torno dmeito da comunhdo no débito,
sustentada na partilha de interesses dos devedbigsa discussao lateral ao nosso
estudo pois, como comenta CARVALHO FERNANDHS$;0es de Direitos Reaigl?
edicdo, Quid Juris, Lisboa, pg.339, 0 que esta ausa na comunhdo € a forma de
exercicio dos poderes dos consortes, ajustando+sec@o ao exercicio isolado ao
instituto em causa, reconhecendo-se também por \@afauma possibilidade de
tratamento fragmentado dos devedores, o0 que emaiadi o facto de cada devedor
dispor de um interesse proprio no cumprimento, adoiaa constituicdo da obrigacao.
Verdadeiramente, a partir do momento em que sdatansma identidade prestacional,
e irrelevante averiguar a forma de aglutinacdonieeocida aos devedores, no exercicio
da realizagcéo obrigacional, para efeitos da nadéwselidaria.

% AMORTH, Considerazioni sui rapporti... op.cit., pg.144; o que conduz
SICCHIERO, op.cit., pg.558, a considerar que dotgale vista econémico, sdo duas
figuras semelhantes.

% GIUSTI, op.cit., pg.234
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De apontar a dissociacdo classica, consistentéferart;a “geométrica” entre
as duas figuras, apontando a sub-rogacdo paraséiecesrigacional pelo lado actiip

e o regresso um direito “novo” a cargo do devedmnaridor®.

Mas a convivéncia diferenciada das duas figuraseperse melhor pelo debate
doutrinal entre JULIO GOMES e GALVAO TELLES, acerda extin¢do, ou néo, de
um direito pessoal que possa assistir ao sub-rogativor da primeira hipotese, eleva-
se o segundo autd8f, arguindo a impossibilidade do cumulo dos doisittis,
preferindo a extingdo do direito originario, por umodo “inominado”. Reflecte em
acordo JULIO GOMES" a inexisténcia de cumulagdo, mas descré na cessiaca

crédito pessoal, ao invés propondo a possibilidizdema alternativa opcional.

A discusséo reflecte um problema de fundo mais é&xop Os entendimentos
de CARPING® ecoaram na posicéo de GALVAO TELLES, a partir deconcepcao
que revé a impossibilidade da sub-rogacdo coexsetim o direito pessoal da relacéo

7 Assim apelidada por JANUARIO GOMES, op.cit., pat87

% CARPINO, Surrogazione (pagamento coiir), Novissimo Digesto Italianayg.965;
MAGAZZzU, Surrogazione per pagamentim Enciclopedia del dirittp XLIIl, Varese,
1990, pg.1527 e segs.

% ALMEIDA COSTA, op.cit., pg.732

190 GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes?? edicdo, Coimbra Editora, Coimbra,
1997, pgs. 253-254.

190 Do pagamento com sub-rogacdo, mormente na modalidde sub-rogacdo
voluntaria, in, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio&dalelles Vol.

1, Coimbra, 2002, pg.125

192 Del pagamento con surrogazione: Art.1201-120&colla Zanichelli Editore,
Bologna, 1988, pgs.61-63. CARPINO vislumbra um cuamento indirecto da
obrigacéo de restituicao surgida do crééxomutuoaguando do pagamento ao credor
originario. O mecanismo evita que o cumprimento do deveddingx também o
direito transmitido pela sub-rogacdo. A questad@ewom acuidade para o estudo das
relacdes solidarias, porque também no mutuo canrsttum direito pessoal de regresso
na esfera do credor. E também, nestes termos, gqueesido é tratada na doutrina

nacional.
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anterior, havendo apenas a titularidade de umtdjreitransmitido por sub-rogagéo. A
percepcdo é conveniente a negacao do direito dessay pela sua “absor¢do” nos
critérios da transmissao crediticia, uma imposdinile devida aos ditames da sub-

rogacao.

A guestao nao é de todo desprovida de utilidadelagborque ao efeito tendente
da sub-rogacado estara sempre associado a figuegdesso, nos estreitos limites desta
Gltima. Nao obstante a autonomia relativa das figasas, a transmissao creditéria da
fianca é imanente o ressarcimento do dispéndiodecimo, efectuado pelo fiador. A
indagacdo do direito do regresso na fianca serdpreemondicionante necessaria,
enquanto entendimento coligado com a sub-rogacéas, Mcrescente-se, € tambéem
caracteristica natural. Na natureza solidaria emaes® um caminho finalizado ao
regresso, enquanto espontaneo dogmatico. Tambérfiamga constitui-se, assim,
congenitamente este direito, proveniente da sugosigao solidaria. A par do mesmo,

ocorre ex legé® a formacdo da possibilidade transmisséria do wégior via do

103 GRASSO, Surrogazione legale e solidarietd] Edizione rivista ed ampliata,
Edizione Scientifiche Italiane, Napoli, 1987, pds.2 segs., mais um adepto da
comunhdo passiva solidaria, que nao se coibe deiepmais alguns argumentos a
favor da tese, mormente a critica assente na diyis& quota, apontamento que
induziria, aparentemente, uma pluralidade relatiemére os supostos consortes. O
autor prefere o entendimento da quota como “la raidgelle singole participazioni alla
contitolarita del diritto di credito comune”, od.cpg.27., abstendo-se da referéncia a
uma autonomizacdo das varipgestacfes dos condevedores. GRASSO perfaz uma
consideragao quantitativa quando observado sistgoatal”, em detrimento de uma
andlise qualitativa. Partindo deste pressupostautor extrapola para a determinacao
comunitaria enquanto valorac&do unitaria, actuaateiael liberatorio, como expoente
explicativo da cessacao obrigacional. Por outrdevpes, por mercé da agregacao dos
varios condevedores nesta participacdo conjunt&utesimente unitaria “non
consentono di conciliare lo schema della surrogezimon un’attivitd solutoria che non
puo non estingure anche l'obbligo”, op.cit. pg.32dependentemente das mesmas
criticas concebiveis a comunhao debitéria, porafatg acepcdo da mesma enquanto

conceito meramente executivo, poderem igualmentgpgorse a esta percepcéo,
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arts.644°. e 592/1°* . Ora perfilhando a posicdo de JULIO GOMES, leiads n&o
extingdo da relacdo subjacente, aquando da padaitel sub-rogatérid’, aliada a uma
relacdo inata solidariedade/regresso, somos codmgeld concluir por um sistema

alternativo. Implicita pois, mais uma diferenciac&mtre as duas figuras: a

GRASSO posiciona acertadamente o momento “comwihedu seja, no preciso
momento do cumprimento, precedido da fase solidarsificada por umaes debitae
umacausa obligandsemelhante, ou seja, duma natureza idénticaseasgualitativa),

a que ira ser seguido do regresssdivengbaseada na referéncia quantitativa quotal).
E tal como o autor idealiza, a realizacdo obrigsaliora destruir esta “nuance” una,
enguanto momento necessariamente reportado a gkimesacdo unificada, sem
margem para uma via transmissiva. Nao advém domd@nento uma negacdo da
comunhdo juridica, tAo-somente a reputacdo reledegte mecanismo no momento da
realizacdo obrigacional. O referente qualitativegspnte na identidade prestacional,
assumiria a importancia apenas enquanto vector gletirmcdo destas ultimas.
Conferimos apenas um ligeiro aditamento ao entezmtiondo autor. A sub-rogacao,
sendo uma figura que se coaduna com a extincadowgagao anterior, poderia ser
inserida em termos solidarios, mas teria de o savb®dece-se ao consentimento do
devedor ou credor, ou se inserida através do aft.59.1. O que se pode retirar das
concepcOes do autor € que, mesmo o0 enquadramengoia@quer um destes critérios,
significa algo ndo natural na esséncia solidana,gee o pagamento € pressuposto da
extincao total dos diversos vinculos (a situacdia seenos perturbante na fianca, pois
aqui deparamo-nos perante duas adstricbes, sendoaquealizacdo fidejussoéria
permitiria a extingdo desta ultima, tal como adraissao da obrigacao principal, que
nao teria cessado de existir). Serve esta meng@gpaompreensdo da sub-rogacéo
enquanto instituto estranho ao panorama solidarsgrido no regime da fianca que,
recorde-se, também partilha uma origem solidarg&yrgente apenas por posicéao legal.
104 Alias, podemos até inferir que a consagracéo légaub-rogacdo, desacompanhada
do direito de regresso, deve-se ao facto do lelgislaonsiderar desnecesséaria a
referéncia & mesma, decorrente ja da solidariedddeseca da fianca, e a sub-rogacao
surgiria por ndo compartilhar, na sua esséncia, justdicacdo solidaria e, como tal,
necessitaria de uma estipulacéo expressa.

195 Era também a solucdo que transparecia de VAZ $EBRb-rogacaoop.cit., pg.7.
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exercibilidade distinta. Resulta ainda a compleargsiide das duas figuras. Mas diga-
se que a origem do regresso parte antes de umraobsstistente, que o distingue, mais
do que uma identidade finalistica semelhante, queat&nte, encontramos focos
distintos nos dois aspectos. Pensamos antes quauldaogacdo ndo deriva nada
solidario, € absolutamente neutra em relacdo &djam sé se descobre esta realidade
por estipulacéo legif. N&o falamos de uma decorréncia tipica solid&rito pouco

16 veja-se CAMPOBASSO, op.cit., pg.2 “diritto che tradgine direttamente dal
carattere solidale e non gia da una preesistetdgiore giuridcg diverso da sub-
rogacao que surge por via derivada,”’ex iure crediteeppure senza il di lui diretto
interventd, RAVAZZONI, Regressopp.cit., pg.223. A sub-rogacao € assim um meio
para alcancar um direito que surge naturalmentgadsolidaria. GRASSO, falando do
art.1203,n.3 daodice,congénere italiano da nossa sub-rogacgéo legalkajere que a
mesma tem lugar quando alguém “essendo tenutoltton per altri al pagamento del
debito aveva interesse di soddisfarlo”, interpratalisposicdo, ndo no sentido da
necessaria vinculacdo ao cumprimento de uma oliligatheia, numa espécie de
requisito solidario sub-rogatdrio, mas antes pordale circunstancia propaga um
interesse a realizacdo obrigacional, de forma aseéoeflectido, na sua esfera juridica,
as consequéncias do incumprimento, op.cit.,, pgsb4530 autor ndo €, tdo pouco,
desdenhoso a componente transmissoria presentgfragacdo. Argumenta que se 0
cumprimento do condébito solidario cessa “anche gjit altri rapporti partecipi del
vincolo solidale”, falamos apenas numa situag@movo,0p.cit., pg.63 e segshApesar

do fendmeno extintivo ndo ser estranho a sub-ragdgéie GRASSO opina que se trata
apenas de uma extin¢do relativa ao sujeito actigndo que a obrigacdo precedente
alongar-se-ia apenas em relacdo aos devedoresnmdeesmo diapasdao ANTUNES
VARELA, Obrigacgdesll, op.cit., pg.356 e segs.) e independentemente waena a
conferir a convivéncia destes dois momentos, é @néena ideia transmissoria na sub-
rogacdo. GRASSO mais ndo faz que balizar as difaserentre a consequéncia
solidaria, ou seja, o regreser novg e um mecanismo induzido por designacao legal,
vulgo a sub-rogagdo. Assim, o que subjaz, na sgécém, € antes uma propensao para
a tutela de um interesse individual, que tao-soendetn como pressuposto um
panorama semelhante ao que se verifica nas sisiagesolidariedade. A disposicéo

italiana ndo deixa de ter interesse na analiseodemart.592 n°h fine. Bem é visivel
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podem-se acicatar justificacfes para o regime haera do mesmo (isto €, ndo é por
as duas figuras comungarem de uma finalidade whéreipor ser prevista a sub-rogacéo
fidejussoria, que se pode inferir a natureza spfid#a fianca). O que se depreende € a
insuficiéncia da transmissdo crediticia, como eeclmento da natureza solidaria
fidejusséria. Para tal é imperativo a mencgédo doessg na figura, enquanto expressao
de uma situacdo preexistente. Por outras palawasacto de ndo haver uma
consagracao legal expressa néo significa que dadate regresso ndo exista, e que a
sub-rogacédo nao pode ser entendida como suprafenglobante das duas realidades,
e tdo pouco como entendimento da rejeicdo, podegal, do regresso, que advém,
antes, de forma natural as consideractes solid&@daso o verdadeiro direito que se

inscreve na esfera do fiad®t O resultado legislativo nacional, s6 pode seeraitio a

que a previsao fidejussoria, do art.644.°, € setadara partir da nog¢ao “o terceiro que
cumpre a obrigacéo so fica sub-rogado nos direitosredor quando tiver garantido o
cumprimento”, 0 que induz uma pura insercdo subi@@ por via legal. Mas a
tentativa de enquadramento a partir do art.592 in°lfine, assume contornos
semelhantes ao inciso italiano. A possivel recoadwa norma sub-rogatoria, presente
na fianca, ao ambito da designada disposicdo Bdéjia, € uma possibilidade, tanto
mais propugnada por ANTUNES VARELA/PIRES DE LIMEgddigo Civil Anotado,
op.cit.,pg.662. Mas este delineamento nao significa, talacem Itélia, e pelas mesmas
razdes apontadas por GRASSO (ou até por mais nsonoglenamento, pois ao
contrario do art.1203, n.3 dmdice a norma do art.592 n°1 ndo aponta no sentido de
uma obrigatoriedade conjunta) que se possa falandenecessaria solidariedade para
operar-se 0 mecanismo sub-rogatorio. Em suma, gerabjue seja a via utilizada para
explanar o justificativo dert.644.2, julgamos que em nenhum deles insurge um residuo
solidario. No mesmo sentido BOZAHideiussioneop.cit., pgs.260-261.

17 Um argumento de CARPINO, que poder-se-&4 aprovpasaa justificar a assercao
nacional, decorre da possibilidade que o autorav@&xisténcia da sub-rogacasirie
causa”, ou seja, sem estar alicercada num direito pessotdrceiro cumpridor, op.cit.,
pg.6-7. O cumprimento seria o titulo suficienteaparconstituicdo sub-rogatorigpér
'acquisto ed esclusivamente per l'acquisto deldaie sodisfato”, op.cit., pg.27). A
destrinca tera, contudo, de ser feita ao nivetl&ab pois, pelo cumprimento, o0 novo

credor adquire um novo direito, leia-se, o0 regregae estd em concorréncia com a sub-
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luz de uma total abrangéncia da parte da sub-rogde#&ando a sua natureza acessoria
na recuperacdo do dispéndio econdmico, para assahipréprio, todo o papel de

regresso.

Julgamos ser outro ponto de partida da solucdonbefsm plasmada nos
articulos 1.83& 1.839 para o0 regresso e a sub-rogacao, respectivanizaterimeira
mencao decorre a pretensdo do reembolso do pagganum¥ juros legais apds o
mesmo; dos gastos suportados pelo fiador, depoterdaformado o devedor da sua
intencdo de se ver ressarcido; dafaffos e perjudicios”.Como referem PEREZ
GONZALES y ALGUER, s6 o primeiro é explicavel a Ida sub-rogacao, sendo os
restantes consequéncias novoa favor do fiador, pois ndo inculcam qualqueritbre

pertencente ao credor. O fundamento deste desfedab é justificado por OLMO

rogacdo, mas que é distinto e ndo é absorvido pela®nalidades deste ultimo, como
observa OLMO GARCIA,Pago de tercero y subrogacioi€ivitas, Madrid, 1998,
pg.334. Sdo antes duas pretensdes totalmente abyerdo paritarias. Mas mesmo o
proprio CARPINO néo chega a retirar concluséesatiiangentes para a sub-rogacdo. E
sensivel a nova realidade do direito de regressoggestranho a sub-rogacao, enquanto
sucessao no lado activo, que permite ao sub-rogdgoirir 0 mesmo direito do credor
precedente. Nas palavras do auibstirrogato subentri non solo nel diritto, ma amch
nelle eventuali garanzie delle quali il creditorsée assistito; fenomeno radicalmente
estraneo al regresso.”0O que elucida é, antes, uma reparticdo entre or GpOS
cumprimento, protegido pelo regresso, e anteriesse momento, incumbido a sub-
rogacao, op.cit.,, pgs.34-35. Tao pouco se poddr@regue 0 autor propugna este
entendimento na base das duas disposi¢c6es normdtiianas fidejussorias, vejam-se
os arts. 1949 e 1950 dmdice que colhem também a distincdo do codigo espanhol,
pois essa diferenca ndo surge no regime soliddambém neste ambito CARPINO,
op.cit., pgs.80 e segs., cogita uma sub-rogacaeshera do devedor cumpridor,
mantendo a mesma enunciacado, isto é, que o regapéisar-se-ia as situacdes pos
cumprimento, enquanto que a sub-rogacdo tutelariposicbes anteriores. Alias, a
propria enunciacdo da exercibilidade alternativa dlaas figuras resulta pois ambas “si
differenziano tra loro per struttura e disciplinap,.cit., pg.83

197 Cit. apud,OLMO GARCIA, pg.333
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GARCIA™® da constatacéo de uma vinculagéo pessoal, prdgri@nca (ja ndo sé no

sentido de compreender todo o patrimoénio do fiadms também de o sujeitar a uma
adstricdo propria). A pedra de toque desloca-sprdppara o pés-cumprimento, e da
compreensao de duas realidades distintas que rajgesderligadas, ndo comungam de
caracteristicas iguais. Acrescentamos nos, quéendmento desta diferenciacéo, cuja
manifestacdo ocorre por virtude de um direito dFre®so, sO se pode compreender
através da aceitacdo duma natureza solidaria agsod fianca. Se a pessoalidade
garantistica da origem, de modo natural (ao caotd@ sub-rogacdo, que € induzida
legalmente), ao regresso, enquanto instrumentddiganbilicalmente a uma vinculagéo

propria do garante, e se este é também uma extagéo da solidariedade, entédo
podemos afirmar que as garantias pessoais partileanm substrato solidario, onde se
vai alicercar o direito de regresso, enquanto iaiper de dissociacdo de duas

realidades temporalmente diversas, e sequenteahdturelacéo solidari¥.

A sub-rogacdo matiza, assim, a transmissdo doterédiginario nos exactos
termos em que 0 mesmo se encontrava, a data deagdal fidejussoéria. Esse crédito
torna-se estanque aquando do cumprimento, a suacéwotermina nesse momento,
pois a sub-rogacéo nao logra explicitar a contioale uma situacédo nova e divergente
da anterior vinculacao fidejussoria, quando de&amiutra figura que encontra a sua
razdo de ser precisamente na confrontacdo de uuagdd diversa a anterior relacao
fidejussorid™®

198 Op.cit., pg.334 ta medida de lo que el fiador debe obtener del dewitne dada
por su derecho personal”

199 piga-se, contudo, que também ndo é posicdo padfic Espanha, a tese da n&o
absorcédo do regresso na sub-rogacéo. Veja-seacG@AS ESCANDON, op.cit.,
pg.101.

19 N&o temos outra alternativa senéo discordar de ANHS VARELA, Obrigacdes

II, pg.498. O distinto autor descortina uma ampwabrangente do instituto da sub-
rogacao, perfazendo antes o regresso como suced@edimitado, absorvido na teia
sub-rogatoria, pois seriam transferiveis para @dofiaodos “os atributos ou qualidades
do direito encabecados no credor”. Antes de masgneo CARPINO menciona, “la

surroga del fidejussore avviene nella titolariegl dredito originario e non in un
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presunto posto o posizione”, op.cit., pg.87. O matdoca assim o enfoque apenas em
elementos objectivos, descaracterizados de refegric pessoas intervenientes na
operacdo. Mas mais anda, julgamos que, por co@rélnoescopo garantistico da figura,
ndo seria compreensivel que a fian¢a, sendo peestadhteresse exclusivo do devedor,
fosse passivel de dotar o fiador dos mesmos meiascance do credor originario para
satisfacdo de eventuais custos seus apos o cunmpoida obrigacédo. Implicitamente,
estariamos a admitir uma perpetuacdo do interessBticio na esfera do garante
cumpridor. Ora esse interesse tem como referemidagdo fidejusséria que, com o
cumprimento, é extinta. Consequentemente, 0 madeodstituicdo sub-rogatéria sera
sempre determinado por apontamento a obrigacdeqeste, e ao interesse que a
compde. Admitir o englobamento, na sub-rogacao,julos e dos custos ulteriores ao
cumprimento, seria considerar que o0 interesse maepa prestacdo estender-se-ia a
nova vinculagédo. Falamos de uma perenidade quemd@mtra justificacdo, tanto mais
na sub-rogacéao legal, por onde néo ocorre, ao manas manifestacdo de anuéncia do
credor ou do devedor. Acrescente-se que, ao cimilar conclusdo de MAGAZZU,
op.cit., pg.1526-1527, (ndo obstante referir-seedesos da sub-rogacdato sensy o
interesse do anterior credor ndo se extingue, gegrais se reavivar na figura do fiador.
Para além do interesse crediticio ser um referejtectivo, enderecado a obrigacdo e
ndo ao credor, como supra visto, tal situacdo eol@aim estranho caso do interesse
aposto a obrigacdo nova, constituido a partir deitdi pessoal do fiador, conviver com
interesse ja extinto. Como BETTI refefegoria generale delle obbligazionipl.lll,
Milano, Giuffre, 1955, pg.66, a relacdo anteriorntéan-se, masaltro e il rapporto
oggetivamente consideratp”@ outra a obrigacdo, bem como outro é o0 interesse
tutelado, relevado da obrigacdo fidejusséria, nmempse do fiador, oifiteresse al
ricupero”, op.cit., pg.67. Veja-se ainda DIEZ PICAZO-GULLOSIistema de Derecho
Civil, 42 ed., vol. Il, Madrid, 1981, pg.579, que pbde maf na analise da situacao
inversa, ou seja, que a accado de reembolso, pamselireito “novo”, ndo poderia ser
abrangida pelas garantias do crédito anteriorugidps mesmas decorre um principio
de acessoriedade, vale dizer, que as mesmas esteoiggenitamente ligadas a um
determinado credito, “no de cualquier credito”. éggentamos nos que, como fazem os
mesmos autores, ao admitirem um direito de regrespendente do fendmeno sub-

rogatorio (alias o entendimento insurge-se antag@&@ tentativa de explicagdo da sub-
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rogacao segundo o enquadramento do regresso,aaflotra autonomia das duas
figuras), entdo s6 vemos que essa dissociacagaenia pratica, com a tutela do crédito
(antigo) transferido através da sub-rogacéo, estamtes créditos que surjam na esfera
do fiador cumpridor, pelo direito de regresso. Berss antes que a realizacédo
obrigacional demarca os dois momentos, sendo angasla sub-rogacao justificagla
lege por via do art. 592.°, n°.1, enquanto facilitagaaressarcimento do fiador. A sua
extensdo ao deviex novo levaria, inevitavelmente, a partilha das carastieds
obrigacionais anteriores, entre elas o interess@rieiro credor, ja arredado. Esta
acepcao evitaria o aproveitamento do regime suéitéog para a satisfacdo da nova
obrigacdo. A desvirtuacdo da direccéo garantiitisgussoria seria também patente se,
atendendo que a simples adjuncao de mais um paionadconcretizacdo do interesse
creditério, que é o fundamento da causa de garaatfeanca, ao fiador fosse permitido
gizar, para ele mesmo, uma garantia de realizagdoogto crédito, juntando-lhe o
regime mais abonatodrio presente na sub-rogacaa. dgejque ponto de vista for, o
interesse do fiador parece ser neutral no institAtcsub-rogacdo, certamente, iria
proporcionar-lhe novos meios garantisticos partepsdes que sdo alheias a figura. Dai
a necessidade de circunscri¢cdo da transmissaddaradndo so aos limites do regresso,
0 que ja advém da dogmatica do tema, mas nos $épegs fundamentos, o que s6
pode significar uma subalternizacdo da sub-rogacéon mero reforco da pretensao
ressarcitoria do primeiro pagamento. Nao é umaidsquiva a ANTUNES VARELA,
Obrigacgoesll, op.cit., pg.347, ao considerar que, na sole#ade, e apds a realizacdo
da obrigagdo, ndo seria justo que o “vinculo dauméésponsabilidade” recaisse sobre
0s garantes da obrigacdo principal. Temos poisotdeccdar com RAVAZZONILa
fideiussionepg.221, ao deduzir um verdadeiro sub-ingressaatiof, ndo abrangendo
a figura todos os contornos do direito de regresomesmo sentido, GIUSTI, op.cit.,
pg.234, que fala da sub-rogacédo para “riavere b® lta pagato e o regresso para
reaver “ di interessi e rimborso spéseBastara pensar em eventuais transmissoes
crediticias onerosas futuras. Os efeitos prati@dundam na impossibilidade de

invocagao do regime contido nos arts.582.° a 584.°.
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N&o sao, assim, desprovidas de fundamento as ghaeadle OLMO GARCIA
que aponta a sub-rogacdo como um uma garantia deesse'’. E também
compreensivel o entendimento de JULIO GOMES, aerdlifciar a sub-rogacdo do
enriquecimento sem cad$a num trilho semelhante ao direito de regréSsafastando
a compreensdo unitaria dos dois institutos e daipelsextensdo da sub-rogagdo as
caracteristicas solidarias. E neste pressupostdarini que se entende que
PROSPERETTI designa a sub-rogacéo aridhe in senso generico di regressg”

com o intuito di evitare uno spostamento di richezza senza catsa”

MOp.cit., pg.334. Expressamente MAGAZZU, op.cit.,1887, ‘Uno strumento di
tutela che assicura, la reintragazione in formaspea”

12 JULIO GOMES, op.cit., pg.128-129, releva que @itlir pessoal que cabe ao sub-
rogado ndo € uma pretensao de enriguecimento sesa eada repeticdo do indevido.
De facto, se o cumprimento foi eficaz em relaca@rador pouco espaco resta a estas
duas figuras. O autor coloca o énfase na relacéaltdenatividade entre as duas
pretensdes, decorrendo, implicitamente, que n&wmlasa como preceitos sobrepostos.
Posicdo semelhante segue MENEZES LEITAD,Enriquecimento sem Causa no
Direito Civil, Coimbra Editora, Lisboa, 2007, pg.824-825, aonggoque ndo ocorre
enriguecimento do devedor, que continua vinculago) empobrecimento do terceiro,
gue adquire um novo crédito.

113 RAVAZZONI, Regressopp.cit., pg.358, conclui que a repeticdo do indewido
poderia ser pressuposto de uma coobrigacdo, pestasno pressuposto do pagamento
de quem nao seja obrigado. Completa, FideiussigrzlP, com o caracter subsidiario
presente no enriguecimento sem causa, distanteadtwadle regresso. CAMPOBASSO,
op.cit., pg.2, exclui também a associacédo do regras enriguecimento sem causa, pois
nao seria mais que a actuacdo do enriquecimentocaasa na solidariedade. Para o
autor a figura reporta-se aos vinculos internospuisionada pela justificagdo
redistributiva das utilidades que os coobrigadasgueionaram apds o pagamento.

114 'adempimento delle obbligazioni. Il pagamento ceumrogazione,n, Trattato di
Diritto Privato, vol.9, Utet, Torino, 1988, pg.123.

5 ELAVONI, op.cit., pg.43, fala deuha azione di arrichimento sui generis”
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Intui-se agora a limitagdo ao funcionalismo subamignal, apenas como forma
de sucesséo, no lado activo, da relagdo preexastenfjuanto nocéo de reforco da
natureza compensatéria do regré¥sonuma diferenciacdo patente, mas que nada
conflitua com a acepcéo da sub-rogacdo na qualidadmmplemento do regresSo
Ao contrario de JANUARIO GOMES, pensamos que a regiacio corresponde a
noc&o restrita do regressd

8 ANTUNES VARELA, |, pg.789. CARPINO, op.cit., pg.386, baseia a sua distincéo
entre a sub-rogacao e o regresso, precisamentedpoeconhecer ao Ultimo a extensao
a realidade precedente, que seria tutelada petaogalgdo. A complementaridade das
duas figuras nunca poderia existir, pois 0 ambeoadtuacdo de uma delas nunca
abrangeria a outra. Compreende-se mal a solucd@utlor, tanto pela natureza
compensatoria do regresso, como pela negacdo d€argesento integral do novo
credor, se optar pela sub-rogacédo, determinado gmlodireito pessoal, como critica
OLMO GARCIA, op.cit., pg.267.

117 Apontamos, assim, em sentido diverso & doutrir@onal, mormente na falta de
destrinca entre a finalistica das duas figuras.éysemelhante mas ndo idéntica. BETTI,
op.cit., pg.62, infirma o subjacente pratico da-sadmcao legal emdarantire il
recupero della soma erogate al terzoSe ao potencial recuperatério juntar-se a
“funzione redistributiva propria del regressofundado na necessidade de resposta de
cada condevedor na medida do seu interesse, a tibitigeede entre as duas figuras é
patente, na percepcao de SICCHIEREgresso e surrogazione legale, Contratto e
Impresa,Dialogi, Padova, 1996. Mas a propria funcéo detegirmcao sub-rogatoéria € o
entrave a permissdo do sub-rogadtténere piu di quanto sia giustificato in base al
rapporto sottostante col debitore”BIANCA, 1V, op.cit., pg.363. Esta relagéo
subjacente ndo é mais que o regresso que o sutheraispde contra o devedor, mas
que pela derivacédo da relacdo anterior, a sub-a&mgacconfinada ao “ammontare del
pagamento effetivo”.

118 A alternatividade na actuacdo das duas accbesfsmda distingéo das duas figuras.
E um conceito harmonioso com a possibilidade de primeiro exercicio sub-
rogacional, procedido da actuacdo do direito daessp, RAVAZZONI, op.cit.,
pg.226-227, e BIANCA 1V, op.cit., pg.364. Ao aceitam sistema opcional entre as
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8. Conclusofes

Em sintese, retemos que as coordenadas deternsinaateompreensao das
situacdes solidarias reportam-se a presenca deswériculagées passivas, huma unido
que orbita em torno da observacao de dois parametrimentidade entre as possiveis

prestacdes; e a causa similar das mesmas.

Se em relagdo a primeira, a teorizacdo do coneéeite dificil compreensao
(tanto mais dificultada pela norma insita no a&.$1n.°2), no que toca a garantia da
pretensdo crediticia, julgamos que é uma aferigienpe quando a aspiracao activa
dispbe de diversos patriménios disponiveis a ragdia do seu interesse. E é,
precisamente, essa concretizacdo que enformaag&itisolidaria, ou seja, o elemento
(objectivo) que faz aderir os condevedores (subct que € independente da
verificacdo de uma ou mais obrigacdes, sendo assges, um expediente propicio para
delinear um regime mais ou menos benévolo para om diévedores (leia-se, o
primeiro, o fiador, e o segundo, 0 obrigado sol@arAssim, e apesar de tomar um
referente externo as relacdes internas, a agldingassiva desenha-se no interior
dessas ligacdes, num “apontar” idéntico, como estaufacilitadora de um designio
crediticio igual (& qual é alheia qualquer reco@du@ comunhdo, ndo enquanto
negacao dessa caracteristica a solidariedade, nmqaargo conceito insuficiente para a
explicacdo da aglomeracdo de varios devedores era ttie um credor. A discussao
sera proficua enquanto problematizacdo a jusanteatlameza solidaria, a qual tera de
densificar a razdo dos regimes diferentes doscafs. e segs, e dos arts.627 e segs.,

mas nao podera servir como definidor das caratita$sdo instituto)

duas figuras, JANUARIO GOMES, op.cit.,, pgs.902-988, pode concordar que
existem verdadeiras divergéncias dogmaticas erstrdogs institutos, pois se tal ndo
fosse, ndo haveria razGes para exercer uma adfg@uoes outra. As diferencas nao séao,

assim, apenas de insercdo sistematica.
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Dai resulta a verdadeira “textura” solidaria, semdoonsequéncia inerente ao
art.512.°, n.°1, ndo mais que a materializacamwwasse do credor, ou seja, a extingao
do fundamento de agregacdo dos diversos sujeitseddees, numa mera fase
executoria. A natureza solidaria €, pois, singelanterior. Ora, também na conexao
entre fiador e devedor principal é reconhecivehwfecimento da situacdo do credor,
no reforco da pretensdo deste Ultimo, que sO sepre@nde se as duas obrigacdes

presentes na figura forem funcionalmente semelbante

Reconduzido o padrao fidejussorio a base solidariadireito de regresso
apresenta-se sequencial a cessacdo dessa estnaudalimitacdo da reparticdo do
dispéndio econdmico efectuado por um dos devedamstuar sobre os restantes. Nesta
sede, € possivel distinguir algumas diferenca® entegresso fidejussorio e o solidério.
No ultimo, a reparticdo “quotal” efectuada aquamidoconstituicdo da solidariedade,
opera como alusdo apantumda vinculacdo de cada devedor a satisfacdo aiediti
Uma determinacdo que ndo encontra justificacdoegomne da fianca, pois o fiador
surge obrigado nos mesmos termos do devedor pans@mndo que 0 seu ressarcimento
sera efectuado na medida da adstricdo deste ulgmalmente, o regresso fidejussorio
apresenta, logo a partida, uma propensdo “unilatena medida em que ndo é
admissivel a pretensdo do devedor sobre o devedosequente ao pagamento do
primeiro ao credor. Bem se entende o campo de @dudos interesses passivos na
solidariedade, vulgo na fase ulterior desta, mamcietamente na razdo da constituicao
do direito de regresso, bem como na definicdo desmme Compreende-se que o
devedor originario ndo possa deitar mao do mecandmregresso contra o fiador, pois

a fianca é estabelecida no seu interesse.

Finalmente esclarecido o modo de operar do dim@aegresso fidejussoério,
faltava perceber a sua relevancia pratica numadiga contemplada com a sub-
rogacao. Para além da neutralidade valorativa détst@a, apenas sindicavel a partir de
uma formulacéo legal, a sub-rogacédo revela-se anapyuanto sustentaculo de uma
ideia de continuidade da relacdo anterior a regdizarediticia, precisamente pela falta
dessa caracteristica originaria, mas sobretudogx&téncia do direito de regresso, esse
sim um genuino solidario (e, consequentemente, éamiidejussério). O significado

desta representacdo, induz ao balizamento subéragahos estritos limites da
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realizacdo da obrigacao fidejussoria, enquant@esso, além de contemplar os gastos
ocorridos no pagamento da divida originaria, prepagua influéncia aos proveitos e
aos prejuizos que ao credor de regresso possam apgs esse momento (ndo sendo
fechada a possibilidade de cumulacdo das duasfigpois os seus ambitos sobrepde-

se no que diz respeito ao ressarcir do dispéndiieddo pelo fiador).
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