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I — Introducio nao sofram intervencdes da disciplina dos
confratos especiais a eles analogos.! por
1. A dogmitica do direito privado ain- mais indesejavel a promogdo da autonomia

da estd a procura de técnicas satisfatorias confratual que seja essa pratica.
de qualificacdo e regramento dos contratos 2. Este estudo nasceu de uma discipli-
atipicos. Quem acredita que a disciplina  pa prilhante do curso de pos-graduagio da
desses ultimos se plasma e exaure nas nor-  Faculdade de Direito da Universidade de
mas gerais sobre obrigagGes e contratos.  Szg Paulo. a qual. com indistinto privilé-
menosprezando. destarte, o relevantissimo oio. seus autores cursaram. Alcides Toma-
papel que a predisposigao legal dos contra-  getti Jiinior. mestre. concentrou seus esfor-
tos em espécie exerce nas operagdes de di- cos na elaboragdo conjunta e democratica
reito privado, terd. no maximo. uma boa de uma daquelas técnicas de qualificagdo e

ideia. Ela dificilmente saird do papel. Até

porque ja a tl\fel‘al}l. © el?l pOUqUISSINO 1. Cf. Rodolfo Sacco, “Autonomia contrattua-
€COOU na experiencia Juridica. I’)c:sconhe- le e tipi”, in Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
cem-se, com efeito, contratos atipicos que dura Civile 1/785-808.
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regramento dos contratos atipicos. chama-
da, por inspiracdo nos civilistas italianos,
teoria dos fipos contratuais gerais. Essa ul-
tima expressdo a denominacdo mesma da-
quela disciplina. Com olhos de hoje. perce-
bemos que o salto qualitativo do nosso
aprendizado ndo esteve na adaptacdo de um
sofisticado saber alienigena a realidade ju-
ridica nacional. Com maior acerto. as licoes
do mestre serviram como um importante
ingrediente ético das reflexdes que sobrevi-
vem e sobreviverdo por muito tempo aque-
la disciplina: trata-se, em wma unica ex-
pressdo. do cultivo da problematicidade.
que alguns espiritos buscam afugentar dos
modelos dogmadticos a serem propostos.
sem perceber como isso interfere deleteria-
mente nas especificidades cientificas do
pensamento juridico. Ao professor Toma-
settl, nossos agradecimentos e homena-
gens. Mas. sem desmerecer esse necessario
esclarecimento em forma de devida reve-
réncia, voltemos ao tema que ora nos toca.

3. Sdo muitos os contratos, alguns de-
les ja nominados pelos usos e costumes
contratuais. que desempenham. na pratica.
funcées de garantia, sem que se enquadrem
nos tipos de contratos de garantia conheci-
dos e regulados pelo direito legislado. Um
deles. que ja mereceu tratamento no Brasil.”
¢ o confrato autonomo de garantia. fonte
contratual de garantias auténomas. Diante
da atipicidade dessa e de outras operacdes
contratuais., emerge o problema caracteris-
tico a todo e qualquer contrato atipico que
se apresenta sobre a mesa do jurista: como
identificé-lo juridicamente? Qual discipli-
na sera aplicavel a ele?

4. A proposta de construcdo de um
tipo contratual geral de garantia. ou contra-
to de garantia em género, vem para ao me-
nos tentativamente solucionar esses ques-
tionamentos e tantos outros deles decor-
rentes. Uma disciplina comum, suficiente-
mente abstrata. que apanhe todos os con-
tratos de garantia conhecidos. seria o resul-

2. Arnoldo Wald, “A garantia a primeira de-
manda no direito comparado™, in RDM 66/5-12.

tado dessa construcdo. e permitiria condu-
zir-lhe as atipicas operacdes contratuais de
garantia, entre elas as garantias autonomas,
extraindo, assim, sua identidade e seu re-
gramento. ainda que basicos. A primeira
analise desenvolvida por este estudo pre-
tende contribuir para aquela construcio: a
segunda, elaborar sobre as garantias auto-
nomas a partir do modelo construido. ain-
da que seja. tdo somente, para oferecer-
lhes uma distin¢do causal. mesmo que pa-
noramica. para com as demais espécies. ou
subtipos. de contrato de garantia.

5. Reservar a expressdo confrato de
garantia para designar um tipo contratual
geral revela uma opgdo pela terminologia
da doutrina italiana das garantias contra-
tuais.’

A doutrina alema toma. por seu turno,
a expressdo contrato de garantia (Garan-
tievertrag) nao como tipo contratual geral.
€, sim, como o contrato constitutivo do que
os italianos denominam, precisamente, ga-
rantias auténomas. Em seu sentido ale-
mao, a expressdo ¢ também utilizada por
Pontes de Miranda:*

“Contrato de garantia é aquéle pelo
qual alguém promete responder. no todo ou
em parte. pelo risco que o outro figurante
possa soffer em negoécio juridico de que
seja figurante. Os exemplos melhor escla-
recem: B. por sugestdo de A. montou hotel
na pequena cidade. e A assume a responsa-
bilidade pelos défices que anualmente
ocorram. ou pelos lucros de x por cento: B.
a quem A deu em locacdo a loja. monta ar-

3. Cf. Fulvio Mastropaolo, I Contratti Autono-
mi di Garanzia, 1989; Raffaele Cicala, “Sul contrat-
to autonomo di garanzia”, in Rivista di Diritto Civile
2/143-151; Luigi Garofalo, “Per un’applicazione
dell’exceptio doli generalis romana in tema di con-
tratto autonomo di garanzia™, in Rivista di Diritto
Civile 5/629-661.

4. Tratado de Direito Privado XLIV. Parte Es-
pecial — Direito das Obrigacées: Expedi¢do. Con-
trato de Agéncia. Representagdo de Empresa. Fian-
ca. Mandato de Crédito. Constituicdo de Renda.
Promessa de Divida. Reconhecimento de Divida.
Comunidade. Edi¢do. Representagdo Teatral, Musi-
cal e de Cinema. Empreitada, 2% ed.. p. 115
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mazém depois de C lhe haver garantido que
a renda sera de X por cento. ou. proximo a
findar-se o contrato, que A o renovara.

“0 contrato de garantia no € acesso-
rio. e sim independente. Nao se promete o
adimplemento por parte de devedor princi-
pal. mas indenizacdo de dano sofrido, ou
determinada renda, ou outro resultado.”

6. Adotada a expressdo contrato de
garantia como designativa de um tipo con-
tratual geral, definem-se agora, prelimi-
narmente, ¢ de modo estipulante, nas lin-
des deste estudo. (1) tipo contratual geral e
(2) garantia.

6.1 Para a compreensdo dos tipos
contratuais gerais € indispensavel um deli-
neamento prévio — como propde Tomasetti
Tunior’ — da classica tensdo entre lei e fato
social no ambifo da tematica contratual.

Consoante seus pressupostos, conce-
be-se que certas operacdes de mercado néo
se subsumam aos tipos contratuais, isto é.
aos modelos legais que. conformando re-
correntes operagdes econdmicas, configu-
ram os contratos tipicos. Dessa circunstan-
cia, decorre o fenéomeno dos contratos ati-
picos.

Concebe-se, outrossim, que os con-
tratos atipicos, e mesmo contratos tipicos
que. concretamente, desempenham fun-
coes discrepantes daquelas abstratamente
definidas em lei. possam confrontar-se
com os esquemas legais.

Dessa colisdo entre préaticas negociais
continuas e ordenamento legal. e na tenta-
tiva de acomodar esse fenomeno, advém a
teorizacdo dos tipos contratuais gerais.

Ora, diante da tensdo entre regramen-
to contratual legal e arranjo negocial — e
aqui se vale, novamente e continuamente,
de Tomasetti Junior — caberia ao intérprete
enquadrar esse ultimo. através da expansi-

5. Ambito e Justificacdio do Curso. Trata-se da
apresentagdo do curso Tipos Contratuais Gerais, le-
cionado pelo autor na Pos-Graduagdo em sentido es-
trito da Faculdade de Direito da USP, no 12 semestre
de 2004.

vidade do primeiro, em modelos que, com-
preendendo setores — ndo mais operacdes
individualizadas — do processo econémico,
conformam exigéncias mais gerais do mer-
cado. Vale dizer, entdo. modelos setoriais,
ou — para além dos modelos legais. consis-
tentes nos contratos (tipicos) em espécie —
tipos contratuais gerais, concernentes, na
diccao de Bianca.’ as exigéncias gerais da
vida em sociedade captada como um com-
plexo de relacionamentos. Dai tais mode-
los. ou tipos, possibilitarem uma disciplina
contratual adequada as variantes que emer-
gem da pratica social.’

Diante disso, construir o contrato de
garantia como um tipo contratual geral im-
plica admitir:

a) a existéncia de operacdes economi-
cas que nao se subsumem aos tipos contra-
tuais a que o ordenamento legal atribui a
funcdo. abstrata. de garantia. Assume-se,
entdo. que sdo continuamente celebrados
contratos atipicos que desempenham fun-
¢do de garantia (tais como o contrato auto-
nomo de garantia) e contratos tipicos que.
apesar de abstratamente desempenharem
outra funcdo. concretamente desempe-
nham funcdo de garantia (tais como os ne-
gobcios fiduciarios):

b) a confrontagdo. ndo rara. desses
contratos atipicos e desses contratos tipi-
cos com funcdo concreta discrepante da
funcdo abstrata com o regramento contra-
tual legal:

c) que, diante dessa confrontacdo, o
intérprete € chamado a analisar os contra-
tos especiais (em espécie) que desempe-
nham funcdo de garantia — tipos contra-
tuais a que o ordenamento legal atribui a
funcdo. abstrata, de garantia. tais como o
contrato de fianca. hipoteca. penhor. etc. —
para que, expandindo-os. possa delinear o

6. Diritto Civile III. Il Contratto, 2® ed., p.
487.

7. Cf. Pier Luigi Grana, “Obbligazione di ga-
ranzia e tipicita della disciplina™ in Contratto e Im-
presa 2/586.



ATUALIDADES 47

setor da vida econdmica em que operain.
Em ultima analise, isso implica identificar
um mercado de garantias constituidas por
contratos;

d) que. neste setor, ainda no seio des-
sa atividade hermenéutica, possam ser en-
quadrados os contratos atipicos. bem como
os tipicos com funcdo concreta diferente
da abstrata. Isso permite identificar. assim.
a quais exigéncias do mercado tais contra-
tos correspondem e, por consequéncia,
construir o confrato de garantia como um
tipo contratual geral a fim de dispor de
uma disciplina juridica aderente as neces-
sidades socioecondémicas que os possam
justificar.

6.2 No ambito da dogmatica juridica.
o termo garantia € polissémico. cujos sig-
nificados podem ser extraidos em conside-
racdo ao contexfo no qual a palavra se in-
sere. Observando, contudo, a utilizacdo do
termo garantia em diferentes contextos, é
pertinente uma breve investigacdo acerca
de uma eventual raiz comum dos diversos
significados, visando auxiliar o emprego
de tal da palavra. com o rigor que a boa téc-
nica determina.

6.2.1 Nesse sentido, no contexto da
teoria geral da relacdo juridica. emprega-
-se 0 termo garantia para designar um dos
elementos da relacdo juridica. ao lado dos
sujeitos, dos objetos e dos fatos juridicos.®

Trata-se da acdo (em sentido mate-
rial), conforme dispunha o art. 75 do revo-
gado Cadigo Civil de 1916. ou seja. do
conjunto de meios coercitivos de que esta
investido o titular da pretensdo. em face do
destinatario de dever comportamental que
o inadimpliu.® Do ponto de vista estrutural,
portanto. garantia € uma posicdo juridica
subjetiva ativa complexa: quanto a sua

8. Manuel Domingues de Andrade, Teoria
Geral da Relagdo Juridica I Sujeitos e Objecto, pp.
19-28.

9. Por todos, Pontes de Miranda, Comentdrios
a Constituigdo de 1946 I—Arts. 1°-14, 2% ed., pp. 105-
122; Tratado das A¢des I. A¢do, Classificagdo e Efi-
cdcia, 2% ed., pp. 29-58.

funcdo. efetiva a pretensio. conferindo se-
euranca as pessoas de seus titulares.!

6.2.2 Dai se vé a confusdo terminolo-
gica desencadeada pelo art. 189 do Cadigo
Civil. A acdo, que no Estado de Direito ¢
predominantemente exercida através de
remédios processuais (“acdes”, em sentido
processual), nasce com a violacdo da pre-
tensdo. Essa. como posicdo juridica subje-
tiva ativa elementar. integra o direito sub-
jetivo desde o momento em que este € atri-
buido a alguém. como efeito de fato juridi-
co que existe, vale e é eficaz.

Pode ocorrer, entretanto, que o exer-
cicio da pretensdo seja obstado. Assim. nas
relacdes juridicas obrigacionais. a preten-
sdo sO pode ser exercida a partir do mo-
mento em que a prestacdo se torna exigi-
vel. Sendo exigivel a prestacdo. exercida a
pretensio e verificado o inadimplemento.
surge. para o sujeifo ativo. a acdo. visando
a satisfacdo do direito de crédito.

Trata-se, portanto, da projecdo do
conceito anterior de garantia (enquanto
elemento da relacdo juridica) no ambito
especifico das relagdes juridicas obriga-
cionais. Garantia significa. também aqui.
agdo, posicdo juridica subjetiva ativa com-
plexa: o complexo de meios constritivos
do patrimoénio do devedor (arts. 391 do
Codigo Civil e 591 do Cédigo de Processo
Civil). visando a satisfacdo do crédito atra-
vés da conservacdo e da execucdo de seus
bens.!! Dai dizer-se. como o fazem Antu-
nes Varela'? e Almeida Costa.”® que o pa-
triménio do devedor constitui a garantia
geral das obrigacdes ou garantia comum
dos credores. o que se admite apenas por
elipse. visto que bens ou patrimonio nao
podem,. tecnicamente. ser mais do que ob-
jeto da garantia.

10. Carlos Ferreira de Almeida, Texto e Enun-
ciado na Teoria do Negécio Juridico I, p. 549.

11. Idem, 1bidem.

12. Das Obrigacdes em Geral I, T ed., p.
419,

13. Direito das Obrigagdes. 9% ed.. p. 7T83.
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6.2.3 De qualquer forma. o ordena-
mento juridico admite que se reforce esse
poder genérico. de que todos os credores
estdo investidos, para satisfazer seus crédi-
tos mediante a execucdo da pluralidade de
bens que constitui o ativo do patriménio do
devedor.

Os portugueses chamam esse reforco
de garantia especial, por rebuscar, “desde
sua constituicdo. a consisténcia econdmi-
co-juridica do vinculo obrigacional”.** O
art. 300 do Cadigo Civil também emprega
essa terminologia.

De um lado. as garantias especiais
tém “por objeto a responsabilizacdo de ou-
tro ou outros patrimonios pelo cumprimen-
to da obrigacdo™.” mediante a adstricio de
outra ou outras pessoas. além do devedor.
a realizacdo da prestacdo. Trata-se das ga-
rantias pessoais. mediante as quais se ope-
ra um reforco quantitativo da garantia do
credor. Em outros termos, a garantia pes-
soal consiste em uma pretensdo, que € con-
teiido de uma relacdo juridica acessoria.
refor¢cando a efetividade da pretensdo con-
tetido da relacdo juridica principal.

Por outro lado, as garantias especiais
podem ter por objeto a atribuicdo ao credor
de “determinados direitos sobre certos
bens do préprio devedor ou de terceiro™,'
o que implica uma afetacdo preferencial de
certos bens ao pagamento de certas divi-
das. Trata-se das garantias reais, mediante
as quais se opera um reforco qualitativo e.
ao mesmo tempo, quantitativo, desde que.
nesta ultima hipotese. a garantia real seja
constituida por terceiro.!” Em outras pala-
vras. a garantia caracteriza-se. aqui, por
um poder formativo, de que esta investido
o beneficiario, de satisfazer, com preferén-
cia. seu crédito mediante a execucdo de
um especifico bem.

14. Jodo de Matos Antunes Varela, Obriga-
¢fes em Geral II, T ed., p. 420.

15. Mario Julio de Almeida Costa, Direito das
Obrigagdes, ¥ ed., p. 819.

16. Idem, p. 819.

17. Idem, p. 821.

De um modo geral. ¢ a funcdo de re-
for¢o da garantia geral. desempenhada pe-
las garantias especiais, que mantém sua
unidade de tratamento. Por isso, como sus-
tenta Fragali.'® essas ultimas correspondem
a nocdo técnica de garantia. pois. conforme
explica o autor, esse termo deve ser reser-
vado aqueles casos em que hd um reforce
singular da probabilidade de satisfacdo do
crédito, em beneficio de determinado cre-
dor. caracterizado, eventualmente, pelo
rompimento da par condicio creditorum.

Além disso, conforme corrobora Fer-
reira de Almeida.'® é esse o ambito proprio
dos contratos de garantia. na medida em
que as garantias especiais constituem-se
preferencialmente através de negocios ju-
ridicos bilaterais, tais como o contrato de
fianca (garantia pessoal), o contrato de pe-
nhor e o contrato de hipoteca (garantias
reais). entre outros.

6.2.4 O Codigo Civil utiliza, em di-
versas oportunidades, o termo garantia em
outros senfidos. diferentes dos até aqui ex-
postos. Assim, quando menciona garantia
por vicios ocultos (art. 445, § 29) e garantia
pela evicgdo (arts. 447 e 449). O Codigo de
Defesa do Consumidor, no art. 4%, II. d,
fala em “garantia dos produtos e servicos
com padrdes adequados de qualidade. se-
guranca, durabilidade e desempenho™.

Em todos os casos, os dispositivos le-
gais ndo concernem ao poder de execugdo
dos bens do devedor por parte do credor,
nem de um reforco desse poder: o foco € a
garantia do objeto das prestacdes contra-
tuais, definindo deveres do alienante ou do
fornecedor.”’ quanto a caracteristicas das
coisas ou produtos e servicos prestados.

Trata-se, na verdade, de um aspecto
da acdo. conferindo-lhe amplitude em de-
terminadas relagdes juridicas cuja preten-

18. “Garanzia (dir. priv)”, in ED. pp. 453-
454,

19. Texto e Enunciado na Teoria do Negdcio
Juridico I, p. 550.

20. Carlos Ferreira de Almeida, Texto e Enun-
ciado na Teoria do Negécio Juridico I, p. 551.
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sdo volta-se ndo so as prestacdes, mas tam-
bém as caracteristicas de seu objeto.

6.2.5 Em todos os quatro sentidos do
termo garantia ja delineados. existe a ideia
de promocdo da pretensdo. possibilitando-
-lhe efetividade frente ao inadimplemento
do correspondente dever comportamental.
Isso acontece, seja através de posicdes ju-
ridicas subjetivas ativas que., ao lado da
pretensdo protegida ou promovida. sdo
conteudo de uma mesma relacdo juridica.
seja através de posicdes juridicas subjeti-
vas ativas que sdo conteudo de uma rela-
¢do juridica acessoria, promovendo a pre-
tensdo contetido da relacdo juridica princi-
pal. Essa € a funcdo da garantia, indepen-
dentemente de se caracterizar. estrutural-
mente, como acdo, pretensdo ou poder
formativo.

Assim, em todos os casos até agora
analisados, apresenta-se:

a) ou uma relacdo juridica na qual a
qualidade de garante coincide com a de de-
vedor e a qualidade de beneficiario coinci-
de com a de credor, sendo que a garantia
recai sobre a totalidade dos bens corres-
pondentes ao ativo patrimonial do deve-
dor, visando a satisfacdo da pretensdo cre-
diticia conteudo dessa mesma relacdo (re-
lacdo juridica obrigacional sem garantia
especial. apenas com garantia geral);

b) ou uma relacdo juridica na qual a
qualidade de garante coincide com a de de-
vedor e a qualidade de beneficidrio coin-
cide com a de credor., sendo que a garantia
recai sobre algum ou alguns bens que fo-
ram especificamente dados em garantia.
por parte do préprio devedor, visando re-
forcar a probabilidade da satisfacdo da
pretensdo crediticia contetido dessa mes-
ma relacdo (relacdo juridica obrigacional
com garantia real prestada pelo proprio
devedor):

¢) ou uma relagdo juridica na qual a
qualidade de garante ¢ atribuida ao deve-
dor de uma relagdo acessoria a uma relacao
principal. sendo objeto da garantia seu pa-
triménio ou certos bens que deu em garan-

tia, visando reforcar a probabilidade da sa-
tisfacdo da pretensdo crediticia conteudo
da relacgdo juridica principal. cujo credor é
beneficiario da garantia, sem prejuizo da
garantia geral da relacdo principal (respec-
tivamente, relacdo juridica de garantia pes-
soal e relacdo juridica de garantia real
prestada por terceiro):

d) ou uma relacdo juridica na qual a
qualidade de garante coincide com a de de-
vedor e a qualidade de beneficiario coinci-
de com a de credor. sendo que a garantia
corresponde a conformidade do bem pres-
tado, visando a plena satisfacdo da preten-
sdo conteudo dessa mesma relacdo e afas-
tando o adimplemento ruim (relacdo juri-
dica de alienacdo ou de consumo).

Nio ¢ exatamente isso. porém. o que
se passa com um quinto e ultimo sentido
do termo garantia. quando empregado no
contexto de garantias auténomas.

Essas ultimas se configuram quando
alguém — o garante — promete a oufrem — o
beneficidrio — responsabilizar-se pela veri-
ficacdo ou ndo verificacdo de um determi-
nado resultado.”’ Nesse caso. a pretensio
do garantido é a prestacdo de indenizacdo.
em vista da ocorréncia ou ndo de determi-
nado evento, incluido na alea contratual,
que se torna exigivel quando ocorrido o in-
fortunio.

Ora, nesse caso, a propria pretensao
consiste na garantia. Conforme se vera por-
menorizadamente a seguir, o poder de exi-
gir — pretensao — a indenizacdo € mecanis-
mo de reducdo de riscos e de efetivacdo de
uma expectativa. Vale dizer. assim. que a
garantia, como pretensao, ¢ ela mesma ga-
rantida, pela acdo. na hipotese de inadim-
plemento de dever comportamental. Nada
de tdo novo até ai. pois isso ocorre na fian-
ca. O critério de diferenciacdo esta. portan-
to, em que a garantia € juridicamente auto-
noma quanto a qualquer relacdo juridica.
anterior ou contemporanea, consistindo,
ela mesma. em uma relacdo juridica pro-

21. Idem, p. 554.
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pria, ou melhor. a garantia. estruturalmente
caracterizada como pretensdo. é. ela mes-
ma. conteudo de uma relacdo juridica au-
tonoma.

6.2.6 Cinco sentidos diferentes do
mesmo termo, garantia, foram expostos, 0s
quais, conforme Ferreira de Almeida.”
apresentam um ponto em comum: a funcéo
de reducdo dos riscos” advindos da even-
tualidade de violacdo de um direito ou de
verificacdo de um resultado desfavoravel.
Tal reducdo se opera através de um meca-
nismo para a satisfacdo alternativa de in-
teresses juridicos ou econdmicos. meca-
nismo este que se qualifica ou como a¢do.
ou como pretensdo, ou, ainda, como poder
formativo. dependendo do caso.

Diante disso. pode-se definir garantia
como um mecanismo, ou melhor, uma po-
sicdo juridica subjetiva ativa, elementar
ou complexa. atribuida pelo ordenamento
juridico para a efetivacdo de pretensdes ou
expectativas.” reduzindo. assim. os riscos
advindos da eventualidade do inadimple-
mento de um dever comportamental, ou
da verificacdo de um resultado desfavora-
vel ou. ainda. da ndo verificacdo de um re-
sultado favoravel. Ou. ainda. garantia é
uma posicdo juridica subjetiva ativa. ele-
mentar ou complexa. atribuida pelo orde-
namento juridico para suprir o inadimple-
mento de um dever comportamental — ou,
0 que da no mesmo. a violacdo de uma
pretensdo — ou a frustracdo de uma expec-
tativa.”

Para fins deste estudo. considerando o
tema dos tipos contratuais gerais, tratar-se-
-a de tais posicoes juridicas subjetivas ati-
vas quando forem atribuidas pelo ordena-

22.Idem, p. 556.

23. Riscos de incumprimento de obrigagdes.
riscos pela evicgdo, vicios ocultos ou, ainda, vicios
de qualidade e seguranga dos bens de consumo, ris-
cos os mais variados que sdo inseridos na alea dos
contratos auténomos de garantia.

24, Carlos Ferreira de Almeida, Texro ¢ Enun-
ciado na Teoria do Negocio Juridico I, p. 556.

25. Idem, ibidem.

mento juridico em decorréncia de ato ne-
gocial ou, melhor ainda, de contratos cujo
objeto proprio sejam as garantias.

Assim. o estudo diz respeito, essen-
cialmente, as garantias especiais ¢ as ga-
rantias autonomas. ambitos proprios dos
confratos de garantia, isto &, contratos que
constituem. modificam ou extinguem rela-
¢oes juridicas caracterizadas, em seu con-
tetido. por posicdo juridica subjetiva ativa
funcionalizada a efetivacdo de pretensdes
ou de expectativas. reduzindo, assim. os
riscos advindos da eventualidade do ina-
dimplemento de um dever comportamen-
tal. ou da verificacdo de um resultado des-
favoravel ou, ainda, da ndo verificacdo de
um resultado favoravel.

7. Delimitado o ambito de investiga-
¢do do presente estudo e feitas as observa-
¢oes introdutorias. cabera. doravante, o
tratamento dos contratos de garantia em
género. isto €. do tipo contratual geral de
garantia, e das garantias autonomas consti-
tuidas por contrato.

IT — Contrato de garantia em género,
ou tipo contratual geral de garantia

8. Os contratos de garantia caracteri-
zam-se pela sua causa. isto é. por sua tipi-
ca e objetiva funcao econdmico-social.’® a
qual pode ser definida como a finalidade
prética de reducdo dos riscos advindos da
eventualidade do inadimplemento de um
dever comportamental. ou da verificacdo
de um resultado desfavoravel ou. ainda, da
nao verificacdo de um resultado favoravel.
mediante mecanismos que efetivem. subs-
titutiva ou alternativamente. expectativas.
Mais simplesmente, os contratos de garan-
tia sdo aqueles que tém por finalidade su-
prir o inadimplemento de um dever com-
portamental — ou, o que dd no mesmo, a
violagdo de uma pretensdo — ou a frustra-
¢do de uma expectativa.

26. Ceszare Massimo Bianca, Diritto Civile IIL
Il Contratto, 28 ed., p. 450.
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Por isso, como afirma Ferreira de
Almeida.”” os contratos de garantia “sdo
negocios de risco, ndo um risco procurado,
mas um risco previsto e acautelado. isto €.
um risco prevenido que confira seguranca
ao seu beneficiario™.

9. Na medida em que essa funcdo
econdmico-social € desempenhada por to-
dos os subtipos de confratos de garantia.
ndo se tratando. portanto. da funcdo, espe-
cifica. que cada um deles esta vocacionado
a desempenhar, aquela funcdo nao corres-
ponde, sendo, a causa abstrata dos contra-
tos de garantia.

Nesse sentido, verifica-se que, a par-
tir da unidade de funcdo econémico-social.
todos os subtipos de contratos de garantia
apresentam trés elementos que lhes carac-
terizam e os diferenciam das outras figuras
contratuais. elementos esses que. ademais.
delineiam o setor do processo econdmico
no qual podem ser enquadrados todos
aqueles subtipos, permitindo, assim. a
construcdo de um modelo setorial ou de
um tipo contratual geral.

Em primeiro lugar, os protagonistas
dos contratos de garantia sdo pessoas. que
neles figuram com duas qualidades: o ga-
rante (devedor da garantia) e o garantido
ou beneficiario (credor da garantia).

Em segundo lugar. os contratos de
garantia apresentam uma previsdo de vio-
lacdo de pretensdo ou de verificacdo de
um evento desfavoravel ou, ainda, a nado
verificacdo de um evento favoravel. Trata-
-se, em suma, de uma previsdo de frustra-
cdo de uma expectativa, que Ferreira de
Almeida denomina circunstdncia de even-
tualidade.™

A circunstancia de eventualidade con-
siste em um evento futuro e incerto. desfa-
voravel ou prejudicial ao beneficiario:
inadimplemento. dano patrimonial. nao
advento de ganhos esperados. etc. Nao se

27. Texto e Enunciado na Teoria do Negdcio
Juridico I, p. 557.
28. Idem, p. 558.

trata de uma condicdo. isto é, de uma clau-
sula acidental dos negocios juridicos que
submdma sua eficacia a um evento futuro
e incerto:” primeiro. porque a incerteza da
circunstancia de eventualidade concerne
ao conhecimento do evento pelas partes e
ndo necessariamente ao momento de sua
verificacdo; segundo, porque a circunstan-
cia de eventualidade ndo afeta a eficacia do
contrato. apenas desencadeia a potenciali-
zacao de uma eficécia preexistente’® De
outro lado, é possivel a existéncia de con-
tratos de garantia condicionados: “serei
seu fiador se os lucros de sua atividade su-
perarem x”.

Em terceiro lugar, o objeto dos con-
tratos de garantia consiste na atribuico’’
de posicdo juridica subjetiva ativa — a ga-
rantia propriamente dita — ao beneficiario.
E. em atencdo a bilateralidade do fenome-
no juridico. destina-se ao garante uma po-
sicdo juridica subjetiva passiva de garan-
tia, isto ¢, aquela cujo conteudo ¢ a elimi-
nacdo de um risco que. quando concretiza-
do, desatando a circunstancia de eventuali-
dade. torna exigivel sua prestacdo. dela
nao se eximindo. nem sequer. por caso for-
tuito ou forca maior.*

Dai a definicdo de contratos de garan-
tia como aqueles que atribuem, ao benefi-

29. Idem, 1ibidem.

30. Assim, Emilio Betti, Teoria Generale del-
le Obbligazioni I. Prolegomeni: Funzione Economi-
co-Sociale dei Rapporti d’Obbligazione, p. 44.

31. Marcos Bernardes de Mello, Teoria do
Fato Juridico — Plano da Existéncia, 108 ed., p. 127.

32. Fabio Konder Comparato, “Obrigagdes de
meios, de resultado e de garantia”, in Ensaios e Pa-
receres de Dirveito Empresarial, pp. 537 e 539. O au-
tor & impreciso ao afirmar que a simples assungéo
do risco consiste no adimplemento da prestagdo do
devedor garante. O adimplemento se refere a um de-
ver comportamental que s0 se torna exigivel quando
se verifica a circunstancia de eventualidade. Nos
contratos de garantia bilaterais, a contraprestagéo é
exigivel porque o garante assumiu um dever, e o
adimplemento ou inadimplemento so6 tera lugar pos-
teriormente. A assuncdo do risco ¢ um bem. uma
utilidade proporcionada ao beneficiario, a qual ndo
passa do plano dos motivos do contrato, que néo sdo
relevantes.
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cidrio, posicdo juridica subjetiva ativa
que, ao se verificar um evento fiituro e in-
certo que possa prejudicd-lo, satisfaz,
substitutiva ou alternativamente, preten-
sdes ou expectativas. A simples atribuicao
implica, desde o nascimento do contrato,
uma diminuicdo dos riscos que advém da
simples possibilidade de ocorréncia do
evento futuro e incerto.

10. Em patamar menos abstrato de ra-
ciocinio e categorizacdo dos contratos.
aparece o conceito de causa concreta,
como a razdo concreta, a finalidade pratica
que as partes efetivamente ligaram ao seu
acordo, a funcdo que. concretamente, o
contrato desempenha.*

No campo dos contratos de garantia.
quando se passa a analisar cada um dos
subtipos. em atencdo as finalidades prati-
cas que, concretamente, cada um deles
promove. verifica-se uma variacdo dos
elementos que, abstratamente, emergem de
sua funcdo econdmico-social. a0 mesmo
tempo em que surgem outros elementos
necessarios para efetuar a discriminacéo
entre os subtipos.

Quanto a estes novos elementos, im-
porta assinalar que, para a distingdo dos
subtipos torna-se necessario distinguir os
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confratos em consensuais e reais. Ha, des-
tarte, contratos de garantia que existem. na
medida em que se verifique o simples con-
senso das partes contratantes; e ha outros
que existem na medida em que ocorra um
fato juridico de direito das coisas que insti-
tua a garantia, fais como a tradicdo ou o
registro.

Além disso. quanto ao objeto dos
contratos de garantia, importa distinguir
entre unidade e duplicidade dos objetos. A
regra € que o objeto seja uno. isto é, ocorra
apenas uma atribuicao, a atribuicdo da ga-
rantia, mas o ordenamento legal ou mes-
mo a declaracdo das partes podem estabe-
lecer duplicidade de objeto. Segundo Fer-
reira de Almeida.** quando esta se verifi-
ca. isto €, quando ocorre outra atribuicao
— correspondente a contraprestacdo — p.
eX.. de prémio. de comissdo, etc.. a fungao
econdmico-social € mista. ocorrendo ga-
rantia + troca.

Considerando as variacdes dos ele-
mentos que decorrem da funcdo econdmi-
co-social dos contratos de garantia. soma-
das a essas observacdes complementares,
ou seja, em atencdo a sua causa concreta, &
possivel expor os subtipos dos contratos de
garantia em um quadro. conforme a se-
guinte ilustracdo:

. P Objeto Objeto
Circunstincia . . .
P mediato mediato Tipo
Existéncia Garante de S S
. . da atribuicdo | da atribuicdo | contratual
eventualidade L :
ao beneficiario | ao garante
Constituigio Deve dc_)r Inadimplemento Cotsas moveis - Penhor
ou terceiro ou direitos
. . Devedor . L .
Garantias | Constituigdo ! Inadimplemento | Coisa imovel - Hipoteca
. ou terceiro
reais
Devedor Coisa imovel
Constituigio . Inadimplemento e seus - Anticrese
ou terceiro .
rendimentos
cont. ...

33. Cesare Massimo Bianca, Diritto Civile IIL
Il contratto, 2 ed., p. 453.

34, Carlos Ferreira de Almeida, Texto e Enun-
ciado na Teoria do Negécio Juridico I, p. 559.
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... cont.
Circunstincia Obj.e to Obj.e to .
a mediato mediato Tipo
Existéncia Garante de oL L
i ) da atribuicio | da atribuicdo | contratual
eventualidade 2o
ao beneficiario| ao garante
Promessa’ . ) - .
Terceiro Inadimplemento Dinheiro - Fianga
Consenso
Garantias ) )
obrlgac’lolnals Promessa Banco Inadimplemento Dinheiro Comiszdo Pla.nga
(acessorias) Consenso (terceiro) Bancaria
Sociedade
Promessa/ Contro?adorg Inadimplemento Dinheiro _ Garantia
Consenso | do devedor/ Aparente
Banco
) Qualquer . Garantia
Promessa/ pessoa, Simstro S -
; i Dinheiro - autonoma
Consenso menos 0ol INSUCessO ;
S simples
o beneficiario
G?ra l%tias i Promessa’ Sinistro Garantia
obrigacionais C Banco ; . Dinheiro Comissio bancaria
(autdnomas) Onsenso 0ol INSUCessO autbnoma
Seguros
Promessa’ | Companhia Sinistro Dinheiro Prémio com fungdo
Consenso de Seguros de garantia
autdnoma

Diante disso. nota-se que é fundamental
considerar a causa concreta dos subtipos
de contratos de garantia para qualifica-los
e interpreta-los, distinguindo-os entre si.
como figuras afins por apresentarem a
mesma causa abstrata.

11. Dentro do quadro exposto, € pos-
sivel identificar que a figura tipica dos
contratos de garantia — isto €, o modelo le-
gal caracteristico quanfo ao desempenho
da funcdo de garantia, e que também € o
mais recorrente — é a fianca.”

Sado dois os dados fundamentais do
contrato de fianca que por ora interessam:
sua acessoriedade e sua subsidiariedade.

35. Pier Luigi Grana, “Obbligazione di garan-
zi1a e tipicita della disciplina”, in Contratto e Impre-
sa 2/587-588.

A primeira implica sua dependéncia
funcional para com a pretensdo garanti-
da.’® Na verdade, o contrato de fianca se
subordina ao contrato principal e o acom-
panha em todas as suas vicissitudes.>” Dai
que ndo existe, juridicamente, fianca com
valor superior ao da obrigacdo principal
(art. 823 do Coédigo Civil): é excluido o
poder formativo de celebrar fianca se o
contrato principal for nulo. salvos os casos
de mutuo feito a menor ou de incapacidade
pessoal do devedor (art. 824 do Cadigo Ci-
vil); estd investido o fiador do poder de
opor excecdes extintivas da obrigagdo que
sdo atribuidas ao devedor, salvo o caso de
mutuo a menos (art. 837 do Codigo Civil):

36. Idem, p. 572.
37. Pedro Romano Martinez & Pedro Fuzeta
da Ponte, Garantias de Cumprimento, 4* ed.. p. 83.




54 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-157

o fiador. que é destinatéario da obrigacdo —
mas nao da divida principal — ao pagé-la.
em vista do incumprimento do devedor.
adimple. operando-se. entdo, a subrogacao
(legal). prevista no art. 831 do Cadigo Ci-
vil (podem incidir, outrossim, regras esta-
belecidas no contrato entre fiador e afian-
cado. no que concerne ao exercicio do di-
reito de regresso que o fiador tem relativa-
mente ao devedor); entre outros.

T4 a segunda — subsidiariedade — con-
siste em uma modalidade de coordenacao
entre as relacdes principal e acessoria. de
forma a graduar, ocorrido o adimplemento
por parte do fiador., a relacdo de fianca re-
lativamente a relacdo garantida.’® Esta ca-
racteristica do contrato de fianca é disposi-
tiva (art. 828 do Cédigo Civil). ao contra-
rio da acessoriedade, que € cogente. Des-
sarte. verifica-se a subsidiariedade nos be-
neficios de ordem (arts. 827 do Codigo
Civil e 595 do Cadigo de Processo Civil) e
de excussao (art. 839 do Cadigo Civil).

Dito isso, em outras oportunidades
desse estudo — até para que ele ndo fique
repetitivo — especialmente quando se tratar
dos outros subtipos dos contratos de garan-
tia, serdo feitas referéncias a outros aspec-
tos dessa figura tipica que. topicamente,
forem relevantes para uma comparacao en-
tre eles.

IIT — Contrato de garantia em espécie:
o contrato autéonomo de garantia
e as garantias autonomas

12. A garantia autonoma obteve con-
sagracdo legal — conforme referéncia feita
por Ménica Jardim na sua tese de mestrado
sobre garantias auténomas®™ — apenas na
antiga Tchecoslovaquia (Codigo do Co-

38. Pier Luigi Grana, “Obbligazione di garan-
zi1a e tipicita della disciplina”, in Contratto e Impre-
sa 2/572.

39. Defendida em setembro de 1998 na Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, peran-
te uma banca constituida pelos Professores Douto-
res Pinto Monteiro, Antonio Menezes Cordeiro e
Calvio da Silva.

mércio Internacional tchecoslovaco, de
1963).* na antiga Repuiblica Democratica
Alema (Lei sobre contratos econdmicos
internacionais, de 1976)*' e na antiga Re-
publica Socialista da Tugoslavia (Lei sobre
obrigacdes e contratos, de 1978).*

Em alguns paises Arabes (Bahrein,
Kuwait, Iraque, Republica Democratica e
Popular do Yémen) a figura seria regulada
através de legislacao indireta.”* e na Arabia
Saudita através de “fender regulations”,
que seriam circulares governamentais.

Em paises como o Egito. a Turquia. a
Libia, a Birmania, o Ird e a Siria. que sdo
importadores de tecnologia e normalmente
beneficiarios de garantias, tém sido elabo-
radas normas precisas acerca da garantia
autonoma que deve ser emitida a favor de
um ente publico que opere com uma orga-
nizacao estrangeira.

Mas tais normas. se determinam o tipo
de garantia a ser prestada. ndo ddo a nocao
de garantia autonoma, nem fixam um regi-
me, limitando-se a obrigar os sujeitos na-
cionais a exigir uma garantia “a primeira
solicitacdo”, sem limitacdo alguma. e exi-
givel perante um banco local. contragaran-
tido por um banco estrangeiro.

Nos paises da Europa Ocidental a ga-
rantia autonoma apresenta-se coOmo um
tipo contratual de origem socio-jurispru-
dencial.

40. O art. 672% do Codigo do Comeércio Inter-
nacional checoslovaco estabelece que na garantia a
primeira solicitagdo o banco nfo podia opor ao be-
neficiario as excecdes derivadas do contrato base;
bem como que o art. 675% do mesmo Codigo estabe-
lecia que nas relagdes comercials infernacionais
como sendo proprio do crédito documentério, era
também aplicavel & garantia autonoma na medida
em que a natureza desta o permitisse.

41. O art. 255% estendia & garantia autonoma a
disposigdo sobre o crédito documentario e algumas
normas reguladoras da fianga, nomeadamente as
normas sobre pluralidade de devedores (art. 2479) e
sobre direito de regresso (art. 250°).

42, Arts. 1.083 a 1.087.

43. No sentido de referéncia geral. com preo-
cupacdo de outras ordens e ndo o estabelecimento de
seu regramento estrutural.
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Na Alemanha. depois de uma discus-
sdo sobre a reforma das garantias pessoais.
a decisdo final inclinou-se para a ndo regu-
lacdo, temendo-se que a estruturagcdo do
Garantievertrag em um so pais pudesse
romper a uniformidade existente no mer-
cado internacional.

Se a opcdo fosse por normas supleti-
vas, elas seriam inuteis, uma vez que pode-
riam ser derrogadas pelas partes. e caso
fossem elaboradas normas imperativas.
elas poderiam impedir os agentes econo-
micos alemaes de recorrer a esta vantajosa
garantia. pela negativa de outros contraen-
tes de se subordinarem a tais normas.*

12.1 O inicio da utilizacdo da garantia
autonoma. em Portugal, segundo Rebelo
Martins e Oliveira Ferreira.” parece ter
ocorrido em 1973, com a crise do petroleo
e a subsequente procura, pelos paises pro-
dutores de petroleo. de bens e servicos me-
diante a exigéncia da prestacdo de garan-
tias autonomas.

Segundo estes autores. as taxas de
juro se afastaram rapidamente das comis-
soes cobradas por garantias. e houve ainda
fixacdo aos bancos de limites* de conces-
sdo de crédito aos quais as garantias nao
estavam sujeitas.

Haveria. portanto. dois tipos de van-
tagens: wma primeira. relacionada com o
baixo valor da comissdo cobrada para estas
operacgoes (de apenas 2.5% ao ano). com-
parados com os de uma taxa de juro de
imobilizacdo financeira (naquela época.
em funcao da inflacdo. na casa dos 25% ao
ano): bem como o fato de esta operacdo
ndo ser levada em conta para o preenchi-
mento dos seus plafonds de crédito.

44 Verificar informacéo de Alfredo Caldera-
le, “Garantie autonome in Italia. revisione delle nor-
me uniforme per le garanzie contrattuali e riforma
dell’art. 5° dell'UCC”, in Banca Borsa e Titoli di
Credito, p. 656, 1991.

45 José A Rebelo Martins e Ernesto de Oli-
veira Ferreira, Garantias Bancdrias, p. 21.

46. Na terminologia portuguesa “plafonds de
concessdo de crédito™

[
[

12.2 Tanto nos Estados Unidos quan-
to no Canada. as instituicdes de crédito es-
tariam impedidas de emitir garantias de
cumprimento de uma obrigacdo de um ter-
ceiro — acessorias ou autonomas —, por for-
ca da chamada no-guaranty rule.*’ que foi
afirmada pela primeira vez no caso Talman
vs. Rochester City Bank® e confirmada,
depois. por inimeras decisdes.

Mas a grande procura do mercado os
impeliu a encontrar uma solucdo. tendo
sido criada, em especial, para o dominio da
construcdo civil no Oriente Médio. a stand-
by letter of credit. nesses casos pagaveis
“upon simple demand’.

A stand-by letter of credit deriva da
letra de crédito (entre nds letra de cambio)
tradicionalmente usada como meio de pa-
gamento nas vendas internacionais de bens
e, por isso, chamada comercial letter of
credit.

Distinguir-se-ia desta. porque no caso
de uma stand-by letter of credit. o banco ¢
obrigado a pagar logo que o beneficiario
lhe apresenta os documentos que compro-
vam que o seu cliente ndo executou as
prestacdes devidas ou ndo pagou a divida,
enquanto que, no caso de uma commercial
letter of credit. o banco s6 € obrigado a
pagar quando o beneficidrio lhe apresenta
os documentos que comprovam que exe-
cutou corretamente as suas obrigacdes con-
tratuais.*-*

47 Visa, esta regra. evitar a exposigdo das
instituigdes a operagdes de risco que possam coml-
prometer a solidez financeira.

48. Neste feito, um credor-beneficiario propds
uma agdo contra um banco, que havia assumido a
posigdo de garante de seu devedor. O Tribunal. ao
decidir sobre a responsabilidade do Banco, afirmou
que a presta¢do de garantia de débitos de outrem néo
faz parte da atividade que os bancos sdo autorizados
a desenvolver.

49 Sobre este assunto, verificar o comentario
“Fraud 1n the transaction: enjoining letters of credit
the Iranian revolution”™, in Harvard Law Review 93
(1979-1980), pp. 992-993.

50. A stand-by letter of credit envolveria as-
sim mais riscos para o devedor do contrato-base do
que a commercial letter of credit, uma vez que os
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A stand-by letter of credit € um ins-
trumento de suporte financeiro usado para
uma gama de atividades financeiras e co-
merciais muito mais extensa do que aquela
em que ¢ utilizada a garantia autonoma. E
poderia ser definida como “qualquer letra
de crédito ou analogo instrumento por efei-
to do qual um sujeito se obriga face ao be-
neficidrio a restituir o dinheiro emprestado
ao devedor garantido. a pagar o débito as-
sumido por este Ultimo. ou a ressarcir os
danos derivados do descumprimento do
contrato de base™.”!

Seria, portanto, a stand-by letter of
credit ambivalente: pode corresponder a
um instrumento de pagamento. tal como a
commercial letter of credit. ou constituir o
substituto da garantia autdbnoma europeia.

As seguradoras norte-americanas, por
seu turno, subscrevem regularmente (embo-
ra ndo lhes seja da preferéncia) garantias
destinadas a assegurar o cumprimento das
obrigacdes de seus clientes.

Garantias estas que se denominam su-
retv bonds, e se subdividem em conditional
(as mais comuns) e unconditional bonds.
conforme o garante assume uma obrigacdo
acessoria ou uma obrigacdo auténoma e a
primeira solicitagdo.

13. Em virtude da crescente impor-
tancia e difusdo da garantia autdonoma nas
relacdes comerciais internacionais. houve,
desde cedo. muito debate em torno da uni-
formizacdo juridica ao regime de contratos
deste tipo.

A Comissdo da Comunidade Euro-
peia redigiu, na reunido de 1° e 2 de marco
de 1979, com base no relatorio do Max-
Planck-Institut de Hamburgo. um projeto.
nunca aprovado, de Diretiva visando a har-
monizacdo do direito aplicavel as princi-
pais garantias pessoais. em cujo art. 92 ns.
“17 e “2” é definido o confrato de garantia

documentos apresentados pelo beneficiario ao ga-
rante ja ndo comprovam o cumprimento do contra-
to-base por parte do beneficiario.

51. Cf. Comptroller of the Currency 12, CFR
§ 7, 1160 (1981).

autonoma como: “O contrato pelo qual o
garante se responsabiliza perante o benefi-
cidrio, isto €, o credor dum terceiro, a res-
ponder total ou parcialmente pelas perdas
financeiras sofridas pelo beneficiario em
resultado do descumprimento. por esse ter-
ceiro. duma obrigacdo presente ou futura.
sendo a obrigacdo do garante independente
da extensdo, da validade, ou do carater
exequivel da obrigacdo do terceiro™.>

Houve, ainda, trabalho realizado pela
CCI (Camara de Comércio Internacional)
juntamente com a Comissdo das Nacdes
Unidas para o Direito Comercial Interna-
cional com o fim de buscar Regras Unifor-
mes sobre garantias contratuais, que cul-
minou com um Grupo de Trabalho sobre
Praticas Comerciais Internacionais. que.
em onze sessdes, de 1990 a 1995, elaborou
um projeto de Convencao das Nacdes Uni-
das sobre as garantias independentes e as
letras de crédito stand-by. tendo todos os
Estados e organizacdes interessados sido
convidados a participar na elaboracio do
projeto, quer na qualidade de membros,
quer de observadores plenamente habilita-
dos a usar da palavra e a apresentar pro-
postas.

A Assembleia Geral de 11 de dezem-
bro de 1995 adotou e abriu a assinatura ou
adesdo a Convencdo das Nacdes Unidas
sobre as garantias independentes e as letras
stand-by. que entrou em vigor em 1° de ja-
neiro de 2000.

A referida convencdo compde-se de
vinte e nove artigos subdivididos por nove
titulos que tém o seguinte objeto: ambito
de aplicacdo (arts. 12 a 49). regras de inter-
pretacdo (arts. 5° e 6°). forma e conteudo
do compromisso de garantia (arts. 7¢ a 12),
os direitos, as obrigacdes e as excecdes
oponiveis (arts. 13 a 19). providéncias
cautelares (art. 20). conflitos de lei (arts.

52. Pretendia, o projeto encomendado pela
Comissdo ao Instituto Max-Planck. um estudo com-
parativo sobre a fianga no direito dos Estados-mem-
bros, e, na base dele, adotou-se o Projeto da Direti-
va.
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21 e 22), regras relativas a ratificacao (arts.
23 a29).

Segundo o art. 22 a Convengcao aplica-
-S€ a0s compromissos internacionais inde-
pendentes ou stand-by letters of credit,”
assumidos por um banco ou uma outra ins-
tituicdo ou pessoa (garante), de pagar ao
beneficiario um certo montante ou mon-
tante determinavel a pedido simples ou
acompanhado de oufros documentos. de
acordo com os termos e as condicdes do
compromisso. que indiquem. ou dos quais
possa ser deduzido. que o pagamento ¢ de-
vido em virtude da ndo execucdo de uma
obrigacdo ou de qualquer outra eventua-
lidade. ou em virtude de um empréstimo.
de um adiantamento de dinheiro, ou do
vencimento de uma divida do dador da o1-
dem ou de outra pessoa.

14. De um modo geral. as garantias
autébnomas surgiram na pratica das rela-
¢cdes comerciais internacionais. porque a
entidade garantida ndo queria ficar na de-
pendéncia da aplicacdo de regras especifi-
cas sobre a fianca. vigentes em cada pais.
derivadas, em particular, do fato de se in-
vocarem objecdes baseadas nas relacdes
do cliente do banco garante (devedor ga-
rantido) com o credor estrangeiro.

Acresce-se, a isto, o fato de os parcei-
ros negociais. mormente no dominio inter-
nacional, poderem nio conhecer a solvabi-
lidade e credibilidade do devedor e garante
(p.ex.. fiador). exigindo wma garantia mais
solida.

Tradicionalmente, a garantia era en-
tendida ligada a um crédito. sendo. por
iss0. acessoria deste. com as respectivas
consequéncias. mas. pelos motivos indica-
dos, passou a admitir-se uma garantia des-
ligada do crédito. que ndo tendo por refe-
réncia um debito, subsistia independente-
mente das vicissitudes deste, conferindo
maior solidez ao credor.

53. A Convengdo ndo é aplicavel ao crédito
documentario.

Dai que a garantia autonoma tenha se
autonomizada da fianca. com regras pro-
prias. mas mantendo os pressupostos basi-
cos desta figura, em particular a natureza
confratual.

15. Também denominada garantia
bancaria. na medida em que. frequente-
mente, o papel de garante tem sido assumi-
do por entidades bancérias, a garantia au-
tonoma € constituida por um negoécio juri-
dico atipico. produto da liberdade contra-
tual. Além disso. a garantia autonoma é
também conhecida por garantia pura. in-
condicional, abstrata. independente. ou por
garantia (bancaria) automatica,* a primei-
ra solicitacdo. a primeira interpelacido ou
de pagamento imediato.

Trata-se de um tipo de garantia que.
na formula mais comum. é prestada por
uma entidade. normalmente um banco, que
se obriga a entregar, a pedido de um tercei-
10, Uina soma pecuniaria previamente acor-
dada. ao beneficiario da garantia. logo que
este prove o descumprimento de determi-
nado contrato por parte do terceiro (contra-
to autonomo de garantia simples). ou de
imediato, quando este simplesmente o in-
terpele a realizar essa prestacdo (contrato
autonomo de garantia automatica ou “a
primeira solicitagdo™), mas abdicando des-
de logo. em ambos os casos. a opor ao be-
neficiario quaisquer excecdes derivadas
tanto da sua relacdo com o terceiro garan-
tido. como da relagdo juridica cujo cumpri-
mento garante.”

54. Como se vera, a “garantia automatica™ ou
“a primeira solicitagdo”™ é apenas uma modalidade,
apesar de claramente a mais importante. Na medida
em que se distingue a figura dos institutos tradicio-
nais, como a fianga, o que acaba por distingui-la ndo
¢ a sua automaticidade, mas a sua autonomia.

55. Verificar Inocéncio Galvio Telles, “Ga-
rantia bancaria auténoma” in O Direito 3-4/283,
1988, para quem “A garantia autonoma € a garantia
pela qual o banco que a presta se obriga a pagar ao
beneficiario certa quantia em dinheiro, no caso de
alegada inexecugdo ou ma execugdo de determinado
contrato (o contrato-base), sem poder invocar em
seu beneficio qualquer meios de defesa relacionados
com esse contrato™
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As vezes. a posicdo de garante é assu-
mida por uma companhia de seguros (sub-
tipo determinado pela natureza de sujeito
que presta a garantia). funcionando o segu-
10 como garantia auténoma.

A constituicdo de wma garantia auto-
noma implica a concessdo eventual de um
crédito equivalente ao do montante garan-
tido. mediante uma contrapartida (denomi-
nada na doutrina portuguesa de comis-
sd0).

O garante recebe uma contrapresta-
¢do para. na eventualidade de ocorréncia
de certos fatos (circunstancia de eventuali-
dade). pagar uma quantia a terceiro. cons-
tituindo-se credor do garantido por essa
importancia.

A garantia ¢ representada, portanto,
por uma pretensdo ao recebimento de uma
determinada soma em dinheiro, indepen-
dentemente da natureza da obrigacdo assu-
mida.

O garante, perante o credor, responsa-
biliza-se pelo pagamento de uma obriga-
¢do propria e ndo pelo cumprimento de
uma divida alheia (do garantido): ndo se
trata de garantir o cumprimento da obriga-
¢do do devedor, mas, antes. de assegurar o
interesse econdmico do credor beneficia-
rio da garantia.

Dito de outro modo. a garantia ndo
pressupde a existéncia de uma assuncéo de
divida. em que o banco (assuntor) assume
a obrigacdo de pagar a divida de outrem
(antigo devedor). nos termos previstos nos
artigos 5952 e seguintes do Codigo Civil
Portugueés, ou dos arts. 299 e ss. do Codigo
Civil, pois o garante constitui-se devedor
de uma obrigagdo propria, ainda que rela-
cionada com a divida do garantido.

A garantia bancéria. além da obriga-
¢do garanfida. pode pressupor a existéncia
de dois negocios juridicos coligados: entre
o banco e o devedor garantido e entre o
banco e o credor beneficiario.

Em ambos os acordos. seriam neces-
sarias duas declaracdes negociais. apesar
de, as mais das vezes, uma delas se encon-

trar implicita no comportamento da parte.
em particular no que respeita ao credor be-
neficiario e poder ser ajustado um contrato
de garantia a favor de terceiro.

O contrato de garantia. celebrado en-
tre o banco e o credor beneficiario tem na-
tureza causal: a funcdo de garantia. E.
quanto a forma, este contrato segue o regi-
me geral dos negocios juridicos.

Com o pagamento que o garante faca
ao credor beneficidrio. extingue-se. nessa
medida. a obrigacdo do devedor garantido
para com o seu credor. ficando o garante
subrogado nos direitos do credor beneficia-
rio.”

Independentemente da subrogacio. o
autor da garantia, por via do contrato cele-
brado com o devedor garantido. quando
paga ao beneficiario, fica, por este efeito,
credor da importancia despendida, acresci-
da de despesas e juros em relacdo aquele
que o encarregou de tal incumbéncia. nos
termos ajustados.

Afravés da garantia auténoma, evita-
-se o dispéndio da prestacdo de caucdo. ao
mesmo tempo em que se vincula o garante
ao cumprimento de uma obrigacdo alheia.
levando a que ele pressione o obrigado a
cumprir pontualmente, sem ter de se imis-
cuir na relagdo deste com o credor.

As outras vantagens e inconvenientes
da garantia autonoma sdo os mesmos das
garantias pessoais, como a fianca e o aval.
com a particularidade da economia.

O credor fica melhor assegurado. pri-
meiro porque o garante ndo lhe pode opor
meios de defesa derivados da relacdo ga-
rantida e, segundo, o beneficiario ndo tem
de fazer a prova dos pressupostos que legi-
timam a pretensdo de pagamento.

56. Art. 346, inc. IIT do Codigo Civil brasilei-
ro de 2002 (“Art. 346. A subrogagdo opera-se, de
pleno direito, em favor: (...) III — do terceiro interes-
sado, que paga a divida pela qual era ou podia ser
obrigado no todo ou em parte™) e art. 5922 do Codi-
go Civil portugués.
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16. As garantias auténomas consti-
tuem-se pelos contratos auténomos de ga-
rantia, também denominados confratos de
risco, que sdo, conforme Ferreira de Al-
meida.”’ aqueles pelos quais o garante
promete ao beneficiario assumir o risco
pela verificacdo de um resultado futuro ou
pela manutencdo de uma determinada si-
tuacdo. ficando obrigado ao pagamento de
uma prestacdo equivalente ao prejuizo
emergente ou a cobertura do lucro espera-
do. Sdo contratos atipicos.”® em sentido
estrito, apesar de serem socio-jurispruden-
cialmente tipicos.

Sua primeira construcio doutrindria
data de 1886 e se refere a monografia de Stam-
mler, denominada Der Garantievertrag.

Trata-se de um contrato nao acessorio,
isto é. a prestacdo do garante independe do
mmadimplemento de um dever comporta-
mental do devedor, decorrendo. na verda-
de. de outros infortinios. de riscos atipicos.
no dizer de Cicala.” Esse é. fundamental-
mente. o critério de sua diferenciacdo para
com todos os demais subtipos dos contratos
de garantia, podendo ser recortado dessa
ampla categoria por um traco negativo:* o
evento que torna exigivel a prestacdo do
garante ndo € o inadimplemento de um de-
ver comportamental (geralmente uma obri-
gacdo. em sentido estritissimo).

16.] Para extrair as consequéncias
dessa afirmacdo com acerto. € necessario
interpretar o fendomeno através da teoria da
causa da atvibuicdo.

Conforme esclarece Bianca.” predo-
mina na Itdlia a nocdo unitaria de causa.

57. Texto e Enunciade na Teoria do Negocio
Juridico I, p. 554.

58. Os Estados Unidos da Ameérica sdo um dos
poucos paises que tipificaram. legalmente (stature
law), a figura.

59. “Sul contratto autonomo di garanzia®. in
Rivista di Diritto Civile 2/143.

60. Carlos Ferreira de Almeida, Texro ¢ Enun-
ciado na Teoria do Negocio Juridico I, p. 562.

61. Diritto Civile III. Il Contratto, 2% ed., p.
455.

segundo a qual a causa do contrato com-
preende a causa da atribuicdo. Nesse senti-
do, se o contrato exerce uma fingao eco-
ndmica que promove interesses merecedo-
res de tutela, ele se justifica. seu amparo
pelo ordenamento juridico é relevante, o
ato de autonomia privada pode. enfim. ser
reconhecido. As atribuicdes patrimoniais.
que implicam posicdes juridicas subjetivas
passivas do sujeito que as realiza. estdo,
assim. justificadas.

Diferente é a posicdo de Pontes de
Miranda.%® que vé na causa da atribuicdo a
causa do contrato. Essa nocdo de causa
também ¢ unitaria, mas estd no extremo
oposto da doutrina italiana majoritaria: en-
quanto esta determina a causa da atribui-
¢do através da causa do contrato, Pontes de
Miranda® determina a causa do contrato
através da causa da atribuicdo:

“A causa ¢ a funcdo. que o sistema ju-
ridico reconhece a determinado tipo de ato
juridico, funcdo que o situa no mundo juri-
dico, tracando-lhe e precisando-lhe a efi-
cacia. A causa fixa, na vida juridica, o ato.
(...). De certo modo. sintetiza os efeitos es-
senciais do ato juridico. porque os prefigu-
ra, os esquematiza. os debuxa em tracos
gerais. tipicos.

“A causa refere-se a atribuicdo. Tan-
tos tipos de atribuicdo. tantas as causas.
(...). A causa s0 diz respeito a atribuigdo. e
a atribuicdo € a mesma. na compra-e-ven-
da. na troca. na locacdo e na transacio.
(...). Pense-se no que ¢ atribuicao. no que ¢
comum & operagdo de transferir. pessoal
ou realmente, de um patrimoénio a outro.”

E outra a no¢éo de causa para Asca-
relli.®® quem rompe o conceito unitario de

62. Assim também Pier Luigi Grana, “Obbli-
gazione di garanzia e tipicita della disciplina™ in
Contratto e Impresa 2/582.

63. Tratado de Direito Privado III. Parte Ge-
ral — Negdcios Juridicos. Representagdo. Conteldo.
Forma. Prova, 3* ed., pp. 78-123.

64. Idem, pp. 78-79.

65. Teoria Geral dos Titulos de Crédito, 22 ed..
pp. 61-72. Na p. 67, o autor afirma: “O problema da
causa do negocio deve, a meu ver, ser mantido dis-
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causa. Para este autor, coexistem causa do
contrato e causa da atribuicdo, as quais ab-
solutamente ndo se confundem: a causa do
contrato, ou do negocio, é sua funcdo eco-
nomica. sua finalidade pratica. que consti-
tui a razdo do reconhecimento e da tutela
que o ordenamento juridico dispensa ao
ato; a causa da atribuicdo € uma razdo ob-
jetiva licita que justifica a assuncdo de um
vinculo obrigacional ou a constitui¢io ou
transferéncia de um direito real. Em suma,
a causa da atribuicdo serve a protecdo da-
quele que é gravado por uma atribuicao pa-
trimonial, bem como a tutela dos interesses
de seus credores.

Adotando. neste estudo. a opinido de
Ascarelli. e admitindo a triparticdo da cau-
sa da atribuicdo patrimonial em credend.
solvendi e donandi. tem-se que a novidade
trazida pelas garantias autonomas, relati-
vamente as chamadas garantias especiais
das obrigacdes, esta em que sua causa nao
€ solvendi, como nestas, mas sim credendi
ou donandi.

16.2 Nas chamadas garantias espe-
ciais das obrigacdes, estabelece-se uma si-
tuacdo de acessoriedade entre a obrigacdo
(dever comportamental) que se garante.
ou, o que da no mesmo, a pretensdo cuja
violagdo se busca suprir, € o exercicio da
garantia. isto €, o desencadear de seu me-
canismo.®® Na fianca. por exemplo. o cre-
dor-garantido — ou credor-beneficidrio — s6
pode exercer sua pretensdo a prestacado do
garante — pretensdo esta que € a garantia
propriamente dita — quando verificado o
inadimplemento do devedor na relacio ju-
ridica principal. Em outras palavras. a
prestacdo da relacdo juridica acessoria. de
fianca, s0 se torna exigivel depois de viola-
da a pretensao conteudo da relacdo juridica
principal (art. 818 do Cadigo Civil).

Vale dizer, assim. que a atribuicao pa-
trimonial ao credor garantido. por parte do

tinto daquele da causa das atribuigdes patrimoniais,
apesar da conexdo™.

66. Carlos Ferreira de Almeida, Texro ¢ Enun-
ciado na Teoria do Negocio Juridico I, p. 562.

fiador-garante. de uma pretensdo a presta-
cdo, so se justifica solvendi causae, na me-
dida em que supde obrigacdo de um deve-
dor principal a que o fiador também se
obriga a adimplir. Assim. Pontes de
Miranda:®" “a causa solvendi supde dever
ou obrigacdo do proprio agente, ou de ter-
ceiro, que aquele adimpla™.

A mesma situacdo ocorre nos contra-
tos de penhor e de hipoteca. A atribuicéo
patrimonial de um direito real ao credor
pignoraticio ou hipotecario (e aqui o poder
formativo destaca-se como a garantia pro-
priamente dita) por parte do devedor pig-
noraticio ou hipotecario ou por parte de
terceiro. soO se justifica na medida em que
se supde um dever comportamental de
adimplir, em relacdo juridica dita principal
(art. 1.419 do Codigo Civil).

Nas garantias especiais. enfim. “a
prestacdo de garantia também supde rela-
cdo juridica, logicamente posterius. entre o
que presta e o que ¢ credor, ou entre o cre-
dor e outrem a favor de quem se presta.
Num e noutro caso, embora se trate de se-
guranca (que ndo deixa de ser atribuicdo).
a causa ¢ solvendi”.*® E Pontes de Miran-
da® ainda arremata: “N#o ha por onde se
negar que o dador de garantia pignoraticia.
hipotecdria. anticrética, ou de fianca. prati-
ca ato com causa solvendi”.

16.3 Ja nas garantias auténomas. tal
siftuacdo de acessoriedade absolutamente
nio existe” e &, inclusive, incogitavel:
simplesmente, o risco ndo se reporta a uma

67. Tratado de Direito Privado III. Parte Ge-
ral — Negdcios Juridicos. Representagdo. Conteldo.
Forma. Prova, 3* ed., p. 83.

68. Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado III. Parte Geral — Negocios Juridicos. Re-
presentagdo. Conteido. Forma. Prova, 3*ed.. 84.

69. Idem, 1bidem.

70. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Pri-
vado XLIV. Parte especial — Direito das Obrigagdes:
Expedigdo. Contrato de Agéncia. Representagdo de
Empresa. Fianga. Mandato de Crédito. Constitui¢do
de Renda. Promessa de Divida. Reconhecimento de
Divida. Comunidade. Edigdo. Representacdo Tea-
tral, Musical e de Cinema. Empreitada, 2% ed., p.
116.
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situacdo juridica. anterior. simultinea ou
futura, uma vez que a garantia nao se exer-
cita em virtude de inadimplemento. Este.
em outras palavras, ndo é elemento de su-
porte fatico, mas pode ser incluido como
um infortinio qualquer. sem essa sua ca-
racteristica propria.

Assim, enquanto na fianca a circuns-
tancia de eventualidade que torna exigivel
a prestacdo do fiador-garante corresponde
ao inadimplemento. na garantia auténoma
a circunstancia de eventualidade consiste
na ndo obtenc¢do de uma vantagem patri-
monial: o inadimplemento € o descumpri-
mento de um dever comportamental. que
so se verifica, portanto, guando e se for
exigivel: a ndo obtencdo de uma vantagem
patrimonial € a omissdo de um fato de en-
riquecimento, cuja existéncia e apreciacdo
independem de um juizo valorativo.”” Em
suma, ha uma identidade qualitativa entre
a obrigacdo do devedor principal e a obri-
gacdo do fiador. que ndo se observa nos
contratos autonomos de garantia.

Pontes de Miranda™ esclarece essa si-
tuacdo: “Se o risco, pelo qual se responde,
¢ por falta de adimplemento. a garantia pa-
rece-se com a da fianca; mas, em vez de se
prometer o adimplemento pelo devedor, o
que se promete é a indenizacdo pela falta
de adimplemento. podendo dar-se. o que
frequentemente ocorre. que se indenize o
risco. mesmo se invalido o negocio juridi-
co, ou se nao se concluiu, juridicamente, o
negocio juridico. O art. 1.488 [atual 824]
do Cédigo Civil ndo é invocavel™.

Em outras palavras, conforme Garo-
falo.” o adimplemento, nesse caso. € con-

71. Carlos Ferreira de Almeida, Texto e Enun-
ciado na Teoria do Negocio Juridico I, pp. 562-563.

72. Tratado de Direito Privado XLIV. Parte
especial — Direito das Obriga¢ées: Expedi¢do. Con-
trato de Agéncia. Representacdo de Empresa. Fian-
¢a. Mandato de Crédito. Constituicdo de Renda.
Promessa de Divida. Reconhecimento de Divida.
Comunidade. Edi¢do. Representagdo Teatral, Musi-
cal e de Cinema. Empreitada, 22 ed., p. 116.

73. “Per un‘applicazione dell’exceptio doli ge-
neralis romana in tema di contratto autonomo di ga-
ranzia”, in Rivista di Diritto Civile 5/632-633.

siderado somente como fato, como simples
evento na sua materialidade e objetivida-
de. e o tinico juizo possivel é formulado
em termos de verificacdo ou ndo verifica-
¢do do evento.

Nesse sentido. a atribuicéo de preten-
sdo ao credor-garantido, por parte do deve-
dor-garante — e aqui se percebe que nos
contratos auténomos de garantia sempre
ha coincidéncia de garante e beneficidrio
com devedor e credor. tendo em vista que
a situacdo econdmica setorial esgota-se em
uma so relacdo juridica — se justifica do-
nandi causae ou credendi causae.

16.4 Na primeira hipotese — causa do-
nandi — o garante, por simples liberalidade
— do ponto de vista juridico — ndo contrai
crédito a seu favor.”™ Em outras palavras, o
garante alivia, desde logo, o risco que recai
sobre o garantido, sem correspectivo juri-
dico, ainda que possa ter interesse moral
ou econdmico. O contrato ¢ unilateral.

16.5 Na segunda hipotese — causa
credendi — o garante. como equivaléncia
da assuncdo do risco — que € um decrésci-
mo patrimonial, na medida em que se con-
trai uma posicdo juridica subjetiva passiva
— recebe do garantido pretensdo a comis-
sdo ou ao prémio.” O contrato ¢ bilateral.”

74. Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado III. Parte Geral — Negocios Juridicos. Re-
presentagdo. Conteldo. Forma. Prova, 3% ed., 1970,
p. 85: “a causa donandi supde que nem se crie crédi-
to a favor de alguém, nem se solva divida. S6 um da,
sem outra causa que a de inserir bem da vida no pa-
trimonio de outrem. A unilateralidade do sacrificio,
através do tempo, faz ressaltar que 50 se quis o enri-
quecimento de outrem. o que permite (_..) que se de-
fina de modo negativo a causa donandi™.

75. Adotou-se, portanto, o conceito de Pontes
de Miranda, Trarade de Direito Privado III. Parte
Geral—Negocios Juridicos. Representagdo. Conteli-
do. Forma. Prova, 3* ed., pp. 82-83: “se, como
equivaléncia do que se decresce ao seu patrimonio,
o outorgante ha de obter do outorgado direito, pre-
tensdo, agdo, ou excecdo, ou outro bem da vida, a
causa diz-se causa credendi”.

76. Para Pontes de Miranda. o Garantie-
vertrag é sempre unilateral, s6 vinculando o garan-
te. “Se nele se pos a clausula de dever o outro contra-
tante prestar mensalidade, ou levar a cabo o que em-
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Ocorre, aqui. funcdo mista de garantia +
troca, e essa sera sempre a causa concreta
que caracteriza a maior parte dos subtipos
do contrato autonomo de garantia. como o
confrato de seguro.”” bem como o contrato
auténomo de garantia bancaria. figura tipi-
ca dos contratos autonomos de garantia.

17. A respeito destes ultimos, parte da
doutrina os denomina garantias bancérias a
primeira solicitacdo (on first demand ou a
prima richiesta).” visto que se identificam
por uma clausula que lhes impde um regra-
mento comum: * verificada a circunstancia

preendeu. ha contrato inominado, no qual se tém de
observar as regras juridicas peculiares a vinculagio
do outorgado e as regras juridicas especiais sobre o
contrato de garantia, regras juridicas, essas. nfo es-
critas” (Tratado de Direito Privado XLIV. Parte Es-
pecial — Direito das Obrigagdes: Expedi¢cdo. Con-
traro de Agéncia. Representagdo de Empresa. Fian-
¢a. Mandato de Crédito. Constituicdo de Renda.
Promessa de Divida. Reconhecimento de Divida.
Comunidade. Edi¢do. Representagdo Teatral, Musi-
cal e de Cinema. Empreitada, 22 ed., p. 115).

77. O contrato de seguro desempenha funcio
mista de garantia + troca, em virtude da pretensdo
que tem o segurador ao recebimento do prémio (art.
757 do Codigo Civil). Trata-se de um contrato de ga-
rantia. sempre que sua finalidade pratica seja a de
suprir a frustragdo de uma pretensdo ou de uma ex-
pectativa. Nesse sentido, nfo serd sempre que o con-
trato de seguro podera ser qualificado como um sub-
tipo dos contratos de garantia. Na verdade, o contra-
to de seguro ndo é um tipo simples, e é constituido
por uma combinagdo constante de elementos que
enseja a construgdo uma categoria mais geral, 1sto &,
de um tipo contratual geral de contratos de seguro.

Com efeito, os contratos de seguro apresen-
tam varios subtipos, tendo todos em comum a natu-
reza de empresario segurador de uma das partes (art.
757, paragrafo tinico, do Codigo Civil) e o modo de
calculo da prestagdo da outra parte (o prémio devido
pelo segurado), o que confere peculiaridade a alea-
toriedade do contrato de seguro.

Outra diferenga do contrato de seguro relati-
vamente aos outros subtipos de contrato de garantia
€ ando existéncia de direito de regresso, nem de sub-
rogacdo. A indenizagdo, quando paga porque se ve-
rificou o sinistro. é suportada exclusivamente pelo
fundo comum.

78. No Brasil, o artigo pioneiro de Arnoldo
Wald, “A garantia a primeira demanda no direito
comparado™, in RDM 66/5-12.

79. Este ndo deixa, contudo, de ser um outro
critério de classificacdo do contrato auténomo de

de eventualidade, o beneficiario. credor do
banco-garante, interpela este ultimo, seu
devedor. alegando a ocorréncia do fato e
solicitando o pagamento de soma em di-
nheiro, a titulo de indenizacdo, sem que o
banco-garante possa opor-lhe excecdes de-
correntes da relagdo juridica entre ele — be-
neficiario — e devedor “principal”.*’

Com efeifo, a circunstancia de even-
tualidade dos contratos auténomos de ga-
rantia pode consistir: (i) na verificacdo de
um evento prejudicial ou na ndo verifica-
¢do de um evento esperado (por exemplo.
nao afericdo dos lucros esperados): (ii) no
fato do inadimplemento ou adimplemento
ruim de um dever comportamental. por
parte de um terceiro, devedor do beneficia-
rio em uma outra relacdo juridica.

Apesar do regramento comum, em
virtude da clausula “a primeira solicita-
¢do”., € no bojo do segundo subtipo de con-
trato auténomo de garantia bancéria — qual
seja. aquele cuja circunstancia de eventua-
lidade consiste no fafo do inadimplemento
ou adimplemento ruim — que se apresen-
tam intmeros subtipos de tal subtipo. em
uma escala que tende ao infinito. quando
se considera a variacdo de elementos. bem

garantia, referente & auromaticidade. Assim. exis-
tem garantias autonomas simples e garantias auto-
nomas automaticas. Na primeira, o beneficidrio,
para exigir o cumprimento da obrigagdo do garante,
tem que provar o incumprimento da obrigagdo do
devedor ou qualquer outro evento que seja pressu-
posto da constituigdo do seu crédito face ao garante.
Assim, o beneficidrio tera de provar que o evento,
cujo risco originou a promessa do garante. verifi-
cou-se realmente. Na segunda, em que normalmente
é incluida a cldusula de pagamento & primeira solici-
tagdo (“on first demand”, “upon first demand”, “auf
erstes anforden”, “a premiére demande™, “prima ri-
chiesta™), o beneficidrio esta 1sento de tal prova, de-
vendo o garante entregar-lhe imediatamente a quan-
t1a pecuniaria fixada ao seu primeiro pedido. A sim-
ples afirmacdo por este feita de que o fato se produ-
ziu (de que a outra parte ndo cumpriu o contrato)
bastaria para colocar o banco na situagdo de ter de
efetuar o pagamento pedido, sem mais indagagdes.

80. Luigi Garofalo, “Per un’applicazione
dell’exceptio doli generalis romana in tema di con-
tratto autonomo di garanzia™, in Rivista di Diritto
Civile 5/629.
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como a insercdo de novos elementos, trazi-
das pela anédlise da causa concreta.

Nesse sentido, o contrato auténomo
de garantia pode servir como garantia do
pagamento de uma divida determinada que
o devedor contraiu perante o credor (subti-
po do repaviment bond) ou para a falta de
devolucdo de pagamento antecipado (sub-
tipo do advance paviment bond, Anzahlungs-
garantie ou ainda garantie de rembourse-
ment).

Mas a garantia autonoma tem sido
mais frequentemente usada como caucio
de uma eventual indenizacdo derivada de
um potencial descumprimento de obriga-
coes. em especial para o caso de ndo cum-
primento do dever de realizar a obra no
contrato de empreitada.

Seria ainda possivel subdistinguir,
desta ultima situacdo. uma garantia auténo-
ma prestada como caucgao: primeiro. de que
sendo aceita a proposta. o proponente cele-
brara o contrato (por exemplo, garantia de
que o concorrente num concurso para a ad-
judicacdo de uma empreitada de obras pu-
blicas. sendo-lhe esta adjudicada. celebrara
o0 respectivo contrato) — trata-se da chama-
da garantia de subsisténcia de oferta. cuja
funcdo é desempenhada pelo bid bond (ou
promessa mediante antincio piiblico, ga-
rantia de honorabilidade da proposta, ou
garantia de subsisténcia da oferta. tender
guarantee. bietungsgrantie. garantie de
soumission, garanzia di offerta); segundo,
de que o contraente realizara a prestacio a
que se vinculou (garantia de que o emprei-
teiro efetuard a obra no prazo acordado);
terceiro, de que o contraente cumprira a
prestacdo de forma ndo defeituosa (por
exemplo. garantia de boa execuc¢do do con-
trato. sem defeitos). Estas duas ultimas
correspondem a designada performance
bond (garantia de boa execucdo. perfor-
mance guarantee, leistungs, lieferungs
oder erfiillungsgarantie ou gewdhrleis-
tfung. ou ainda garantie de bonne exécu-
tion. ou de bonne fin, garanzie di buona
esecuzione).

A garantia auténoma ainda pode ser
usada com funcéo idéntica a do seguro: por
exemplo. como garantia de que a mercado-
ria embarcada chegara ao destino em boas
condicoes.

Tanto a garantia autébnoma, em quase
todas as suas modalidades, como determi-
nado tipo de seguro, pretendem assegurar
um risco: o risco de inadimplemento de um
contrato.

Nestas hipoteses em que a garantia
autonoma tem em vista a indenizacdo por
um eventual descumprimento do contrato,
o seu objeto é qualitativamente diverso do
da obrigacdo assumida pelo devedor ga-
rantido (talvez outro subtipo decorrente do
critério pelo tipo de obrigacdo diversa as-
sumida pelo garante).

18. A doutrina italiana identifica al-
guns problemas praticos nos contratos au-
tonomos de garantia automatica e cuja cir-
cunstancia de eventualidade consiste no
fato do inadimplemento ou adimplemento
ruim. Tais problemas podem ser assim sis-
tematizados:

a) Renuncia. por parte do garante. ao
poder de opor excegoes.

Em se tratando de uma relacéo juridi-
ca independente. o garante renunciaria a
exercer qualquer excecdo referente a exis-
téncia. validade e eficacia da relacdo juri-
dica entre o beneficiario e o devedor
“principal”.®! Poderia, porém, repetir o que
pagou indevidamente.®? Ha autores, po-
rém. que sustentam que tal renuincia so
ocorreria quando tal cldusula estiver ex-
pressa 10 instrumento contratual.®

81. Nio haveria prejuizo, somente. como é ob-
vio, das exce¢des fundadas na propria relagdo deri-
vada do contrato autonomo de garantia, entre o ga-
rante e o beneficiario.

82. Francesco Galgano, Diritto Civile e Com-
merciale II. 2 — Le Obbligazioni e i Contratti. I Sin-
goli Contratti. Gli Atti Unilaterali e i Titoli di Credi-
to. I Farti Illeciti, 3* ed., p. 444.

83. Luwgi Garofalo, “Per un’applicazione
dell’exceptio doli generalis romana in tema di con-
tratto autonomo di garanzia™, in Rivista di Diritto
Civile 5/632.
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De qualquer forma. essa renuncia se-
ria o fundamento de que. mediante a inter-
pelacdo do garante, por parte do beneficia-
rio. solicitando o pagamento em vista da
simples afirmacdo da ocorréncia da cir-
cunstancia de eventualidade. a prestacdo
daquele ja se tornaria exigivel.

b) Direito de regresso do garante em
face do devedor “principal”.

A celebragdo de um contrato auténo-
mo de garantia implicaria a conclusao de
um mandato entre o garante e o devedor
“principal”. Este se caracterizaria na medi-
da em que a comissdo exigida pelo banco
para a prestacdo da garantia seria suporta-
da pelo devedor. uma vez que se inseriria
no custo global da operacdo. Assim enten-
de Tommaseo.** para quem. em virtude
desse mandato. efetuado o pagamento por
parte do garante, este se legitimaria para o
exercicio de uma actio mandati contraria
contra o devedor “principal”.

Galgano®® e Cicala® acrescentam que
a aufonomia de tais contratos seria apenas
relativa. Nesse sentido. se a acessoriedade
¢ inoperante nas relacdes entre o garante e
o beneficiario. €, ao contrario. operante nas
relacdes entre o devedor “principal” e o
credor garantido. Assim. o pagamento re-
cebido pelo beneficiario. se nao for justifi-
cado pela relagdo “principal”. € sujeito a
repeticdo. Mas quem tem legitimidade para
exercer a repeticdo é o devedor “princi-
pal”, uma vez que o garante renunciou a tal
poder, sendo sujeito de uma relacdo, ai sim
autonoma, com o beneficiario. Estaria,
desse modo. formada uma corrente: o ga-
rante exerceria a actio mandati contraria
contra o devedor “principal”, quem. por
sua vez, exerceria a repeticdo contra o cre-

84. “Autonomia negoziale e tutela giurisdizio-
nale ne1 rapporti di garanzia a prima richiesta”, in
Rivista di Diritto Civile 2/7.

85. Diritto Civile e Commerciale II. 2 — Le
Obbligazioni e i Contratti. I Singoli Contratti. Gli
Atti Unilaterali e i Titoli di Credito. I Fatti Illeciti, 3*
ed.. p. 444

86. “Sul contratto autonomo di garanzia” in
Rivista di Diritto Civile 2/144.

dor-garantido, em face de um enriqueci-
mento sem causa.

De outro lado. conforme Garofalo.*” a
existéncia de um mandato, entre devedor
“principal” e garante, implicaria que o di-
reito de regresso, por parte desse ultimo,
nao se constituiria quando este houvesse
violado o dever de pontual pagamento da
indenizacdo. demandada pelo beneficiario.

¢) Ilicitude do contrato “principal”.

Segundo Garofalo.*® a ilicitude do
contrato “principal” seria o tinico vicio que
se comunicaria ao confrato autonomo de
garantia, tornando-o nulo por ilicitude da
causa. Dai a necessidade de se descrever,
no instrumento do contrato auténomo de
garantia, a “relacdo-base”. que fundamen-
ta o primeiro.*

IV — Garantias auténomas
na jurisprudéncia do STJ

19. O leading case ¢, sem duvida. o
Recurso Especial 3.673 de Minas Gerais.
tendo sido Relator o Ministro Fontes de
Alencar. O que mais interessa, nesse mo-
mento, sdo os votos dos Ministros Salvio
de Figueiredo Teixeira e Athos Gusmao
Carneiro. O problema versa essencialmen-
te sobre a natureza da aposicdo de assina-
tura por parte do garantidor em instrumen-
to contratual. na posicdo de coobrigado.

Questiona o Ministro Sélvio de Fi-
gueiredo de Teixeira: “existiria uma nova
modalidade de garante, ao lado do avalista
e do fiador?”. Termina por responder: “o
pretenso ‘garante solidério” ndo passa de
um devedor (CPC. art. 568. I) e como tal
obrigado, e de forma ainda mais ampla que
o fiador, quer por dispensar a anuéncia do
conjuge (embora incidente a Lei 4.121/

87. “Per un‘applicazione dell’exceptio doli ge-
neralis romana in tema di contratto autonomo di ga-
ranzia”, in Rivista di Diritto Civile 5/636.

88. Idem, p. 635.

89. No mesmo sentido. Raffaele Cicala, “Sul
contratto autonomo di garanzia”, in Rivista di Dirit-
to Civile 2/151.
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1962). quer por ndo dispor do beneficio de
ordem, com o qual & contemplado o fiador
por forca de lei (CPC. art. 595, CC. art.
1.491)".

Aparentemente, o Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira parece ter reconhecido
um tipo de negodcio juridico diferente da
fianca. pelo qual o garante estd obrigado
de forma mais ampla do que o fiador.

Pontes de Miranda.”® ao tratar dos
contratos de garantia — neste trabalho de-
nominados contratos auténomos de garan-
tia — afirma: “A assinatura aposta a contra-
to de locacdo, na qualidade de coobrigado,
nao €, em caso de duvida. fianca. mas pro-
messa de garantia independente da divida
que resulte do confrato de locacdo™. E
prossegue: “Também ha promessa de ga-
rantia, e ndo fianca, se foi dito ‘sob garan-
tia pelo capital e juros’, em negocio juridi-
co de cessdo. Bem assim. a promessa de
indenizacdo pelo que, a proposito de algu-
ma operacdo mercantil, ou outra razdo.
possa a outra pessoa sofrer”. Depois. diz o
autor, em uma frase que parece tomar como
sinénimas a eficacia do contrato de garan-
tia e a da promessa de garantia:*! “Nos con-
tratos de garantia ou promessas de garantia.
o credor nao ¢ adstrito a acionar o devedor.
Nao ha acessoriedade, nem subsidiarie-
dade”.

Portanto, o caso consubstanciaria uma
hipétese de garantia autdnoma. seja forma-
da por contrato autonomo de garantia. seja
formada por negocio juridico unilateral
(promessa de garantia)?

20. No voto do Ministro Athos Gus-
maéo Carneiro. € lembrada a figura da soli-

90. Tratado de Direito Privade XLIV. Parte
Especial — Direito das Obrigagdes: Expedigdo.
Contrato de Agéncia. Representagcdo de Empresa.
Fian¢a. Mandato de Crédito. Constituicdo de Ren-
da. Promessa de Divida. Reconhecimento de Divi-
da. Comunidade. Edi¢do. Representagdo Teatral,
Musical e de Cinema. Empreitada, 22 ed., p. 116.

91. Nesse sentido, a promessa de garantia se-
ria um negocio juridico unilateral, enquanto o con-
trato de garantia seria uma promessa de divida que
se bilateraliza.

dariedade e, especialmente. o art. 915 do
Codigo Civil de 1916. atual art. 285: “Se a
divida solidaria interessar exclusivamente
a um dos devedores. respondera este por
toda ela para com aquele que pagar™. O sis-
tema contempla, pois, a possibilidade de
haver devedor solidério a quem ndo inte-
ressa a divida. ou, pode-se dizer. ndo seja
beneficiado por ela.

Seria o caso, entdo, de solidariedade?
E serd que. no Brasil. a disciplina dos con-
tratos autonomos de garantia ndo estaria
concentrada no regime das dividas soli-
darias?

Ao tratar da solidariedade, Pontes de
Miranda® afirma: “E solidaria a obrigacao
de quem assume, em reforco, a divida (ade-
sdo a divida, Schuldbeitritt. ou coassuncao
de divida. Schuldmitiibernahme. como pre-
feriu Hans Reichel): quem adere a divida
assume-a independentemente. e nio aces-
soriamente. nem como obrigado secundé-
rio (...)". Mas “a obrigacdo do assumente
ndo se irradia se a obrigacdo do devedor
nao existia (e.g.. era nulo ou ineficaz o ne-
gocio juridico). ou se o negadcio juridico foi
desconstituido por ser anulavel. ou rescin-
dido. (...). Tal figura juridica é inconfundi-
vel com a fianca” ®* Trata-se, em suma. do
negocio de assuncdo cumulativa da
divida.* em adesao solidarizante.

No caso em andlise, por conseguinte,
tratar-se-ia de uma promessa de garantia —
distinta do contrato auténomo de garantia
pela sua unilateralidade — ou de uma as-
suncao cumulativa da divida?

Como se viu, a distingdo é de todo re-
levante. Se se tratar de negocio constituti-
vo de garantia autonoma (contrato auténo-

92. Tratado de Direito Privado XXII. Direito
das Obrigagdes: Obrigacdes e suas Espécies. Fon-
tes e Espécies de Obrigagdes. 28 ed., p. 336.

93. Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado XXII. Direito das Obrigagfes: Obrigagdes
e suas Espécies. Fontes e Espécies de Obrigagdes,
2%ed., pp. 337-338.

94 No mesmo sentido, Karl Larenz, Derecho
de Obligaciones I, p. 513.
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mo de garantia ou promessa de garantia). o
garante € sujeito de uma relacdo juridica
com o beneficiario que absolutamente nao
se reporta a relacdo deste com o devedor
principal. Nesse caso, o garante ndo adim-
ple. mas indeniza.

Se se tratar, entretanto, de uma assun-
cdo cumulativa da divida, em adesdo soli-
darizante. com fiun¢do de garantia. ocorre
um negocio ndo acessorio, porque, na soli-
dariedade, ha simultaneidade. nao solida-
riedade das dividas.”> Mas o garante-assu-
mente pode se opor ao pagamento através
da alegacdo de inexisténcia da obrigacdo
de seu codevedor (diretamente interessa-
do). por nulidade. ineficdcia. ou por ter
sido o negocio rescindido (vicio genético.
que ndo se confinde com resolugdo) ou
desconstituido por anulabilidade. De um
modo geral. o garante esta adstrito ao
adimplemento. na qualidade de devedor
solidario (e € por isso que ndo ha que se
falar em acessoriedade, visto que ha uma
s0 situacdo juridica; ndo ha simultaneida-
de). O garante-assumente ndo deve, enfim.
uma indenizagdo. como o deve o garante
— autonomo.

A conclusdo pela qualificacdo de um
ou outro negoécio surge somente nNo caso
concreto. Solidariedade, assim como a
fianca, ndo se presume; mas basta que es-
teja implicita através do emprego de ex-
pressdes comuns no trafico juridico. como
“solidariamente”, “com solidariedade™,
“um por todos”, “juntos e de per si”, “cada
um pelo todo”, entre outras.”® Em caso de

95. Pontes de Miranda, Tratado de Direiro
Privadoe XLIV. Parte Especial — Direito das Obriga-
¢Oes: Expedigdo. Contrato de Agéncia. Representa-
¢do de Empresa. Fianga. Mandato de Crédito.
Constituicdo de Renda. Promessa de Divida. Reco-
nhecimento de Divida. Comunidade. Edi¢do. Repre-
sentagdo Teatral, Musical e de Cinema. Empreita-
da, 2% ed.. pp. 104-105.

96. Pontes de Miranda. Tratado de Direiro
Privado XXII. Direito das Obrigagées: Obrigagdes
e suas Espécies. Fontes e Espécies de Obrigagdes.
2% ed., pp. 337-338. No mesmo sentido, Karl Larenz.
Derecho de Obligaciones I, p. 335.

duvida. porém. é de se adotar a opinido de
Pontes de Miranda: tratar-se-ia de contrato
autonomo de garantia ou de promessa de
garantia.

Parece, portanto, que ambos os Mi-
nistros chegaram muito proximo da quali-
ficacdo do negocio juridico celebrado. Nao
€ uma simples fianca. Dependendo do con-
texto do caso, tratar-se-ia ou de uma assun-
¢do cumulativa de divida, que engendra
solidariedade, ou de um contrato auténo-
mo de garantia ou promessa de garantia.

V — Conclusido

Estabelecendo uma relacdo entre tipo
contratual geral e contrato auténomo de
garantia, observou-se que este € um subti-
po daquele. Mas se observou também que
0 confrato autonomo de garantia também
tem varios subtipos. caracterizados ora
pela natureza de uma das partes. ora pela
sua unilateralidade ou bilateralidade, ora
por ambos. Todos eles sdo contratos
causais:”’ desempenham uma funcdo so-
cioeconoémica que o ordenamento juridico
considera relevante para dispensar-lhe tu-
tela, qual seja. a diminuicdo de um risco
através da responsabilizacdo do garante
nao pelo inadimplemento. mas por um re-
sultado desfavoravel qualquer. Nao se trata

97. Fulvio Mastropaolo, I Contratti Autonomi
di Garanzia, pp. 228-229. Cf Vincenzo Roppo. I
Contratto, p. 397, para quem o contrato autonomo de
garantia € abstrato. mas se trataria de uma “abstra-
¢do causal™ é abstrato, porque o garante deve pagar
sem poder opor excegdes baseadas na relagio da
qual nasce o crédito garantido; é causal, porque a
abstracdo menciona a causa do contrato, sendo a
propria causa, ou seja, a razdo justificativa é dar ao
credor uma garantia insensivel as excegdes que po-
dem ser invocadas em uma garantia fidejussoria tra-
dicional. Em sentido semelhante, Francesco Galga-
no, Diritto Civile e Commerciale II. 2 — Le Obbliga-
zioni e [ Contratti. I Singoli Contratti. Gli Atti Uni-
laterali e i Titoli di Credito. I Farti Illeciti, 3% ed., p.
445, para quem a verdadeira razdo pela qual o con-
trato autonomo de garantia € considerado valido na
Italia consiste na grande difusdo internacional do
tipo contratual. tendo de ser adotado sob pena de um
1solamento comercial.
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de um negocio abstrato. A ideia de autono-
mia relaciona-se a independéncia que este
contrato guarda para com outras relagdes
juridicas, realcando sua diferenca relativa-
mente as garantias especiais quanto a cau-
sa da atribuicéo.

Viu-se, outrossim, que os subtipos
dos confratos auténomos de garantia tém.
por sua vez. outros subtipos: caso dos con-

tratos autonomos de garantia bancéria.
que. consoante sua circunstancia de even-
tualidade. podem ser distinguidos em dois
subtipos. Trata-se, assim. da variacdo, a
partir da consideracdo da causa concreta.
que o elemento circunstancia de eventuali-
dade experimenta. Dentro daquele quadro
exposto acima, esta situacdo poderia ser
assim completada:

Objeto Objeto
NP Circunstincia mediato da mediato da Tipo
Existencia | Garante . - oL
de eventualidade atribuicdo atribuicio contratual
ao garante | ao beneficiario
i / - Garantia
Gfiranltlas. Promessa/ 5 Sinistro ou Dinhei Comissa bancari
Dbngﬂacmna]s Consenso anco insucesso nneiro OIMIS230 aI}CEI‘la
(autonomas) autonoma

Fato do inadimplemento
ou adimplemento ruim

Verificacdo de evento desfavordvel ou
ndo verificacdo de evento favordvel

Com base no que foi exposto, poderiam, na esteira deste, ser ilustrados muitos outros

quadros. como por exemplo:

Objeto Objeto
Existéncia | Garante Circunstancia mediato da mediato da Tipo
de eventualidade | atribuicdo atribuicio contratual
ao garante | ao beneficiario
f?l’ﬂ[}(lﬂs. Promessa/ Banco Sinistro ou Dinheiro Comissdo Saalll-i:il;z
o ngﬂacwnals Consenso insucesso -
(autonomas) autonoma
Contrates auténomos
de garantia bancéria
Quanto a variagio o Verificagio de evento
da circunstincia de Fato do inadimplemento desfavordvel ou
aventualidads ou adimplemento ruim nio verificagio de
evento favoravel
Quanto & I alta d Id 1 ! !

- Falta de devolucdo it B Mora ou vicio do
variagdo do Falta de pagamento de pagamento Dems‘renqa de ofertal produto ou do servico
evento futuro -repayment bond || antecipado — advance — bid bond i 10 service

. ) — performance bond
e incerto payment bond
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Concretamente, portanto. os elemen-
tos dos contratos autonomos de garantia
podem variar, além de ser possivel incluir
outros elementos, como se observou.”® Na
prética, essa combinacdo fara resultar uma
multiplicidade dos contratos auténomos de
garantia. que se apresentam em uma infini-
dade de casos. podendo. todos. ser agrupa-
dos gracas a nocdo de causa. E é exata-
mente esta nocdo, pois, que permite o deli-
neamento de um setor do processo econo-
mico e a consequente construcdo de um
modelo setorial correspondente. que con-
siste no tipo contratual geral de garantia.
ou contrato de garantia em género.
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