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Resumo

O presente trabalho, que trata das garantias atipicas das obrigacdes, pretende
situar, de antemao, o tema no ambito do direito comunitario, do ordenamento
constitucional portugués e no campo da dignidade da pessoa humana, da livre
iniciativa, da autonomia da vontade, desenvolvendo os contornos mais estreitos do
seu regime juridico, com destaque para os principios correlacionados do Cédigo Civil
Portugués da liberdade de forma, boa-fé objetiva, ilicitude de condig¢bes, liberdade
contratual e proibicdo do enriquecimento sem causa. Neste sentido, analisa alguns
exemplos de garantias atipicas que se podem encontrar no trafego juridico, em especial
as garantias bancarias autonomas a excecdo de ndo cumprimento do contrato, a
compensacao, a clausula negative pledge, a clausula cross-default, a consignacgao de
receita em garantia, a clausula step-in-rights e a covenant.

Abstract

The present work, which deals with the atypical guarantees of obligations, intends
to situate the subject in the field of community law, of the Portuguese constitutional order
and in the field of the dignity of the human person, of free initiative, Developing the narrower
outlines of its legal regime, with emphasis on the correlated principles of the Portuguese Civil
Code of freedom of form, objective good faith, unlawful conditions, contractual freedom
and prohibition of unjust enrichment. In this sense, it analyzes some examples of atypical
guarantees that can be found in legal traffic, especially the autonomous bank guarantees,
the exception of non-compliance with the contract, compensation, the negative pledge
clause, the cross-default clause, Guarantee, the step-in-rights clause and the covenant.
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1. Introdugéo

O presente trabalho tem como foco as garantias especiais atipicas das
obrigacgdes, tracando os contornos elementares da autonomia da vontade, a comecar
pelos fundamentos da dignidade da pessoa humana insertos no Tratado de Lisboa
e na Constituicao da Republica de Portugal, nos quais se lastreiam a liberdade de
estipulagao e celebragdo dos negdcios juridicos.

Tal liberdade e autonomia expressam, na vertente do seu exercicio, o direito
de personalidade, na medida em que viabilizam um espaco de criagdo da prépria
personalidade humana, suas necessidades, seus desejos e sua persecucao do estado
de bem-estar, inerentes a qualquer ser humano.

Nesse diapasao, o direito de crédito recebe a protec¢do do direito, denominando-se
garantia das obrigacdes, cujo contetido consiste em certificar ao credor os meios necessarios
para realizar seu direito no caso de seu descumprimento, a teor do disposto no art. 601 do
Cédigo Civil Portugués, segundo o qual a garantia geral é comum a todos os credores e
consiste na possibilidade de estes se pagarem com o patrimonio do devedor.

Por outro lado, a garantia especial implica a preferéncia a um credor de ser pago
preferencialmente antes dos demais credores, tais como a penhora e a preferéncia
no caso de declaracdo de faléncia e que se sobrepde a garantia geral ja mencionada.

Acrescenta-se que as garantias especiais consistem em situagées em que a
posicdo do credor vem a ser um reforco que sobeja aquela que resulta da simples
responsabilidade patrimonial do devedor', podendo-se afirmar que sempre havera
uma garantia especial quando existir algum reforco da posicéo juridica do credor,
em contraste com a posicao de outros credores.

Ainda no campo das garantias especiais, serdo pessoais caso haja um direito
subjetivo com a finalidade de garantia ou um bem determinado objeto de prestacdo
ou, ainda, numa coisa - caso em que a garantia especial serd uma garantia real.

Assim, as garantias pessoais sujeitam um terceiro a execucao de seu patrimonio,
em caso de ndo cumprimento pelo devedor, como, por exemplo, a fianca e o aval;
as garantias reais, por outro lado, se visualizam pela possibilidade de o credor obter

' LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacées. 92 ed. Coimbra: Aimedina, 2014. vol. Il. p.303.
2 Como observa Menezes Leitao, op. cit.,, p.304: “Para esse efeito, os terceiros assumem uma obrigagao
propria, através da qual ficam subsididria ou solidariamente responsaveis pelo cumprimento da obrigagao
do principal devedor”.
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0 pagamento preferencial do seu crédito pela venda de bens ou seus rendimentos.
Constituem-se, por isso, em categoria de direitos reais de garantia, visto que oneram
bens determinados, independentemente da sua titularidade, como, por exemplo, o
penhor, a hipoteca, o privilégio e o direito de retencao.?

Ainda no campo das garantias de créditos, podemos identificar casos especiais
de garantias, as quais ndo se reportam a quaisquer dos tipos ja mencionados, a saber,
a separacdo de patrimoénios, a prestacdo de caucao e a cessao de bens aos credores.

No presente trabalho, tratar-se-a dos contornos convencionais, constitucionais
e legais das denominadas garantias especiais atipicas. Tais garantias nao nos permitem
0 reenvio as garantias pessoais ou reais, pois ndo se ubicam em nenhuma das
modalidades ja referidas.

Como dito, o percurso serd o de localizar a autonomia da vontade no
ordenamento comunitdrio, no ordenamento constitucional portugués e no
ordenamento legal portugués com énfase nos preceitos do Cédigo Civil Portugués,
ateor dos artigos 219° (liberdade de forma), 223° (estipulacdo de forma especial), 227°
(boa-fé objetiva), 271° (condicdes ilicitas ou impossiveis), 280°/281°(desconformidade
com a lei), 335° (colisdo de direitos), 405° (liberdade contratual) e 473° (enriquecimento
sem causa) do referido diploma.

2. Tutela da Personalidade: Dignidade Humana e Direito da Personalidade

Desde j3, é preciso destacar o carater central da pessoa humana no ambito do
Direito Comunitario, bem como no ordenamento constitucional e infraconstitucional
portugueses, os quais necessitam de interpretacdo e aplicacdao conjugada e
sistematica, dentro do ambito mais espraiado do sistema protetivo da pessoa
humana no continente europeu.

Sublinha-se, desde ja, a redacdo do Tratado de Lisboa, que, em seu artigo 29,
afirma que:

A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de
Direito e do respeito pelos direitos do homem, incluindo os direitos
das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores séo comuns aos
Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo,
a nao discriminacdo, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a
igualdade entre homens e mulheres.

3 Leitao, op. cit.,, p.304, destaca que os credores titulares de garantias reais dizem-se credores preferenciais
por oposicao aos outros credores comuns ou quirografarios.
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No campo especifico do ordenamento constitucional portugués, o art. 1°da
Constituicao da Republica Portuguesa diz que Portugal é uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Consagrando a validade e eficacia internas do ja citado Tratado de Lisboa, o art.
8°.4 da Constituicao Portuguesa preceitua que as disposi¢des dos tratados que regem a
Unido Europeia e as normas emanadas de suas instituicdes, no exercicio das respectivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo Direito da
Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de Direito Democratico.

Oportuno, neste passo, frisar que a dignidade da pessoa humana néo se
confunde com os Direitos Fundamentais nem com os Direitos da Personalidade®.

A dignidade da pessoa humana ilumina e funda todo o ordenamento
constitucional e infraconstitucional e se volta, basicamente, a promog¢do do minimo

4 ASCENSAO, José de Oliveira. Teoria Geral. Introducéo. As pessoas. Os Bens. Direito Civil. 32 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. vol. I. “A dignidade da pessoa humana implica que a cada homem sejam atribuidos
direitos, por ela justificados e impostos, que assegurem esta dignidade na vida social. Esses direitos devem
apresentar um minimo que crie o espaco no qual cada homem podera desenvolver a sua personalidade.
Mas devem representar também um maximo, pela intensidade da tutela que recebem”. “Assim se funda a
categoria dos direitos da personalidade” p.59; “nao ha equivaléncia entre direitos fundamentais e direitos
da personalidade. Antes de mais, a preocupacédo da abordagem é diferente. As constituicdes tém em vista
particularmente a posicdo do individuo em face do Estado e provavelmente a do cidadao, que continua
a ser destinatario de muitas previsdes”.p.61; “Na ordem juridica portuguesa, o preceito fundamental da
lei ordindria em matéria de direitos da personalidade é o art. 70 CC, cujo n° 1 determina: ‘A lei protege os
individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.p.65;
“Este preceito contém um principio preciso: o da generalidade da tutela da personalidade. Para que um
direito de personalidade seja reconhecido, ndo é necessaria especifica protecao legal: basta que decorra
da personalidade ontoldgica”. p.65; “E essencial compreender que o preceito nao se limita a qualquer
nogao formal de pessoa, pois entao teriamos critério para demarcar o seu ambito: é vicioso dizer que tudo
o que respeita ou atinge uma pessoa singular é considerado violador da personalidade. A lei pressupée
a personalidade ética, especificando-as nas suas duas vertentes fisica e moral. Por isso, o art. 70 tem
necessariamente de ser considerado como janela aberta no sistema positivo, pela qual se da a intromissao
dos contetidos onticos. A aplicagao do artigo pressupde uma permanente valoragdo a luz desses contetidos”.
p.66; Em sentido semelhante, FERNANDES, Luis A. Carvalho, in: Teoria Geral do Direito Civil, vol |, 62 ed,
Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2012, que, ao discorrer sobre os direitos da personalidade, afirma:
“Néo basta afirmar a suscetibilidade de direitos (o poder de ser titular) envolvido na nogéo técnico-juridica
de personalidade, qua tale; o principio, enquanto referido a uma mera qualidade juridica, ficaria esvaziado
de sentido, se lhe ndo fosse dado contetdo significativo e Util, e uma inerente protegdo, assegurando-se
a cada pessoa juridica - e pelo simples fato de o ser — um conjunto minimo de direitos, inerente a essa
qualidade e de que dela se torna imediatamente titular, ao adquirir personalidade”. p.84; “Esses direitos,
por serem mera projecao da imanente dignidade do homem, prendem-se, assim, com bens fundamentais
da propria pessoa, desde logo no plano fisico e moral, mas também no juridico, para o principio ganhar
conteudo significativo e plena eficacia no seu campo especifico de atuacéo - o do Direito”. p.84; “Pode-se
assim afirmar que personificar o homem envolve o reconhecimento de um conjunto minimo de direitos, de
conteudo fundamentalmente nao patrimonial”. p.84; “Esses, numa designacdo bastante corrente, séo os
direitos da personalidade, férmula que tem a virtude de, por si s6, chamar a atencéo para o fato de se tratar
de poderes juridicos determinados pelos modos de ser fundamentais da pessoa”. p.84; Em obra cléssica,
Pires de Lima e Antunes Varela, no Cédigo Civil Anotado. 42 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1987. vol. |, afirmam
sobre o art. 70 do Cédigo Civil Portugués que: “O artigo limita-se a declarar, em termos muito genéricos
e muito sucintos, a ilicitude das ofensas ou das ameacas a personalidade fisica ou moral dos individuos,
sem descer a minuciosa referéncia analitica a que recorre por exemplo, o anteprojeto do Cédigo Francés
(arts. 151 e ss.); ‘Mas daquela referéncia genérica pode, sem duvida, inferir-se a existéncia de uma série de
direitos (a vida, a integridade fisica, a liberdade, a honra, ao bom nome, a sauide, até ao repouso essencial
a existéncia fisica etc.), que a lei tutela nos termos do n° 1 do artigo™. p.104.
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existencial da pessoa singular, pois se constitui no conjunto minimo de direitos
auténomos de que toda pessoa é titular, bem como sdao emanacgdes da propria
dignidade da pessoa.

Assim, a clausula geral da dignidade da pessoa humana no ordenamento
portugués assegura um tratamento ao semelhante que lhe garanta a possibilidade
de prestagdes minimas como sauide, educagao, assisténcia social, trabalho, seguranca
e acesso ao Judiciario.

Tal preceito fundante da ordem constitucional ornamenta todo o ordenamento
constitucional de forma positiva, impedindo atuacao a ele contraria, bem como guiara
a atuacao da aplicacdo da lei e da producao legislativa.

Dizer dignidade na vida social significa a garantia de um minimo que assegure
um espaco para o desenvolvimento da personalidade e um maximo que lhe dé
efetividade. Basta que a pessoa exista como personalidade ontoldgica para a fruicdo
do direito a personalidade.

Disso resulta que a possibilidade de entabulacdo de negécios juridicos atipicos
encontra amparo no Tratado de Lisboa, na Constituicdo da Republica Portuguesa e
no Coédigo Civil, na vertente de possibilidade de atuacao para fruicdo da dignidade
da pessoa e do direito da personalidade na busca do minimo existencial.

3. O Direito Fundamental a Livre Iniciativa

No ordenamento constitucional portugués, a livre iniciativa é, em primeiro
lugar, mencionada como democracia econémica e principio fundamental da republica,
conforme o art. 2° da C.R.P, reaparecendo como principio da organizagdo econdmica
no art. 80°, letra “c”, ambos da Carta Constitucional.

Sem embargo destes preceitos expressos, a leitura sistematica do texto nos
leva a realizar interpretacdo conglobante de outros artigos da Constituicao, tais como
99, letras “a” e “d” (tarefas fundamentais do Estado para criar condi¢des econémicas e
promover o bem-estar e direitos econdmicos), bem como os arts. 16° (dmbito e sentido
dos direitos fundamentais), 26°.1 (desenvolvimento da personalidade), 61°.1 (liberdade
de iniciativa privada), 82°.3 (setor privado como principio da ordem econdmica) e 86°.1
(incentivo a pequenas e médias empresas), 0s quais nos permitem afirmar que alivre
iniciativa se constitui em direito fundamental acatado no ordenamento constitucional
portugués, apto a gerar pretensdes negativas de protecdo contra o Estado e positivas
de pretensdes perante o Estado e terceiros.

De forma muito sucinta, pode-se afirmar que esta liberdade é o espaco de
atuacgdo na economia independente da compressao do Estado.

Essa liberdade - de iniciativa - serd exercida na atividade econémica de
producado, circulacao, distribuicdo e consumo de bens e servicos, dentro do mercado,

palco onde atuam os agentes econdmicos que sdo o Estado, os empresarios, os
trabalhadores e os consumidores.
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E evidente que, para que alguém se lance numa atividade licita, é necessario
que se tenha ciéncia da possibilidade de exercicio da atividade, a que chamaremos de
sensibilidade (saber que existe a possibilidade), bem como tenha acesso a atividade
econdmica eleita, a que chamaremos de acessibilidade (acesso ao desempenho da
atividade econdmica eleita para ser exercida).

Uma vez no exercicio da atividade econdmica, o agente deve desfrutar da
faculdade de contratar ou ndo; deve poder escolher com quem contratar e que tipo
de negocio efetuar, fixando o contetido do contrato, bem como podendo mobilizar
o aparelho estatal para que se faca cumprir o avencado entre as partes.

Aqui fica patente que o direito fundamental da livre iniciativa se desdobra em:
liberdade de investimento ou de acesso (direito a empresa), liberdade de organizagéo
e liberdade de contratacdo (direito de empresa)s.

5 In: MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico. 22 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1988: “O direito de livre
iniciativa econdmica privada é considerado agora, depois da revisao constitucional de 1982, como um
auténtico direito fundamental e de um modo auténomo, sem ser colocado na dependéncia de um outro
direito fundamental”. p.14; “Este direito compreende varias vertentes quais sejam a liberdade de criacédo
de uma empresa e a de gerir autonomamente ou sem interferéncias externas”. p.141; “J4 se conhecem
contudo os limites que, para este direito fundamental, decorrem os principios da reserva de empresa
publica e da livre iniciativa dos poderes publicos”. p.141; “Conclui-se assim que néo foi seu contetido
maximo mas sim seu contedldo minimo que a Constituicao consagrou tal direito fundamental”. p.141; “A
concretizacdo do direito de livre iniciativa econdmica privada ou de livre empresa compreende a preservacéo
do seu contetido multiplo enquanto liberdade de acesso ao mercado e de exercicio ou cessacdo da atividade
empresarial”. p.142; “nenhum destes aspectos podera ser eliminado em favor de outro; a manutencéao de
todos eles é condicdo necessaria da afirmacao do direito de livre empresa privada”. p.142; “Nesta
conformidade, a defesa constitucional do direito de livre empresa privada implica claras tomadas de
posicdo do legislador ordindrio quanto a questoes como as do condicionamento industrial e licenciamento
dos estabelecimentos industriais, defesa da concorréncia, regime de precos, protecdo as pequenas e
médias empresas e, de um modo geral, quanto a estratégia geral da politica de fomento econémico”.
p.143; “Restricdes ao seu regime, e para concluir, pode a lei leva-las a cabo, pois que se trata de direitos
subjetivos alicercados num principio de valor que é o da dignidade da pessoa humana, e como tais
virtualmente exclusivistas como alids todos os valores éticos”. p.143; “O seu conteldo oscila assim entre
um maximo e um minimo essencial. E neste Ultimo sentido que a lei os deve interpretar, de modo a viabilizar
o seu tratamento juridico sem esquecer o virtual concurso de outros direitos e valores. Descer abaixo
daquele contedo minimo é transformar a lei em serva do poder”. p.149; VAZ, Manuel Afonso. Direito
Econémico. A ordem econdmica portuguesa. 42 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1998: “Sabemos ja que o legislador
constitucional configura este direito como um direito fundamental dos cidadaos e que sua insercao formal
nos direitos ‘sociais’ nao prejudica a aplicacdo do regime dos ‘direitos, liberdade e garantias’, na medida
em que a iniciativa econdmica privada é garantida como direito essencialmente ‘negativo’ ou ‘de defesa’,
revestindo-se de natureza analoga aos ‘direitos, liberdades e garantias’ e beneficiando, assim, do regime
destes (cfr. art. 17°)". p.164-165; “A liberdade de iniciativa econémica privada tem o seu fulcro sensivel na
liberdade de empresa, quando esta se entenda nas suas trés vertentes ou subliberdades: liberdade de
investimento ou de acesso (direito a empresa), liberdade de organizagao e liberdade de contratacao (direito
de empresa)”. p.165; “A liberdade de investimento significa o direito que possui o titular de um capital de
colocé-lo na atividade ou industria que julgue conveniente. O investimento pode levar a criagdo de uma
empresa, a aquisicdo de empresas ja existentes ou ao aumento de capital dessas empresas. Em sentido
negativo, esta liberdade significa o direito de retirar o capital investido quando o proprietario o julgue
conveniente”. p.165; “A liberdade de organizagéo é o direito de organizar livremente o processo de produgdo,
isto é, definir objetivos, combinar os fatores de producéo e dirigir a atuacdo das pessoas empregues na
atividade empresarial”. p.165; “esta liberdade é inerente a atividade empresarial, pois esta consiste
basicamente na combinacéo trabalho/capital para a obtencédo de um produto. Ao empresario compete
maximizar a produgdo, minimizando os custos, de modo a assegurar rentabilidade ao capital investido”.
p.165; “A liberdade de contratacédo ou liberdade negocial significa o direito do empresario de escolher os
seus fornecedores e os clientes dos seus produtos, assim como fixar o preco das mercadorias. Também
significa a liberdade de contratacdo da méo de obra e a fixagdo de salarios e de outras condigées de

104 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 70, out./dez. 2018



Garantias das Obrigacdes: Configuracdo das Garantias Especiais Atipicas

Claro que esta liberdade ndo é absoluta em face da conexéo existente no interior
do préprio ordenamento constitucional quando se tratar de atividade tipicamente
estatal ou cooperativista, sendo certo que esta atividade sera menos livre quanto mais
intervenha o Estado, via intervencdo direta na atividade econémica, ou que venha
a sofrer abusos do poder econémico ou ainda que venha a exercer atividade objeto
de monopdlio (participacdo estatal na economia por exclusdo da iniciativa privada).

Disso resulta que a liberdade de iniciativa, como direito fundamental, é
plenamente aplicavel as situagdes de contratacdo onde se estabelecem os principios

trabalho”. p.166; “[...] para que estes preceitos nao entrem em contradicdo com os principios fundamentais
da constituicdo econémica, impde-se uma interpretacdo contida destes preceitos, de modo que fique
sempre a salvo a liberdade de empresa privada na sua dupla qualidade de direito subjetivo fundamental
e de principio ou garantia institucional da ordem econémica portuguesa”. p.170; FRANCO, Anténio L. Souza
et alii. A Constituigdo Econémica Portuguesa. Ensaio interpretativo. Coimbra: Almedina, 1993. “A iniciativa
econOmica privada (que tomaremos como prototipica) &, pois, um direito que consiste em tomar todas
as iniciativas que sejam conformes ao ordenamento (a constituicao e a lei) para produzir bens e servicos.
Por vezes, identifica-se livre iniciativa com a liberdade de empresa (iniciativa empresarial), mas esta
identificacdo néo é inteiramente correta: a iniciativa econémica abrange todas as formas de producéo,
individuais ou coletivas, e as empresas sdo apenas as formas de organiza¢do com caracteristicas substancial
e formal (juridica) de indole capitalista, normalmente contempladas, quando sao privadas, como objeto
principal ou exclusivo, pelo Direito Comercial. As formas ndo empresariais da iniciativa tendem a ser
residuais em economias capitalistas, nas areas de industria e servigos; mas ja séo muito importantes no
dominio do Direito Agrério, no qual também vigora a liberdade de iniciativa privada”. p.196-197; SANTOS,
Antonio Carlos dos et alii. Direito Econémico. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2014: “O direito de iniciativa privada
(art. 61°) é explicitamente considerado como um direito econdmico e nao apenas como um principio de
organizagao econdmica. Trata-se direito independente do direito de propriedade, pesem embora as
naturais conexdes entre ambos, mas que goza de idéntica protecao (art. 17° e art. 18° CRP)". p.51; “Ele
traduz a possibilidade de exercer uma atividade econdémica privada nomeadamente através da liberdade
de criacdo de empresas e da sua gestao. Compreende a liberdade de investimento ou de acesso a qual se
traduz no direito de escolha da atividade econémica a desenvolver a liberdade de organizagéo, ou seja,
liberdade de determinacédo do modo como a atividade vai ser desenvolvida (incluindo a forma, qualidade
e pregos dos produtos ou servicos produzidos) e a liberdade de contratacdo ou liberdade negocial, que
abrange a liberdade de estabelecer relagées juridicas e de fixar, por acordo, o seu contetido”. p.51-52;
MIRANDA, Jorge et alii. A Constitui¢do Portuguesa Anotada. Tomo |. Coimbra: Coimbra Ed., 2005: “Num
primeiro momento, trata-se da liberdade de iniciativa em sentido estrito ou, de outra éptica, da liberdade
de estabelecimento. E o direito de iniciar uma atividade econémica; o direito de constituir uma empresa;
o direito que pode serindividual e que pode ser institucional, de organizacao de certos meios de producéo
para um determinado fim econdmico”. p.620; “No segundo momento, é o resultado da iniciativa e, ao
mesmo passo, a condi¢ao da sua prossecucdo — a empresa — que ressalta. Trata-se agora da liberdade de
empresa, do direito da empresa de praticar os atos correspondentes aos meios e fins predispostos e de
reger livremente a organizagdo em que tem de assentar. E este direito tem um carater fundamentalmente
institucional, mesmo quando, porventura, seja ainda uma empresa constituida por uma s6 pessoa: uma
vez criada a empresa, ela adquire maior ou menor autonomia em relacdo aquele ou aqueles que a tenham
constituido”. p.621; GOMES CANOTILHO, J. J. et alii. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra:
Coimbra Ed., 2007.vol. 1. “Ao reconhecer a liberdade de iniciativa econdmica privada (n° 1), a Constituicao
considera-a seguramente (ap6s a primeira revisao constitucional) como um direito fundamental (e ndo
apenas como um principio objetivo da organizacao econémica), embora sem a incluir diretamente entre
os direitos, liberdades e garantias (beneficiando, porém, da analogia substantiva com eles, enquanto
direito determinavel e de exequibilidade imediata). Este entendimento constitucional do direito de iniciativa
privada estd em consonancia com o estatuto da empresa e do setor privados no ambito da ‘constituicao
econOmica”. p.789; “A liberdade de iniciativa privada tem um duplo sentido, por um lado, na liberdade
de iniciar uma atividade econémica (liberdade de criacdo da empresa, liberdade de investimento, liberdade
de estabelecimento) e, por outro lado, na liberdade de organizagédo, gestdo e atividade da empresa
(liberdade de empresa, liberdade do empresario, liberdade empresarial). No primeiro sentido, trata-se de
um direito pessoal (a exercer individual ou coletivamente); no segundo sentido, é um direito institucional,
um direito da empresa em si mesma. Ambas estas vertentes do direito de iniciativa econdémica privada
podem ser objeto de limites ou restricdes mais ou menos extensos”. p.790.
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da autonomia da vontade e seus consectarios l6gicos da liberdade de celebracao e
de estipulacdo, os quais serdo enfrentados em seguida.

4. O Principio da Autonomia da Vontade: Liberdade de Celebracdo e de
Estipulacdo

Em conexao com o postulado da dignidade da pessoa humana e o principio
do direito da personalidade, o principio da autonomia da vontade implica o poder
que as pessoas tém de dar leis a si préprias e de se regerem por elas, sendo neste
espaco de liberdade que as pessoas podem atuar e reger seus interesses entre si da
forma que entenderem por meio de negdcios juridicos.

N&o se olvida que este espaco de liberdade ndo é absoluto e tem como limites
as leis imperativas, a moral, os bons costumes e a ordem publica e as limitacdes
naturais da natureza das coisas.

Assim, sdo os negdcios juridicos e nao a lei que déo o regime as regulagoes
estipuladas, no caso, o regime serd tragado pela vontade das partes interessadas,
veiculando a liberdade de celebrar, a liberdade de optar pelo tipo de contrato e a
liberdade de fixa¢do do conteddo do negécio juridico.

6 VASCONCELQOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 82 ed. Coimbra: Almedina, 2015. “Em sentido
amplo, a autonomia excede o campo do Direito Civil, e até do Direito Privado, e abrange o conceito de
autodeterminacédo do Direito Internacional Publico e o poder constituinte no Direito Constitucional. A
autonomia em sentido amplo é o poder que as pessoas tém de se dar leis para si proprias e de se reger
por elas”. p.14. “Num sentido restrito, a autonomia privada pressupde um espaco de liberdade em que as
pessoas comuns podem reger os seus interesses entre si, como entenderem, através da celebragao de
negdcios juridicos ou de contratos e do exercicio de direitos subjetivos, sem terem de se sujeitar a diretrizes
de terceiros. Este espaco de liberdade nao é absoluto e tem como limites os ditames da lei e da moral, e
as limitagcdes impostas pela natureza. Dentro deste espaco, as pessoas tém liberdade de se autorreger e
de criar direito”. p.14. Tratando o negécio juridico como ato de autonomia privada, assevera: “os negécios
juridicos sdo atos que péem em vigor as regulacdes queridas pelos seus autores. Como acentua Larenz,
sdo os negocios juridicos, e ndo a lei, que ddo vigéncia as regulamentacdes estipuladas. Diferentemente
do que sucede com os atos juridicos simples e com os meros fatos juridicos, no caso dos negdcios juridicos,
nao é a lei que determina unilateral e fixamente as consequéncias juridicas. O regime juridico e as
consequéncias juridicas dos negdcios juridicos sao instituidas pelos proprios negdcios. A causa eficiente
é a autonomia privada, é o ato da autonomia privada, é a acdo das partes e ndo a lei”. p.362. “A liberdade
de celebragédo postula uma livre deciséo por parte do autor de celebrar ou de nao celebrar o negécio. O
negocio é uma agao nao vinculada, € uma manifestagao do livre arbitrio da pessoa que se decide, que se
determina, a interromper a inércia e a vincular de certo modo. Além da liberdade de celebrar, ou néao,
intervém também no negocio juridico a liberdade de determinar o seu contetido. Na celebracéo do negdcio,
o papel dolivre arbitrio ndo se confina a livre determinagao quanto a sua celebragao; o autor tem também
o poder de determinar em que termos se quer vincular, qual o contetdo da regulagao que com o negécio
vai se por em vigor, quais os moldes em que o negdcio vai produzir modificagdes na sua esfera juridica”.
p.368.Quanto aos limites da iniciativa privada, leciona que: “A autonomia privada nao significa a liberdade
de estipulacao de quaisquer conteudos negociais. Sao vérios os preceitos legais, no Cédigo Civil, que
limitam a liberdade de estipular o contetido dos contratos e dos negdcios. Desde logo, o artigo 405° do
Codigo Civil estatui em geral que a formacao do contetido contratual deve conter-se ‘dentro dos limites
dalei’. Ainda que geral, os artigos 280°, 294° e 398° a 401° do Cédigo Civil limitam a liberdade de estipulacéo
e submetem-naalei,a moral, a ordem publica e a natureza. Noutros locais do Cédigo e na demais legislacéo,
as limitagoes a liberdade de fixagao de contetdos negociais sao multiddo, embora, em regra, se apliquem
adominios setoriais e muito especificos da vida negocial privada e, por vezes, pouco ou nada acrescentem
as limitagées mais genéricas ja contidas no Codigo Civil”. p.374. Na diccao de José Engracia Antunes,
discorrendo sobre o principio da liberdade contratual, assevera que: “Tal principio jusprivatistico geral
possui, desde logo, uma primeira dimensdo: a liberdade de celebracéo dos contratos (abschluBfreitheit,
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freeedom of contract) consistente na faculdade de os sujeitos juridicos livremente concluirem contratos
ou recusarem a sua celebracdo”. p.125. Destaca o autor as exce¢des ao principio: “Tais exce¢des
consubstanciam-se em obrigagdes legais de contratar (AbschluBzwan), impostas por normas cogentes ou
imperativas, que, suprimindo a autonomia e liberdade negocial dos sujeitos de diversos contratos mercantis
(usualmente, o seu sujeito ativo, isto é, o empresario), fazem recair sobre estes um dever juridico de os
concluir”. Prossegue aduzindo que: “Os exemplos desta contratagcdo mercantil forcosa ou obrigatéria sao
inimeros, multiplicando-se ‘ad nauseam usque’. E o caso dos numerosos contratos celebrados por empresas
concessiondrias de servicos publicos, os quais, independentemente de se tratar de empresa publica ou
privada, estdo impedidas de recusar a celebracdo de contratos com os utentes dos seus bens ou servicos
que preencham os requisitos legais ou regulamentares exigidos”. p.127. Acrescenta, afirmando que: “O
principio da liberdade contratual possui ainda uma segunda dimenséo fundamental: a liberdade de
modelagéo ou estatuicdo dos contratos (Inhaltsfreihei) consistente na faculdade conferida aos contraentes
de fixar livremente o contetdo ou os termos do contrato. Semelhante dimensao encontra também hoje
relevantes exce¢des no dominio da contratagao mercantil, traduzidas em regimes legais de controle do
contetido contratual que visam essencialmente a assegurar os pressupostos de uma efetiva autodeterminacao
e igualdade das partes contraentes: estao, neste caso, o regime das clausulas contratuais gerais. (LCCG,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 446/85, 25 de outubro) e do abuso de dependéncia econdmica (art. 7° da
LGC)" p.129. Arremata dizendo que: “O conjunto destes novos processos, alternativos e especiais, de
contratagdo mercantil tem o significado de uma crise do modelo legal classico da formagao contratual
previsto no Cédigo Civil, tornando necessaria uma reflexao sobre o verdadeiro alcance e atualidade dos
paradigmas legais e dogmaticos tradicionais no ambito do Direito Comercial: goste-se ou ndo da ideia, a
verdade é que a formacao e a celebragdo dos contratos mercantis mais relevantes e mais complexos
deixaram, ha muito, de se realizar segundo o modelo Unico e arquetipico previsto pelo legislador civil".
p.132. Segundo Mario Julio de Almeida Costa, dissertando sobre a liberdade contratual: “Do referido
principio derivam varias consequéncias: os contraentes sao inteiramente livres, tanto para contratar ou
nao contratar, como na fixagao do contetdo das relagdes contratuais que estabelecem, desde que nao
haja lei imperativa, ditame de ordem publica ou bons costumes que se oponham (art. 405°) a declaracao
de vontade das partes ndo exige, via de regra, formalidades especiais (art. 219°) e pode ser expressa ou
tacita (art. 217°)". p.207. Prossegue afirmando que: “[...] convird explicitar o pensamento legislativo que, no
seu maximo ambito, comporta analiticamente trés aspectos. Assim: a liberdade de celebracéo quer dizer,
éainiciativa privada que pertence a deciséo de realizar, ou ndo, o contrato; a liberdade de selecao do tipo
contratual - no sentido de que cabe a vontade dos particulares a escolha do contrato a celebrar, tipificado
na lei ou qualquer outro; e a liberdade de estipulacdo que se reconduz a faculdade de os contraentes
modelarem, de acordo com os seus interesses, o contetido da espécie negocial eleita”. p.207. Pires de Lima
e Antunes Varela, no seu Cédigo Civil Anotado, vol. |, 42 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1987 a fl. 355, lecionam
que: “O principio da liberdade contratual é uma aplicacdo da regra da liberdade negocial, sendo ambos
eles um corolario do principio da autonomia privada, sé limitado, em termos gerais, nas disposi¢oes dos
artigos 280° e seguintes (cfr. art. 398°) e, em termos especiais, na regulamentacéo de alguns contratos”.
Prosseguem: “Em virtude da liberdade contratual, ninguém pode ser compelido a realizagdo dum contrato.
Esta regra também tem excecdes. Ha, por ex., obrigacao de celebrar um contrato, se essa celebragéo for
o contetido dum contrato preliminar, chamado contrato-promessa (cfr. arts. 410° e ss.)”. Aduzem que: “Pelo
proprio texto do artigo, se verifica que o principio da liberdade contratual se desdobra em varios aspectos,
a saber: a) a possibilidade de as partes contratarem ou nao contratarem, como melhor Ihes aprouver; b)
afaculdade de, contratando, escolher cada uma delas, livremente, o outro contraente; c) a possibilidade
de, na regulamentac¢do convencional dos seus interesses, se afastarem dos contratos tipicos ou
paradigmaticos disciplinados na lei (celebrando contratos atipicos) ou de incluirem em qualquer destes
contratos paradigmaticos cldusulas divergentes da regulamentacéo supletiva contida no cédigo civil”.
Arrematam ao afirmarem que: “A liberdade contratual, no entanto, é apenas reconhecida - diz logo no
comeco do n° 1 - ‘dentro dos limites da lei””. E sdo cada dia mais numerosas e intensas as limitagdes que
a lei pde a autonomia privada. Uma dessas limitagdes, visando a protecdo do contraente mais fraco ou
menos experiente, foi recentemente estabelecida, no dominio dos contratos de adesao, pelo Decreto-Lei
n° 446/85, de 25 de outubro, que disciplina através de preceitos de natureza imperativa as chamadas
clausulas contratuais gerais”. (p.356). Importantes as licdes de Francisco Amaral, em seu Direito Civil,
Introdugao. 52 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.343 e ss., ao discorrer sobre a autonomia privada: “[...]
poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas, i.e., o poder de alguém dar a si proprio um ordenamento
juridico e, objetivamente, o carater proprio desse ordenamento constituido pelo agente, diversa mas
complementarmente ao ordenamento estatal”. “[...] constitui-se, portanto, em uma esfera de atuacdo do
sujeito no ambito do direito privado, mais propriamente em espaco que Ihe é concedido para exercer a
sua atividade juridica. Os particulares tornam-se, desse modo e nessas condicdes, legisladores sobre seus
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Neste sentido, é preciso destacar que sao varios os preceitos que limitam
a liberdade de estipular, podendo ser mencionados, numa relacdo meramente
exemplificativa, os seguros obrigatérios de veiculos, o casamento, as clausulas
contratuais gerais (Decreto-Lei n° 446/85) e o contrato-promessa.

Disso se constata que a liberdade de celebracao, a liberdade do tipo contratual
e aliberdade de estipulacdo sofrem a compressdo da dignidade da pessoa humana, o
direito da personalidade, a ordem publica, como limite de protecao a sociedade e aos
bons costumes, como protecao da mentalidade datada de um povo, implicando que
a atipicidade dos negédcios juridicos encontra um dique no Direito Comunitario, na
Constituicao da Republica, no Cédigo Civil, especialmente nos artigos 2199, 2239, 2270,
2719,2809, 281°,335°,405° e 473° bem como na legislacdo especial de cunho imperativo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica ja enfrentou o tema,
destacando-se o seguinte julgado, verbis:

1. O regime juridico da garantia bancéria autbnoma, a primeira
solicitacado (on first demand), é determinado pelas clausulas
acordadas e pelos principios gerais dos negécios juridicos (arts.
217° e ss. do CC) e dos contratos (arts. 405° e ss. do CC).

2.Afuncdo da garantia auténoma nédo é a de assegurar o cumprimento
de um determinado contrato, mas antes a de assegurar que o
beneficidrio receberd, nas condi¢des previstas nos termos da garantia,
uma determinada quantia em dinheiro. E, por isso, perante uma
garantia autdbnoma a primeira solicitacdo, de nada servird vir-se
esgrimir com argumentos retirados do contrato principal, pois a
garantia tem fins préprios, autossuficientes, servindo, como diz Galvao
Telles, como um simples sucedaneo de um depdsito em dinheiro.

3. Contudo, mesmo no caso de tal garantia, deve impor-se a exigéncia
de um limite, cuja violagdo implicaria um desrespeito de principios
basilares da ordem juridica portuguesa e que o contrato em questdo,
mesmo dotado da referida autonomia, ndo pode pér em causa.

préprios interesses”. (p.347). “Os limites da autonomia privada sdo a ordem publica e os bons costumes.
Ordem publica como conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os interesses fundamentais
da sociedade e do Estado e as que, no direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da
ordem econdmica. E bons costumes como o conjunto de regras morais que formam a mentalidade de um
povo e que se expressam em principios como o da lealdade contratual, da proibicao de lenocinio, dos
contratos matrimoniais, do jogo etc.” Na mesma toada, o classico Inocéncio Galvao Telles, no seu Direito
das Obrigacoes, 72 ed., Coimbra: Coimbra Editora: “A liberdade, em principio, refere-se ao se e ao como
do contrato: se ha de ser lembrado e como ha de sé-lo. Dentro dos limites da lei, as partes sdo livres de
celebrar, ou ndo, o contrato e de atribuir a este o contetido que lhes aprouver, fazendo figurar nele as
cldusulas do seu agrado”. p.62. “A determinacao do contetddo pode inclusivamente afastar-se dos modelos
expressamente previstos na lei (contratos tipicos), adotando férmulas da sua inventiva ou apenas
consagradas pelos usos ou pela pratica (contratos atipicos). Podem também formar contratos resultantes
da conjugacéo de clausulas correspondentes a dois ou mais tipos regulados na lei (contratos mistos). O
principio da liberdade contratual esta formulado no artigo 405°”. (p.62).
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Podendo o garante recusar o pagamento quando, comprovadamente,
for manifesta aimprocedéncia do pedido. Pois a autonomia da garantia
bancdria tem, desde logo, como limite, a ofensa dos principios gerais
de direito, como sejam os do abuso de direito, da boa fé e da confianga.

4. E esta entre esses limites a cessao da posicdo contratual por
banda do dador da ordem, operada entre ele e um terceiro, com a
anuéncia expressa do beneficiario e com o desconhecimento do
garante. Pois que a garantia autdnoma a primeira solicitacdo vale
somente para o negécio-base nela mencionado, ndo podendo o
mesmo ser afetado com outros sujeitos, sem o consentimento do
garante. (grifo nosso) (STJ 22 Se¢do, Serra Baptista, 27/05/2010 — 25878-7)

Do que se verifica do ordenamento comunitdrio, constitucional e legal
portugués, a autonomia da vontade, voltada a livre estipulacdo e celebracdo de
negocios juridicos, encontra parametros aptos a limitacao da sua referida autonomia,
em razao de postulados maiores e do prestigio de valores imperativos da ordem
publica, os quais conferem uma circunscricdo para os negécios atipicos, a exemplo
da garantia autbnoma bancéria, e outras, como se vera no ponto seguinte.

5. Garantias Atipicas: o Caso da Garantia Bancaria Autobnoma

5.1. A Garantia Bancaria Autonoma

O contrato de garantia bancéria, ndo se encontrando previsto na legislacédo
Portuguesa, é aquele pelo qual o banco que a presta se obriga a pagar ao beneficiario
certa quantia em dinheiro, no caso de inexecu¢do ou ma execucédo de determinado
contrato (o contrato-base), sem poder invocar em seu beneficio quaisquer meios de
defesa relacionados com esse mesmo contrato.

A garantia auténoma é uma figura triangular, supondo trés ordens de relagdes
juridicas: (i) relacdo entre o garantido e o beneficiério (credor principal); (i) relagdo entre
o garantido e o garante (banco); (iii) relacdo entre o garante (banco) e o beneficiario
(credor principal).”

7 Conforme anota Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, no seu Garantias das Obrigagoes, 42 ed., Coimbra:
Almedina, 2012, a respeito das garantias especiais atipicas: “Desde sempre a doutrina reconheceu a existéncia
de certas situagcdes em que o credor possui um refor¢o da garantia geral, mas que ndo se reconduzem nem
a garantias pessoais, nem a garantias reais, nem sequer as outras modalidades que autonomizamos de
utilizacao de propriedade em garantia e garantias especiais sobre direitos ou sobre universalidades. Para
alguns autores, trata-se de garantias eventuais, uma vez que o efeito de o credor se subtrair ao regime
do concurso com outros credores aparece como resultado de um instituto, cuja fungao primordial nao é
propriamente a de atribuir uma garantia. Outros preferem falar em garantias indirectas. Preferimos, por nosso
lado, falar em garantias especiais atipicas, em ordem a referir os institutos que, representando um refor¢o
da posicao dos credores, ndo se deixam reconduzir a nenhuma das modalidades acima referidas”. (p.279).
Pedro Romano Martinez e Pedro Fuzeta da Ponte, em trabalho jé classico, Garantias de Cumprimento, Coimbra:
Almedina, 1994, ao se referirem as garantias indiretas, asseveram que: “A imaginacdo dos interessados,
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Nela estdo em jogo trés negdcios juridicos: (i) o contrato-base, em que sdo
partes o garantido, o mandante da garantia e o beneficiario; (ii) o contrato qualificavel
como de mandato, mediante o qual o mandante incumbe o banco de prestar garantia
ao beneficiario; e (iii), por ultimo, o contrato de garantia, celebrado entre o banco e
o beneficidrio, em que o banco se obriga a pagar a soma convencionada logo que
o beneficiario o comunique de que a obrigacdo garantida venceu e nao foi paga e
solicite o pagamento, sem possibilidade de invocar a prévia excussao dos bens do
beneficidrio ou a impossibilidade da obrigacao por este contraida.

Entre as situagdes de garantia autbnoma, figura a garantia on first demand,
que se pode traduzir por uma promessa de pagamento a primeira interpelagao
ou solicitacdo, ndo podendo ser discutido o cumprimento ou incumprimento do
contrato, bastando a interpelacdo do beneficidrio da garantia, autonomia que a
distingue, assim, da fianca.

A garantia autdbnoma a primeira solicitacdo vale somente para o negécio-base nela
mencionado e, ocorrendo cessdo da posicao contratual pelo garantido, operada entre
ele e um terceiro, com a anuéncia expressa do beneficiario e com o desconhecimento
do garante, a garantia extingue-se, sendo legitima a recusa do garante.

associada com a autonomia privada, permite criar um sem nimero de figuras juridicas, mediante as quais
se pode obter uma garantia de cumprimento de deveres obrigacionais. A multiplicidade das situacdes
depende dos casos concretos, mas sempre se podem indicar dois institutos que, indiretamente, podem
apresentar uma fungdo de garantia de cumprimento”. (p.84-85). Outro trabalho de relevo é o de L. Miguel
Pestana de Vasconcelos. Direito das Garantias, 22 ed. Coimbra: Almedina, 2016, leciona sobre as garantias
atipicas que: “Grande parte das garantias sao ja antigas e estdo previstas e reguladas na lei: exemplo claro é
o dafianca. Séo garantias tipicas. Outras vezes, sao fruto da autonomia privada, da constante necessidade
de se criarem figuras mais aptas aos fins que se pretendem alcancar e que aqui se ligam a tutela do crédito.
A permanente criagao de novas garantias € mesmo uma das caracteristicas deste quadrante. Essas figuras,
embora, por vezes com contornos bem fixados na pratica negocial, ndo estao previstas e reguladas na
lei, sendo, nessa medida, garantias (legalmente) atipicas. Contudo, como se deixou antever, séo muito
frequentemente socialmente tipicas. Exemplo claro, entre nds, é a garantia autbnoma a primeira solicitagao”.
(p.70-71); Sobre as garantias auténomas, escreveu Anténio Menezes Cordeiro em seu Manual de Direito
Bancario: “A fungao de garantia autébnoma nao é, tanto, a de assegurar o cumprimento dum determinado
contrato. Ela visa, antes, a assegurar que o beneficidrio receberd, nas condigdes previstas no texto da propria
garantia, uma determinada quantia em dinheiro. Por isso, perante uma garantia auténoma a primeira
solicitacdo, de nada servira vir esgrimir com argumentos retirados do contrato principal: a garantia tem
fins préprios, autossuficientes, servindo, nas palavras de Galvao Telles, como um simples sucedaneo de
um depdsito em dinheiro. Mas ndo um equivalente perfeito, uma vez que, em casos de ma-fé manifesta,
ela pode ser bloqueada. Acessoriamente, a garantia autbnoma tem ainda outras finalidades. Ela vem dar
credibilidade ao mandante, mesmo no plano do contrato principal. Na verdade, no dominio das relagdes
internacionais, as partes, muitas vezes, ndo se conhecem. Assim, quando surgem com garantias, elas
sossegam-se mutuamente: isso significa que sdo conhecidas nas respectivas pragas e que, pelo menos
nelas, uma instituicdo bancaria reconhecida se responsabiliza. Logo, é de se presumir que sejam capazes
de honrar a obrigagéo principal. Um segundo aspecto, acessério mas importante, tem a ver com o papel
financeiro das garantias: pelo atalho da garantia, o garante concede fundos ao mandante, entregando-os
diretamente ao beneficiario. Tudo visto, resta constatar que a garantia autbnoma é um negécio muito
enérgico, que requer uma série de cuidados por parte dos intervenientes. O mandante vé-lhe escapar o
controle do pagamento. Assim, ele podera ter de assistir, impotente, ao pagamento, pelo garante, de uma
quantia que ele poderia reter e que, depois, ele terd de reembolsar, com juros e comissoes, ao préprio
garante. O garante, por seu turno, assume uma responsabilidade que terd de honrar, mesmo quando
descubra que o mandante nao oferece a necesséria confianga. Por isso — em regra — a garantia autbnoma
é prestada mediante contragarantias iddneas ou através de esquemas que tornem comportavel o risco
que representa.” p.764-765.
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Neste sentido, esclarecendo os contornos da garantia, decidiu o Supremo
Tribunal de Justica, em arestos insertos no dgsi.pt, sob a rubrica, garantia bancaria
autdénoma, esta se aperfeicoa como garantia atipica e submetida ao pélio do art. 405
do Codigo Civil, verbis:

1) O contrato de garantia autbnoma é um negdcio atipico, inominado,
que o principio da liberdade contratual — art. 4059 n° 1, do Cédigo
Civil - consente. Com base nesse contrato, o garante, em regra um
Banco, obriga-se a pagar a um terceiro beneficidrio certa quantia,
verificado o incumprimento de um contrato-base, sendo mandante
ou ordenante o devedor nesse contrato.

I) Aindependéncia do contrato de garantia autbnoma em relacao
ao contrato-base é um dos tragos distintivos da garantia bancaria
e uma das caracteristicas que lhe conferem autonomia, que na
fianca nédo existe por esta ser caracterizada pela acessoriedade. A
caracteristica da autonomia é mais patente quando a garantia deva
ser prestada a primeira solicitagao, “on first demand”.

Il) Na garantia autbnoma, o garante ndao pode, em regra, opor
ao garantido (beneficiario) os meios de defesa ou as excecdes
decorrentes das relagdes credor-devedor no contra-base, ao invés
do que sucede na fianca, ai o fiador pode opor ao credor, ndo sé
os meios de defesa que Ihe sdo proprios, como também os que
competem ao devedor/afiancado.

IV) O pagamento a 12 solicitagdo (on first demand), assumido
pelo garante, implica a sua obrigacdo de pagar ao beneficiario a
indenizacdo objeto da garantia, ndo podendo opor-lhe quaisquer
excecdes reportadas a relacao principal (contrato-base), a menos
que haja evidentes e graves indicios de atuacdo de ma fé, nela se
incluindo a conduta abusiva do direito.

V) Valendo a garantia autbnoma durante o periodo de vigéncia
do contrato-base e ndo podendo o garante invocar as relagdes
entre credor e devedor nesse contrato, ndo se compreende que o
garante, quando interpelado pelo beneficidrio, possa invocar que a
garantia caducou pelo simples fato de este, ante o incumprimento
do devedor/ordenante, tenha exigido o pagamento da garantia
apos a cessacao do contrato-base.

V) In casu, a exigéncia da garantia, depois de cessado o contrato-base,
estad justificada pela necessidade de, entre o credor e o devedor no
contrato-base ter sido acordado que haveria um prazo para acerto
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de contas, ap6s a revogacdo do contrato, o que seria decisivo para
que o credor/beneficidrio da garantia pudesse exigir ao garante a
quantia devida pelo incumprimento.

VII) Nédo se afigura lesiva da boa fé que, na auséncia de qualquer
prazo para que o beneficiario reclamasse do garante o seu direito,
se deva considerar que existe um prazo de caducidade no contrato
de garantia para o exercicio do direito do beneficiério, sobretudo,
se, como é inerente aos contratos em causa (credor-devedor
no contrato-base e na relagcdo entre o ordenante e o garante),
o beneficiario, além de ter um fundamento para nao reclamar
logo o quantum da garantia, mais nao pede que aquilo que,
inquestionavelmente, resulta do incumprimento pelo devedor no
contrato-base reportado ao tempo por que este vigorou.

VIIl) Com a celebracdo do contrato de garantia autbnoma, nenhum
crédito nasce no momento da celebracdo do contrato para o
beneficidrio, mas ndo deixa de existir um seu direito subjetivo logo
que verificado o incumprimento do ordenante/devedor, o que
implica a sua protegdo, ainda que no mero dominio da expectativa
juridica do seu potencial direito de crédito, pois o beneficiario sabe
que, em caso de incumprimento pelo ordenante seu devedor, obtera
imediatamente do garante o pagamento do crédito tdo logo o
solicite, fazendo prova, em regra, documental do inadimplemento.

IX) O ndo exercicio do direito pelo beneficidrio emrelagdo ao garante,
na vigéncia do contrato, ante o incumprimento evidenciado pelo
devedor-ordenante que sé pdde ser quantificado apds a cessacdo do
contrato-base, ndo demonstra ter havido por parte de beneficiario
abuso evidente nem manifesta fraude ou lesdao do principio da
boa fé, pelo que a recusa do garante exprime incumprimento do
contrato de garantia. (grifo nosso) STJ, 7279/08, Rel. Fonseca Ramos,
62 Secao, 20/03/2012.

Em sintese, ndo s6 a doutrina, mas também a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica?, percebem a garantia bancaria autbnoma como negécio atipico,

8 |- 0O contrato de garantia autbnomo entronca a sua legalidade no principio da liberdade contratual.

Il - Serd através de todas as cldusulas introduzidas na conveng¢édo negocial e da interpretagdo do sentido das
declaragées de vontade das partes que o contrato de garantia acabard por ser caracterizado (qualificado) de
fianca ou de garantia bancdria.

Il - Tanto a garantia autdnoma como a fiang¢a tém um traco comum: estao vinculadas a uma funcdo garantia;
mas a garantia é autbnoma, porque é independente da validade e subsisténcia do contrato-base, ao passo
que a fianga é acessoria, porque subordinada a essa validade e subsisténcia.

IV - A garantia autdnoma assegura ao beneficiario determinado resultado, desde que o beneficiario diga
que o nao obteve da outra parte, sem que o garante possa opOr ao beneficiario as exce¢des de que o
garantido pode prevalecer-se.
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deixando claro que a autonomia da vontade na vertente de celebracdo de negécios
que nao estejam tipificados expressamente em lei se submetem aos postulados
gerais dos ordenamentos que dialogam em fontes diversas, demonstrando que ndo
ha um critério absoluto de formulagao absolutamente livre para as garantias atipicas.®

V - Arecusa de pagamento por parte do garante sé pode ter lugar desde que este esteja na posse de prova
liquida de um comportamento abusivo do beneficiario. (grifo nosso). ST/ 086426, Miranela Gusmdo, 23/03/1995.
I.Com base no contrato de garantia bancéria autdbnoma, o garante, em regra um Banco, obriga-se a pagar a
um terceiro - beneficiario - certa quantia, verificado o incumprimento de um contrato-base, sendo mandante
ou ordenante (preferimos “ordenante” a “ordenador”) o devedor nesse contrato, sem que o garante possa
opor ao beneficiario (credor no contrato-base) quaisquer exce¢des reportadas ao contrato fundamental.
IIl. A autonomizagdo em relagdo ao contrato-base é um dos tracos distintivos da garantia bancaria e uma
das caracteristicas que Ihe conferem autonomia, que, na fianga, ndo existe por esta ser caracterizada
pela acessoriedade. A caracteristica da autonomia é mais patente quando a garantia deve ser prestada a
primeira solicitagdo, “on first demand”.

IIl. Dada a caracteristica da autonomia, o garante, sendo a garantia bancaria autbnoma a primeira solicitagao,
nédo pode socorrer-se de meios de defesa senao os decorrentes do préprio contrato de garantia.

IV. A garantia bancaria pode ser automatica ou ndo automatica. Sendo automdtica, em regra, a primeira
solicitagdo (mas podendo ndo revestir esta modalidade), o garante deve pagar, ndo podendo discutir ou
fundamentar a recusa, reportando-se ao contrato-base, como, no caso, entrar a discutir se houve, ou nao,
incumprimento do contrato-base.

V. Na garantia a primeira solicitagdo, o garante bancario esta obrigado a pagar, em face da autonomia, a
potestividade e a automaticidade do contrato, mas esta obrigacdo nado é incompativel com a exigéncia
de prova do incumprimento do ordenante.

VI. Afronteira entre a garantia automdtica ou ndo automadtica nao passa pela consideragdo de que naquela,
o beneficidrio pede ao garante e este, sem mais, deve pagar, por contraponto a garantia ndo automatica
em que o garante pode, reportando-se ao contrato de garantia, questionar se o pressuposto da sua
responsabilidade se verifica, mormente, no caso em que se acertou que o pedido de pagamento contemplado
na garantia ficava dependente de prova, ndo de fatos relacionados com o contrato-base (em relagdo ao
qual o garante é alheio), mas em relacéo ao contrato de garantia.

VII. Na fianga, em funcdo da sua caracteristica da acessoriedade - art. 627°, n° 2, do Cédigo Civil - ndo
existe o efeito automatico de responsabilizagao do fiador ante o incumprimento lato sensu do afiancado,
porque o fiador, sé renunciando ao beneficio da excusséo prévia — arts. 638° e 640° a) do Cédigo Civil - e
assumindo a qualidade de obrigado principal, ou principal pagador, deixa de poder opor ao credor os
meios de defesa deste.

VIIl.Exercendo o correcorrente a atividade profissional bancaria, ndo pode, como se leigo fosse, prevalecer-se de
qualquer equivocidade das suas declaragdes, sabendo o contexto em que, como no caso, emite uma garantia
solicitada pelo ordenante.

Nao valendo como ultima ratio interpretativa a literalidade do texto, ndo é, contudo, razodvel considerar que
um Banco, quando presta uma garantia bancdria, possa afirmar que prestou uma fianga, escudando-se no fato
de o texto da garantia dizer que “se obriga como principal pagador” para sustentar que o que prestou foi uma
fianca bancdria, sendo que no texto utiliza as palavras “beneficidrio” e “parte ordenadora”, que, segundo os
usos bancdrios, sdo utilizadas quando se estd perante garantia autdbnoma, figura diversa da fianga bancdria.
IX.Na garantia auténoma simples, sendo ela condicionada e nao absoluta, compete ao beneficiario a prova
do incumprimento por parte do ordenante/devedor. Tendo o beneficidrio executado o garante, pedindo
0 pagamento da garantia, compete ao executado a prova da inexisténcia de fatos que evidenciem o
preenchimento do requisito de que depende o cumprimento do contrato de garantia.

X.Da juncdo do contrato promessa, da declaragcao emitida pelo ordenante e do contrato de garantia, néo
resultando, desde logo, uma situacdo de incumprimento pontual das obrigagdes do ordenante, nao se
pode afirmar que tais documentos “importem constitui¢do ou reconhecimento de obrigagdes pecunidrias,
cujo montante seja determinado ou determindvel por simples cdlculo aritmético...”, como exige o citado art.
46° c) do Codigo de Processo Civil, na redagao aplicavel e, por isso, ndo dispde o exequente/beneficidrio
de titulo executivo. (grifo nosso) STJ 526/12, Rel. Fonseca Ramos, 62 Secéo, 25/11/2014.

° Nallicdo autorizada de Pedro Pais de Vasconcelos, em seu Contratos Atipicos, 22 ed., Coimbra: AImedina,
2009, p.216-217: “Dentro dos contratos atipicos devem distinguir-se desde logo os que sdo completamente
diferentes dos tipos contratuais legais e os que ndo sao. Os contratos atipicos podem ser completamente
diferentes dos tipos contratuais legais. Sao os contratos atipicos puros, que a literatura em lingua alema
designa como ‘suijuris’, ‘sui generis’ ou ainda ‘eigener Art’. Nao é facil imaginar e criar um contrato que nao
tenha nada dos tipos ja reconhecidos na lei ou na pratica. No entanto, nada impede, em principio, que
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5.2. Excecdo de Nao Cumprimento do Contrato

No que concerne a excecdo de ndo cumprimento do contrato, cujo preceito
relativo se encontra no art. 428 e seguintes do Cédigo Civil, considera Luis Menezes
Leitdo (nota op. cit.,, p.280) que, embora a exce¢do ndo se possa considerar uma
garantia tipica, “acaba por desempenhar, numa menor medida, a mesma fungdo das
garantias de cumprimento”.

Isto se da porque a parte pode se recusar ao cumprimento de sua
contraprestacao, enquanto a parte adversa ndo cumprir sua parte no contrato.

Nesse diapasao, Menezes Leitao assinala que “enquanto a outra parte nao
efetuar a que Ihe cabe, implica que aquela seja uma posicdo superior a dos credores
comuns em relacao a satisfacdo do seu crédito, desempenhando assim o exceptio
ndo apenas uma fungdo coercitiva, mas também uma funcdo de garantia” (nota
op. cit. p.280).

Neste sentido, sdo os seguintes acérddos do Supremo Tribunal de Justica:

| - A excecdo de ndo cumprimento do contrato é a faculdade que,
nos contratos bilaterais, cada uma das partes tem de recusar a sua
prestacdo enquanto a outra nao realizar ou ndo oferecer a realizacdo
simultanea da sua contraprestacao.

Il - Tendo havido estipulacdo de prazos diferentes para o
cumprimento das prestagdes, a limitacao constante da parte
inicial do art. 428, n° 1, do CC, aplica-se apenas ao contraente que
esteja obrigado a cumprir em primeiro lugar, continuando a ser
admissivel para o outro o recurso a excecdo de ndo cumprimento,
nao entrando em mora se nao realizar a sua prestacao enquanto a
sua contraprestacdo ndo for realizada.

Il - Esta excecdo também se aplica as situagdes de cumprimento
defeituoso ou de incumprimento parcial da prestacao contratual.

assim aconteca. Tem acontecido com alguma frequéncia a importagao de tipos contratuais originarios de
outros sistemas e que sdo muito diferentes de tudo quanto esta consagrado tipicamente quer na lei quer na
prética. Tal tem sucedido com contratos que sao tipicos no sistema anglo-americano como, por exemplo o
‘leasing’, o ‘factoring’, o ‘franchising’ e que, em grande parte dos ordenamentos europeus continentais, sdo
legalmente atipicos, embora socialmente tipicos. Em Portugal, a maior parte deles foi ja tipificada na lei.
Estes contratos encontram, quer na pratica, quer na literatura da especialidade, abundantissima matéria
para a referéncia do tipo social normativo e para o processo de comparagdo que permite a analogia e,
com ela, a qualificagdo e a concretizagdo da disciplina, na interpretacédo e na integragao. Estes contratos s6
legalmente sdo contratos atipicos puros. Socialmente, nem sequer sao atipicos. Na maior parte dos casos,
os contratos atipicos ndo sao puros; sao construidos a partir de um ou mais tipos, que sdo combinados ou
modificados de modo a satisfazerem os interesses contratuais das partes. Estes sao os chamados contratos
mistos. Na pratica, quase todos os contratos atipicos sdo mistos. Os contratos mistos ndo sdo um ‘tertium
genus’em relagdo aos contratos tipicos e aos atipicos nem uma categoria intermédia; os contratos mistos
sdo atipicos, embora estejam mais proximos dos tipicos do que os contratos tipicos puros”.
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IV - Nos casos referidos em IV, o alcance da excecdo de nao
cumprimento do contrato deve ser feito em conformidade com o
principio da boa fé e a possibilidade de recurso ao abuso de direito,
por forma a que o alcance da excecdo de ndao cumprimento seja
proporcional a gravidade da inexecucdo.

V - Se o preco total da obra era de € 190 000 e a parte retida
correspondia ao valor de € 50 000, valor de um prédio dado em
pagamento, esta ndo é excessiva quando os defeitos da obra
exigiam uma intervencao em todos os compartimentos do
edificio. (4871/07.1TBBRG.G1.51, 72 Secéo, Rel. Granja da Fonseca,
22/01/2013, unanimidade.)

I. No contrato de empreitada relativo a iméveis de longa duracao,
tem o dono da obra a obrigacao de respeitar dois prazos, com vista
a obter a eliminacdo de defeitos, denunciando-os: um, de cinco
anos, durante os quais “pode descobrir defeitos” (prazo de garantia
supletiva), outro, de um ano, a partir do conhecimento (descoberta).

Tendo em conta as regras do 6nus probatério, cabe ao empreiteiro,
enquanto A./Reconvinte, arguir a excecao da caducidade, com vista
aobstarao reconhecimento do direito dos AA., RR./Reconvintes, a
eliminacdo dos defeitos invocados.

Porém, tendo sido respeitados estes dois prazos por parte do dono
da obra, irreleva na decisdo o incumprimento da sua obrigagao de
indicacdo de data precisa da descoberta do vicio.

Il. E perfeitamente invocar a exceptio no contrato de empreitada.

Areferéncialegal a inexisténcia de prazos diferentes nao é obstaculo.
Com efeito, o que a lei pretende é que o0 excepcionante nédo se
encontre obrigado a cumprir antes da contraparte, o que significa
que a diversidade de prazos apenas obsta a invocacdo da exceptio
pelo contraente que primeiro deve efetuar a prestacao, mas ja nao
impede o outro de op6-la.

Ill. No caso de incumprimento parcial, o alcance da exceptio deve
ser proporcional a gravidade da inexecucéo, sob pena de abuso
do direito.

IV. Procedendo a exceptio, sé a partir do cumprimento integral da sua
obrigacdo é permitido ao A./empreiteiro exigir juros dos RR./donos
da obra, caso estes ndo se expliguem atempadamente. (571/2002.
P1.51, 12 Secéo, Relator Urbano Dias, 20/10/2010, unanimidade)
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5.3. Compensacao

Noutro giro, cumpre destacar a compensacao como garantia atipica, como
bem assinalou Menezes Leitdo (nota op. cit. 280), com propriedade, que:

A compensagédo possui igualmente uma funcao de garantia das
obrigacdes na medida em que, para além de facilitar a extin¢ao
dos créditos, evitando a realizacdo dos pagamentos, assegura ao
credor um meio suplementar de realizacdo do seu crédito, ja que
ele pode ser extinto, ndo apenas pelo pagamento, mas através da
declaracdo de compensacdo com o contra-crédito que sobre ele
tem o devedor. (nota - op. cit., p. 280)

O Supremo Tribunal de Justica, nesse passo, ja se pronunciou com os seguintes
julgados:

1) Tal como prevé o artigo 847° do Cédigo Civil, a compensacao
é uma forma de extingdo das obrigacdes quando os obrigados
sao simultaneamente credor e devedor, operando-se o que, em
linguagem coloquial, se apoda de “encontro de contas”.

2) Entdo, o compensante, se demandado (ou interpelado) para
cumprir exonera-se do seu débito através da realizacdo do seu
crédito, na mesma lide.

3) A compensacao legal ali prevista ndo é automatica mas sempre
potestativa, por depender de uma declaracdo de vontade, ou
pedido, do titular do crédito secundario.

4) Esse pedido surge pela via da reconvencao se o crédito do
demandado for superior ao do demandante mas sé-lo-a por excecdo
peremptdria se o contra-crédito for de montante inferior ao pedido.

5) Sao pressupostos da compensacao legal a validade do crédito
principal e uma reciprocidade crediticia.

6) Séo requisitos do instituto a exigibilidade, em sentido forte (hdo mera
expectativa, nem resultante de obrigagao natural), do contra-crédito,
asuatitularidade pelo compensante e ahomogeneidade dos créditos,
sendo irrelevante a sua iliquidez.

7) Impedem a extingdo por compensagdo os créditos do Estado
(ou outra pessoa coletiva de direito publico), salvo excecéo legal,
a sua impenhorabilidade e a proveniéncia de fatos ilicitos dolosos
(neste dois ultimos casos exceto se ambos o forem).
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8) O fatoilicito tanto pode, para este efeito, ser gerado no ambito da
responsabilidade contratual como no da responsabilidade aquiliana.

9) O juizo de causalidade numa perspectiva meramente naturalistica
de apuramento da relacdo causa-efeito insere-se no plano
puramente factual insindicavel pelo Supremo Tribunal de Justica,
nos termos e com as ressalvas dos artigos 7299, n° 1, e 722°,n° 2,
do Cdédigo de Processo Civil.

10) Assente esse nexo naturalistico, pode o Supremo Tribunal de
Justica verificar da existéncia de nexo de causalidade, que se prende
com a interpretacao e aplicacdo do artigo 563° do Codigo Civil.

11) O artigo 563° do Cdédigo Civil consagrou a doutrina da
causalidade adequada, na formulagdo negativa nos termos da
qual a inadequacao de uma dada causa para um resultado deriva
da sua total indiferenca para a producédo dele, que, por isso mesmo,
s ocorreu por circunstancias excepcionais ou extraordinarias.

12) De acordo com essa doutrina, o fato gerador do dano s6 pode
deixar de ser considerado sua causa adequada se se mostrar
inidéneo para o provocar ou se apenas o tiver provocado por
intercessdo de circunstancias anormais, andOmalas ou imprevisiveis.

13) O disposto nos artigos 916° e 917° do Cédigo Civil é aplicavel
apenas a venda de coisas defeituosas, que nao a denuncia de danos
causados pela mora no cumprimento de contratos de compra e venda.

14) O abuso de direito, que dispensa o “animus nocendi”, tem por base
a existéncia de um direito subjetivo na esfera juridica do agente, ja
que tem como principal escopo impedir que a estrita aplicagao da
lei conduza a notdria ofensa do sentimento juridico socialmente
dominante, comportando duas modalidades: “venire contra factum
proprium” e situa¢des de desequilibrio, como sejam o exercicio danoso
inutil, a atuacao dolosa e a desproporcao grave entre o exercicio
do e o sacrificio por ele imposto a outrem. (2226/07-7.TJVNF.P1.51,
11/01/2011, 12 Secao, Relator Sebastido Povoas)

| - A compensacdo é uma forma de extingdo das obrigagdes em
que, no lugar do cumprimento, como sub-rogado dele, o devedor
opoe o crédito que tem sobre o credor (art. 847° do CC).

Il - A compensacao legal ali prevista ndo é automética, mas sempre
potestativa por depender de uma declaracdo de vontade, ou pedido,
do titular do crédito secundario.

IIl - Para que a exting¢do da divida por compensagdo possa ser
oposta ao credor, exigem-se a verificagdo dos seguintes requisitos:
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a) a existéncia de dois créditos reciprocos; b) a exigibilidade
(forte) do crédito do autor da compensacao; ¢) a fungibilidade e a
homogeneidade das prestac¢des; d) a ndo exclusdo da compensacdo
pela lei; e, e) a declaracdo de vontade de compensar.

IV - A referida exigibilidade pressupde que se configure um direito
de crédito, decorrente de uma obrigacao civil, vencida, incumprida
e ainda ndo extinta.

V -lIsso ndo ocorre quando, como no caso vertente, o créditoinvocado
depende de uma condenacao, a proferir em processo penal, de
pessoas singulares e decorrente atribuicdo de uma indenizagéo a
ré, a pagar solidariamente pelos seus autores materiais, pela autora
e outra pessoa coletiva, pelo deve o mesmo ser tido como incerto,
hipotético, ndo dando direito ainda a acdo de cumprimento ou a
execucao do patriménio do devedor, nem habilitando, quem o
invoca, a obter a respectiva compensacdo. (11148/12.9 YIPRT-A.
L1.51, 12 Secéo, Paulo Sa, 01/07/2014, unanimidade)

5.4. Cldusula Negative Pledge

Instigante tema é o da garantia atipica denominada “Clausula negative pledge”.

Com efeito, tal garantia gera uma obrigacao de nao fazer, no sentido de que o
devedor devera se abster de onerar seu patriménio com outras garantias reais ou pessoais.

Para Menezes Leitao, trata-se de:

[...] uma garantia fraca, na medida em que ndo garante ao credor
qualquer direito sobre bens presentes ou futuros do devedor, pelo
que, em caso de violacdo da garantia, ndo se permite ao credor
afetado opor a sua posicdo aos outros credores, mas apenas obter
do devedor uma indenizagédo ou, eventualmente, a exigibilidade
antecipada de cumprimento (nota op. cit. p.284).

5.5. Clausula Cross-Default

Destaca o Prof. Menezes Leitdo a garantia atipica da clausula cross default, em
sua obra (nota op. cit. p.284), lecionando que:

A clausula cross default determina consequentemente que o
cumprimento da obrigagao perante um dos credores desencadeie
um efeito dominé, permitindo a reagdo imediata de todos os
outros credores. Mas, para além disso, representa uma garantia
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da par conditio creditorum, evitando que a estipulacdo de prazos
de vencimento das obrigagdes impeca os outros credores de exigir
atempadamente o cumprimento (nota op. cit. p.281).

5.6. A Consignacao de Receita em Garantia

No que concerne a garantia atipica da consignagao de receita em garantia, alerta
o Prof. Menezes Leitdo (nota op. cit. p.285) que tem sido corrente o uso de consignacao
de receitas de determinado negdcio de devedor para garantia do cumprimento de
uma obrigacao, tais como receitas de filmes ou de estadios de futebol.

Como ilustracdo pertinente ao tema, deve ser mencionada no ordenamento
juridico brasileiro a recente Lei n° 13.155/2015, que, no seu art. 4°, §6°, considera como
receitas dos clubes de futebol, as referentes a transmissao e de imagens, receitas de
patrocinios, publicidade, luva e marketing, receitas com transferéncias de atletas,
receitas de bilheteria e receitas das atividades sociais dos clubes de futebol.

5.7. Clausula Step-in-Rights

Dita cldusula refere-se ao direito de intervencao e assuncao de controle
de determinado projeto e consiste no direito do credor de intervir no controle
e na administracdo da sociedade, com a finalidade de resolver determinados
inadimplementos e/ou falhas da sociedade do projeto, regularizando as atividades
do empreendimento, além de preservar as garantias e contratos do projeto.

Tal garantia tem como finalidade que o financiador possa garantir a integridade
do empreendimento como um todo, podendo, inclusive, em situagdes extremas,
preparar o empreendimento para venda por meio da excussao das garantias oferecidas
pelo devedor.

5.8. Covenant

Trata-se de garantia atipica, que consiste no fato de que as obrigacdes de fazer
ou nao fazer, denominadas covenants, fornecem importante garantia ao financiador,
haja vista que compdem uma disciplina exigente a sociedade do projeto, podendo
o financiador monitora-la diretamente.

Em preciso verbete no seu glossario de Administracdo Publica, Paulo Cesar
Fulgéncio esclarece que:

Covenant - constitui um sistema de garantia indireta, préprio de
financiamentos, representado por um conjunto de obrigacdes
contratuais acessorias, positivas ou negativas, ou seja, é um
compromisso ou promessa em qualquer contrato formal de
divida, reconhecido em lei, protegendo os interesses do credor e
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estabelecendo que determinados atos devem, ou nao, cumprir-se,
podendo ser compromissos restritivos ou obrigacdes de protecao.
(Rio de Janeiro: Mauad, 2007. p.175)

6. Conclusao

A guisa de inventario das ponderacées alinhavadas a respeito dos negécios
atipicos, como produto da autonomia da vontade, vé-se que o iter a ser percorrido
para sua configuracdo deve levar em linha de consideracado o Tratado de Lisboa,
a Constituicao da Republica Portuguesa e a ordem legal interna do Cédigo Civil
Portugués, bem como as leis especiais de carater imperativo, as quais fornecem o
ambiente de conformacao e limitacdo dos referidos negdcios.

Os contratos atipicos partem do exercicio da autonomia da vontade, sempre
com o olhar voltado para a dignidade da pessoa humana (minimo existencial) e do
Direito da Personalidade (espaco de desenvolvimento livre da personalidade), os
quais compdem os valores e principios delimitadores da vontade negocial autbnoma.

Destacou-se o principio da ordem econdémica da livre iniciativa como direito
fundamental ao lancamento a uma atividade econémica licita, também visualizado sob
a perspectiva do desenvolvimento livre da personalidade, bem assim da autonomia
da vontade, nas vertentes da liberdade de celebracdo e estipulacgéo.

De outra banda, a jurisprudéncia portuguesa, pela méo do Supremo Tribunal de
Justica, no caso da garantia bancéria autbnoma, vem no mesmo sentido de esclarecer que
aautonomia da vontade sofre conformacao ao sistema como um todo, onde encontra
sua forca normativa e seus limites, cuja inobservancia podera gerar a nulidade da avenca.
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