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IMPOSSIBILIDADE SUPERVENIENTE DA
PRESTACAO E AS RELACOES DE GARANTIA
ACESSORIAS E AUTONOMAS'

SUPERVENING IMPOSSIBILITY OF OBLIGATIONS AND THE
ACESSORY AND AUTONOMOUS’ GUARANTEES

Pedro Guilhardi

Resumo: Pretende-se examinar neste artigo, de um lado, o pa-
norama legal brasileiro da impossibilidade superveniente da presta-
¢do. Sobre esse tema discute-se, a partir de classificacio doutriniria,
como e quando a impossibilidade superveniente tem o condao de
extinguir o vinculo obrigacional. De outro lado, o autor, apds estabe-
lecer premissas sobre o vinculo funcional e caracteristicas proprias de
garantias acessorias, no caso a fianga, em contraposicio as garantias
autdbnomas mescla os assuntos com a finalidade de determinar quais
os efeitos da impossibilidade superveniente para cada espécie de ga-
rantia, de acordo com sua vincula¢iao ao negocio juridico subjacente.

Palavras-chave: Garantias. Negocio Juridico. Impossibilidade
Superveniente. Efetividade do Direito Privado. Protecio ao Investi-
mento Privado.

Abstract: On one side, the aim of this article is to assess the
Brazilian legal system concerning supervening impossibility of obli-
gations. Founded on legal scholars’ categorizations, it discusses how
and when the supervening impossibility can cause the termination of
the contractual relationship. On the other side, it discusses the func-
tional link of the autonomous guarantees and its main concept, as
opposed to accessory guarantees, in case the fianca. Both the sub-
jects are then combined with the aim to assess what are the effects of

1 Artigo recebido em 14.05.2021 e aceito em 19.07.2021.
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the supervening impossibility for each type of guarantee — autono-
mous and accessory —, considered the guarantee’s link to the main
legal relationship.

Keywords: Guarantees. Legal transaction. Supervening impos-
sibility. Effectiveness of private law. Protection of private investment.

Sumdrio: Introdugio. 1. Impossibilidade su-
perveniente e ndo imputavel. 1.1. Efeito ex-
tintivo decorrente da impossibilidade super-
veniente: como e quando? 2. Garantias aces-
sorias e autdbnomas. 2.1. Garantias autéono-
mas. 2.1.1. Determinacio da relacao de ga-
rantia. 2.2 Fianca. 2.2.1. Determinacao da re-
lacdo de garantia. 3. Impossibilidade super-
veniente e relacoes de garantia. 3.1. Nas ga-
rantias autdbnomas. 3.1.1. Impossibilidade su-
perveniente absoluta. 3.1.2. Impossibilidade
superveniente absoluta parcial. 3.1.3. Impos-
sibilidade superveniente absoluta tempori-
ria. 3.2. Na fianca. 3.2.1. Impossibilidade su-
perveniente absoluta. 3.2.2. Impossibilidade
superveniente absoluta parcial. 3.2.3. Impos-
sibilidade superveniente absoluta tempora-
ria. Conclusao.

Introducio.

Existem diversos trabalhos na doutrina civilista que contem-
plam o estudo da nao imputabilidade do devedor decorrente de caso
fortuito e for¢ca maior, bem assim o fendmeno da impossibilidade su-
perveniente da prestacao derivados de tais infortinios.

Pouco ou nada se produziu, contudo, sobre o tema sob a 6tica
do direito das garantias, em especial, conforme a garantia tenha
maior ou menor grau de vinculagio ao negécio juridico subjacente. E
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0 que propde o presente trabalho, mediante avaliacio da normativa
legal — e nao da regulacao contratual que, eventualmente, possa ex-
cepcionar ou alterar as regras advindas da lei.

Para tanto, em sua primeira parte, o artigo situa o tema da im-
possibilidade no regramento civil, bem assim enuncia as hipoteses de
término do vinculo obrigacional por impossibilidade superveniente —
em especial, explica como e quando o contrato restard extinto.

Na sequéncia, em sua segunda parte, o estudo traz conceitos
a respeito de duas espécies de garantia, que se contrapdem em ter-
mos de vincula¢io ao negdcio juridico subjacente: a fianga e a garan-
tia autbnoma. Também, esclarece as diferentes frentes obrigacionais
que sdo criadas, como um todo, no ambito da estrutura que envolve
a contrataciao de tais garantias.

Trazidos os conceitos de impossibilidade e tracados os ele-
mentos essenciais de tais espécies de garantia, bem assim as diferen-
tes relagcoes juridicas que se formam em cada modalidade, discute-se
os efeitos das diferentes espécies de impossibilidade supervenientes,
tanto na relagao de garantia, propriamente dita, como na relagcio sub-
jacente, seguindo-se de notas conclusivas.

1. Impossibilidade superveniente e nio imputavel.

Nessa parte do trabalho tratar-se-4 das fontes legais — e nio
convencionais — que disciplinam a impossibilidade superveniente da
prestacio, nao imputavel ao obrigado.

A superveniéncia da impossibilidade deve ser considerada
frente ao momento da celebracao do negocio juridico. Na conclusdo
do negocio juridico, havendo impossibilidade originaria, avaliam-se
os planos da existéncia e da validade, ao passo que a impossibilidade
superveniente reflete no plano da eficiacia, submetendo-se, pois, as
hipoteses, a regimes juridicos distintos. Na impossibilidade originaria
absoluta, tem-se a nulidade do negocio juridico, afetando a sua vali-
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dade, ao passo que a impossibilidade superveniente afeta a eficicia
do negdcio juridico, mas nao sua existéncia nem validade.

A impossibilidade de prestar é regrada de forma fragmentaria
em nosso Codigo Civil, com sobreposicio de disciplinas, distinguidas
em gerais e especificas. As primeiras, gerais, sao disciplinadas dentro
das modalidades das obrigacoes e de algumas espécies obrigacionais,
ao passo que o diploma regula, em dispositivo particular, causa sin-
gular de impossibilidade, qual seja, o afastamento da responsabilida-
de por caso fortuito ou for¢a maior.’

E verdade que a impossibilidade superveniente, como figura
geral e como figura especifica (esta advinda de caso fortuito e forca
maior), tem pontos de comunicac¢io, pois estabelecem entre si uma

relacio de género-espécie:*

nem toda impossibilidade deve ser atri-
buida a casus, porque ha impossibilidade que de modo nenhum se

relacionam a caso fortuito e forca maior.”

1.1. Efeito extintivo decorrente da impossibilidade superve-
niente: como e quando?

Eventos que atraem a incidéncia do conceito de caso fortuito
e forca maior, salvo nas hipéteses legais,® liberam o devedor dos pre-
juizos causados, pois nao ha imputabilidade. Pode, além disso, exo-

2 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e. Crise e perturbagcoes no cumprimento da
prestagdo. Estudo de direito comparado luso-brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 144-
151; COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV
Editora, 2000, p. 99.

3 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 144-145.
4 Ibidem, p. 150.

5 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. v. 23, p. 184.

6 Caso, por exemplo, quando em mora o devedor, nos termos do artigo 339 do Codigo Civil.
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nerar o devedor de toda a obrigacio, quando ela foi inteiramente afe-
tada,” com extin¢ao do vinculo obrigacional.

De fato, posteriormente ao nascimento da relacdo juridica,
pode ser invocada como causa de extin¢do das dividas e obrigacoes,®
embora o término do vinculo obrigacional nao seja efeito necessario
da incidéncia do evento de for¢ca maior ou caso fortuito — ainda que
exista impossibilidade superveniente, pois ha diferentes gradacoes
de impossibilidade incidente nas relacdes negociais.” A impossibilida-
de pode ter também virias causas subjacentes, sendo a derivada do
caso fortuito e forca maior apenas uma das que podem ter o efeito
liberatério ora tratado.'”

O Codigo Civil contém regramentos especificos quanto a im-
possibilidade da prestacao para as diferentes espécies de obrigacoes,
dos quais deflui o entendimento de que a impossibilidade nao for
imputavel ao devedor extingue-se o vinculo obrigacional'! ou, mais
precisamente, extingue a prestacio.'

Assim o faz, por exemplo, em relacio as obrigacdes de fazer,
no artigo 248, quanto as obrigacoes de dar coisa certa, nos artigos 233
e ss., coisa incerta, no artigo 246, relativamente as obrigacoes de fa-
zer, no artigo 248, de nio fazer, no artigo 250.

Nao trata, especificamente, da obrigacao de pagar quantia, a
ndo ser na conversiao da prestacio ajustada em substituicio por moe-

7 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 234.
8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 157.

9 FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro. For¢ca maior e descumprimento de contratos na
pandemia. Direito e pandemia. n. esp. mai. 2020, Brasilia, Ordem dos Advogados do Brasil, p.
8.

10 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 184.
11 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 60.

12 Ibidem, p. 158.

RSDE n° 25 - Julho/Dezembro de 2019 237



da corrente, em caso de impossibilidade de cumprimento da presta-
¢ido na forma pactuada, a teor do artigo 947 do Codigo Civil.

A impossibilidade superveniente, a que nao € causada pelo
devedor e, portanto, ndo enseja a sua mora, nos termos do artigo 396
do Caodigo Civil € fundamento, em algumas hipoteses, para extin¢io
da prestacao. Como explica Pontes de Miranda, “o devedor deixa de
dever. Nem o credor pode exigir a prestacio, nem, sequer, continua
titular do crédito. O risco é, ai, da prestacio, e ao credor cabe supor-

ti-lo. Ao devedor nao é imputavel responsabilidade” ."

Requisito imprescindivel é que a impossibilidade seja super-
veniente 2 forma¢io do negdcio juridico, dada a nulidade de que se
revestem os negocios juridicos por meio dos quais se promete pres-
tacao impossivel.

Acaso a impossibilidade superveniente seja parcial, o devedor
se libera do equivalente da prestacao atingida, salvo se toda a presta-
clo se tornar indtil ou prejudicial ao credor.'* Assim que, havendo
possibilidade de parcelamento da prestacio que atenda ao interesse
do credor, a relacao obrigacional subsiste, ainda que mutilada; do
contrario, tem-se a impossibilidade total. Pode, ainda, a impossibili-
dade de parcela da prestacao resultar da deterioracio restrita da coi-
sa, como nas hipdteses das obrigacoes de dar, com a solugio ofereci-
da pelo artigo 235 do Cdodigo Civil, bem assim na locacao de coisas,
com o regramento estipulado pelo artigo 567 do Codigo Civil.

A impossibilidade superveniente pode, ainda, restringir o di-
reito do credor no tempo, ndo extinguindo, pois, a relacio juridica,
que se torna exigivel to logo o evento cesse. E o caso, por exemplo,
do locatario que subloca e nio pode entregar o bem ao locador por-
que a lei prorrogou a sublocac¢io.'® Nio se trata, a rigor, de impossi-

13 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 190.
14 LOBO, Paulo, op. cit. p. 245.

15 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit. p. 184.
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bilidade, pelo que o devedor deve cumprir o avencado quando ces-
sado o obice que o impediu de fazer anteriormente, nao prejudicado
o interesse e a utilidade da prestacio ao credor.'® Nio sendo impos-
sibilidade imputavel ao devedor, nio incorre este em mora,'” nem se
extingue a obrigacdo — solucio advinda da doutrina'® — ausente re-
gramento especifico pelo Codigo Civil." Da mesma maneira, com
construcao doutrindria e analégica com outros dispositivos do Codi-
go Civil (artigos 625, inciso 1, 741 e 753), tem-se hipotese de suspen-
sio de exigibilidade da prestacio enquanto perdurar a situaciao de
impossibilidade — afetando, inclusive, prazos prescricionais.*’

Deve se excetuar os negocios juridicos fixos, desde que a im-
possibilidade superveniente manifeste efeitos até o dia em que seria
satisfeita a obrigacio ou até quando deveria ter sido adimplida, pois
desaparece, sob a 6tica do credor, o interesse e a utilidade no cum-
primento obrigacional, mesmo temporaria a impossibilidade.** Tam-
bém nos negdcios juridicos nao fixos, se a prestacao nao atingir a sua
finalidade podera ensejar a transmuta¢ao da impossibilidade — em
principio temporaria — para definitiva, a teor da regra direcionada
para o inadimplemento do artigo 395 paragrafo Gnico do Cédigo Ci-
vil, mas também aplicavel 2 impossibilidade por ter a mesma raziao de
existir.*

Distingue-se, ainda, a impossibilidade superveniente subjetiva
e objetiva, e a impossibilidade relativa e absoluta.

16 Ibidem, p. 188.

17 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 8. ed. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1950, v. 4, p. 213.

18 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 160.

19 Como o fazem, por exemplo, os sistemas italianos e portugués, nos artigos 1.256 e 7922,

respectivamente.
20 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 160.

21 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor.
Resolucio. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004, p. 100.

22 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 161.
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Nesse ponto, o autor remete o leitor 2 obra de Judith Martins-
Costa e Paula Costa e Silva.?> Ao que parece, o confronto doutrinario
portugués e brasileiro elucidou confusio comumente encontrada na
doutrina brasileira entre impossibilidade absoluta/objetiva e relati-
va/subjetiva, com sobreposicio de conceitos. A rigor, contudo, nao é
assim, pelo que o autor adota a percepcio que distingue de maneira
mais categorica a classificacio.

A impossibilidade superveniente subjetiva diz respeito a pes-
soa do devedor, isto €, trata de sua inaptidao de adimplir a prestacao
a que se obrigou. A prestacido, portanto, é apenas impossivel para o
devedor, liga-se a sua pessoa.?* Pode exonerar o devedor da obriga-
¢io, desde que se trate de impossibilidade absoluta e permanente (p.
ex., devedor hospitalizado e a prestacio deva so por ele ser adimpli-
da em certa data).

A impossibilidade superveniente objetiva afeta a todos os fi-
gurantes do negocio juridico; ndo apenas a um deles.”> H4 falta do
objeto da prestacao, incluindo-se a impossibilidade do fazer e do nio
fazer.?* Normalmente reflete impossibilidade absoluta que, sendo
permanente, exonera o devedor e extingue o vinculo obrigacional.

Distin¢do fundamental para determinar a extin¢ao, ou nao, do
vinculo obrigacional e a imputabilidade ao devedor se da entre a im-
possibilidade superveniente absoluta e relativa.

Por absoluta, tem-se a impossibilidade fisica ou juridica per-
manente e inafastavel, com impedimento de prestar, por ordem fisica,
de acordo com as leis naturais ou estado dos conhecimentos técnicos
cientificos, ou juridica, com inexigibilidade da prestacao por proibi-
¢do das regras juridicas.”’

23 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 163, nota 352.
24 Ibidem, p. 164.

25 Ibidem, p. 60.

26 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 184.

27 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 164.
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A impossibilidade relativa tem prestacao possivel de ser adim-
plida, mas com maior dificuldade ao devedor, derivando de um obs-
ticulo que ndo pode ser superado sendo com esforcos e sacrificios ao
grau considerado tipico, superior a diligéncia média em determinada
espécie de obrigacao. Para alguns sistemas, como o portugués, “em
que a lei nao faz alusao a impossibilidade absoluta, nem relativa, pre-
cisamente porque nao aceitou as duas expressoes, mas apenas uma,

a absoluta”,”® a impossibilidade relativa nio € liberatoria.

No ambito brasileiro, contudo, parece prevalecer o entendi-
mento de que nio se exige que a impossibilidade seja absoluta,® de-
vendo-se conceber como impossivel a prestacio que somente com
despesas desproporcionais e extraordinirios esforcos poderia ser
adimplida,® levando-se em consideracio a concepc¢io do trifico que
se tinha quando da formac¢ao do negocio juridico, eis que tal conceito
integraria o contetido do negocio juridico.?!

Expande-se a concepcio do absoluto para um sentido socio-
cultural do termo, a ser averiguado no caso, conforme as circunstan-
cias para a concretiza¢ao da prestacao impactada pelo evento super-
veniente, sempre com foco no critério da exorbitancia e despropor-
cionalidade.** Tal se presta para afastar a preocupacao desde muito
debatida pela doutrina, no sentido de que “quando se abandona a
condicao necessaria da impossibilidade absoluta de executar, surgem
dificuldades praticas insuperaveis”, pois, “ndo se pode determinar
mais, de uma maneira segura, o minimo de esforco que bastara, em

cada caso, pra pronunciar-se a exoneracio do devedor”.?

28 PIRES, Catarina Monteiro. Contratos I. Perturbacoes na execucao. Coimbra: Almedina, 2019,
p. 22.

29 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, op. cit., p. 100 e ss.
30 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 185.
31 Loc. cit.

32 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacoes e de suas consequéncias. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1980, p. 327-328.

33 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e a teoria da imprevisdo. 3. ed. Revista Fo-
rense, 1958, p. 114.
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Deve-se distinguir’* as hipoteses de evento superveniente
que: (D) exige do devedor sacrificio intoleravel, segundo os padroes
de justica socialmente aceitos, exemplificado pelo falecimento de fi-
lho de cantor que deveria estar presente em concerto no mesmo
dia;” (ii) demandara esforcos extremamente desproporcionais peran-
te o interesse do credor, cujo exemplo amplamente citado € de busca
de um anel que deveria ter sido entregue pelo devedor ao credor,
mas que caiu em um lago; e (iil) impoe ao devedor esforcos e dispén-
dios significativamente maiores ao projetados, hipotese de necessida-
de de alteraciao de rota de um caminhio de transporte por queda de
uma ponte, aumentando os custos — porém niao de todo despropor-
cionalmente —, em que os esforcos e custos maiores estariam no cam-
po da onerosidade excessiva superveniente, instituto distinto e sujei-
to a outros requisitos e efeitos.®® Trata-se da difficultas, compreendi-
da como a existéncia de obsticulos a que se preste.’” O devedor res-
ponde pelo inadimplemento da prestacdo, ainda exigivel, pois € ina-
dequada a “equiparacao da onerosidade extrema e imprevista a pro-
pria impossibilidade”.?®

No ambito da proporcionalidade e razoabilidade, nio se pode
esquecer que “a dificuldade implica possibilidade mediante um certo
esforco, devendo-se sempre procurar ter em vista a conduta de um

34 Veja-se: PIRES, Catarina Monteiro, op. cit., p. 22-23.

35 Nota-se que a ampliacao do conceito de impossibilidade absoluta nao é de todo contraria
aquilo que os proprios adeptos da teoria objetivista postulam, embora os caminhos para a
mesma conclusio possam ser concebidos como distintos: “Sem duavida, haverad casos em que
nao se poderd abstrair da pessoa do devedor, das suas condicoes pessoais. Mas, isso sucederd
apenas quando tais condi¢des tenham uma relacao de conexidade necessdria com a propria
prestacao em si, como no caso da doenca do pintor, impedido por tal fato de executar a
encomenda de um quadro; o que constitui também impossibilidade objetiva” (FONSECA, Ar-
noldo Medeiros da, op. cit., p. 115).

36 Exemplos tomados de: MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 184-186.
37 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 185.

38 FONSECA, Arnoldo Medeiros da, op. cit., p. 114.

242 RSDE n® 25 - Julho/Dezembro de 2019



homem-tipo”,* isto €, sem considera¢io a aspectos subjetivos do de-
vedor.

A insolvéncia e, mais restritamente, a inaptidio a fazer a pres-
tacdo nio é impossibilidade, ausente previsio legal nesse sentido.
Apesar disso, constata-se o entendimento de que a insolvéncia super-
veniente, sem culpa do devedor, equiparar-se-ia a impossibilidade
absoluta, com fundamento no artigo 963 do Cédigo Civil, que abarca-
ria toda a drea da mora.*! Seria adequado o entendimento se Codigo
Civil contivesse disposicio a respeito, equiparando a impossibilidade
absoluta superveniente 2 inaptidio relativa e também superveniente
do devedor para prestar.

Nessa seara discute-se a aplicacdo da teoria da impossibilida-
de econdmica ou principio da limitacao do sacrificio, segundo a qual
o devedor nio deve ser obrigado simplesmente a satisfacio do cre-
dor. Nao ha de ser obrigado além do que é razodvel, em matéria de
sacrificio.*?

Embora se reconheca o perigo de sua aplicacio, a doutrina
explica que em determinados casos concretos afastar a teoria seria
impraticavel. Veja-se:

A teoria € perigosa, por falta de critério seguro de
limitacao. Mas ha casos em que outra solucio se-
ria impraticavel. Por exemplo: comprou A a B,
por x, o prédio e convencionou-se que o paga-
mento seria em dolares, por ser B domiciliado
nos Estados Unidos da América, e com o cambio
entre a data da conclusiao do contrato e a do re-
cebimento do prédio e do pagamento, elevou-se

39 Ibidem, p. 155.
40 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 184.
41 COUTO E SILVA, Clévis V. do , op. cit., p. 98 e ss.

42 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de, op. cit., p. 191.
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O preco para o triplo. A nio tem com que pagar.
Se recebeu o prédio, pode propor devolvé-lo. Se
ndo o recebeu, pode alegar que nido estd insol-
vente, ou que teria de vendar a Ginica inddstria de

que vive. 4

Nota-se, contudo, pelo exemplo narrado, que a impossibilida-
de nao decorre, propriamente, de impossibilidade econdémica do de-
vedor, mas pelo fato de o preco ajustado ter triplicado, devendo o
intérprete adotar os critérios antes expostos a fim de se determinar a
convolac¢io, ou nao, da impossibilidade superveniente relativa em
absoluta.

Demais disso, a necessidade, ou nio, de venda de determina-
do bem para cumprimento de obrigaciao contratual se insere em esfe-
ra distinta da dos negdcios juridicos. Trata-se de tema que afeta a res-
ponsabilidade patrimonial do devedor, a ser avaliada a luz da garan-
tia geral das obrigacdes e as excecOes a tal garantia, como € o caso
dos bens impenhoraveis, nos termos do artigo 391 do Codigo Civil.

Como esclarece Arnoldo Medeiros da Fonseca, “nem seria jus-
to, em relacio ao credor, perante quem o devedor assumiu sem reser-
vas a garantia de executar a obrigacio, exonerar este Gltimo de res-
ponsabilidade, por suas condi¢des pessoais, mesmo quando outro in-
dividuo, em analogas condicdes exteriores de tempo, lugar e modo,

teria podido cumprir o estipulado”.*

A impossibilidade superveniente nao deve ser, ademais, con-
fundida com inadimplemento, apesar das hipdteses em que a impos-
sibilidade € imputavel ao obrigado, gerando, pois, efeitos idénticos
aos do inadimplemento. No inadimplemento, contudo, a obrigacio
nao foi cumprida no tempo, modo e lugar devidos, por culpa atribui-
vel ao devedor, mas poderia ser materialmente adimplida. Na impos-

43 Loc. cit.

44 FONSECA, Arnoldo Medeiros da, op. cit., p. 116.
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sibilidade imputavel, a obrigacio ndo se cumpre por impossibilidade
de adimplemento da prestacio que, contudo, se tornou impossivel
por culpa atribuivel ao devedor.®

2. Garantias acessorias e autdbnomas.

Antes de se adentrar ao impacto que a impossibilidade super-
veniente poderd ter nas relacoes de garantia, serdo discutidas duas
espécies de garantia, representativas de, talvez, a maior contraposi-
cao entre a acessoriedade e a autonomia, quais sejam, a fianca e a
garantia autdnoma.

Com o reconhecimento da existéncia de figuras que orbitam
entre esses dois extremos,?’ espera-se que as discussdes aqui propos-
tas em relacio as garantias autbnomas e a fian¢a possam, mediante
adaptacdes, ser também Uteis para a avaliacao das demais espécies de
garantia que ndo se mostram inteiramente acessorias nem autdbnomas.

2.1. Garantias autéonomas.

As garantias autonomas devem ser entendidas, nas palavras
de Ménica Jardim, como:

45 MARTINS-COSTA, Judith; SILVA, Paula Costa e, op. cit., p. 155.

46 Parte do trabalho aproveita de conceitos desenvolvidos pelo autor exclusivamente quanto
a garantia autbnoma e fianca em: GUILHARDI, Pedro. Garantias auténomas. Instrumento para

protecao juridica do crédito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.

47 Veja-se, por exemplo, o caso do aval. Como ocorre nas garantias autbnomas, o aval é tam-
bém autébnomo, pois prevalece ainda que a obrigacio principal seja nula, ineficaz ou inexis-
tente, a nao ser que a nulidade decorra de algum vicio de forma, conforme estabelece o para-
grafo 22, do artigo 899, do Codigo Civil. Na mesma linha disciplina a Lei Uniforme Relativa as
Letras de Cambio e Notas Promissorias, firmada em Genebra, em 1931, em seu artigo 32, que
a obrigacao do avalista se mantém, “mesmo no caso de a obrigacdo que éle garantiu ser nula
por qualquer razio que nao seja um vicio de forma”. Diz-se, assim, ser o aval uma garantia
substancialmente autdbnoma e formalmente acessoria (GUILHARDI, Pedro, op. cit., p. 233). E,
ainda, do seguro-garantia, cuja autonomia € limitada na relagio entre segurador e segurado,

ausente disposi¢ao em sentido contrério, por for¢a do artigo 767 do Codigo Civil.
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um tipo de garantia que, na férmula mais co-
mum, € prestada por uma entidade, normalmen-
te um banco, que se obriga a entregar, a pedido
de um terceiro, uma soma pecunidria previamen-
te acordada, ao beneficiario da garantia, logo que
este prove o incumprimento de determinado
contrato por parte do terceiro (contrato autdono-
mo de garantia simples) ou de imediato, quando
este simplesmente o interpele a realizar essa
prestaciao (contrato autdnomo de garantia auto-
matica ou ‘A primeira solicitacao’), mas abdican-
do, desde logo, em ambos os casos, a opor ao
beneficidrio quaisquer excepcoes derivadas tanto
da sua relacao com o terceiro garantido, como da
relaciio juridica cujo cumprimento garante.®

Trata-se de modalidade contratual atipica sob o ponto de vista
do direito brasileiro, mas com aceitacao doutrinaria que corrobora a
licitude de tal forma de contratacao em respeito a2 autonomia privada,

sendo aplicavel por via dos usos e costumes.*’

Classifica-se como garantia pessoal que amplia a massa de
bens sobre a qual o credor podera satisfazer o seu crédito, por meio
da responsabilizacio de um patrimdnio pertencente a outrem.”

E, ainda, especial — contrapondo-se 2 garantia geral prevista
no artigo 391 do Cédigo Civil —, pois visa a assegurar de maneira par-
ticular a satisfacao do crédito do titular da garantia, em caso de nao

48 JARDIM, Moénica. A garantia autonoma. Coimbra: Almedina, 2002, p. 13. Nota-se que tal
conceito parte daquele proposto por Francisco Cortez em A garantia bancdria autonoma:

alguns problemas. Revista da Ordem dos Advogados, n.? 52, 1992, p. 517.

49 Veja-se, a respeito da origem costumeira dessa modalidade de garantia, BASSO, Maristela.
Contratos internacionais do comércio: negociacao, conclusao, pratica. 3. ed. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2002, p. 236 e 251.

50 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de. Direito das garantias. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 60.
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cumprimento da obrigac¢io, desde a data da constitui¢ao da garantia®!
(e nio da obrigacio, como ocorre na garantia geral), se ndo acordado
em sentido diverso pelos contratantes no Ambito de sua autonomia
privada.

Deve-se ter em mente, conforme sera detalhado mais adiante,
a existéncia de trés relacoes juridicas. A relacio juridica base, entabu-
lada entre credor e devedor, e que enseja a obrigacao do devedor a
contratacao da garantia autbnoma em favor do credor; a relacao juri-
dica que se estabelece entre o devedor na relacio juridica base (ora
ordenador) e o garantidor; e, finalmente, a relacao juridica de garan-
tia, que se estabelece entre credor da relacao juridica base (ora bene-
ficiario) e garantidor.

A autonomia, conforme a definicao trazida, diz respeito a irre-
levincia das relacdes existentes entre ordenador (devedor da relacao
juridica base) e garantidor (banco ou entidade emitente da garantia)
e entre beneficiario (credor da relacao juridica base) e ordenador.

Alcancando a relacio juridica entre ordenador e o garantidor,
a autonomia significa que nao poderd o garantidor ou qualquer das
partes alegar vicios ou inadimplementos em relacdo a contrataciao da
garantia pelo ordenador perante o garantidor para se eximir do paga-
mento da prestacio objeto da garantia.>?

Da autonomia decorre, igualmente, a rentincia pelo garantidor
de opor ao beneficidrio exce¢oes resultantes, primeiro, da relacao do
garantidor com o garantido/ordenador; segundo, da relacao juridica
base, formada entre beneficidrio e garantido/ordenador — tudo para
assegurar o recebimento pelo beneficiario da prestacio da garantia
emitida em seu favor.

51 VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. v. 2, 5. ed. Coimbra: Almedina,
1992, p. 418.

52 AFFAKI, Georges; GOODE, Roy. Guide to ICC Uniform Rules for Demand Guarantees. ICC
Services Publications: Paris, 2011, p. 77.
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Tema relevante ¢ a determina¢ao dos efeitos que eventual co-
ligacao contratual dos diferentes negocios juridicos que culminam
com a contratacao das garantias autbnomas, pois poderia criar entra-
ves ao resguardo da autonomia.

E preciso distinguir a natureza coligada de duas contratacoes,
insuscetivel de ser afastada por acordo dos contratantes, dos efeitos
da coligacao contratual. A existéncia de contratos coligados nao im-
plica a verificacio de todas as consequéncias juridicas da coligacao,”
como também podem as partes, no ambito da autonomia privada,
afastar os efeitos atinentes a coligacao.

E assim o fazem na contrata¢cao da garantia autbnoma, quer
seja expressamente, por meio de clausula contratual inserta no docu-
mento firmado, quer seja por via ticita, ao saberem da natureza juri-
dica da contratacio que estio efetivando.

2.1.1. Determinacio da relacio de garantia.

A garantia é estabelecida, na maioria das situacdes,” por meio
de uma estrutura triangular,”® em que diferentes relacdes juridicas e
obrigacoes, alheias a relacdo juridica base, se formam. Ha, de um
lado, o ordenador, normalmente o devedor na rela¢ao juridica base;
de outro lado, o beneficidrio, necessariamente o credor da relacio
juridica base; e por fim o garantidor, que recebe do ordenador o pe-
dido de emissao da garantia em favor do beneficiario.

No ambito da relacao juridica base se forma uma relacao de
atribuicio® em que se funda a contratacio subsequente da garantia.

53 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no Direito brasileiro. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2009, p. 141.

54 Excecao feita as hipoteses em que se faz necessirio o acréscimo de outro banco, forman-

do-se uma rela¢io quadrangular.
55 BASSO, Maristela, op. cit., p. 230.

56 Conforme nomenclatura utilizada por Lufs Manuel Teles de Menezes Leitio (LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes. Garantias das obrigagdes. S. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 143).
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Nada impede que a relacio juridica base possa advir de uma relaciao

juridica extracontratual.’’

De qualquer modo, € no contexto de tal re-
lacao que se fixa a obrigacio de o devedor contratar e ordenar a
emissdao de uma garantia autbnoma em beneficio do credor, o bene-
ficiario. Podem os contratantes estabelecer aqui o texto que constard
da garantia, sua modalidade, a instituicao que figurara como garanti-
dora, o prazo para emissao do documento etc. Nada impede que o
credor da relagao juridica base exija a prévia emissao da garantia
como condic¢ao para a celebraciao do contrato ou para que possa pro-

duzir efeitos, atuando no plano de sua eficacia.

A segunda relacio estabelecida, sem adentrar ao debate acer-
ca de sua natureza no presente momento, entendida pelo autor como
um mandato sem representacio, se afigura na prestacio da garantia
pelo garantidor segundo as instru¢des do ordenador, constituindo o
credor da relacio juridica base como beneficiario da garantia,*® me-
diante certa retribuicio. E em tal plano que se forma uma relacio de
cobertura® entre ordenador e garantidor.

Uma vez aceita a emissao da garantia nos termos solicitados
pelo ordenador, ordenador e garantidor celebrarao um contrato pelo
qual o garantidor se obriga perante o ordenador da ordem, mediante
uma contrapartida, a celebrar com o beneficiario o contrato de garan-
tia e efetuar a entrega da prestacio prevista no instrumento da garan-
tia, uma vez ocorrido o evento nele especificado.®

Em referido contrato firmado entre ordenador e garantidor, es-
tabelecem-se, entre outros regramentos, o direito de reembolso do
garantidor caso efetue o pagamento previsto na garantia em favor do

57 CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 552.
58 BASSO, Maristela, op. cit., p. 239.

59 Conforme nomenclatura utilizada por Luis Manuel Teles de Menezes Leitao (LEITAO, Luis

Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 143).

60 JARDIM, Mobnica, op. cit., p. 49.
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beneficiirio, as eventuais garantias a ser prestadas pelo ordenador
frente ao garantidor, incluindo-se a possibilidade de o garantidor,
caso seja instituicdo financeira na qual o ordenador movimente ou

invista recursos, levantar numeririo do ordenador naquele banco.!

Por fim, a relacao de garantia propriamente dita, no seio da
qual o garantidor obriga-se perante o beneficiario a lhe pagar a pres-
tacao avencada tao logo lhe seja apresentada pelo beneficiario a pro-
va do incumprimento da prestacio garantida (garantia autbnoma sim-
ples) ou logo que simplesmente o beneficidrio interpele o garantidor
para lhe pagar a prestaciao (garantia autdbnoma a primeira demanda).

No que tange aos seus efeitos, a relacao de garantia revela um
contrato unilateral ou ndo-sinalagmatico, eis que gera obrigacio ape-
nas para o garantidor, nio havendo uma contraprestacio ao garante

pelo beneficiario.®

Essencialmente, por meio da garantia autbnoma, o garantidor
assegura ao beneficiario a verificacio de um certo resultado, sem que
se obrigue a produzir tal resultado, responsabilizando-se pelo risco
da sua nao realizacio, mediante o pagamento ao beneficiirio de
quantia monetaria pré-acordada, independentemente de culpa do or-
denador. Nao assume, portanto, a obrigacao de cumprir a prestacio
tal qual assumida pelo ordenador,®® mas outra,** prépria do garanti-
dor perante o beneficidrio, sem qualquer intervencao do ordenador,
o que ¢ fator determinante para também se aferir a autonomia do
instrumento de garantia perante o negocio juridico subjacente.

61 CORTEZ, Francisco, op. cit., p. 523.

62 MARTINEZ, Pedro Romano; PONTE, Pedro Fuzeta da. Garantias de cumprimento. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 141. No mesmo sentido: VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de,
op. cit., p. 130.

63 JARDIM, Monica, op. cit., p. 306.

64 Ainda que coincidentes em termos de natureza. Por exemplo, a prestacao contida na relacao
juridica subjacente pode representar quantia monetdria, ao passo que a prestacao da garantia
autdbnoma serd também representada por uma obrigacio pecunidria, geralmente em percentual

pré-estabelecido do montante global da obrigacao principal.
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O pagamento pelo garantidor da ensejo a duas consequéncias
principais: primeiro, nasce a pretensio do garantidor de se ver ressar-
cido por sub-rogacio, que se opera ndo ope legis, mas em razio de
convencio,” nos direitos que o beneficidrio tinha contra o ordena-
dor.®® Ausente convencio, pode o garantidor se socorrer das regras
dos artigos 676 e 678 do Coédigo Civil, relativas ao mandato.”” O ga-
rantidor, portanto, constitui-se credor do ordenador tao logo o paga-
mento ocorra, podendo exercer o seu direito de regresso;*® segundo,
sendo a prestacao da garantia distinta daquela do contrato base, re-
manescendo ao beneficidrio interesse util no adimplemento da obri-
gacio assumida pelo ordenador no contrato base, podera assim per-
seguir, sem prejuizo de eventual indenizacao, tudo a depender, evi-
dentemente, dos termos e contexto da contratacio entre ordenador e
beneficiario.

No ambito da relacio de garantia, a prestacio prevista deve
representar uma soma em dinheiro, independentemente da natureza
da obrigacio assumida na relacio juridica base.*”

N

Apesar da liberdade de acordo relativamente a natureza da
prestacio em caso de chamamento da garantia, certo € que se deve
ter em conta a pertinéncia entre a prestaciao e os negocios desenvol-
vidos pelo garantidor. Mais importante, deve a prestacio ser susceti-
vel a avaliacio pecunidria objetiva, isto é, por mera conversiao de va-
lores, taxas ou cotacdes. Dai porque se diz que a prestacao do garan-
tidor € um objeto monetario™ ou pecunidrio.”!

65 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. O seguro-garantia sob a modalidade de antecipa¢io de
pagamentos. In: WALD, Arnoldo (org.). Doutrinas essenciais de direito empresarial. v. 4. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 869.

66 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 146.
67 GUILHARDI, Pedro, op. cit., p. 178.

68 MATIAS, Armindo Saraiva. Garantias bancdrias activas e passivas. Lisboa: Scripto, 1999, p.
34.

69 MARTINEZ, Pedro Romano, PONTE, Pedro Fuzeta da, op. cit., p. 125.

70 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos III: contratos de liberalidade, de cooperacio e de
risco. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 212.
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Por outro lado, a previsao na garantia autbnoma de uma pres-
tacdo in natura, em que o garantidor se obriga ao cumprimento da
prestacio inadimplida na relacio juridica base, arcando com todos os
seus custos, nao se mostra recomendavel, pelo menos no Ambito da
pratica das garantias autdnomas, ante a dinimica e liquidez buscada
em tal modalidade. Se assim ocorrer, ter-se-4 outra figura — a surety
bond* que nao engloba o escopo do presente trabalho.

2.2. Fianca.

A fianga ¢ regulada no Ambito do direito civil brasileiro pelos
artigos 818 e seguintes do Codigo Civil. Deve ser entendida como
o contrato tipico, por meio do qual “uma pessoa garante satisfazer
ao credor uma obrigacao assumida pelo devedor, caso este nao a

cumpra”.”

Trata-se de garantia que pressupoOe a existéncia de segundo
patrimoénio, o do fiador que vai, cumulativamente com o patriménio
do devedor, responder pelo pagamento da divida, em refor¢o quan-
titativo de satisfacao de seu crédito.” Em acréscimo ao devedor, que
responde por divida propria com o seu patrimdnio, tem-se o fiador,
que responde por divida alheia com patriménio préprio.”

Tendo como critério os efeitos, a fianca pode ser tanto bilate-
ral quanto unilateral, ao contririo das garantias autbnomas que sao

71 MATIAS, Armindo Saraiva, op. cit., p. 33.

72 Em paises da common law inglesas e americanas, as empresas que assumem tal modalidade
de prestacao sao denominadas bonding companies. Alguns garantidores, como companhias de
seguros, podem se comprometer nao so ao pagamento de quantias em dinheiro mas também,
alternativamente e geralmente a escolha do garantidor, a adotar outras medidas necessarias em
vista da execuc¢ao do contrato (STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. 3.
ed. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 165).

73 Codigo Civil, artigo 808.
74 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, op. cit., p. 83.

75 MARTINEZ, Pedro Romano; PONTE, Pedro Fuzeta da, op. cit., p. 87.
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unilaterais. Em se tratando de fian¢a onerosa, em que se pactua remu-
neracao devida ao fiador, ha obrigacdes principais e correlativas para
ambos os contratantes, hipdtese em que o contrato serd bilateral. De
outro lado, sendo o contrato gratuito, tem-se obrigacdes apenas por
parte do fiador, de modo que serd o contrato unilateral.”

A fianca tem cardter acessorio,”’ caracteristica que lhe é im-
prescindivel e, portanto, inderrogavel, ainda que por acordo entre as
partes.”® Se assim o fizerem, contrataram outra modalidade de garan-
tia, mas nao a fianca.

A acessoriedade significa que “a existéncia de um fiador na
relacao de obrigacdo representa para o credor uma garantia secunda-
ria em relacao a normal garantia patrimonial que dispde contra o de-
vedor principal”,”? ao passo que nas garantias autdbnomas “o garanti-
dor nao assume o débito do devedor, mas se obriga para com o cre-
dor [beneficiario] através da assunc¢ao de divida propria, avocando
para si a responsabilidade pelo risco de nao-pagamento da obrigaciao

assegurada” ®

Como explica Gabriel Seijo Leal de Figueiredo, “em razao da
acessoriedade, deve haver uma identidade entre as prestacdes que
resultam da fianca e da obrigacido principal” — o que nao quer dizer
que, sob o ponto de vista ontolégico, o objeto da fianca se confunda

76 FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal de. Contrato de fianga. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 69.

77 O Codigo Civil brasileiro deixa clara em diversos artigos a acessoriedade da fianca. Veja,
por exemplo: “Art. 837. O fiador pode opor ao credor as excecdes que lhe forem pessoais, e
as extintivas da obrigacio que competem ao devedor principal, se ndo provierem simplesmente
de incapacidade pessoal, salvo o caso do mutuo feito a pessoa menor”. “Art. 824. As obrigacdes
nulas ndo sdo suscetiveis de fianca, exceto se a nulidade resultar apenas de incapacidade pes-
soal do devedor. Pardgrafo tnico. A exceclo estabelecida neste artigo nao abrange o caso de

mutuo feito a menor.”

78 MARTINEZ, Pedro Romano, PONTE, Pedro Fuzeta da, op. cit., p. 87; FIGUEIREDO, Gabriel
Seijo Leal de, op. cit., p. 54.

79 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros, op. cit., p. 868.

80 Loc. cit.
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com o da obrigacio principal, mas sim que este constitui a medida
daquele.?!

Em outras palavras, a prestacao da fianca equivale a prestacio
do afiancado perante o seu credor, constituindo-se obrigacio de
adimplemento.?” Fala-se, ainda, de “mesmo objeto da obrigacdo prin-
cipal”.®® Sao dois patrimonios respondendo pela mesma divida.®* As-
sume o fiador obrigacio equivalente 2 do afiancado.®

Efeito da acessoriedade € que a fianga fica subordinada 2 obri-
gacio afiancada,® e a acompanha, embora nio se confunda com o
contrato principal, que ¢ diferente, pois acessoriedade nao se confun-
de com identidade.’” De maneira ampla, diz-se que, em razio da
acessoriedade, a extin¢do da obrigacdo principal acarreta a extingcao
da fianga, que se opera automaticamente. Ha, portanto, dependéncia
extintiva.®

No ambito da validade, a acessoriedade determina que a inva-
lidade do negocio principal contamina a fiang¢a, nos termos do artigo
184 do Codigo Civil, excecao feita a nulidade do negocio principal
decorrente de incapacidade pessoal do afiancado, nio sendo muituo

81 FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal de, op. cit., p. 123.
82 LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros, op. cit., p. 863-874, p. 872.

83 ATAIDE, Daniel Medina. A garantia autdnoma e a fianca: distingdes e divergéncias. In: MON-
TEIRO, Jorge Ferreira Sinde (coord.). Garantias das obrigagcoes: publicacoes dos trabalhos do
mestrado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 175-205, p. 190.

84 MARTINEZ, Pedro Romano, PONTE, Pedro Fuzeta da, op. cit., p. 94.

85 GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez. Garantias bancdrias autbnomas e as regras uniformes
para garantias sob demanda da cimara de comércio internacional. In: BASSO, Maristela; PRA-
DO, Mauricio Almeida; ZAITZ, Daniela (coord.). Direito do comércio internacional: pragmati-
ca, diversidade e inovacao. Estudos em homenagem ao professor Luiz Olavo Baptista. Curitiba:
Jurud, 2005, p. 301.

86 MARTINEZ, Pedro Romano, PONTE, Pedro Fuzeta da, op. cit., p. 87.
87 FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal de, op. cit., p. 53.

88 SILVA, Joao Calvao da. Garantias acessorias e garantias autonomas. In: Estudos de direito
comercial (Pareceres). 4. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 334.
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feito a pessoa menor. Do mesmo modo, a eficicia da fianca estard
subordinada 2 exigibilidade do negdcio principal, de modo que a su-
jeicio do negdcio principal a termo, condicio ou encargo afetara a
fianca do mesmo modo que a obrigacio garantida.®

Havendo acessoriedade, podera o fiador opor a pretensiao do
credor as excecdes que competiriam ao devedor principal, de modo
que, “havendo motivo de descumprimento por parte do afiancado,
escusa-se o fiador do pagamento com base nesse mesmo motivo, in-

dependentemente de sua natureza”.*’

Explica-se dai a razao de ser da parte final do artigo 823 do
Codigo Civil, nao se admitindo a fianca que ultrapasse o valor da di-
vida afiancada ou que seja mais onerosa do que esta.”" Fiador e afian-
cado sao devedores de prestacdes equivalentes, embora possam nao
ser idénticas quanto a extensio. Nao pode, portanto, a obrigaciao da
fianca ser diversa da obrigacao do afiancado, sob pena de uma con-
traditio in adjecto, em viola¢do 2 natureza acessoria da fianca.*?

Poder4, por outro lado, a fianca ser limitada, conforme estatui
o artigo 823 do Codigo Civil, respondendo o fiador na exata medida
daquilo que afiancou. A limitacio poderd abranger a assunc¢io pelo
fiador de somente parte das prestacoes assumidas pelo afiancado pe-
rante o credor ou a assunc¢io das prestacoes assumidas em cardter
menos oneroso.”

Ha, contudo, a possibilidade de a fianc¢a ser firmada para ga-
rantir o pagamento de uma indenizacdo ou multa pelo ndo cumpri-
mento de uma obrigacio de fazer ou de nio fazer do afiancado,”

89 FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal de, op. cit., p. 55.

90 GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez, op. cit., p. 301.

91 BARRETO, Lauro Muniz. Direito bancdrio. Sio Paulo: Universitdria do Direito, 1975, p. 404.
92 Ibidem, p. 405.

93 MATIAS, Armindo Saraiva, op. cit., p. 24.

94 SODERO FILHO, Fernando Pereira. Garantias nas operagoes de crédito. Cadernos IBCB 8,
p- 33.
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desde que a indeniza¢io ou multa constituam obrigacdes resultantes
da relacio juridica principal.

Uma vez paga a integralidade da divida, o fiador sub-roga-se
no direito do credor, operando-se a sub-rogacio legal, prevista no
artigo 831 do Codigo Civil. Cumulativamente, tem o fiador direito a
ser indenizado pelos prejuizos suportados pelo, nos termos do artigo
832 do Codigo Civil, além dos juros legais, caso niao tenha sido con-
tratada outra taxa, conforme texto do artigo 883 do Codigo Civil.”

O pagamento integral da divida pelo fiador, em caso de fianga
ilimitada, dada a identidade das prestacoes, extingue a obrigacio do
afiancado perante o credor, embora o afiancado deva responder pe-
rante o fiador. Em se tratando de fianga limitada, a obrigacio do
afiancado perante o credor é extinta até o limite do valor pago, rema-
nescendo quanto ao saldo restante.

2.2.1. Determinacio da relacio de garantia.

A fianga abrange uma estrutura tripartite, em relagcio triangu-
lar,”® a exemplo do que ocorre com as garantias autbnomas. Tem-se,
de um lado, o devedor da relac¢io juridica base, denominado afianca-
do; de outro lado o credor da mesma relacdo, beneficiario da fianca;
e o fiador, aquele que garante a obrigacio assumida pelo afiancado
perante o credor.

96

A existéncia da estrutura tripartite nao deve ser entendida, da
mesma maneira como acontece com as garantias autbnomas, como a
formacio de um contrato de fianca envolvendo trés personagens,
embora se admita a existéncia de um contrato plurilateral formado
entre credor, devedor e fiador.”” A fianca integra um complexo de
relacdes juridicas coligadas, denominadas de operacao de fianca.”®

95 FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal de, op. cit., p. 162-163.
96 Ibidem, p. 48.
97 VASCONCELOS, Luis Miguel Pestana de, op. cit., p. 86.

98 FIGUEIREDO, Gabriel Seijo Leal de, op. cit., p. 47.
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Com efeito, a fianca é firmada entre fiador e credor diretamen-
te, aperfeicoando-se o contrato com a chamada relagio externa, que
é a relacao fidejussoria propriamente dita,” mesmo sem consenti-
mento ou contra a vontade do devedor, a teor do artigo 820 do Codi-
go Civil. E a relacio equivalente 2 de garantia que se estabelece no
ambito da garantia autdnoma.

O controle de varios aspectos da relacdo fidejussoria, dada a
sua acessoriedade, ¢ dado pela relacao credor-afiancado, designada
de valuta ou interna. E a relacio que di nascimento as obrigacoes
garantidas.'” Equivale a relacio juridica base no Ambito da opera¢ao
envolvendo a contratacio da garantia autdnoma.

3. Impossibilidade superveniente e relacoes de garantia.

3.1. Nas garantias auténomas.

Serdo avaliados os cendrios de impossibilidade superveniente
absoluta, impossibilidade superveniente absoluta parcial e impossibi-
lidade absoluta temporiria, excetuando-se a impossibilidade super-
veniente relativa, pois ndo se presta a decretar a inimputabilidade do
devedor, bem assim nio extingue a relacio contratual, isto é, sao in-
capazes de produzir quaisquer efeitos na relagio juridica.

Dada a autonomia de que se revestem as garantias estudadas
no presente item, os cenarios serao divididos, conforme afetem a re-
lacdo juridica base ou a relacao de garantia. A divisao se justifica por
se tratar de negdcios juridicos com credores e devedores distintos,
bem assim contemplando prestacdes distintas, pois, vale lembrar, a

99 Loc. cit.

100 Loc. cit.
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prestacio devida pelo garante € propria em favor do beneficiario e
nio correspondente aquela do contrato subjacente.

3.1.1. Impossibilidade superveniente absoluta.

3.1.1.A) Da relacio juridica base.

Retoma-se que a relacio juridica base nio tem perfeita identi-
dade de contraentes que figuram no contrato de garantia. Apenas o
credor da relacdo juridica base figura em ambos os negocios juridi-
cos, também como credor no ambito da relacio de garantia, sob a
denominacio de beneficidrio.

Deve-se ter em mente, ainda, tratar-se o contrato de garantia
de obrigacio propria do ente garantidor perante o beneficiario, a ser
regulada pelos termos do contrato de garantia — e nao por quaisquer
outras disposi¢oes da relacio juridica base.

Por fim, necessario determinar que a prestacio da relacio ju-
ridica base, objeto da garantia prestada em beneficio do beneficiario,
nio correspondente a prestacao contida na relacio de garantia.

Anota-se a posicio de Luciano Pontiroli,'!

segundo o qual,
contudo, o garantidor assume o cumprimento de uma obrigacio se-
cunddria — e ndo primdria — correspondente a um percentual do valor
do contrato base conforme estipulacio desse mesmo instrumento. De
tal modo, afirma o autor que a obrigacao do garantidor corresponde
a obrigacido do ordenador perante o beneficiario, fixada por meio de
uma clausula penal.

Nao parece ser adequado o enquadramento citado. E tal se da
porque a obrigacao constituida por meio da garantia autbnoma inde-

101 Ver a esse respeito: JARDIM, Monica, op. cit., p. 36-37.
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pende da existéncia de culpa do ordenador para surgir a obrigaciao
de pagamento pelo garantidor, pois, como esclarece MoOnica Jardim,
em tal modalidade, “o beneficidrio fica ao abrigo do risco de incum-
primento, mesmo do incumprimento conexo com circunstancias
inimputaveis ao devedor”,'> o que ndo aconteceria se se tratasse de
uma garantia ao cumprimento de clausula penal, cujo pressuposto ¢é
a existéncia de uma infracio culposa da obrigacao primaria, inde-

pendentemente da natureza da cldusula penal.'®

O fato, ademais, de a prestacao contida na garantia correspon-
der a um percentual do valor do contrato base apenas ratifica a au-
séncia de identidade entre as prestacdes que, ademais, tem credores
e devedores, em cada caso, distintos. A natureza da prestacio pode
ser idéntica, mas nao significa que a prestacio garantida seja tal qual
ou mesmo corresponda a prestacao contida no contrato de garantia.

Colocados tais elementos, ausente a estipulacio contratual em
sentido diverso, estd o beneficiario assegurado dos riscos que adve-
nham de impossibilidade de cumprimento da obrigacio garantida em
caso de incumprimento decorrente de eventos ndo imputaveis ao or-
denador — isto €, o pagamento independe da culpa do ordenador no
contexto de seu inadimplemento. Em resumo, poderd o beneficiario
ver-se ressarcido pela prestacao prevista na garantia em caso de
eventos excepcionais e imprevisiveis, forca maior etc.!™

Tem-se, assim, que a impossibilidade superveniente absoluta
que venha afetar a continuidade da relacao juridica base nao tem o
condio de, por si s6, impedir o acionamento da garantia e, preenchi-
dos os requisitos contidos no instrumento de garantia, tampouco obs-
tam o pagamento do valor garantido, salvo hipéteses excepcionais de
flagrante abuso de direito e ma-fé pelo beneficiario.

102Ibidem, p. 37.
103Ibidem, p. 36-38.

104 Ibidem, p. 39.
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O que se deve ter em mente, contudo, ¢ que a discussio sobre
a ocorréncia de evento superveniente absoluto e seus efeitos perante
o contrato base dar-se-4 sob a modalidade solve et repete, isto é, be-
neficiario demanda e recebe o valor garantido e, em paralelo, se de
interesse do ordenador, deve ele acionar o beneficidrio para litigar
sobre a relacao juridica base. Caso o ordenador saia vitorioso da dis-
puta, entdo devera ser restituido dos valores pagos no ambito da re-

lacdo de garantia.

3.1.1.B) Da relacio de garantia.

Entende-se que, por ter a relagiao de garantia (no caso das ga-
rantias autdbnomas aqui referenciadas) prestacio pecuniiria, a relacao
estabelecida entre beneficidrio e ordenador ndo poderi, em tese, ser
atingida por impossibilidade superveniente absoluta e definitiva, mas

apenas temporaria — o que serd visto adiante.

Ainda que se considere um cendrio de alteracio de moeda,
seu padrido ou tipo, “é preciso levar em conta que o dever de prestar
em dinheiro nao se refere a determinada moeda; mesmo que o pa-
drao ou o tipo da moeda seja modificado em geral, nem por isso terd
ocorrido a impossibilidade de prestar. Essa conclusiao é corolirio do
valor-soma dinheiro”.'%

Sob o ponto de vista do beneficiario, deve-se lembrar que o
contrato de garantia é nio-sinalagmadtico, pelo que niao ha, pelo be-
neficiario, qualquer obrigacio perante o garantidor. Assim, nao pode-
rd a prestacio ser atingida por impossibilidade superveniente absolu-

ta, eis que inexiste qualquer prestacio.

105 COUTO E SILVA, Clovis V. do, op. cit., p. 146.
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3.1.2. Impossibilidade superveniente absoluta parcial.

3.1.2.A) Da relacio juridica base.

No ambito da relagio juridica base, acaso eventos superve-
nientes e ndo imputdveis acarretem impossibilidade parcial da presta-
¢io, constatou-se que o devedor estard liberado da parte afetada pelo
evento, mantendo-se a relacio obrigacional no que se refere a parte
nao atingida pelo infortinio, desde que mantido o interesse 1util ao
credor.

Seria, assim, intuitivo, a exemplo do que ocorre no regramen-
to dos artigos 235 e 567 do Codigo Civil, o abatimento da contrapres-
tacao devida pelo credor, mas também a alteracio dos termos da ga-
rantia, em especial do valor garantido, assumindo-se que 0s riscos a
que se submeteu originariamente o credor sejam reduzidos com a im-
possibilidade superveniente e parcial da prestacao.

De fato, a impossibilidade superveniente parcial, que reduza
a prestacao e contraprestacio devidas por devedor e credor, respec-
tivamente, possibilita aos contraentes acordar a redu¢io do valor ga-
rantido, exigindo-se, para tanto, em razao da autonomia e inde-
pendéncia do instrumento de garantia frente ao contrato base, aditivo
a garantia autdnoma, que em nenhuma medida se alterara automa-
ticamente apenas por alteracdes havidas no ambito da relacio juridi-
ca subjacente.

O aditamento das garantias autbnomas ¢ um importante me-
canismo para manter os seus termos de acordo e atualizados com as
evolugoes obrigacionais entre ordenador e beneficidrio da rela¢ao ju-
ridica base. Devem a ele consentir o ordenador — mediante ordem ou
autorizacao ao beneficidrio para implementacao do aditivo —, o ga-
rantidor — cuja emissao da garantia aditada faz presumir o seu con-
sentimento — e, finalmente, o beneficiirio, que devera assentir com o
aditivo perante o garantidor.
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Tendo em vista que se trata de instrumento autbnomo, seu va-
lor, por exemplo, nio pode automaticamente se ajustar para refletir
adimplementos parciais realizados no contexto da relacdo juridica
base. Assim, por exemplo, uma garantia autbnoma emitida com valor
de R$ 1.000,00 para assegurar o pagamento de dez prestacoes men-
sais de R$ 100,00 nao pode ter o seu montante reduzido, ainda que
nio haja controvérsia em relacio ao cumprimento das prestacoes pe-
riddicas.

Em regra, a garantia, enquanto nao aditada, para o fim de re-
duzir o valor garantido decorrente da impossibilidade superveniente
absoluta parcial de certa obrigacdo contida no contrato subjacente,
continua a ser passivel de demanda para pagamento pelo valor inte-
gral até o seu vencimento, desde que cumpridas as condi¢oes docu-
mentdrias previstas no instrumento respectivo e desde que nao con-
figurado manifesto abuso de direito ou ma-fé do beneficiario. Cabe-
ria, a posteriori, ao ordenador, reaver o montante eventualmente
pago a maior em disputa voltada para essa finalidade, quer seja arbi-
tral ou judicial.

Por outro lado, nada impede que a prépria garantia contenha
regras disciplinando a redu¢ao do seu montante, quer seja por oca-
sido de uma certa data, quer seja pela ocorréncia de determinado
evento.'” Como explica Irineu Strenger, em se tratando de garantia
de adiantamento de sinal, por exemplo, pode ser oportuno conven-
cionar no texto da garantia a reducdo pro rata de seu montante, a
medida que devolucdes parciais sejam efetuadas pelo ordenador, da
mesma maneira que as garantias de boa execucao podem ter seu va-
lor reduzido em contrapartida 2 execucio parcial das obrigacoes da
relacio juridica base.'"”

Nesse contexto, mostra-se cada vez mais frequente — por
exemplo em contratos de engenharia — a previsao na garantia de

106 GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez, op. cit., p. 313.

107 STRENGER, Irineu, op. cit., p. 161.
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emissdo de um certificado de progresso, por um terceiro, como forma
de validamente promover a redu¢ao do valor garantido, de acordo
com o progresso dos servicos prestados.'”®

3.1.2.B) Da relacio de garantia.

Em razdo da natureza pecunidria da prestacio de garantia,
que, alids, é unilateral em seus efeitos — posto que a prestacio é de-
vida pelo garante ao beneficidrio tao-somente —, tem-se, até o limite
dos conhecimentos acumulados, que a prestacio pecunidria nio &
suscetivel de impossibilidade absoluta superveniente parcial, tornan-
do prejudicada a discussio a respeito da inimputabilidade e da extin-
¢ao do vinculo obrigacional de garantia.

3.1.3. Impossibilidade superveniente absoluta temporaria.

3.1.3.A) Da relacao juridica base.

Tal qual ocorre na hipétese de impossibilidade superveniente
parcial e absoluta definitiva, a impossibilidade superveniente absolu-
ta, mas tempordria, ndo impedird que o beneficiirio acione o garan-
tidor para que cumpra a obrigacdo prevista na garantia, respeitadas
as condi¢coes documentarias do instrumento, bem assim ausente abu-
so de direito e ma-fé pelo beneficiario.

Apenas com eventual aditamento da garantia, mediante con-
sentimento dos envolvidos nos termos ja delineados em item anterior,
reconhecendo-se a impossibilidade superveniente temporaria, é que
estard o beneficiario impedido de desde logo acionar a garantia.

108 GHIRARDI, Maria do Carmo Garcez, op. cit., p. 314.
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Evidentemente, em se tratando a obrigacao subjacente de ne-
gocio juridico fixo, e desde que a impossibilidade superveniente ma-
nifeste efeitos até o dia em que seria satisfeita a obrigacio ou até
quando deveria ter sido adimplida, ou, ainda, cessado o interesse util
ao credor, a impossibilidade converter-se-a em definitiva, pelo que o
acionamento da garantia se mostra cabivel em tal hipétese, a0 mesmo
tempo em que eventual aditamento da garantia seria incompativel
com o término do vinculo obrigacional.

Eventuais discussoes relativas a ocorréncia, ou nao, da impos-
sibilidade superveniente absoluta temporaria, devera se dar em mo-
mento posterior ao acionamento pelo beneficiirio e pagamento pelo
garantidor da prestacio avencada, em procedimento judicial ou arbi-
tral proprio, conforme o caso, envolvendo ordenador e beneficidrio.

3.1.3.B) Da relacio de garantia.

A prestacdo pecunidria que constitui a obrigacao de garantia é
passivel, em hipoteses excepcionais, de ser afetada de maneira abso-
luta temporariamente. Veja-se:

Também nas prestacoes em dinheiro pode-se ve-
rificar, ainda que temporariamente, a impossibili-
dade absoluta ou objetiva de pagar, nos térmos
em que a entendemos, quando, por exemplo, em
consequéncia de uma revolucdo, ou de um ato
governamental, sao fechados todos os bancos e
estabelecimentos, criando-se, assim, um obstacu-

lo geral 2 obtencio de recursos pecunidrios.'”

Havendo tal obstaculo intransponivel para a obtencio de re-
cursos, tem-se a impossibilidade absoluta temporaria, pelo que,

109 FONSECA, Arnoldo Medeiros da, op. cit., p. 191.
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como ja antes delineado, a exigibilidade da prestacio ficard suspensa,
bem assim n2o incidirdo os efeitos da mora, pelo que o pagamento
podera ser escusado pelo garantidor, enquanto perdurar a impossibi-
lidade absoluta.

3.2. Na fianca.

Tal qual nas garantias autdbnomas, apenas nao sera objeto de
estudo a impossibilidade superveniente relativa, pois incapaz de pro-
duzir quaisquer efeitos na relagao juridica.

Dada a acessoriedade de que se reveste a fianca, por outro
lado, nao serdo tratadas de maneira distinta a relacao juridica subja-
cente da relacio juridica de garantia, pois segue, na maior parte dos
casos, regimes idénticos, ante a correspondéncia da prestacio em
ambos 0s negocios juridicos.

3.2.1. Impossibilidade superveniente absoluta.

A equivaléncia entre as prestacdes da relagio interna e fidejus-
soria da fianca permite concluir que a impossibilidade superveniente
absoluta atingird, de igual maneira, ambas as relacdes obrigacionais,
quer seja do credor e devedor, quer seja do credor e fiador. Extingue-
se, portanto, tanto o contrato principal, quanto o seu acessorio.

Mesmo na hipotese de fianca cuja prestacao € de pagamento
de multa ou indeniza¢ao em favor do credor, vinculada ao incumpri-
mento do contrato principal pelo devedor, resta evidente que, nao
havendo imputabilidade ao devedor, estard igualmente o fiador exo-
nerado da obrigacio de pagamento, com extin¢iao do vinculo obriga-
cional, pois a indenizacao ou multa, para serem exigiveis, depende-
rao da imputabilidade ao devedor.
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3.2.2. Impossibilidade superveniente absoluta parcial.

Na ocorréncia de eventos supervenientes e nio imputaveis
que acarretem impossibilidade parcial da prestacio, constatou-se que
o devedor estara liberado da parte afetada pelo evento, mantendo-se
a relacao obrigacional no que se refere a parte niao atingida pelo in-
fortinio, desde que mantido o interesse ttil ao credor.

Em razio da acessoriedade e identidade das prestacdes da re-
lacio fidejussoéria e externa, a prestacao do fiador serd reduzida na
mesma medida e extensiao da parte afetada pela impossibilidade, in-
dependentemente de aditamento da garantia.

Eventual fianca que tenha por prestacao o pagamento de mul-
ta ou indenizacao pré-fixada ao credor, em caso de descumprimento
da relacio externa pelo devedor, terd, em principio, também a pres-
tacao da relacao fidejussoria reduzida na mesma medida e proporc¢ao
da parcela da prestacio afetada pelo evento que acarretou a impossi-
bilidade parcial, respeitada a inten¢io comum dos contraentes e con-
texto da contrataciao de tal multa e/ou indenizacao.

E preciso identificar, no caso concreto, se a impossibilidade
que afetou parte da prestacio teria o condao de, efetivamente, redu-
zir eventuais perdas pelo credor, pois ainda que parcela da prestacio
tenha se tornado inexigivel, o prejuizo a ser experimentado pelo cre-
dor pode nao ser menor apenas porque houve impossibilidade abso-
luta parcial.

A reducio proporcional do quantum indenizatorio pré-fixado
na relacao fidejussoria, a depender da situacao fitica e do contexto
da contratacao, podera ser reduzido com fundamento no artigo 413
do Codigo Civil, mediante aprecia¢iao equitativa do julgador, que po-
derd levar em consideracao a impossibilidade que atingiu parte da
obrigacao inserida no ambito da relacao credor-devedor, desde que,
evidentemente, objetivamente aferivel a redu¢ao da divida garantida.

Havendo pelo fiador apenas a obrigacao de indenizar o cre-
dor, sem pré-fixacao da quantia, mas das perdas incorridas e devida-
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mente comprovadas, entdo a obrigacao restara ilesa, atingindo, pos-
sivelmente, apenas o quantum de futuro pleito indenizatério devido
ao credor, ja que parte da prestacio havia sido atingida por impossi-
bilidade.

3.2.3. Impossibilidade superveniente absoluta temporiaria.

A ocorréncia de evento que acarreta a impossibilidade super-
veniente absoluta, mas temporaria, terd o efeito de tornar inexigivel,
enquanto perdurar a impossibilidade, as prestacoes, tanto advindas
da relacdo externa, quanto a que lhe corresponde na relacao fidejus-

soria.

Fiancas que assegurem indenizacio ou multa ao credor em
funcio de descumprimentos no Ambito da relacio devedor-credor
nao serao exigiveis em funcao da impossibilidade temporaria, ausen-
te imputabilidade ao devedor.

Conclusio.

Sob o ponto de vista da impossibilidade da prestacio, o traba-
lho pretendeu absorver conceitos e interpretacdes recentes que, de
alguma maneira, se descolam de antigas percepcdes doutrinarias bra-
sileiras sobre o tema.

Por exemplo, demonstrou-se que o efeito da extin¢io do vin-
culo obrigacional nido se refere a classificacaio da impossibilidade
como subjetiva ou objetiva, mas sim a luz da relatividade ou do cara-
ter absoluto da impossibilidade.

De igual modo, objetivou estabelecer contornos suscetiveis de
aplicacio em casos concretos relativos a impossibilidade de prestar
por insuficiéncia de recursos por parte do devedor, sendo certo que
no ambito do vinculo obrigacional, ausente regramento em sentido
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diverso pelo ordenamento civil, a obrigacio continua sendo exigivel
— devendo o tema ser apreciado 2 luz da responsabilidade patrimo-
nial e as exce¢des da garantia geral, como € o caso dos bens impe-

nhoraveis.

Desenvolvidos tais conceitos, entrelacou-se a impossibilidade
superveniente com o tema das garantias, sob a lupa da autonomia e
da acessoriedade, que traduzem, em realidade, a vinculacao da ga-
rantia a um negocio juridico subjacente. Embora pareca ser tal me-
todologia apenas uma, entre outras, que possam tratar da impossi-
bilidade nas relacdes de garantia, entende-se ser a mais adequada,
pois nao desfigura as finalidades precipuas de cada modalidade de
garantia.

Espera-se que as solu¢des propostas para a fianc¢a e garantias
autbnomas possam ser uteis, de igual modo, para figuras que se en-
contrem no meio do caminho entre a acessoriedade e autonomia.
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