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RESUMO

A garantia das obrigacdes evoluiu da sujeicdo pessoal do devedor, que na
hipotese de inadimpléncia, era sujeito a castigos fisicos e até venda como escra-
vo, para a garantia por meio do seu patrimonio ou de terceiros. As tendéncias
atuais apontam para a garantia sobre uma massa de bens, bens futuros, a trans-
missdo em propriedade de bens, especialmente na forma de transferéncia fiduci-
aria e garantias sem desapossamento do devedor. E nesse universo de constantes
mutacoes que 0s bancos e demais institui¢oes financeiras, inclusive os brasileiros
e portugueses, realizam suas diversas operacdes.

PALAVRAS-CHAVE: Garantia das obrigacdes. Garantias bancdrias no Brasil e em Portugal.

SUMMARY

The warranty of the obligations involve {rom the debtor personal subjec-
tion, that in case of non-payment, he was obligated to suffer bodily punishments
and he was o sold as a slave to guarantee through his patrimony or others. The
actual tendencies point to an warrant above the mass of material belongings, the
future belongings, the transmission properties of belongings, specially a trust
transference form and guarantee without debtor’s expropriation. It is in this mu-
tation universe that the banks and others financial institutes, including Brazilian
and Portuguese people, perform their numerous transactions.
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1 INTRODUCAO

Este artigo propde-se a analise e a reflexdo acerca das garantias
mais utilizadas pelos bancos e demais institui¢cdes financeiras nas di-
versas operacoes realizadas, tanto em relacao as pessoas fisicas quan-
to as empresas, com enfoque nos modelos de Portugal e do Brasil,
inclusive analisando-se os institutos comuns em ambos os paises.

Inicialmente, de forma introdutoria, sera abordada a garantia das
obrigacoes, sua génese, evolucao historica e espécies.

A investigacdo enfocara também, e de maneira especifica, as ga-
rantias bancarias, seu conceito, as denominadas garantias bancarias
ativas e passivas em Portugal e os institutos mais comuns no Brasil.

No tépico final, serdo analisadas as garantias bancarias comuns
existentes no Brasil e em Portugal, com as caracteristicas e peculiari-
dades inerentes a elas.

Nesta investigacao, adotou-se metodologia de ordem qualitativa, ba-
seada em pesquisa bibliografica com carater exploratério e explicativo.
Assim, buscou-se a analise de significativos trabalhos ja realizados, que
serviram de alicerce para a estrutura da pesquisa. Portanto, a base para a
composicdo do presente relatorio foi o exame de livros, periddicos cientifi-
cos, textos académicos e jurisprudéncia dos Tribunais, entre outros.

2 EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO
DE GARANTIA DAS OBRIGACOES.

A questdo da responsabilidade patrimonial e, por consequéncia,
também da garantia das obrigacoes, tem sua génese no Direito Ro-
mano, onde, inicialmente, na hipétese de descumprimento da obri-
gacao assumida, o devedor nao respondia com o seu patrimoénio,
mas com sua propria pessoa.

Na doutrina portuguesa, Luis Manuel Teles de Menezes Leitao?
leciona que o devedor sujeitava-se e vinculava-se fisicamente ao po-
der do credor, podendo este, em caso de nao cumprimento da obri-
gacdo, aplicar aquele sancdes fisicas e até vendé-lo como escravo. Eis

2 MENEZES LEITAQ, Luis Manuel Teles de. Garantias das Obrigacoes, p. 21.
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ai a origem do termo obrigacao (obligatio), derivado das expressoes
latinas ab+ligatio, ou seja, acéo de ligar, de prender.

Na doutrina brasileira, Pereira® destaca trés fases ou momentos
fundamentais: a fase pré-romana, o conceito romano e, em seguida,
a sua nocao moderna. Ressalta o mencionado doutrinador que na
fase pré-romana campeavam a hostilidade e a desconfianca entre os
grupos, e a nocao de obrigacao teria derivado do relacionamento
comercial entre tribos e clas. Na fase romana, ndo nos primordios,
mas no periodo cléssico, especialmente com a Lex Poetelia Papiria,
de 428 a.C*, adveio uma revolucdo no conceito de obrigacdo, com a
abolicao da execucao sobre a pessoa fisica do devedor, deslocando-se
a responsabilidade pela garantia da obrigacao assumida para o patri-
monio do devedor. O Direito moderno, tendo como marco o Codigo
Civil francés — o denominado Codigo Napoledo® — néo trouxe gran-
des modificacdes, o que viria a ocorrer em meados do século XX e
inicio do século XXI, com uma significativa mudanca no sentido de
minimizar a autonomia da vontade ante o intervencionismo estatal
em detrimento da acdo do individuo.

Destaca Leitdo® que a garantia real mais antiga foi a Fiducia cum
creditore, onde a propriedade era dada como garantia. Essa moda-
lidade evoluiu para a pignus, onde apenas a posse era transmitida
para o credor. O sistema romanistico foi recepcionado por toda a
Europa, excetuados a Inglaterra e o Pais de Gales. Segundo o citado
doutrinador, a Revolucdo Industrial revelou a crise desse modelo,
surgindo as garantias nao possessorias ou de bens moéveis registra-
veis. Foi na segunda metade do Século XX que ocorreu uma rup-
tura com a preponderancia das garantias reais sobre as garantias
pessoais, advindo a prevaléncia da fianca, da garantia bancaria au-
tonoma e das cartas de conforto, entre outras. Assim, as tendeéncias

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil-v.Il, p.8-13.

4 Luis Manuel Teles de Menezes Leitao (Cit.1, p. 22) sustenta que a Lex Portelia Papiria de nexis surgiu no ano 326
a.C, proibindo a escravatura e a morte do devedor, mas mantendo o carcere privado por dividas. Assevera ainda
o citado doutrinador que a prisao por divida, em 491, passou do carcere privado para o carcere estatal.

5  Quanto ao Codigo Napoleao de 1804, LEITAO (Cit. 1, p. 23), assevera que sua inovacdo mais importante
consistiu na exigéncia de transmissio de posse para assegurar qualquer garantia sobre méveis e a limitacao
da hipoteca de imoveis, solucdao que veio a ser seguida pela Holanda (1838), Itdlia (1882), Portugal (1867),
Alemanha (1877) e Espanha (1889).

6 LEITAO, Cit. 1, p. 22-24.
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hodiernas seriam: a) garantia sobre uma massa de bens; b) garantia
sobre bens futuros; ¢) transmissdo em propriedade de bens, espe-
cialmente na forma de transferéncia fiduciaria; d) garantias sem
desapossamento do devedor.

Quanto ao seu conceito, no magistério de Monteiro’, a obrigacao
consiste em uma “relacéo juridica, de carater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacao pessoal
econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio”.

Ainda na doutrina brasileira, Pereira® define obrigacio como
“o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir
de outra prestacao economicamente apreciavel”. O citado autor’
reporta-se também ao entendimento de Savigny, que entende a
obrigacao como uma dominacéo parcial de uma pessoa a outra, so-
bre atos isolados, restringindo sua personalidade e vontade. Cita,
ainda, o magistério de Vittorio Polacco, que conceitua a obrigacao
como “relacao juridica patrimonial em virtude da qual o devedor
¢ vinculado a uma prestacao de indole positiva ou negativa para
com o credor”.

O doutrinador portugués Saraiva conceitua, de forma sucinta e
precisa, a garantia do cumprimento das obrigacoes, sustentando que
o termo “garantia” designa, genericamente, “o conjunto dos direitos
e obrigacoes acessorios, preordenados com vista a0 cumprimento
das obrigacoes™.

Diante do consenso conceitual, tanto na doutrina luso-brasileira
quanto no Direito Comparado, Cristiano Chaves de Farias e Nel-
son Rosenvald elencaram as principais caracteristicas da obrigacao
como vinculacao juridica entre as partes (onde o credor pode exigir
do devedor, coercitivamente, o adimplemento da obrigacdo), mas
esse vinculo é transitorio e a obrigacao pode ser negativa ou positiva
(conduta de dar, fazer ou nao fazer)''.

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, p. 8.

8 PEREIRA, Cit. 2, p. 7.

9 PEREIRA, Cit. 2, p. 6.

10 MATIAS, Armindo Saraiva. Garantias Bancarias Activas e Passivas, p. 13.

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacoes, p. 11.

=200 =



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

3 ESPECIES DE GARANTIAS

Leitdao leciona que, no ambito da garantia das obrigacdes, tra-
dicionalmente distingue-se a garantia geral ou comum (constituida
pelo patrimonio do devedor) das garantias especiais (que consistem
num reforco da primeira). Segundo 0 mesmo autor, as garantias es-
peciais dividem-se em garantias pessoais (que exigem a vinculacao
de um terceiro ao cumprimento da obrigacao) e garantias reais (que
exigem a afetacao de um bem do devedor ou de terceiro para assegu-
rar o cumprimento da obrigacdo)."” Assim, as garantias reais recaem
sobre bens moveis e imoveis, e as pessoais, também denominadas
de fidejussorias, sao respaldadas na confianca, probidade e carater
de quem esta dando a garantia e deriva do latim fides, que significa
fé, segundo José Roberto Castro Neves'*. Aduz o citado autor que no
Brasil as garantias pessoais sao o aval e a fianca.

As garantias pessoais no direito portugués, segundo o magistério
de Luis Manuel Teles de Menezes 1 eitdo', sdo a fianca (arts. 627 a 655
do Cédigo Civil), o mandato de crédito (CC, art. 629), o aval (arts. 30°
e seguintes da LULL e 25° da UC), a garantia autdnoma ou garantia
bancaria autonoma (que deriva do principio da autonomia privada e
prevista no CC, art. 405°), as cartas de conforto, a solidariedade pas-
siva (arts. 513°; 864° e 869° do CC), a assuncdo cumulativa da divida
(art. 595, n°. 2, do CC), os seguros de crédito e o seguro caugao.

No Brasil, José Carlos Fortes'® ensina que as garantias reais mais
comuns s@o o penhor, a anticrese, a hipoteca e a alienacdo fiduciaria.
Em Portugal, segundo o magistério de L.uis Manuel Teles de Menezes
Leitdo!’, as garantias reais consistem na consignacéo de rendimentos,

12 LEITAO, Cit. 1, p. 14.

13 Embora entenda que a sistematizacao tradicional ¢ integralmente correta LEITAO (Cit.1, p. 16) propoe uma
classificagdo das garantias de forma mais detalhada, sustentando que elas se dividem em garantias reais;
pessoais; utilizacdo da propriedade como garantia; garantias especiais sobre direitos; garantias especiais sobre
universalidades e garantias especiais atipicas.

14 NEVES, José Roberto de - As garantias do cumprimento da obrigacio. Revista da EMER], v. 11, n. 44, 2008.
Disponivel em: <http://www.emerj.{jrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista44/Revista44_174.pd[>. Acesso
em: 30 out. 2015

15 LEITAO, Cit. 1, p. 93-153.

16 FORTES, José Carlos. Aspectos basicos das garantias reais e pessoais. Disponivel em: <http://www.
classecontabil.com.br/artigos/aspectos-basicos-das-garantias-reais-e-pessoais>. Acesso em: 30 out. 2015.

17 LEITAO, Cit. 1, p. 161-218.
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no penhor das coisas, na hipoteca, nos privilégios especiais, no direi-
to de retencao e na penhora.

4 GARANTIAS BANCARIAS

Neste topico serao abordadas as principais garantias bancarias
no Brasil e em Portugal, com especial enfoque na classificacao adota-
da pelo doutrinador luso Armindo Matias Saraiva.

4.1 Conceito

Eduardo Salomao Neto afirma que, no sentido juridico, as ga-
rantias sao mecanismos que, sem prejuizo para o credor, procuram
assegurar a efetivacao do direito que lhe aproveita e, em se tratan-
do de garantias bancarias, em regra, nao apresentam especializacao,
pois as mesmas modalidades que garantem as operacdes civis podem
também garantir as operacdes bancarias'®.

Segundo o magistério de Armindo Saraiva Matias, as operacoes
tipicamente bancdrias — as propriamente crediticias — dividem-se em
passivas (onde os bancos recolhem fundos, constituindo-se deve-
dores) e ativas (onde os bancos concedem crédito ou emprestam
dinheiro, colocando-se na condicdo de credores). ' Assim, nas ga-
rantias ativas, o banco € o credor, e ao conceder crédito ou emprestar
dinheiro, a garantia é prestada pelo cliente ou por terceiro a favor
do banco. Ja nas garantias passivas, que sao as mais comuns, onde o
banco é o devedor, a garantia é prestada pelo banco, a pedido de seu
cliente, a favor de terceiro.?

4.2 Garantias bancarias em Portugal

4.2.2 Garantias ativas

Em se tratando de garantias ativas, os bancos preferem a pres-
tacao de garantias reais, sempre acompanhada por outra operacao
bancaria, geralmente o mutuo. Entre as garantias bancarias reais,

18 SALOMAO NETO, Eduardo. Direito bancdrio, p.451-452.
19 MATIAS, Cit. 9, p. 19.
20 MATIAS, Cit. 9, p. 46.
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destacam-se a hipoteca, o penhor, a consignacao de rendimentos, o
direito de retencao?!, os privilégios creditorios*, o contrato promessa
com eficacia real®, o pacto de preferéncia com eficacia real** e a clau-
sula de reserva de propriedade®.

Por possuirem institutos similares no Brasil, a hipoteca, o pe-
nhor e a consignacao de rendimentos serdo abordados, nos itens 5.1,
5.2 e 5.3, respectivamente.

4.2.3 Garantias passivas

As garantias passivas — as mais comuns — traduzem-se em “[...]
operagoes praticadas pelos bancos, mediante as quais, aqueles se
constituem na obrigacdo de pagamento ao credor, de divida vencida
ou de indenizacoes a que haja lugar pelo incumprimento do deve-
dor, o garantido.”

As garantias bancdrias passivas mais comuns em Portugal sdo
o aval, a fianca, a garantia auténoma (ou bancaria auténoma) e o
mandato de crédito.

As trés primeiras possuem institutos comuns no Direito brasi-
leiro e serdo enfocadas, respectivamente, nos itens 5.5, 5.6 e 5.7. O
mandato de crédito é uma espécie de sub fianca, originaria do direito
romano (mandatum de pecunia credenda), tratando-se de uma opera-
cao trilateral composta por um fiador, pelo Banco e por um terceiro,
que é o beneficiario do crédito. No mandato de crédito “alguém en-

21 Segundo Armindo Saraiva Matias (Cit. 9, p. 51-52) essa espécie de garantia nao ¢ muito utilizada pelas instituicées
bancarias. Trata-se de faculdade do devedor (da prestacao da entrega de certa coisa) de nao entrega-la, “enquanto
ndo for satisfeito o seu crédito por despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados”, a teor do artigo
754° do Codigo Civil. O direito de retencao, segundo o art. 759° do CC, prevalece sobre a hipoteca e o penhor.

22 Embora, em principio, ndo haja privilégios creditdrios conferidos aos bancos, essa garantia consiste na faculdade
que a lei outorga a determinados credores de serem pagos com preferéncias a outros, considerando-se a natureza
especial no seu crédito, a teor do art. 733° do Codigo Civil. (MATIAS, Cit. 9, p. 52).

23 Nessa garantia o banco credor poderd exigir do devedor, como garantia do crédito, a celebracao de contrato com
a “promessa de constituicao de um direito real a seu favor, nos termos dos artigos 410° e 413° do C.C.” (MATIAS,
Cit. 9, p. 53).

24 Essa garantia traduz-se na possibilidade de um banco credor, ao financiar uma construcdo, substituir (por sua
opcao ou impossibilidade) a hipoteca desse bem por um contrato onde lhe ¢ garantida a preferéncia para adquirir
esse imovel em relacao a terceiros que também o pretendam. (MATIAS, Cit. 9, p. 52).

25 A reserva de propriedade referida pelo artigo 409° do Coédigo Civil é uma “convencdo pela qual o alienante
reserva para si a propriedade da coisa, até o cumprimento total ou parcial das obrigacdes da outra parte, ou até a
verificacao de qualquer outro evento”. Assim, as partes convencionam postergar a transferéncia de propriedade
para ocasido posterior a da celebracao do contrato. (LEITAO, Cit. 1, p. 224).

26 MATIAS, Cit. 9, p. 21.
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carrega outrem de dar crédito a terceiro; o mandante assume a garan-
tia como fiador, perante o mandatario ou encarregado, pelo crédito
que este conceder.”?’

4.3 Garantias bancarias no Brasil

As garantias bancarias mais comuns no Brasil dividem-se em ga-
rantias pessoais e reais. Entre as garantias pessoais, destacam-se a fian-
ca, o aval e as cartas de fianca bancarias. As garantias reais mais utili-
zadas sdo o penhor, a anticrese, a alienacdo fiducidria, a hipoteca e o
fundo garantidor de crédito. Todas essas garantias encontram institu-
tos correspondentes no Direito portugués e serao abordadas a seguir.

5 ALGUNS INSTITUTOS AFINS
NO BRASIL E EM PORTUGAL

5.1 Hipoteca

Eduardo Saloméo Neto® afirma que a hipoteca é uma garantia real
que recai sobre uma coisa (res), em geral imovel. Entretanto, conforme
preveé o artigo 1.473 do Caodigo Civil brasileiro, essa garantia também
pode incidir sobre os acessérios dos imoéveis conjuntamente com eles
(tais como os tratores, maquinas agricolas e demais acessorios), os na-
vios, as aeronaves, as minas e pedreiras (independentemente do solo
onde se acham), bem como as estradas de ferro e suas maquinas.

O referido doutrinador aduz ainda que, entre suas caracteristi-
cas principais, estdo o aperfeicoamento em um contrato acessorio e
formal, a exigéncia de escritura publica, que deve ser registrada no
Cartorio de Registro de Imoveis (CC, art. 1.492 e Lei 6.015/73, art.
167, 1, 2), e que a coisa hipotecada permaneca com o devedor, hi-
potese em que o credor hipotecario passa a ter preferéncia sobre os
demais credores na venda do imével. Os referidos contratos devem
prever o valor do crédito (certo, estimado ou maximo), o prazo para
pagamento, os juros, o bem objeto da garantia e suas especificacoes
(CC, art. 1.424).

27 MATIAS, Cit. 9, p. 25-26.
28 SALOMAO NETO, Cit. 17, p. 464-465.
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Em Portugal, ressalta Armindo Saraiva Matias®, a hipoteca in-
cide sobre coisas imoveis, estendendo-se sobre coisas moveis equi-
paradas aos iméveis (automoveis, aeronaves, navios e bens moveis
integrantes de estabelecimento industrial que tenha sido hipoteca-
do), incidindo, tio somente, sobre coisa certa e determinada, nio
se admitindo sua incidéncia genérica sobre o conjunto de bens ou
sobre todo o patrimonio do devedor.

5.2 Penhor

Ha consenso doutrinario no sentido de que podem ser objeto
de penhor as coisas mdveis que nao sio susceptiveis de hipoteca,
constituindo-se pela entrega da coisa dada em penhor ou de docu-
mento conferindo exclusiva disponibilidade ao credor ou a terceiro.
Em nao havendo desapossamento, a coisa penhorada permanece sob
a guarda do devedor (que responde criminalmente na hipétese de
destruicio do bem penhorado), o que ocorre comumente na hipote-
se de penhor mercantil e bancario sobre maquinas e equipamentos™.

Leitao’ sustenta que em Portugal existe um regime especial para
o penhor, que se constitui em garantia para operacoes bancarias, onde
se dispensa totalmente a tradicao da coisa, pois, a teor do artigo 1° do
Decreto-Lei n°. 29.833, de 17/08/1939, nao ha necessidade do dono
do objeto “fazer entrega dele ao credor ou a outrem”. Aduz ainda que,
quanto a forma do referido contrato, em se tratando de operacdes ban-
carias, 0 Decreto-Lei n°® 32.032, de 22/05/1942, admite a celebracio do
penhor por simples documento particular e, portanto, “a tradicdo da
coisa vem a ser totalmente dispensada no ambito do penhor bancario”.

Salomao Neto* leciona que a tradicao do objeto da garantia (Co-
digo Civil brasileiro, artigo 1.431) é exigéncia legal para o seu aper-
feicoamento. Entretanto, é pratica corrente nas operacdes bancarias
que o objeto dado em garantia permaneca em poder do devedor,
na qualidade de depositario. Destaca que ha espécies de penhor em
que o objeto do penhor permanece necessariamente com o devedor:

29 MATIAS, Cit. 9, p. 48-49.

30 MATIAS, Cit. 9, p. 49-50.

31 LEITAO, Cit.1, p.178-179.

32 SALOMAO NETO, Cit. 17, p. 458-464.
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o penhor rural, o industrial, o mercantil e o de veiculos, conforme
previsdo inserta no Paragrafo unico do artigo 1.431 do Codigo Civil.
Prossegue o mencionado doutrinador aduzindo que no Direito Ban-
cario é comum o penhor de direitos e titulos de crédito, “em virtude
da liquidez da garantia, apta ela mesma a se transformar automatica-
mente em dinheiro que possa ser usado pelo credor para se pagar”.
Quanto aos requisitos de forma, o instrumento de penhor, tanto os
decorrentes de operacoes bancarias quanto o de penhor mercantil,
devem ser objeto de registro em Cartério de Titulos e Documentos
(artigos 1.432 e seguintes do Codigo Civil).

Ademais, extrai-se da doutrina mencionada que o objeto do pe-
nhor se constitui em coisas moveis, corporeas ou incorporeas, fungi-
veis ou infungiveis, passiveis de alienacéo, bem como coisas imoveis
por acessao e, ainda, os direitos e os titulos de crédito.

5.3 Consignaciao de rendimentos e anticrese

A doutrina lusitana define essa a garantia “como a afectacio dos
rendimentos de determinados bens iméveis ou moéveis sujeitos a re-
gistro a garantia do cumprimento de obrigacdes, sejam estas princi-
pais, de juros ou ambas, e podendo se quer presentes quer futuras
ou condicionais”. Ha um prazo limite de 15 (quinze) anos para essa
garantia, a teor do artigo 659° do Codigo Civil portugués.”” Segundo
Armindo Saraiva Matias, o ato de constituicao esta sujeito a registro,
admitindo-se a consignacao de rendimentos de quotas sociais, de
titulos de crédito nominativos (desde que seja averbada no préprio
titulo, conforme exigéncia do artigo 640° do Caodigo Civil). Aduz,
ainda, que os rendimentos dessa operacdo podem ser colocados a
disposicao do credor, sem que haja necessidade de acao judicial e,
eventualmente, até mesmo sem intervencio do devedor.**

No Brasil, o instituto similar, previsto nos artigos 1.506 a 1.510
do Codigo Civil, é a anticrese. Constitui-se, no magistério de Edu-
ardo Salomao Neto, em direito real de receber frutos e rendimentos
de um imovel para pagamento de uma divida. Referido imovel, além

33 LEITAO, Cit. 1, p. 161.
34 MATIAS, Cit. 9, p. 51.
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dos seus rendimentos, também podera ser oferecido em hipoteca
para garantir a divida. O Codigo Civil de 1916 restringia essa garan-
tia tio somente a bens imoéveis. Todavia, no CC de 2002, nio existe
essa limitacao, tanto que, ao tratarem dessa garantia, alguns disposi-
tivos utilizam-se da palavra bens, e nao imovel, como no Codigo an-
terior. Portanto, conclui o referido doutrinador tratar-se de “evidente
sinal de intencao do legislador de ampliar para os moéveis o rol de
bens sobre os quais pode recair a anticrese”.”

5.4 Alienacao fiduciaria

Leitdo leciona que, na alienacao fiduciaria em garantia, o credor
adquire a propriedade plena do bem, mas nao exerce plenamente
seus poderes de proprietario, s6 podendo fazé-lo na hipotese de nao
cumprimento da obrigacao garantida, e, inclusive, o bem pode ser
utilizado pelo garante. Em Portugal, ha restricdo do objeto dessa ga-
rantia (artigo 5°, n. 1, do Decreto-Lei 105/2004, com a redacao do
Decreto-Lei 85/2011). Assim, a alienacéo fiduciaria em garantia pode
abranger apenas numerario (saldo disponivel em conta bancaria ou
créditos similares), instrumentos financeiros (valores mobilidrios) e
os créditos sobre terceiros.”

No Brasil, a base legal para essa espécie de garantia sao as Leis
4.728/65 (que originou esse instrumento), o Decreto-Lei n® 911/69
(que alterou a Lei 4.728/65), a Lei 9.514/97 (que trata da alienacao
fiduciaria de bens imoveis) e a Lei 10.931/2004, que trouxe novas
alteracoes ao seu regime juridico. Eduardo Salomao Neto ressalta
que a alienacao fiduciaria transfere a propriedade resoltvel do bem
ao credor, mas o devedor fica com a posse direta desse bem, sendo
depositario do mesmo, e a propriedade se resolve quando do paga-
mento da divida, quando é devolvida ao devedor. Na hipotese de
inadimplemento da divida garantida, o credor podera alienar o refe-
rido bem, aplicando o produto da venda na satisfacao do seu crédito,
bem como com as despesas necessarias a essa cobranca.’’

35 SALOMAO NETO, Cit. 17, p. 466-467.
36 LEITAO, Cit. 1, p. 237;241.
37 SALOMAO NETO, Cit. 17, p. 467-468.
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Roberto™ aponta, como caracteristicas dessa garantia, tratar-se
de um contrato acessorio e formal que depende de registro do seu
instrumento no domicilio do devedor (CC, art. 1.361, § 1°); recai so-
bre bens maéveis ou iméveis, o mutuo, ou o parcelamento de débitos
previdenciarios; é uma garantia real sui generis, porque nao exerce
sobre coisa alheia, mas sobre coisa propria, ou seja, o bem garanti-
dor é do proprio credor (propriedade limitada); o credor passa a ser
proprietario e possuidor indireto ou mediato da coisa; o devedor fica
com a posse direta ou imediata (usuario e depositario); trata-se de
uma propriedade limitada, que s6 serve para os fins previstos na lei;
e resoltvel, pois retorna automaticamente para o devedor fiduciante,
no momento em que for paga a tltima prestacao.

O citado doutrinador ressalta ainda que, na hipétese de auséncia
de satisfacdao da divida no prazo contratual, o credor podera valer-
-se das seguintes alternativas: venda extrajudicial promovida pelo
credor fiduciario, independentemente de o bem estar em sua posse
direta; acdo de busca e apreensio, pela qual o credor fiduciario visa
obter a posse direta do bem para vendé-lo, movida contra o devedor
fiduciario ou contra quem quer que detenha a coisa; acdo de execu-
¢do, para penhora e alienacio judicial de bens do devedor fiduciante,
néo incluido nesta o bem dado em garantia fiduciaria por pertencer
ao credor; acdo de deposito para obter a restituicdo do bem, sob
pena de prisao do depositario (infiel depositario), ndo sendo entre-
gue a coisa ou seu equivalente em dinheiro.

5.5 Aval

5.5.1 Origem

Ao tratar da origem do aval, Luis Manoel Teles de Menezes Leitao
afirma que a génese desse instituto remonta ao Século XVI e esta liga-
da ao desenvolvimento dos titulos de crédito, diante da necessidade
de se reforcar a solvabilidade desses titulos, mediante a prestacao
de garantias. Segundo o mencionado autor, as primeiras referéncias

38 ROBERTO, Cid. GRANCURSOS. Garantias do Sistema Financeiro e Factoring. Disponivel em: <http:/www.
grancursos.com.br/novo/upload/Grancursos%20garantias%20e%20factoring%20%2012_20100112190127.01.
pdf>. Acesso em: 02 Nov. 2015
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ao aval constam de obra de DeTurri, na primeira metade do Século
XVII, aparecendo em capitulos das feiras de Besacon e numa orde-
nanca de 1673. Em Portugal, foi regulado no Codigo Comercial de
Ferreira Borges (Decreto de 18 de setembro de 1833), que vigorou
durante 52 anos (1836 a 1888)*.

Quanto a etimologia da palavra aval, segundo Nuno Madeira
Rodrigues®, a expressdo surgiu do arabe hawala e foi inserida na
Europa pela lingua italiana, por meio dos termos italiano e frances,
respectivamente, avallo, aval e faire valor; este dltimo, com o signifi-
cando de fazer valer (o titulo ndo pago).

5.5.2 Conceito

Coelho, citado por Rodrigues*, conceitua o aval como um “ato
cambiario pelo qual uma pessoa (avalista) se compromete a pagar ti-
tulo de crédito, nas mesmas condicoes do devedor deste titulo (avali-
zado).” Ja o referido doutrinador brasileiro Renato Rodrigues diz que
o aval ¢ uma “[...] garantia plena e solidaria, prestada por terceiro(s), a
favor de obrigado por letra de cambio, nota promissoria, ou titulo se-
melhante, caso o emitente, sacador ou aceitante, nao o possa liquidar”.

Na doutrina portuguesa, Leitdo* define o referido instituto

como uma
[...] garantia pessoal das obrigacoes cartulares, mais precisamen-
te das resultantes das letras e livrancas, sendo prestado por um
terceiro, ou mesmo por um signatario do titulo de crédito, com
a excecdo do sacado no caso dos cheques, em ordem a garantir o
pagamento, por algum dos co-obrigados no titulo, da obrigacao
nele incorporada ou de parte dela.

Por sua vez, Pedro Pais de Vasconcelos (citado por Ricardo Cos-
ta”) diz que o aval é um “negocio juridico cambiario unilateral e
abstracto que tem por contetido uma promessa de pagar a letra e por
funcao a garantia desse pagamento”.

39 LEITAO, Cit. p. 115.
40 RODRIGUES, Nuno Madeira. Das Letras: Aval e Protesto, p. 48.

41 RODRIGUES, Renato Amoedo Nadier - Aval e fianca: distincao e paradigmas no novo Cédigo Civil. Revista Jus
Navigandi. Disponivel em: <http://jus.com br/artigos/20254> . Acesso em: 31 Jul. 2015.

42 LEITAO, Cit. 1, p. 116.

43 COSTA, Ricardo. Comentario ao acordao do Supremo Tribunal de Justica n® 4/2013. Forum JuidicoDisponivel
em: <http://bdjur.almedina.net/item.php?field=item_id&value=1760098>. Acesso em: 31 jul 2015.
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5.5.3 Legislacao pertinente

No Brasil, a matéria esta regulada pelos artigos 897 a 900, do Codi-
go Civil de 2002. Todavia, o Decreto n° 2.044/1908, que definiu a letra
de cambio e a nota promissoria, ja regulava as operacoes cambiais. Na
esfera internacional, citem-se os artigos 30 a 32 da Lei Uniforme de Le-
tras e Livrancas — LULL (decorrente da Convencdo de Genebra de 1930,
a qual o Governo brasileiro aderiu em 1942) e a Lei Uniforme Relativa
aos Cheques — LUC (Convencao de Genebra de 19/03/1931, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto n°® 57.663/1966). Destacam-se, tam-
bém, os artigos 29 a 31da Lei n® 7.357/85 (Lei do Cheque) e o artigo
12, daLein® 5.474/68 (Lei de Duplicatas)*. Ve-se, portanto, que apesar
de o Brasil haver aderido as respectivas Convencdes, os atos necessarios
a sua regulacdo e a insercao delas no ordenamento juridico brasileiro s6
ocorreram quando ja decorridos mais de vinte e quatro anos.

Em Portugal, segundo Luis Manuel Teles de Menezes Leitao®, o
aval se encontra disciplinado pelos artigos 30° a 32° da LULL (Lei
Uniforme Relativa as Letras e Livrancas), pelo Decreto Lei n° 26.556,
de 30/03/1936% e, também, pelos artigos 25° a 27° da LUC (Lei
Uniforme Relativa aos Cheques - Convencao de Genebra de 19 de
Marco de 1931, ratificada em Portugal pelo Decreto n® 23.721, de
29 de Marco de 1934)".

5.5.4 Natureza juridica

Segundo Nuno Madeira Rodrigues®, antes da vigéncia da Lei
Uniforme Relativa as Letras e Livrancas (LULL), o aval era definido
como verdadeira fianca, a teor do Codigo Comercial de 1888. Luis
Manuel Teles de Menezes Leitao* assevera que hodiernamente exis-
tem trés teorias acerca da natureza juridica do aval: a do aval-fianca,
a do aval-garantia hibrida e a do aval como garantia-auténoma.

44 TAX CONTABILIDADE. Aval. Disponivel em: <http://www.tax-contabilidade.com.br/matTecs/mat TecsIndex.
php?idMatTec=151>. Acesso em: 29 Out. 2015

45 LEITAO, Cit. 1, p. 115.
46 Portal SAPPO — PT. Disponivel em: <http:/processocivil.com.sapo.pt/LULL.pdf>. Acesso em: 31 out. 2015.

47 Banco de Portugal - PT Disponivel em: <https://www.bportugal.pt/pt-PT/Legislacaoenormas/Documents/
Convencao.pdf>. Acesso em: 31 Out. 2015.

48 RODRIGUES, Cit. 39, p. 16.
49 LFEITAO, Cit.1, p.120-121.
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Requiz”lo50 afirma que a doutrina francesa conceitua, muitas vezes,
o aval como fianca, dependente da obrigacdo principal. Também sus-
tenta o mencionado doutrinador que na doutrina italiana, alguns au-
tores, entre eles Vidari, consideram o aval como uma fianca sui generis.

Em Portugal, entre os defensores dessa teoria estdo os autores
Goncalves Dias, Pinto Coelho e Fernando Olavo. Para eles “[...] o aval
tem a natureza de uma fianca, sendo tal como esta uma garantia pesso-
al acessoria da obrigacdo do avalizado.” O fundamento para essa aces-
soriedade seria o artigo 32, I, da LULL determinando que a respon-
sabilidade do avalista se dé “da mesma maneira que a pessoa por ele
afiancada™'. Ainda na doutrina portuguesa, Nuno Madeira Rodrigues
repudia essa teoria, aduzindo a incompatibilidade da lei que regula as
obrigacdes cambiarias com o regime da fianca. O referido autor sus-
tenta, inclusive louvando-se no magistério de Paulo Sendin e Sa Car-
neiro, que essa doutrina estd marcada pela doutrina anterior a vigéncia
da LLULL, onde néo sofria contestacio e era admitida como absoluta.>

A teoria do aval, como garantia hibrida, preconiza que “[...] a
obrigacdo do avalista ndo é acessoria, mas antes autonoma, sendo
este uma garantia pessoal hibrida, que se aproxima da flanca em
certos aspectos do regime.” Essa é a teoria majoritaria na doutrina
portuguesa, sendo seus principais defensores Paulo Cunha, Ferrer
Correia e Vaz Serra. O fundamento seria que a obrigacdo do avalista
“[...] mantém-se, mesmo no caso de a obrigacdo que ele garantiu ser
nula”, a teor do artigo 32, 11, primeira parte, da LULL”.

Na teoria do aval como garantia autdnoma, referido instituto
“[...] ndo se constitui como garantia de uma obrigacao, de que seria
acessorio, sendo antes uma garantia do pagamento da letra. Por isso,
a qualificacao que se lhe adequa é antes a de uma garantia autonoma
do pagamento da letra”. Entre seus defensores na doutrina portugue-
sa, aponta-se Fernando Gongalves, Manuel Jodao Alves, Arlindo José
Francisco e Fernando Alves Pinto.”*

50 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, p. 350.
51 LEITAO, Cit. 1, p. 120.

52 RODRIGUES, Cit. 39, p. 44.

53 LEITAO, Cit. 1, p. 121.

54 LEITAO, Cit. 1, p. 121.
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Ricardo Costa, ao comentar acérdao n® 04 (de 21/01/2013) do
Supremo Tribunal de Justica de Portugal, sustenta que a posicao mais
recente, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, afirma a nature-
za autonoma e independente do aval relativamente a obrigacao avali-
zada, ainda que formalmente dependente, conforme o entendimento
daquela Corte no sentido de que “a obrigacao do avalista ¢ material-
mente auténoma, ainda que formalmente dependente”. (Acordao de
01/07/2003 — Conselheiro Azevedo Ramos)’’. Nuno Madeira Rodri-
gues sustenta que o reconhecimento da possibilidade de desvincula-
cao do avalista leva a conclusao de que existe uma clara autonomia
juridica entre este e o aceitante, contrariando a doutrina majoritaria no
sentido de que ha identidade e solidariedade entre eles.”

Rubens Requido aduz que na doutrina italiana, que influenciou
significativamente a doutrina brasileira, tem-se o aval como uma ga-
rantia peculiar as formas cambiarias (Vivante). Para o referido dou-
trinador brasileiro “O aval é obrigacao formal, autonoma, indepen-
dente, e que decorre da simples aposicao, no titulo, da assinatura do
avalista.”" Ainda na doutrina brasileira, José Roberto de Castro Ne-
ves leciona que entre o aval e a fianca ha uma distin¢ao fundamental,
ou seja, “na fianca existe uma obrigacio acessoria, do fiador em re-

lacéo ao afiancado, ao passo que no aval a obrigacao é autonoma”.”

5.5.5 Caracteristicas

Pode-se apontar como caracteristicas do aval a auséncia de bene-
ficio de ordem, a autonomia e a equivaléncia. A auséncia do beneficio
de ordem se constata porque o avalista sustenta a condicio de devedor
principal, nos termos do artigo 32 da LULL e, segundo Eduardo Salo-
mao Neto™, a consequéncia pratica disso é a possibilidade de cobranca
do avalista antes mesmo do devedor, o que configuraria significativa
diferenca do aval em relacéo a fianca. Na doutrina portuguesa, Armin-
do Saraiva Matias™ leciona que o avalista é devedor solidario e, assim,

55 COSTA, Cit. 42.
56 RODRIGUES, Cit. 39, p. 53-54.
57 REQUIAO, Cit. 49, p. 350.

58 NEVES, Cit.13.

59 SALOMAO NETO, Cit. 17, p.456.
60 MATIAS, Cit. 9, p. 27.
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tanto o avalizado quanto o avalista podem ser acionados pelo credor,
sem que o primeiro possa “opor-lhe o beneficio da excussao”.
Defende-se neste trabalho a posicao de que o aval se constitui em
uma obrigacao autonoma, pois mesmo que o titulo seja declarado
nulo, o aval continua sendo valido, salvo se for declarado nulo por
vicio de forma. Esse é o magistério de Rubens Requido® ao asseverar
que nas hipéteses de que o devedor avalizado seja incapaz e nao
tenha sido devidamente representado ou assistido ou, até mesmo na
hipétese de assinatura falsa do avalizado, ainda assim o avalista con-
tinua sendo devedor e nao pode beneficiar-se dessas condicoes do
devedor. Assim, o avalista, quando executado em virtude do titulo
de crédito, ndo se pode valer das excecdes pessoais do avalizado, mas
apenas das suas proprias excecdes (por exemplo: pagamento parcial
de letra de cambio, falta de requisito essencial, etc.). Nesse sentido é
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil, verbis:
[...] ndo cabe ao avalista defender-se com excecdes proprias do
avalizado, esclarecendo que sua defesa, quando nao se funda em
defeito formal do titulo, ou em falta de requisito para o exercicio
da ac¢@o, somente pode assentar em direito pessoal seu”. (STF —

1* T — RE n°® 71.839-GB — Relator Min. Oswaldo Trigueiro, in
Rev. Trim. de Jurisp., 57/474)%

Quanto a equivaléncia, decorre das duas caracteristicas anterio-
res (auséncia de beneficio de ordem e obrigacdo auténoma), pois o
avalista se torna responsavel pelo pagamento do titulo, nas mesmas
condigdes e proporc¢des do devedor avalizado.

5.5.6 Espécies

Quanto as espécies de aval, destacam-se o aval completo (que
garante de modo integral o valor do titulo de crédito) e o aval parcial
(que garante apenas parte do valor do titulo).” No Brasil, o artigo
897, § tnico do Codigo Civil/2002 veda o aval parcial. Porém, os
Tratados e Convencodes Internacionais, dos quais o Brasil é signatario,

61 REQUIAO, Cit. 49, p. 353.
62 REQUIAO, Cit. 49, p. 351.

63 PASTRE, Daniel Fernando. Blog de Direito Civil, Empresarial, Antitruste e Arbitragem. Disponivel em:
<http://danielpastre.com.br/titulos-de-credito-aval/#more-125>. Acesso em: 17 out. 2015.
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devem ser respeitados. Refere-se, no caso especifico, a Lei Uniforme
de Genebra (artigo 30), na qual os paises signatarios acordaram em
dar tratamento uniforme aos Titulos de Crédito representados pelas
Letras de Cambio e Notas Promissorias. Especificamente para esses
titulos, a citada norma, ainda em vigor, admitiu a possibilidade da
garantia do aval ser prestada de forma parcial.

Essa ¢ uma regra emanada de lei especial, devendo ser analisada
em conjunto com aquela ditada pelo artigo 903 do Codigo Civil/2002,
que ressalva a validade das normas vigentes em leis especiais no que
diz respeito a regéncia dos Titulos de Crédito. Portanto, é razoavel
admitir que, tratando-se de Titulo de Crédito representado por Letra
de Cambio ou Nota Promissoria, a prestacao do Aval parcial continua
sendo permitida, valendo a nova regra para os demais titulos.*

Outra espécie de aval, tipico de Portugal, é o denominado aval
do Estado. Ressalta Armindo Saraiva Matias que essa espécie se dis-
tingue do aval cambiario, pois nela a garantia ¢ dada por meio de
institutos publicos e tem “como finalidade proporcionar o financia-
mento de empreendimentos ou projectos de interesse para a econo-
mia nacional”. Referida garantia é prestada por meio de declaracéo,
sendo que os créditos avalizados outorgam ao Estado um “privilégio
creditério mobiliario geral”, segundo disposicoes contidas nos arti-
gos 735°,n.2 e 747, n. 1, alinea a, do Codigo Civil.®

Leitdo afirma que essa espécie de aval é uma garantia, cuja es-
pecificidade reside na natureza da entidade garante, sujeita a um
regime especial, em face das caracteristicas dessas entidades.®

Segundo Veiga®, a origem dessa espécie de aval ¢ a Lei 1/73, de
02 de janeiro e o Parecer da Procuradoria Geral da Republica, de
28/04/1983, que apontam como principais caracteristicas desse aval,
uma obrigacao de direito publico (pois carece de autorizacao espe-
cial); a responsabilidade do Estado, ndo pelo pagamento da obriga-
¢do cambidria, mas pelas entidades a favor de quem prestou o aval;
e uma garantia subjetiva acessoria (embora nao subsidiaria), pois o

64 TAX CONTABILIDADE, Cit. 43.

65 MATIAS, Cit. 9, p. 28.

66 LEITAO, Cit. 1, p. 116.

67 VEIGA, Vasco Soares da. Direito bancario, p. 346-348.
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cumprimento pode ser exigido tdo logo se verifique o inadimple-
mento pela entidade avalizada.

5.5.7 Forma

Segundo Miranda®, o aval sera, necessariamente, lancado no
proprio titulo, sendo esse o tinico meio admitido para sua validade,
vedada sua formalizacao de forma diversa ou em outro documento.
A base legal para tal exigéncia, segundo a doutrina, é o artigo 31 da
LULL®. Sua verificacao da-se pelo simples exame do lancamento da
assinatura do avalista no titulo.

Convencionou-se denominar de aval “em branco” aquele que nao
identifica o avalizado e, “aval em preto”, o que identifica quem esta
sendo avalizado, podendo ser o sacador, o sacado ou o(s) endossan-
te(s). Ha “aval em branco” quando existe tao somente a assinatura do
avalista lancada no verso ou anverso do titulo. Ja o “aval em preto” se
caracteriza pela assinatura do avalista lancada no verso ou no anverso
do titulo, acompanhada da identificacido de quem se esta a avalizar.”

5.5.8 Vénia conjugal no Brasil

A denominada vénia conjugal nada mais é do que a autorizacio
do conjuge para realizacao de certas operacdes. No caso em estudo,
no Brasil, o atual Codigo Civil/2002, em seu artigo 1.647, 11, nao
admite que nenhum dos cénjuges, sem autorizacio do outro, exceto
no regime de separacdo absoluta de bens, preste fianca ou aval. Des-
sa forma, a garantia dada nao atingira somente a meacao do avalista
e também ndo estara excluida a parte patrimonial cabivel ao seu con-
juge, mas contarda com a garantia de todos os bens do casal.

Anteriormente, na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, somente
era exigida a outorga marital ou uxoéria para o instituto da fianca. Para
o aval, ndo se exigia a autorizacio do cénjuge para ser formalizado,
independentemente do regime de casamento. Contudo, a garantia
dada somente atingia a meacao do avalista, estando excluida a parte

68 MIRANDA, Maria Bernadete — Instituto do aval no Codigo Civil. Revista Virtual Direito Brasil. 2008. Disponivel
em: <http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/revista/revistav22/resenhas/av.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2016.

69 Embora o dispositivo em tela admita que “O aval é escrito na propria letra ou numa folha anexa”.
70 PASTRE, Cit. 62.
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patrimonial cabivel ao seu conjuge. Mas com a entrada em vigor do
novo Codigo Civil/2002, e a exigéncia da outorga marital ou uxoria
para o instituto do aval, todos os bens do casal estarao garantidos
pelo credor, ndo mais podendo nenhum dos conjuges reclamar a sua
meacdo por meio da acao de embargos de terceiro’™ 7.

5.5.9 Aval em nota promissoéria vinculada a contrato de mutuo

Salomao Neto” traz a reflexdo caso concreto e recorrente, que
usualmente ocorre no Brasil. Trata-se de pratica bancaria de aval
em nota promissoria vinculada a contrato de mutuo e de abertura
de crédito. Destaca o mencionado doutrinador que um dos prin-
cipios tradicionais em titulos de crédito ¢ o principio da indepen-
déncia e, por ele, a nota promisséria “deve conter tudo que é ne-
cessario para a identificacdo da divida, sem referéncia a qualquer
documento ou termo que nao se contenha em seu proprio corpo”.
Ora, se o avalista possui o mesmo status do devedor principal e o
aval é uma garantia pessoal s6 possivel nos titulos de crédito, e,
ausente essa caracteristica, o aval continuaria a existir com o titulo
de crédito descaracterizado? Sustenta o autor que diante da men-
cionada descaracterizagao “nao ha titulo de crédito nem nota pro-
missoria”. Aduz, ainda, que esse posicionamento encontra guari-
da na Sumula n°® 258 do Superior Tribunal de Justica do Brasil,
segundo a qual “[...] a nota promissoéria vinculada a contrato de
abertura de crédito nao goza de autonomia em razao da iliquidez
do titulo que a originou”.

5.6 Fianca

Leitao leciona que a origem da fianca é o Direito romano, por
meio dos institutos da sponsio, (resultante da ius civile), fidepromis-
sio e fideiussio (resultante do ius gentium). Para o referido autor, a
fianca consiste em uma garantia por meio da qual “[...] um terceiro
assegura a realizacdo de uma obrigacido do devedor, responsabili-

71 TAX CONTABILIDADE, Cit. 43.
72 MIRANDA, Cit. 67.
73 SALOMAO NETO, Cit. 17, p. 456-458.
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zando-se pessoalmente com seu patrimonio por esse cumprimento
perante o credor”™ e, no magistério de Renato Amoedo Nadier Ro-
drigues”, é um contrato acessorio pelo qual o fiador garante subsi-
diariamente adimplemento da obrigacao principal, caso o devedor
nao a cumpra.

Segundo Leitdo, as principais caracteristicas da fianca sdo a
acessoriedade (artigo 627° n°. 2, do Codigo Civil portugués) e a
subsidiariedade. Armindo Saraiva Matias’® afirma que, na fianca,
o fiador assume, perante o credor, uma obrigacdo distinta daque-
la assumida pelo devedor principal, e a obrigacio de cumprir a
garantia s6 se da no caso de nao cumprimento da obrigacao pelo
devedor. A propésito, destaca Renato Amoedo Nadier Rodrigues™
que, em suas origens, o fiador era um devedor solidario ao devedor
e, apenas com o Codigo de Justiniano, se reconheceu sua qualidade
de subsidiario, salvo estipulacao em contrario. O citado doutrina-
dor leciona que no Brasil a fianca encontra-se regulada nos artigos
818 a 839 do Cadigo Civil, e sua natureza é a de um contrato aces-
sorio, caracteristica que a torna nula se o contrato principal assim
também for declarado.

Salomao Neto™ aduz que o artigo 824 do Codigo Civil brasileiro
revela a acessoriedade da fianca, ao asseverar que as obrigacoes nulas
ndo sao susceptiveis de fianca, salvo se essa nulidade decorrer da in-
capacidade pessoal do devedor. Ademais, na hipétese de insolvéncia
ou incapacidade do fiador, o credor podera exigir sua substituicao
(Codigo Civil, artigo 826).

A fianca bancaria é, portanto, um compromisso da instituico fi-
nanceira garantindo o cumprimento das obrigacoes de seus clientes.

5.7 Garantia autonoma ou garantia bancaria autonoma

A origem dessa garantia bancaria reside na doutrina italiana e,
posteriormente, no BGB (Codigo Civil Alemao), § 766 (figura da ga-

74 1EITAO, Cit. 1, p. 95.
75 RODRIGUES, Cit. 40.
76 MATIAS, Cit. 9, p. 23.
77 RODRIGUES, Cit. 40.
78 SALOMAO NETO, Cit. 17, p. 453-454.
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rantievertrag), como excelente instrumento de desenvolvimento do
comércio internacional.” Segundo Leitao®
Esta garantia ocorre quando determinada entidade (normalmente
uma instituicdo bancaria ou financeira) vem garantir pessoalmen-
te a satisfacio de uma obrigacdo assumida por terceiro, indepen-
dentemente da validade ou eficicia desta obrigacio e dos meios

de defesa que a ela possam ser opostos, assegurando assim que o
credor obterd sempre o resultado do recebimento dessa prestacéo.

No Brasil, as Cartas de fiancas bancarias se assemelham a garan-
tia bancaria auténoma de Portugal, eis que se constituem em “con-
trato por meio do qual o banco (fiador) garante o cumprimento da
obrigacao de seu cliente (o afiancado), junto a um credor em favor
do qual a obrigacdo deve ser cumprida”. O prazo de vigéncia dessa
garantia é indeterminado, os bancos exigem garantias (nota promis-
soria, caucdo de titulos de renda fixa ou de duplicatas) e o seu limite
nao pode exceder a 5 (cinco) vezes o Patrimonio de Referéncia —
PR (conforme Resoluciao do Banco Central do Brasil, n°. 2.802, de
21/12/2000, alterada pela Resolucao 2.837, de 30/5/2001).*!

Entre as espécies mais comuns dessa garantia, pode-se citar:

a) Bid bonds: garantias relativas a uma oferta e a confirmacao
da oferta em contrato; b) Performance bonds: garantias de eventuais
perdas e boa execucdo; ¢) Repayment bonds: garantias de reembol-
so ou devolucao de pagamento antecipado; d) Maintenance bonds:
garantias de manutencao, por determinado periodo, dos trabalhos
e obras realizados; e) Stand by Letter of Credit: garantia ampla que
pode ser utilizada para dar cobertura a transacéo comercial ou finan-
ceira e cuja finalidade é prevenir possivel falta de pagamento ou de
cumprimento do objeto; e, f) Advanced payment bond, que objetiva
assegurar o reembolso dos pagamentos efetuados antecipadamen-
te pelo importador, se houver falta de cumprimento das obrigacoes
contratuais. * ¥

79 MATIAS, Cit. 9, p. 31.
80 LEITAO, Cit. 1, p. 122-123.
81 ROBERTO, Cid. Cit. 37.

82 Santander Internet Banking Fmpresarial.— Disponivel em: <https://www.santander.com.br/portal/wps/script/
templates/GCMRequest.do?page=7759&entrylD=7598 —> Acesso em: 17 Out. 2015.

83 MATIAS, Cit. 9, p. 34-35.



5.8 Fundo garantidor do crédito e
fundo de garantia de depositos

No Brasil, o Fundo Garantidor do Crédito ¢ uma entidade pri-
vada sem fins lucrativos que tem por objetivo administrar um me-
canismo de protecdo aos correntistas, poupadores e investidores, e
permite recuperar os depositos ou créditos mantidos em instituicao
financeira, em caso de faléncia ou liquidacéo. Assim, o objetivo desse
Fundo ¢é prestar garantia de créditos contra instituicoes a ele asso-
ciadas, nas hipoteses de decretacao da intervencao, liquidacao extra-
judicial ou faléncia da associada, desde que haja o reconhecimento,
pelo Banco Central do Brasil, do estado de insolvéncia da institui¢ao.
Dessa forma, a miss@o institucional do referido Fundo é proteger o
pequeno poupador, promover a estabilidade do Sistema Financeiro
Nacional e evitar crise bancaria sistémica.

A manutencao do Fundo ¢ feita pelas institui¢oes financeiras a
ele associadas, que contribuem com uma porcentagem de 0,0125%
a.m. do montante dos saldos das contas correspondentes as obri-
gacoes objeto de garantia. O limite de garantia é de R$60.000,00
(sessenta mil reais) por pessoa e instituicdo. Referido fundo tem
base legal nas Resolucdes n®. 2.197, de 31.08.1995; 2.211, de
16.11.1995 (com nova redacao dada pela Resolucdo 3.024/02);
3.251,de 16.11.2004 e 3.400, de 06.09.2006, todas do Conselho
Monetario Nacional — CMN.%

Em Portugal existem dois institutos similares. O primeiro deles,
o Fundo de Garantia de Depositos, aprovado pelo Decreto-Lei n®
298/92, garante o reembolso do valor total com saldo de cada depo-
sitante, até o limite maximo de cem mil euros por instituicao. Trata-
-se de uma pessoa coletiva de direito publico, com sede em Lisboa, e
funciona junto ao Banco de Portugal.®

O segundo, denominado de Sistema de Indenizacao aos Investi-
dores, foi criado pelo Decreto-Lei n® 222/99 (alterado pelos Decre-
tos-Lei n. 252/2003 e 162/2009). E também uma pessoa coletiva
de direito publico. Funciona junto a Comissao do Mercado de Va-

84 ROBERTO, Cid. Cit. 37.
85 Fundo de Garantia de Depositos. Disponivel em: <http:/www.fgd.pt/pt-PT/Paginas/inicio.aspx>. Acesso em: 22 jan. 2016.
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lores Mobilidrios e garante o reembolso, por investidor e instituicao
financeira, de até vinte e cinco mil euros.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A nocao e a génese de obrigacao, bem como sua garantia, retroa-
gem ao periodo pré-romano, onde prevaleciam a hostilidade e a des-
confianca entre as tribos, clas e grupos de mercadores, de tal forma
que a garantia das operacoes comerciais, se ndo cumpridas na forma
ajustada, a pessoa fisica do devedor era sujeita a castigos fisicos e até
a venda como escravo.

Posteriormente, essa forma de garantia evoluiu, transferindo-se
da pessoa fisica para o patrimonio do devedor. Embora seja um mar-
co significativo na garantia das obrigacoes, o Codigo Civil Francés
(Codigo Napoleao) nao trouxe grandes inovagdes, o que aconteceria
em meados do Século XX e inicio do Século XXI, com mudancas
que viriam a minimizar a autonomia da vontade, diante do interven-
cionismo estatal. A Revolucao Industrial revelou a crise do modelo
romanistico, com o surgimento das garantias ndo possessorias, tam-
bém denominadas de garantias de bens moveis registraveis.

As tendéncias atuais para a garantia das obrigacoes apontam
para a garantia sobre uma massa de bens, sobre bens futuros, para
a transmissdo em propriedade de bens, especialmente na forma de
transferéncia fiduciaria, e para as garantias sem desapossamento do
devedor. Os bancos e demais instituicoes financeiras estao em sinto-
nia com essas tendéncias atuais, evidentemente sem abdicarem das
principais garantias tradicionais, conforme se procurou descreve-las
no presente trabalho, com o enfoque especial dessas garantias no
Brasil e em Portugal.

REFERENCIAS

BANCO de Portugal-PT. Disponivel em: <https://www.bportugal. pt/pt-PT/
Legislacaoenormas/Documents/Convencao.pdf>. Acesso em: 31 Out. 2015

86 VISAO. Disponivel em: <http://visao.sapo.ptAworldtopinvestor/wtisobremercados/o-que-e-o-sistema-de-indemnizacao-
aos-investidores={543356>. Acesso em: 22 Jan. 2016.

=220

Q



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

COSTA, Ricardo. Comentario ao acordao do Supremo Tribunal de Justica n®
4/2013. Forum Juidico. Disponivel em: <http://bdjur.almedina.net/item.
php?field=item_id&value=1760098>. Acesso em: 31 Jul. 2015

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacdes. 4.
ed. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

FORTES, José Carlos. Aspectos basicos das garantias reais e pessoais.
Disponivel em: <http://www.classecontabil.com.br/artigos/aspectos-basicos-das-
garantias-reais-e-pessoais>. Acesso em: 30 Out. 2015.

FUNDO de Garantia de Depdsitos. Disponivel em: <http:/www.fgd.pt/pt-PT/
Paginas/inicio.aspx>. Acesso em: 22 Jan. 2016.

GRANCURSOS. Garantias do Sistema Financeiro e Factoring. Prof. Cid
Roberto. Disponivel em: <http://www.grancursos.com.br/novo/upload/
Grancursos%20garantias%20e %2 0factoring%20%2012_20100112190127.01.
pdf>. Acesso em: 02 Nov. 2015

MATIAS, Armindo Saraiva. Garantias bancarias activas e passivas. Lisboa:
Edicoes SCRIPTO Lda, 1999.

MENEZES 1EITAO, Tuiz Manuel Teles de. Garantias das Obrigacdes. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2012.

MIRANDA, Maria Bernadete. Instituto do aval no Codigo Civil. Revista Virtual
Direito Brasil. V2, n. 2. Disponivel em: <2008http://www.direitobrasil.adv.br/
arquivospdf/revista/revistav22/resenhas/av.pdf>. Acesso em: 24 Mar. 2016.

MONTEIRO, Barros Washington de. Curso de Direito Civil. 26. ed. Direito das
Obrigacdes Sao Paulo: Saraiva, 1987-1988.

NEVES, José Roberto de Castro. As garantias do cumprimento da obrigacio. Revista da
EMER]J, v. 11, n. 44, 2008. Disponivel em: <http://www.emerj.(jtj.jus.br/revistaemerj_
online/edicoes/revista44/Revista44_174.pdf>. Acesso em: 30 Out. 2015.

PASTRE, Daniel Fernando. Blog de Direito Civil, Empresarial, Antitruste
e Arbitragem. Disponivel em: <http://danielpastre.com.br/titulos-de-credito-
aval/#more-125>. Acesso em: 17 Out 2015.

PORTUGAL - ACT Autoridade para as condicoes de trabalho. Disponivel em:
<http: www. http://www.act. gov.pt/(pt-PT)/Legislacao/Codigodotrabalhoatualizado/
Paginas/delault.aspx>. Acesso em: 04 Out. 2015.

REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1988. V.2.

RODRIGUES, Nuno Madeira. Das Letras: Aval e Protesto. 2 ed. Coimbra:
Almedina, 2005.

RODRIGUES, Renato Amoedo Nadier. Aval e fianca: distin¢do e paradigmas

no novo Codigo Civil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.

3028, 16 out. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20254>. Acesso em:
31 Jul. 2015.

221

21
21



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO VII - N° I3 - JUL/DEZ 2016

SALOMAO NETO, Eduardo. Direito bancario. Sao Paulo: Atlas, 2011.

SANTANDER Internet Banking Empresarial. Disponivel em: <https://
www.santander.com.br/portal/wps/script/templates/GCMRequest.
do?page=7759&entrylD=7598>. Acesso em: 30 Mar. 2016.

SAPPO - PT. Disponivel em: <http://processocivil.com.sapo.pt/LULL.pdf>. Acesso
em: 31 Out. 2015.

SCHEMKEL, Rodrigo Zasso. Violagdo do direito a privacidade pelos bancos
de dados informatizados. Revista Jus Navigandi. Teresina, ano 10, n.
812,23 set. 2005.

Disponivel em:<http: www.http://jus.com.br/artigos/7309>. Acesso em: 27 Set.
2015.

SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Institui¢des de Direito Civil. Teoria Geral das
Obrigacdes. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.v.2.

TAX CONTABILIDADE - Aval (Area: Titulos de Crédito). Disponivel em: <http://www.
tax-contabilidade.com.br/matTecs/matTecsIndex.php?idMatTec=151>. Acesso em:
29 Out. 2015.

VEIGA, Vasco Soares da. Direito bancario. Coimbra: Almedina, 1997.

VISAO. Disponivel em: <http:www.http://visao.sapo.pt/worldtopinvestor/
wtisobremercados/o-que-e-o-sistema-de-indemnizacao-aos-investidores={543356>.
Acesso em: 22 Jan. 2016.

222

Q
Q



