NOTA PREVIA

O texto que agora se publica, corresponde, com ligeiras alteragoes, a
dissertagdo de mestrado de investigacdo em Direito e Ciéncia Juridica
- Especialidade em Direito Civil, sob a orientagdo do Professor Doutor
Anténio Menezes Cordeiro, apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, em Setembro de 2021, subordinada ao tema:
“O direito de liberagdo do fiador por verificagao de alteragdes sensiveis
dos riscos da fianga no Direito civil” e defendida, em provas publicas, em
Junho de 2022, perante um juri composto pelos Professores Doutores
Anténio Menezes Cordeiro, Francisco Mendes Correia (Arguente), Maria
Raquel Rei e Miguel Assis Raimundo.

O autor agradece a arguigdo do Professor Doutor Francisco Mendes
Correia, cujo contributo permitiu afinar alguns pontos do texto original.



RESUMO

O direito de liberacdo do fiador ¢ uma posicao juridica activa consa-
grada nos cédigos civis de Direito continental, que tem como desiderato
atingir a desoneracao do fiador da obrigagao fidejussdria e, subsequente-
mente, a extin¢ao da garantia pessoal constituida.

Os diferentes legisladores consagraram diversas circunstancias que
permitem ao fiador exigir ao devedor a sua liberag¢ao. Com efeito, nas
ordens juridicas que prevéem um regime de caracter mais compreensivo,
como se verifica nos cédigos civis de matriz napolednica, uma dessas
circunsténcias ¢ a diminuigao abrupta do patriménio do devedor, relacio-
nada com a sua quebra financeira/insolvéncia ou pré-insolvéncia. Noutros
ordenamentos juridicos (v.g. sui¢o ou portugués), é prevista uma solugio
mais apurada e analitica, a qual permite a liberacdo do fiador sempre que
os riscos da fianga se alterem sensivelmente, por referéncia a0 momento
da constituigdo daquela garantia pessoal, solucao essa que sera o objecto
central do nosso estudo.

A figura em andlise tem origens remotas, que a situam no Ius Romanum,
no periodo classico, ganhando novo fulgor no periodo justinianeu e
subsistindo no periodo de Direito comum.

O direito de liberagao do fiador insere-se nas relagdes internas, ou
seja, nas relagdes entre o devedor e o fiador, sendo, contudo, o cre-
dor um elemento essencial para a sua concretizagdo, uma vez que,
regra geral, tem de dar o seu assentimento para que a liberacéo se
concretize.
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O DIREITO A LIBERTAGAO DO FIADOR
Porém, como se procurard demonstrar, existem situagées em que o
credor é obrigado a assentir na liberagao do fiador, sob pena de incorrer

em abuso de direito.

Palavras-Chave: Direito de liberagdo do fiador, fianga, fiador, devedor, credor.
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Introducéo

1. Preliminares e Delimitag¢io do Objecto de Estudo

O credor, regra geral, apesar de gozar da garantia geral do patriménio
do devedor para o cumprimento do seu crédito, muitas vezes, no trafego,
por uma multiplicidade de circunstincias, pretende reforgar o seu cum-
primento, exigindo, deste modo, que um terceiro lhe preste uma garantia
pessoal, paradigmaticamente, uma fianga'.

As garantias pessoais, enquanto garantia das obrigacoes, tém uma
tradi¢do milenar, com assento no Ius Romanum?, nao obstante, nesse

! Lufs pa CuNnHA GONGALVES, Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Cddigo Civil
Portugués, V, Coimbra, 1933, p. 155, ensinava, a propdsito das garantias pessoais, que os
Romanos conheciam diversas espécies: o sponsio, a fidepromissio, a fidejussio, o mandatum
pecuniae credendae.

Este autor salienta, lapidarmente, que todas as figuras antigas se fundiram na moderna fianca.
2 ANTONIO DOs SANTOS JusTo, Direito Privado Romano, II — Direito das Obrigagaes,
4.2 ed., Coimbra, 2011, pp. 159 e ss., a propésito das garantias pessoais no Direito Romano,
ensina que as garantias pessoais constituidas a favor de um credor por pessoas diversas do
devedor tinham como desiderato reforgar o cumprimento de uma obrigagio, designada por
principal, respondendo o garante directamente com a sua pessoa e indirectamente com o
seu patrimonio.

Refere ainda o autor que, no Direito Romano, as garantias pessoais eram constituidas,
verbalmente, através de trés formas: sponsio, fidepromissio e fideiussio.
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periodo, ndo terem uma configuracdo unitdria®, o que se reflectia em
varios aspectos do seu regime®.

Dentro do elenco das garantias pessoais, a fianca® é aquela que tem
mais relevincia dogmatica e maior aplicabilidade no trafego juridico.
Assim, através da fianca, o fiador garante a satisfacdo do direito de crédito
do credor, ficando obrigado pessoalmente perante este®.

Actualmente, verifica-se a constitui¢ao de fiangas em que os credores
profissionais (v.g. institui¢es de crédito ou sociedades financeiras), nor-
malmente munidos de informagoes técnico-juridicas superiores aquelas
que sdo detidas pelos fiadores e pelos préprios devedores originarios’,

% Neste sentido, SUSANA ANTAS VIDEIRA, A Fianga no Apogeu do Direito Romano, Breve
Apontamento, Relatério de Mestrado, Lisboa, 1997, em particular, pp. 44 e ss., salienta que,
no Direito Romano, as garantias pessoais das obriga¢des ndo tinham uma natureza unitaria,
assumindo, antes, uma multiplicidade de formas, historicamente condicionadas. No obs-
tante, refere uma certa tendéncia para a unificagio, que se desdobrava em trés figuras tipicas:
sponsio, fidepromisssio e fideiussio. A fianga era constituida por meio de uma stipulatio, isto é, a
forma mais simples de se expressar um acordo de vontades no Ius Romanum,.

* ANTONTO MENEZES CORDEIRO, Cddigo Civil Comentado II—- Das Obrigagdes em Geral, 1.2 ed.,
Coimbra, 2021, p. 736 ensina que, no Direito Romano, a figura mais antiga era a adstipulator,
através da qual o fiador se vinculava, estritamente, com o devedor. Posteriormente, no periodo
cléssico, surgiram trés novos institutos: a sponsio, figura que era reservada aos romanos; a
fideipromissio aberta aos ndo cidadios, isto é, aos designados “peregrinos”, sendo ambas as
figuras caracterizadas pela acessoriedade limitada e a fideiussio,

Para maiores desenvolvimentos sobre a origem e evolugdo da fianga, enquanto garantia
pessoal, ver por todos, ANTONTIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, X, 2.2 ed.,
Coimbra, 2017, pp. 423 e ss.

5 JaANUARIO DA CosTA GOMES, O Regime Geral da Fianga e os 50 Anos do Cddigo Civil. Esbogo
Para Novas Solugoes Face aos Novos Tempos in Cédigo Civil/Livro do Cinquentendrio, II, Coimbra,
2019, pp. 296 e ss., entende que o regime da fianga, bem como o sistema geral das garantias,
deveria ser revisitado com o objetivo de alcangar uma eventual modernizagio que se adaptasse
a realidade e necessidades vigentes.

¢ Neste sentido, ver, por todos, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos III, Coimbra,
2015, p. 195.

7 Conforme salienta JANUARIO DA CosTa GOMES, O Regime Geral da Fianga ¢ os 50 Anos
do Cddigo Civil. Esbogo Para Novas Solugdes Face aos Novos, pp. 296 e ss., existe um fosso no que
concerne  literacia financeira entre os fiadores comuns, familiares ou amigos do devedor e
os bancos, sendo certo que os bancos tendem a exigir garantias pessoais, sendo a assimetria
contratual patente nestes casos.
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exigem garantias com o desiderato de mitigar o incumprimento do deve-
dor, originando, por vezes, situacoes de sobregarantia®.

A fianga é um negécio de risco’ para o fiador, sendo esta uma carac-
teristica genética desta garantia pessoal, pela circunstincia de o garante
poder ser directamente demandado para o cumprimento da obrigagao
garantida, sem que o exercicio da sub-rogacio'® dos direitos do credor lhe
garanta uma tutela jurisdicional efectiva, bastando referir a circunstancia
em que o devedor originario ¢ declarado insolvente, situagdo em que o
fiador dificilmente conseguira ser ressarcido dos valores pagos ao credor.

Destaque-se, porém, que, nio obstante a realidade referenciada no
paragrafo anterior, o legislador dos paises de direito continental tentou
consagrar mecanismos legais que tém como desiderato proteger o fiador'’.

8 Sobre a questdo da sobregarantia, com algum desenvolvimento, JANUARIO DA COSTA
GoMEs, “Seguranga, Subgarantia e Sobregarantia Entre os Trés “S” do Direito das Garantias” in
Revista Juridica da Associagio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, N.° 30, Lisboa, 2016,
pp- 72 e ss.

? JaNuAR1O DA CosTA GoMEs, O Regime Geral da Fianga e os 50 Anos do Cddigo Civil. Esbogo
Para Novas Solugdes Face aos Novos Tempos in Cédigo Civil/Livro do Cinquentendrio, II, Coimbra,
2019, p. 306, salienta que a fianga ¢ um negécio de risco ou de perigo para o fiador.

' ADRIANO VAZ SERRA, Sub-Rogagio nos Direitos do Credor, Separata n.* 37 do Boletim do
Ministério da Justica, Lisboa, 1953, p. 7, ensinava, lapidarmente, que com a sub-rogacio o
terceiro ¢ favorecido, pois adquire os direitos do credor; o credor também o ¢, porque se
facilita a satisfagdo do seu crédito e, de igual modo, o devedor, porque se livra do credor
exigente. Salienta este civilista, no mesmo escrito, pp. 35 e ss., ainda na esteira do Cédigo de
Seabra, que este diploma estabelecia um principio geral de que a sub-rogacio se verificava
quando a divida ¢é paga por terceiro interessado no pagamento, de acordo com o seu artigo
779.2,n.°2 1, a qual tinha, deste modo, grande amplitude.

1 VALERT1O CAMPOGRANDE, Trattato Della Fideiussione Nel Diritto Odierno, Torino, 1902,
pp- 498, nesta obra italiana essencial sobre a fianca, salienta que varios ordenamentos juridicos
consagraram a possibilidade de o fiador se exonerar da fianca, dando os exemplos do artigo
2032.2 do Codigo Civil francés, do artigo 1919.2 do Cédigo Civil italiano, do revogado artigo
1904.2 do Cédigo das Duas Sicilias, do revogado artigo 2061.° do Cédigo Civil de Parma, do
revogado artigo 2061.° do Cddigo Civil da Sardenha. Este autor refere ainda os exemplos
do artigo 1880.2 do Cédigo Civil holandés, do artigo 1796.2 do Cédigo Civil Haiti, do artigo
844.° do Codigo Civil portugués, do artigo 1843.2 do Cédigo Civil espanhol, do artigo 466.2
do Cédigo Civil de Montenegro, do artigo 2369.2 do Cédigo Civil do Chile, do artigo 2089.2
do Cédigo Civil do Uruguai e do artigo 2394.2 do Cédigo Civil da Colémbia, do artigo 2235.
do Cédigo Civil da Guatemala, do artigo 2026.2 do Cédigo Civil da Argentina, do § 775 do
Cédigo Civil alemio e do artigo 460.2 do Cédigo Civil do Japao.
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Um dos meios de tutela ao dispor do fiador ¢ o direito de liberagao da
fianga, previsto, entre nés, no artigo 648.2 do Cédigo Civil, preceito legal
que dispoe o seguinte:

E permitido ao fiador exigir a sua liberagdo, ou a prestagdo de caugdo para
garantia do seu direito eventual contra o devedor, nos casos seguintes':

a) Seo credor obtiver contra o fiador sentenga exequivel;

b) Seos riscos da fianga se agravarem sensivelmente;

c) Se, apds a assungdo da fianga, o devedor se houver colocado na situagdo
prevista na alinea b) do artigo 640.5

d) Se o devedor se houver comprometido a desonerar o fiador dentro de certo
prazo ou verificado certo evento e jd tiver decorrido o prazo ou se tiver
verificado o evento previsto;

e) Se houverem decorrido cinco anos, ndo tendo a obrigagdo principal um
termo, ou se, tendo-o, houver prorrogagdo legal imposta a qualquer das
partes.

Compulsando cada uma das cinco alineas transcritas, parece-nos
particularmente interessante como objecto de estudo a alinea b), pelos
multiplos problemas que, logo a partida, nos apercebemos que a sua
aplicacdo concreta no trafego podera acarretar, razao pela qual a elegemos
como objeto central deste estudo.

Tendo em conta a potencial abrangéncia do tema central a que nos
propomos desenvolver no presente escrito, cabe, desde ja, proceder a uma
rigorosa delimitagdo positiva e negativa do objecto de estudo.

Desta feita, no vertente estudo abordaremos a figura do direito de
liberacao do fiador nas fiangas civis, exclusivamente nos casos em que os
riscos da fianga se agravam sensivelmente, de acordo com a terminologia
adoptada pelo legislador portugués.

12 MIGUEL BRr1TO BASTOS, Deveres Acessdrios de Informagdo, em Especial, os Deveres de Informagdo
do Credor Perante o Fiador, in Revista de Direito das Sociedades, V, 1-2, Coimbra, 2013, p. 190,
destaca que o perigo que a constitui¢do da fianga acarreta para o fiador ¢ mitigado pela
atribuicio, em determinadas circunstincias, da possibilidade de o fiador se exonerar da fianga.
O regime do artigo 648.° do Cédigo Civil é precisamente uma das circunstincias em que ¢é
atribuida ao fiador privilégios de liberacio.
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Enquanto forma potencial de extingdo da fianga, procuraremos aqui-
latar as suas origens histéricas e a sua concretizagio no Direito objectivo,
em concreto no Direito comparado e no Direito portugués.

Procuraremos encontrar as raizes histéricas da figura no nosso orde-
namento juridico, analisando o regime previsto no Cédigo de Seabra de
1867, passando pelos Preparatérios que alicercaram o actual Cédigo Civil
de 19606.

Analisaremos, também, o modo como a jurisprudéncia dos tribunais
portugueses tem aplicado a figura do direito de libera¢do do fiador no
trafego juridico nacional.

Trataremos, ainda, das matérias atinentes a alteragdo das circunstin-
cias, ao abuso de direito e a garantia geral das obrigagdes na perspectiva
relacionada com a liberagao do fiador.

Finalmente, tentaremos aquilatar a natureza juridica do direito de
liberacdo do fiador.

Fazendo, por fim, a delimitagdo negativa do objecto em estudo, cabe
referir que ndo serdo tratadas as matérias atinentes as restantes formas
de liberacio do fiador, previstas na nossa ordem juridica e nas demais
ordens juridicas de Direito continental analisadas. De igual modo, nao
sera tratado o direito de liberagio nas fiangas comerciais.

2. ODireito de Liberagdo do Fiador - Primeira Aproximacao a Figura

Tendo sido feita, no ponto anterior, uma delimita¢io do objecto de
estudo, faremos, agora, uma aproximagao preliminar a figura, a qual serd
amplamente desenvolvida aquando do tratamento da dogmatica geral do
direito de liberagio do fiador".

Conforme vimos, e atendendo ao nosso objeto de estudo, iremos
concentrar-nos somente na forma de liberagao que entre nds ¢ consagrada
no artigo 648.% alinea b), do Cédigo Civil, isto ¢, na possibilidade de
liberacio do fiador quando os riscos da fianga se alteram sensivelmente.

A ratio legis da consagracdo deste regime legal prende-se com a pos-
sibilidade que o legislador pretendeu dar ao fiador de se exonerar da
obrigacao fidejusséria, quando o conceito indeterminado riscos da fianga se
agravarem sensivelmente se verificar no trafego.

3 Infra, pp. 113 e ss.
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E, pois, um mecanismo que tem como objetivo proteger o fiador,
ndo obstante a flanga ser um negécio de risco, permitindo a extingao da
obrigacao fidejussoria por liberagdo, antes de o fiador ser demandado pelo
credor para o cumprimento.

O direito de liberagio do fiador insere-se nas relagdes internas, ou
seja, nas relagoes entre o devedor e o fiador, sendo, contudo, o credor um
elemento essencial para a sua concretizagao, como em seguida tentaremos
demonstrar.

Feita esta primeira aproximagao a figura, podemos, em seguida, pro-
ceder ao seu estudo aturado, principiando pela dogmatica geral da fianga
e, em seguida, pela demanda das suas raizes histdricas, essenciais para a
sua compreensao.

3. A Fianca No Quadro Geral Das Garantias Pessoais — Dogmadtica
Geral

A anilise aprofundada do direito de liberagao do fiador que preten-
demos encetar com este estudo carece, necessariamente, de uma analise,
ainda que breve, da dogmatica geral da fianga, circunscrita, porém, aos
seus tragos gerais.

A fianga' ¢ a Unica garantia pessoal regulada no Cédigo Civil por-
tugués de 1966, sendo o tronco central das diversas garantias pessoais,

4 Os estudos sobre a fianga sdo inabarcaveis. Entre nds, a obra de referéncia continua a ser a
tese de doutoramento de JANUARIO DA CosTA GOMES, Assungdo Fidejussdria de Divida — Sobre
o Sentido e 0 Ambito da Vinculagio Como Fiador, Coimbra, 2000, 1433 pp. Antes da publicagio
datese de doutoramento de JANUARTO DA CosTA GOMES, os Preparatorios do Cédigo Civil
de 1966, levados a cabo por ADRIANO VAZ SERRA, foram o estudo portugués que de forma
mais aprofundada se debrugou sobre este instituto. Cfr. ADRIANO VAzZ SERRA, Fianga e
Figuras Andlogas, BMJ, n.° 71, Lisboa, 1957, em particular, pp. 19 e ss. ¢, ainda, Fian¢a (Algumas
Questdes), Garantia de Vicios na Venda em Execugio, Lisboa, 1960.

A fianga é tratada na civilistica portuguesa, nas obras de caracter geral, sendo de referir, entre
outros, FERNANDO PEsSSoA JORGE, Ligdes de Direito das Obrigagdes, 11, 1.2 ed., Lisboa, 1969,
pp- 3 e ss.;; PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, I, (Artigos 1.2 a 761.9),
4.2 ed., Coimbra, 1987, pp. 643 e ss.; ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, 11, 7.2 ed.,
Coimbra, 1997, reimp. 2015, pp. 477 e ss.; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I1I,
Coimbra, 2015, pp. 195 e ss.; MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias,
2.2 ed., Coimbra, 2013, reimp. 2017, pp. 83 e ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil, X, 2.2 ed. Coimbra, 2017, pp. 477 e ss.; MARIO JUL10 DE ALMEIDA COSTA,
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permitindo ou a sua recondugao ou o seu afastamento, atendendo aos seus
tracos caracterizadores'®.

Verificdimos supra que a fianga, apesar de estar alicer¢ada numa tradigao
milenar, continua a ter grande fulgor, sendo um instituto de aplicagio
corrente no trafego juridico.

Alumiados pela ideia-quadro de que a obrigacdo deve ser entendida
como uma realidade complexa'®, podemos dizer que o credor, quando
celebra um contrato com o devedor, pretende que este cumpra integral
e pontualmente, além das prestagdes acordadas e dos deveres acessérios
a que estd adstrito, a prestacio principal do contrato (v.g. 0 pagamento).

O credor goza da totalidade do patriménio do devedor: ¢ a designada
garantia geral de cumprimento', consagrada no artigo 601.2 do Cédigo

Direito das Obrigagdes, 12.2 ed., Coimbra, 2016, reimp., pp. 934 ¢ ss.; Lufs MENEZES LEITAO,
Garantias das Obrigagdes, 5.* ed., Coimbra, 2016, pp. 113 e ss.; Direito das Obrigagdes, I1, 11.2 ed.,
Coimbra, 2017, pp. 337 e ss.; Comentdrio ao Cddigo Civil, Direito das Obrigagdes, Das Obrigagdes
em Geral (Coordenacio de José Branddo Proenca, Lisboa, 2018, pp. 757 e ss.; ANTONIO
MEeNEZES CORDEIRO, Cddigo Civil Comentado I — Das Obrigagoes em Geral, 1.2 ed., Coimbra,
2021, pp. 736 € ss.

Na Alemanha, as obras relativas a flanga sio inabarcaveis em virtude da sua extensio, devendo
citar-se, a titulo meramente indicativo: ENNECCERUS/LEHMAN, Tratado de Derecho Civil -
Derecho de Obligaciones, 11, 35.% ed., Barcelona, 1933, pp. 800 e ss.; DIETER MEDICUS, Tratado
de las Relaciones Obligacionales, 1, Barcelona, 1995, pp. 611 e ss.; Miinchener Kommentar BGB
— Schuldrecht Besonderer Teil III - Band 5 §§ 705 — 853, 4. auflage, Munchen, 2004, pp. 2530 ¢
ss.; DIETER MEDICUS/STEPHAN LORENZ, Schuldrecht, 11, Besonderer Teil, 15.2 auflage, 326
e ss.; PRURRING/ WEGEN/WEINREICH, BGB, Kommentar, 11. Auflage, 2016, pp. 1686 e ss.
No Direito italiano, entre tantos outros, VALERIO CAMPOGRANDE, Trattato Della Fideiussione
Nel Diritto Odierno, Torino, 1902, pp. 3 e ss.; FRANCEScO MESSINEO, Manuale di Diritto Civile
e Commerciale, 9. ed., Vol. Terzo, Milano, 1960, pp. 170 e ss;ANTONIO SCIALOJA/MICHELE
FraGAL1, Commentario Del Codice Civile — Delle Obbligazioni, 3.* ed., Bologna, Roma, 1960,
pp- 410 e ss.; PaAoLo CEDON, Commentario al Codice Civile, IV, Artt. 1655.2-2059.%, 4.2 ed.,
Torino, 1999, pp. 1756 e ss.; GIorGI0 CIAN/ALBERTO TRABUCCHI, Commentario Breve al
Codice Civile, 1.2 ed., Padova, 1999, pp. 1936 ¢ ss.; GIOVANNTI BATTISTA PETTI, La Fideiussione
e le Garanzie Personali del Creditos, 1.2 ed., Padova, 2000.

'S Neste sentido, JANUARIO DA CosTA GOMES, A Fianga no Quadro das Garantias Pessoais —
Aspectos de Regime in Comemoragdes dos 35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977,
Volume III, Direito das Obrigagdes, Coimbra, 2007, pp. 80 e ss.

!¢ Sobre a obrigagdo como realidade complexa, ver (por todos) ANTONIO MENEZES
CoRDEIRO, Tratado de Direito Civil, V1, 3.* ed. Coimbra, 2019, pp. 337 e ss.

17 Com algum detalhe sobre a garantia geral, veja-se, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Cddigo Civil Comentado II — Das Obrigagoes em Geral, 1.* ed., Coimbra, 2021, pp. 655 e ss.
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Civil portugués'®, a qual ndo ¢, porém, uma garantia' em sentido técnico
juridico®.

O credor, quando exige a constitui¢do de uma fianga, pretende pre-
caver-se de uma eventual insuficiéncia do patriménio do devedor para
satisfagdo do crédito da sua titularidade?, considerando que a garantia
geral ndo é suficiente para garantir o cumprimento da obrigagio principal
do devedor.

A fianga ¢ exigida, tendencialmente, por credores diligentes e expe-
rientes, no sentido de potenciar a satisfagao efectiva do seu crédito.

Assim sendo, com a constitui¢do da fianga, o credor vé o seu direito
de crédito reforcado, passando a dispor de dois patriménios auténo-
mos para concretizar o cumprimento da obrigagao principal, ficando o
fiador vinculado pessoalmente em caso de incumprimento do devedor
origindrio.

A situacao juridica fidejussoria tem um cardcter triangular ou trilate-
ral?*, verificando-se a existéncia de trés sujeitos: credor, devedor originario
e fiador, os quais encetam entre si relagoes de caracter nio homogéneo.

Na nossa ordem juridica, o artigo 627.%, cuja epigrafe é “Nogdo.
Acessoriedade”, acaba por ndo dar uma nogao efectiva de fianga, contendo
antes uma enunciacio dos efeitos da fianga para o fiador®.

18 Este assunto serd objecto de estudo neste escrito. Infra, pp. 139 e ss.

19 JANUARIO DA CosTA GOMES, Assungdo Fidejusséria de Divida — Sobre o Sentido e o Ambito
da Vinculagio Como Fiador, pp. 17 e ss., discute este ponto a propdsito da questdo da efectiva
utilidade dogmatica da figura da garantia geral ou garantia comum.

2 Feste o entendimento de JANUARTO COSTA GOMES, Seguranga, Subgarantia e Sobregarantia
Entreos Trés “S” do Direito das Garantias, in Revista Juridica da Associagdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, n.* 30, Lisboa, 2016, p. 72, na esteira dos estudos de ADRTIANO VAZ SERRA.
2 Conforme lapidarmente salienta JANUARIO DA CosTa GOMES, A Fianga no Quadro das
Garantias Pessoais — Aspectos de Regime in Comemoragdes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25
Anos da Reforma de 1977, Volume III, Direito das Obrigag¢ées, Coimbra, 2007, p. 80.

2 MIGUEL BRITO BASTOS, Deveres Acessdrios de Informagio, em Especial, os Deveres de Informagio
do Credor Perante o Fiador, in Revista de Direito das Sociedades, V, 1-2, Coimbra, 2013,
pp- 185 e ss. refere que a situagdo fidejusséria desenha-se entre trés sujeitos: credor fidejus-
sorio, devedor origindrio e fiador, cuja interacgéo trilateral nem sempre assume os mesmos
moldes.

23 Com este entendimento, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos IIT, Coimbra, 2015,
pp- 196 e ss..
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A acessoriedade® ¢ um trago nio s6 caracterizador da fianga®®, como
um principio geral de direito das garantias®®, levando a que a obrigaciao
de fianca esteja em ligagdo directa e continua com a obrigagao principal
subscrita pelo devedor originario desde o seu inicio.

A fianga €, deste modo, permeadvel as vicissitudes que se possam verifi-
car na obrigacio origindria, subsistindo apenas esta garantia pessoal se tal
obrigacao se mantiver, ndo vingando a fianga caso se verifique a extin¢io
daquela obriga¢ao”, independentemente do motivo que originou tal
extingdo (v.g. declaracio de nulidade da obrigagao principal ou cumpri-
mento da obrigacao principal).

E discutivel na doutrina se a fianga deve ser constituida pela celebragio
de um contrato®, ou se pode, de igual modo, ser constituida através de
negdcio juridico unilateral®.

#* ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, X, pp. 440 e ss., ensina que a
acessoriedade prevista na fianga ¢ em sentido forte, uma vez que esta garantia pessoal, na sua
constituigdo, configura¢io, manutengio, vicissitudes e execugio segue o modelo da obrigacio
principal, salientando que a acessoriedade tem diversas manifestac¢es, sendo uma delas o
direito de o fiador exigir a sua libera¢do nos termos previstos no artigo 648.2 do Cédigo Civil.
Parece-nos, contudo, que a acessoriedade em causa ndo ¢ absoluta, uma vez que, conforme
em seguida amplamente se demonstrard, poderdo existir situagdes nas quais a obrigacio
principal podera subsistir, com a extin¢io simultdnea da fianga, nos casos, por exemplo, em
que o devedor consegue arranjar um substituto do fiador originario, substituindo por um
novo fiador, com o subsequente nascimento de uma nova flanga ou nos casos em que o devedor
substitui a garantia pessoal por uma nova garantia real com o assentimento do credor.

% Sobre esta matéria, JANUARIO DA CosTA GOMES, Pluralidade de Fiadores e Liquidagdo
das Situagoes Fidejussdrias, in Estudos de Homenagem da Faculdade de Direito ao Professor Doutor
Inocéncio Galvio Telles, 90 Anos, Coimbra, 2007, pp. 804 e ss.

% Cfr. ANTONTO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, X, pp. 172 e ss.

¥ DIETER MEDICUS/STEPHAN LORENZ, Schuldrecht, I, op. Cit., pp. 613 e ss., sufragavam
que a divida do fiador estd “apoiada” na divida principal, sendo acesséria diante dessa,
referindo que se podem diferenciar vérios graus de acessoriedade (no nascimento, no 4mbito
da manutengéo, da consecugio e da extingao).

2 JANUARIO DA CosTA GOMES, A Questdo da Estrutura Negocial da Fianga Revisitada, in
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel Henrique Mesquita, I, Coimbra, 2006,
pp- 875-897 e O Regime Geral da Fianga e os 50 Anos do Cddigo Civil. Esbogo Para Novas Solugdes
Face aos Novos Tempos in Cédigo Civil/Livro do Cinquentendrio, II, Coimbra, 2019, pp. 300 e ss.,
defende a natureza contratual da fianca, na esteira das solu¢es previstas nos cédigos civis
alemio, italiano, e brasileiro.

¥ Este era o entendimento, por exemplo, de GUILHERME MOREIRA ¢ PAULO CUNHA,
conforme refere ANTONTIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, X, pp. 451 e ss.,
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A civilistica tradicional defende que, aquando da constituigio da
fianga, surgem duas obriga¢des de natureza diversa: a do devedor - a prin-
cipal - e a do fiador —a acesséria® — ficando este constituido como devedor
da divida principal, constituida aquando da celebragao do contrato entre
o devedor e o credor®.

Em sentido contrario, outros autores defendem que o fiador** nao
¢ responsavel pela divida do devedor principal, encontrando-se, sim,
adstrito ao cumprimento de uma divida prépria, isto é, a divida da fianca.

Parece-nos, salvo melhor entendimento, que a par da divida que surge
na sequéncia da relacdo contratual encetada entre o credor e o devedor
origindrio, surge uma nova divida para o fiador, resultante da sua vincula-
¢do perante o credor: a divida da fianga ou divida fidejusséria, atendendo
aos sdlidos argumentos apresentados pela mais avalizada doutrina®.

sufragando, de igual modo, este autor, que a fianca pode ser constituida através de negécio
juridico unilateral.

30 Com este entendimento, por exemplo, ENNECCERUS/LEHMAN, Tratado de Derecho
Civil — Derecho de Obligaciones, 11, op. Cit., pp. 800 e ss., defendia que o cardcter particular
da fianca advém do fim que prossegue, isto ¢, dar seguranga a uma divida alheia, sendo um
negdcio causal cuja eficicia depende da divida principal, sendo certo que o fiador obriga-se
a responder ao credor por uma divida de outro. Mais recentemente, DIETER MEDICUS,
Tratado de las Relaciones Obligacionales, I, op. Cit., p. 611, propugnava que pelo contrato de fianga,
o fiador obriga-se perante o credor a responder pelo cumprimento da divida principal, nos
termos do § 765 BGB.

Entre nds, ¢ este, por exemplo, o entendimento de MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS,
Direito das Garantias, 2.* ed., Coimbra, 2017, pp. 88 ¢ ss., que defende que na fianga existem
duas obrigaces: uma relativa ao devedor e outra ao fiador. A primeira obrigacio tem caracter
principal. Por sua vez, a segunda tem caracter acessorio.

31 Neste sentido. PEDRO RoMANO MARTINEZ/PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantias
de Cumprimento, 5.* ed, Coimbra 2006, pp. 83 e ss., entendem que, relativamente ao fiador,
verifica-se a responsabilidade pessoal pelo cumprimento de uma obrigagio alheia, isto ¢, a
obrigacio do devedor originario.

32 Com este entendimento, JANUARIO DA CosTa GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida,
pp- 121 e ss. e A Fiangano Quadro das Garantias Pessoais — Aspectos de Regime, pp. 83 e ss., defende
que a doutrina tradicional ndo deve proceder, uma vez que o fiador (apesar de nio ser devedor
principal) é também devedor ndo de uma divida alheia, mas sim de uma divida prépria, a
designada divida da fianga ou divida fidejussoria.

3 Com grande detalhe, JANUARIO DA CosTA GOMES, Assungdo Fidejussoria de Divida,
pp- 124 esss.
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A divida do devedor e a divida do fiador mantém-se, lado a lado, no
decurso darelagio fidejussdria, alcangando esta teoria maior compreensio
nos casos em que o fiador renuncia ao beneficio da excussao prévia,
podendo o credor, em tal circunsténcia, exigir o pagamento da obrigacao
principal quer ao devedor, quer ao fiador, jd que subsistem duas dividas
distintas entre si.

JaNUARIO DA CosTA GoMEs** defende que a fiancga estd alicer-
cada em quatro grandes pilares: i. a acessoriedade; 7. o fim de seguranga
ou garantia; iii. a subsidiariedade e iv. o risco inerente a celebragao
de fianca.

A acessoriedade’ em causa, conforme referimos supra, tem a natureza
de acessoriedade forte.

Trata-se de acessoriedade forte uma vez que a fianga apenas pode
garantir a obrigac¢io principal do devedor, ndo a podendo exceder, nem
ser contraida em condi¢des mais gravosas, sendo reduzida se a ultrapassar,
conforme resulta do regime do artigo 631.2, numeros 1 e 2, do Cédigo
Civil*®.

A acessoriedade forte manifesta-se, ainda, pelo facto de a fianga nao ser
valida se a obrigacdo da qual depende também nio o for, tendo o contetido
da obrigacio principal; pelos meios de defesa do fiador, previstos, entre
nés, no artigo 637.2 do Cédigo Civil e pelo facto de se extinguir com a
extingdo da obrigacdo principal (artigo 651.%)

3 Com grande desenvolvimento, JANUARIO DA CosTA GOMES, Assungio Fidejussdria
de Divida, pp. 116 e ss., e A Fianga no Quadro das Garantias Pessoais — Aspectos de Regime,
pp- 89 e ss.

3% CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos III, p. 197 fala numa acessoriedade genética
e numa acessoriedade funcional. A primeira respeita a forma para a constitui¢io da fianca,
a qual ndo pode ser de nivel inferior a forma da obriga¢do principal (artigo 628.%, n.% 1, do
Codigo Civil), 4 sua validade e ao seu conteudo. Por seu turno, a acessoriedade funcional
reporta-se ao acompanhamento das vicissitudes da obrigagio afiancada, aos meios de defesa
que o fiador pode opor ao credor e a extingdo da fianca.

% Refere ANTONTO MENEZES CORDEIRO, Cddigo Civil Comentado II — Das Obrigagdes em
Geral, pp. 750-751, que o artigo 631.%, nimero 2, deve ser interpretado com cuidado, uma vez
que uma leitura inicial poderia levar a que se interpretasse que o preceito em causa permitiria
uma redugdo automatica da fianga, o que ndo se verifica. O que se verifica ¢ uma situagio de
redugio ou conversdo, nos termos do disposto nos artigos 292.2 e 293.%, desde que os seus
pressupostos de encontrem verificados.
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Tratando agora do fim de garantia ou seguranca da fianga, este pilar
tem que ver com o facto de esta garantia pessoal ter como objectivo central
potenciar o cumprimento efectivo da obrigagao principal®”.

Apesar de o fim de garantia e de seguranga da fianga ser uma caracte-
ristica genética desta garantia pessoal, a verdade é que este nao pode ser
entendido em termos absolutos, com o afastamento dos meios de tutela
do fiador, sob pena de se pér em causa o equilibrio da rela¢io juridica
fidejussdria, equilibrio esse que deve balizar qualquer relacio juridica,
independentemente da sua natureza.

Relativamente a subsidiariedade, esta também é um principio geral de
direito das garantias®.

No ambito da fianca, a subsidiariedade em causa ¢ de natureza forte
e directa, uma vez que, regra geral, o fiador apenas pode ser demandado
para cumprir a sua obrigacio fidejusséria se o patriménio do devedor
original tiver sido esgotado, sem que se verificasse o cumprimento da
obrigacdo principal. Trata-se, deste modo, do designado beneficio da
excussio prévia, o qual tem, porém, natureza supletiva®.

Saliente-se, contudo, que a subsidiariedade*’ na fianca tem outras
manifestacoes além do beneficio da excussao prévia* 2

% Cfr.JaANUARIO DA CosTa GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida, pp. 117 e ss., e A Fianga
no Quadro das Garantias Pessoais — Aspectos de Regime, pp. 91 e ss., defende, a propésito do fim
de garantia ou seguranca, que esta figura ¢, simultaneamente, uma garantia de cumprimento
e uma garantia de solvéncia do devedor.

3 Cfr. ensina, ANTONTO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, X, pp. 184 e ss.

% Sobre a sugestio de alteragdo legislativa do regime do artigo 638.2 do Cédigo Civil,
JaNnUARrRIO DA CosTA GOMES, O Regime Geral da Fianga e os 50 Anos do Cddigo Civil. Esbogo
Para Novas Solugdes Face aos Novos Tempos, pp. 310 e ss.

0" A subsidiariedade da fianga ndo tem, porém, um alcance automatico, quando se verifica
o incumprimento da obrigacdo principal. Assim sendo, o credor tem discricionariedade de
escolha entre o devedor originario e o fiador para efectivagio do seu crédito. Na circunstincia
de o credor escolher demandar primeiramente o fiador, este poderd, através de embargos de
executado, invocar o beneficio da excussdo prévia, exigindo que se verifique a excussio, na
sua totalidade, do patriménio do devedor origindrio.

1 Neste sentido, ANTONTIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, X, pp. 444-445.
#2 DIETER MEDICUS, Tratado de las Relaciones Obligacionales, 1, op. Cit., pp. 614 e ss. e Schuldrecht,
II, p. 333, ensinavam que o fiador pode negar a prestagdo, enquanto o credor nio executar o
patriménio do devedor principal, salientando, porém, que tal exigéncia também traz algumas
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Tratando, por fim, do risco inerente a celebracio da fianca, saliente-se
que ndo se trata de um risco comum e normal aos negécios juridicos
celebrados pelas partes no trafego juridico, sendo, pelo contrario, um risco
anormal e intensificado, uma vez que o fiador pode ter de vir a cumprir,
ante o credor, a obrigacdo afiancada, sem ter a certeza, nesse momento,
que a sub-rogacido nos direitos do credor*® tenha uma concretizagio
efectiva na recuperacio dos valores despendidos.

Parece-nos, todavia, que o risco inerente a esta garantia pessoal pode
ser mitigado, quer no momento que antecede a constitui¢do da fianga,
quer no decorrer da relagdo juridica fidejussoria, podendo o garante, para
o efeito, aquilatar, ex ante, com o maior rigor e detalhe possivel, o risco que
ird assumir e, ex post, acompanhar o modo de cumprimento do devedor da
obrigagao principal, no sentido de minorar o risco fidejussério.

Refira-se, contudo, que nio se trata de um dever em sentido técnico
juridico, uma vez que inexiste qualquer norma ou principio insito ao
regime da fianga que imponha ao fiador uma analise da solvabilidade
do devedor anterior a constitui¢io da flanga, nio estando adstrito, nem
perante o devedor origindrio, nem perante o credor, a essa andlise.

Estamos, assim, perante uma manifestagdo de um principio de auto-
-proteccdo do fiador, que este devera verificar, atendendo aos riscos
inerentes a constituicao da fianga, podendo, deste modo, mitigar o risco
fidejussorio.

Assim, o fiador, antes de se vincular a obrigacao de fianga, deve avaliar
a solvabilidade do devedor origindrio, verificando, de igual modo, todas
as circunstincias relevantes do caso concreto que lhe permitam expressar
a sua declaragdo negocial e dar origem subsequente ao inicio da relagao
fidejusséria entre as partes.

No decorrer da relagio fidejussdria, podem ocorrer riscos supervenien-
tes, que apesar da aturada andlise inicial de risco do fiador, se verificaram,
os quais potenciam o cumprimento da obrigacio fidejusséria pelo garante.

desvantagens para o flador, uma vez que, nos termos do § 767/I1 BGB, responde pelos gastos
desta execugio.

# ANTONTO MENEZES CORDEIRO, Cddigo Civil Comentado II — Das Obrigagdes em Geral,
p- 768, em comentdrio ao artigo 644.%, ensina que que a sub-rogagio e o direito de regresso
sdo figuras distintas entre si, sendo certo que o actual Cédigo Civil suprimiu as referéncias
ao regresso a propdsito da fianca. Com a sub-rogagio, o flador sub-ingressa na exacta posi¢io
do credor, na medida do seu pagamento.
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Parece-nos que, em algumas situagdes limite, e sob pena de o cum-
primento da obrigacdo afiangada, pelo fiador, violar os vectores base do
sistema, que a aplica¢do do instituto da alteragdo das circunstancias pode
ser um caminho para se repor um equilibrio possivel na rela¢io juridica
triangular encetada entre o credor, devedor e fiador**.

O regime legal da fianga nio contém, entre nés, nenhum preceito que
afaste a possibilidade de aplicagdo do regime previsto no artigo 437.2 do
Cédigo Civil, desde que os seus requisitos de aplicagio se encontrem veri-
ficados. Contudo, atendendo as caracteristicas genéticas desta garantia
pessoal, mormente o seu fim de garantia e o risco que lhe é inerente, a apli-
cacdo do regime da alteragdo das circunstancias deve ser muito prudente®.

O regime da alteragdo das circunsténcias e a sua eventual ligagao com
o direito de liberagio do fiador ird ser objeto de tratamento auténomo no
presente escrito®.

A relagdo fidejussdria tem, regra geral, um caracter dindmico, dura-
douro e complexo, passando por varias fases ao longo da sua vigéncia.

Na doutrina germanica, BECKER-EBERHARD* autonomiza quatro
fases da relagdo fidejusséria a saber: 1) fase da constituigdo; 2) fase de
seguranga ou garantia; 3) fase de exercicio; 4) fase da satisfacao do crédito.

Esta fases foram desenvolvidas por este autor, tendo em conta a posi¢ao
do credor na relacio fidejusséria®®.

Faremos, em seguida, uma breve andlise de cada uma das fases da
relagdo fidejussorias referidas no pardgrafo antecedentes.

1) Fase da Constituicio (Errichtungsphase ou Entstehungsphase). E nesta
fase que se inicia a relagdo fidejusséria, com a constituicio da fianca pelo

fiador.

* JANUARIO DA CosTA GOMES, Assungdo Fidejussoria de Divida, pp. 811 e ss., alerta para
o facto de a doutrina e a jurisprudéncia alemas, atendendo ao fim de garantia da fianga,
afastam, maijoritariamente, a possibilidade de o fiador recorrer ao instituto da alteragdo das
circunstincias para tornar a flanca ineficaz.

* Cfr. salienta JANUARTIO DA COSTA GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida, p. 821.

* Infra, pp.157 e ss.

¥ Sobre as vérias fases da relagio fidejusséria, na senda dos estudos de BECKER-EBERHARD,
veja-se, com detalhe, JANUARIO CosTA GOMES, Assungio Fidejussoria de Divida, pp. 394 e ss.
e A Fianga no Quadro das Garantias Pessoais — Aspectos de Regime, pp. 97 e ss.

8 Cfr. ensina, JANUARIO CosTA GOMES, Assungio Fidejussdria de Divida, p. 398.
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2) Fase de Seguranga ou de Garantia (Sicherungsphase). Nesta fase, a
relagdo fidejusséria encontra-se adormecida ou hibernada, relativamente
ao fiador, uma vez que, tendencialmente, no momento imediatamente
subsequente a fase de constituic¢do, o devedor tende a cumprir.

Julgamos que na circunstancia de o devedor originario cumprir inte-
gralmente a obriga¢do que contraiu junto do credor, as fases subsequentes
supracitadas nio tém aplicagao.

Neste caso, o risco fidejussorio nio se concretizou, nao tendo o fiador
sido demandado para cumprir, pelo que o credor apenas viu o seu direito
de crédito refor¢ado, sem que tenha tido, porém, a necessidade de execu-
tar a garantia pessoal de que era titular.

3) Fase de Exercicio (Ausiibungsphase). Esta fase da relagao fidejussoria
apenas se verificara se se assistir ao incumprimento da obrigacao principal
do devedor, com a subsequente execugao da garantia, tarefa que se afigura
simples, atendendo, geralmente, 4 natureza pecuniaria da obrigagao
afiancada.

Verifica-se, de igual modo, uma duplice responsabilidade.

Concretizando, o devedor origindrio é responsavel pela divida resul-
tante do inadimplemento do contrato que celebrou com o credor. Por seu
turno, o fiador ¢ responsavel por uma divida propria, ou seja, a divida da
flanga ou a divida fidejusséria.

Nas situagdes em que foi convencionada a rendncia ao beneficio da
excussao prévia, o credor pode demandar, nas situagdes de incumpri-
mento, quer o devedor, quer o fiador, ndo obstante o segundo poder
deduzir embargos de executado.

4) Fase de Satisfagdo do Crédito (Befriedigungsphase). Nesta fase,
extingue-se a flanga, uma vez que o fim de garantia foi verificado com
o cumprimento, pelo fiador, da obrigacio fidejusséria a que, ab initio, se
vinculou.

Cessam as relagdes entre o fiador e o credor, resultantes da satisfagao
do direito de crédito do segundo.

Conforme anteriormente indicado, BECKER-EBERHARD, desenvolveu
as diferentes fases da relacao fidejusséria sob o prisma da posi¢ao credor,
nao tratando da posigao subsequente do fiador, razio pela qual se afigura
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necessario completar o ciclo evolutivo da situagio fidejussdria, verificando
o modo como o garante serd ressarcido.

Deste modo, com o cumprimento da obrigagao fidejusséria, segue-se
uma fase de ressarcibilidade e de liquidagao®, sob pena de a relagao
fidejusséria, enquanto relagio juridica de caracter complexo, permanecer
suspensa, sem a efectivagio dos direitos de ressarcibilidade do fiador, por
um lado, e sem a liquidacao da relacio fidejusséria, por outro.

Esta fase tem, deste modo, um duplo objectivo.

Em primeiro lugar, é nesta fase que o fiador procurara ser ressarcido
pelo cumprimento da obrigacao fidejusséria, através do exercicio da sub-
-rogacao nos direitos do credor®®.

Em segundo lugar, verificar-se-4 a extingdo da relacdo fidejusséria,
subsistindo, apenas, os deveres acessérios de conduta pds-eficazes®,
resultantes, na nossa ordem juridica, do artigo 762.2, nimero 2, do Cédigo
Civil®

A verificacio desta fase, aplicada ao caso concreto, esta sujeita a exis-
téncia de patriménio na esfera juridica do devedor origindrio, que permita
que a sub-rogacio do fiador possa ser potenciada e concretizada.

¥ Cfr. JaANUARIO DA CosTAa GoMEs, A Fianga no Quadro das Garantias Pessoais — Aspectos de
Regime, p. 99, autonomiza esta fase da relacio fidejusséria, referindo que, apds a satisfagio do
credor, segue-se a fase da liquidacdo da operacio de garantia.

50 Uma vez mais, sobre a sub-rogacio, com detalhe, veja-se. ADRIANO VAZ SERRA, Sub-
-Rogagdo nos Direitos do Credor, Separata n.® 37 do Boletim do Ministério da Justica, Lisboa,
1953, em especial, pp. 7 e ss.

! Com a exting¢do da fianga, credor, devedor e fiador estdo sujeitas a deveres acessérios de
lealdade, informagio e seguranga pés-eficazes, resultantes. Sobre esta matéria, com grande
pormenor, ANT6NTO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, 6.* reimp., Coimbra,
2015, pp. 586 e ss. e Da Pds-Eficdcia das Obrigagdes, in Direito e Justica (1981-1986), II, Coimbra,
1991, pp. 109 e ss., defendendo, essencialmente, os vectores que concretizam a boa fé, em
sede de pds-eficicia das obrigacoes sdo a conflanca e a materialidade das situagdes em jogo.
A confianga exige a tutela das expectativas provocadas pela celebracio do vinculo obrigacio-
nal e o seu cumprimento. A materialidade exige que o cumprimento das obrigacdes nio seja
apenas de indole formal, ndo podendo o escopo contratual ser frustrado, com o pretexto de
que a prestagdo principal se extinguiu.

52 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Cddigo Civil Comentado II — Das Obrigagdes em Geral,
p- 945, ensina que CARLOS MoTA PINTO, nasua tese de doutoramento, dispondo do regime
previsto no artigo 762.%, numero 2, do Cédigo Civil, estabeleceu uma conexio entre a culpa in
contranhendo e a pés-eficacia (culpa post pactum finitum).
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A sub-rogacio do fiador na posi¢do credor ¢ um dos principais
remédios®® de que o fiador dispde para reintegrar, na sua esfera juri-
dica patrimonial, os valores despendidos para cumprimento da divida
fidejussoria®.

53 Em Itdlia, o Codice prevé uma tutela duplice do fiador em caso de cumprimento, prevendo
o seu direito de regresso e a possibilidade de sub-rogagio do garante na posi¢ido do credor,
de acordo com o disposto nos artigos 1949.% e 1950.% A civilistica italiana tende a defender a
natureza alternativa da aludida tutela do fiador. ANTONTO SCIALOJA/MICHELE FRAGALTI,
Commentario Del Codice Civile — Delle Obbligazioni, pp. 350 e ss., sufragam, contudo, que a sub-
-rogacio do fiador absorve o seu direito de regresso. Entre nés, o direito de regresso aplica-se
em sede de fianga, por exemplo, nas fiancas plurais, nas quais um dos fiadores extingue a
obrigacio fidejussoria ante o credor, dispondo, assim, de direito de regresso perante os outros
co-fiadores.

Entre nés, conforme acima aflorado, ANTéNT10 MENEZES CORDEIRO, Cddigo Civil Comentado
II-Das Obrigagoes em Geral, p. 768, ndo se deve confundir direito de regresso com sub-rogagao.
No direito de regresso, tipicamente previsto no artigo 524.2, no 4mbito da solidariedade
passiva, o devedor solidario, que pague pelos outros devedores, para além da sua quota, tem
um direito préprio do solvens. Na sub-rogacio, ¢ um meio de transmissdo de obriga¢des que
opera a favor do terceiro que satisfaca uma obrigacdo que, 4 partida, ndo ¢ sua, sendo esta a
situagdo que opera quando o fiador cumpre a obrigacdo principal, nos termos do disposto no
artigo 644.° do Cédigo Civil.

* JANUARIO DA CosTa GOMES, A Fiangano Quadro das Garantias Pessoais — Aspectos de Regime,
p- 99, chama a esta fase de liquidagdo da operagido de garantia, semelhante & que se processa
na solidariedade passiva, apds a satisfa¢do do credor comum.
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