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Sumario

I - Com excepcao da hipétese prevista na alinea b) do n.2 1 do artigo 141.2 do
CIRE, a instauracao de accao nos termos estatuidos pelo artigo 146.2 do
mesmo codigo, com vista ao exercicio do direito a separacao ou restituicao de
bens, pressupoe a prévia apreensao (indevida) de tais bens para a massa
insolvente.

IT - Nao se integra no conceito de bem a apreender para a massa insolvente o
titulo correspondente a garantia bancéaria autonoma constituida a favor da
insolvente, jd que o que esta aqui em causa é uma operacao de crédito que
faculta o exercicio de um direito (o de o beneficidrio poder acionar a garantia).
IIT - O interesse em agir ou interesse processual traduz-se pela necessidade
justificada de prosseguir uma ac¢ao com vista a resolucao de uma situagao de
incerteza ou duvida, pelo que tera de existir utilidade do pedido do autor.

IV - Tal interesse inexiste se a sociedade ordenadora de uma garantia
bancaria autonoma on first demand (sociedade essa, entretanto, declarada
insolvente) intenta uma acc¢ao contra a sociedade beneficiaria (também ela
declarada insolvente), quando aquela garantia nao foi accionada e o crédito da
mesma resultante nao foi reclamado - mesmo a titulo de crédito sob condicao
-, seja pela segunda, seja pelo garante (entidade bancaria que emitiu a
garantia).

V - Nao se enquadra no escopo da accao de separacao ou de restituicao de
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bens prevista no artigo 146.2 do CIRE a pretensao tendente a obter a
declaragao de caducidade de garantias bancdarias autonomas nas quais esta
identificada como beneficidria a sociedade insolvente.

Texto Integral

Acordam na Seccdo do Comeércio do Tribunal da Relacao de Lisboa.

I - RELATORIO

Por apenso ao processo no qual foi declarada a insolvéncia da sociedade “J ...
L.da”, veio a MASSA INSOLVENTE DA EM ...SA intentar, ao abrigo do
disposto no artigo 146.2, n.2 1, do CIRE, a presente accao de separagao ou
restituicao de bens contra a insolvente, a respectiva massa insolvente e todos
os credores (ref.2/Citius 27139905).

Para tanto alegou que a sociedade “EM ... SA” (entretanto declarada
insolvente) celebrou com a insolvente contratos de empreitada, no escopo dos
quais a primeira constituiu a favor da segunda quatro garantias bancarias on
first demand.

Defende, no entanto, que tais garantias caducaram, seja pela extingao do
fundamento em que se alicergaram (os contratos de empreitada foram
integralmente executados e a insolvente ndao detém qualquer crédito sobre a
autora), seja pela extincao do mandato que a “EM ... SA” concedeu ao banco
emitente (extincao essa resultante do facto de esta sociedade ter sido
declarada insolvente - artigo 110.2, n.2 1, do CIRE), pelo que devera a
insolvente demandada (através do Administrador da Insolvéncia) proceder a
devolucgao de tais titulos (os quais integram a massa insolvente da “J ...
L.da”).

Conclui, com tais fundamentos, peticionando a declaragao de caducidade e de
nenhum efeito das garantias bancdrias, assim como a condenacao da ré a
reconhecer tal caducidade e a restituir a autora os mencionados titulos.
Procedeu-se as legais citagdes, nenhuma contestagao tendo sido apresentada
(ref.?2/Citius 399054057).

O Administrador da Insolvéncia comunicou aos autos que as garantias
bancarias aqui em causa nao se encontravam na posse dos entdo socios
gerentes da insolvente (ref.2/Citius 27371347), bem como que nao foram
apreendidas para a massa insolvente (ref.2/Citius 28331892).

A autora reiterou a sua pretensao, argumentando que a devolugao fisica pode
ser substituida pela declaracao de caducidade das garantias tituladas, nos
moldes peticionados (ref.2/Citius 28420661).

Considerando a referida nao apreensao, a M.ma Juiza a quo notificou a autora
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para se pronunciar quanto a impossibilidade originaria da lide/ falta de
interesse em agir (ref.2/Citius 403200637), tendo a mesma reiterado, uma vez
mais, a sua pretensao (ref.2/Citius 28710296).

Por despacho sob a ref.2/Citius 404217777, o tribunal a quo decidiu pela falta
de interesse em agir da autora, tendo absolvido os réus da instancia, nos
seguintes termos:

“A inutilidade que dd origem a extingdo da instdncia nos termos do artigo
277.2 do Codigo de Processo Civil é aquela que for superveniente.

No caso dos autos, porém, ndo se verifica qualquer superveniéncia.

Ocorre, sim, uma impossibilidade origindria da lide porquanto pretende a
autora obter a restituicdo dos titulos das garantias que ndo é possivel restituir
por ndo terem sido objeto de apreensdo. Nem sequer é suscetivel de se
atender a alegag¢do da autora no sentido de que, ndo estando tais garantias
apreendidas, mantém o interesse na declaragdo da sua caducidade.

Ora, o reconhecimento deste pretendido direito ndo se enquadra no objeto da
acdo prevista no artigo 146.2 do CIRE ou de qualquer outra prevista neste
diploma.

Acresce ainda que a insolvente, de acordo com o alegado na petigdo inicial e
em conformidade com o que resulta dos documentos que comprovam as
garantias prestadas, ndo é a unica beneficidria das mesmas, pelo que sempre
a acdo destinada ao reconhecimento do direito peticionado pela autora teria
de ser intentada também contra as demais beneficidrias.

Sem embargo, tal agdo para além de ndo correr termos sob qualquer das
espécies previstas no CIRE também ndo poderia sequer correr por apenso d
insolvéncia de “J ...” porquanto ndo estd em causa um direito sobre qualquer
bem compreendido na massa insolvente, nem o seu valor tem qualquer
influéncia no valor da massa.

Pelo exposto, julgo verificada a falta do pressuposto processual
consubstanciado na falta de interesse em agir, o qual constitui uma exceg¢do
dilatoria inominada de conhecimento oficioso, nos termos dos artigos 577.2 e
578.2 do Codigo de Processo Civil, e, consequentemente, absolvo os réus da
presente instdncia.”

Inconformada com tal decisdo, dela interpos RECURSO a autora (ref.2/Citius
29061782), formulando as CONCLUSOES que aqui se transcrevem:

“1. No ambito dos presentes autos ndo foi apresentada contestagdo, pelo que,
nos termos do art. 5672 do Codigo de Processo Civil, deverdo ser tidos como
confessados todos os factos alegados na peticdo inicial.

2. A Recorrente constituiu a favor da insolvente quatro garantias bancdrias
(cfr. doc. 1 a 4 juntos com a peticdo inicial).

3. Inexistem fundamentos para a manuteng¢do das garantias bancdrias em
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colacgdo, incorrendo o Tribunal a quo em manifesto erro de julgamento.

4. A caducidade do contrato de garantia bancdria verifica-se, como qualquer
negocio juridico, com o termo do mesmo ou com a extingdo de um elemento
essencial na constituicdo e manutengdo daquele contrato.

5. Com a extingdo do fundamento em que se alicer¢a o contrato de garantia
bancdria, este, necessariamente, caduca.

6. Considerando que os contratos de empreitada celebrado entre Recorrente e
Recorrida foram integralmente executados deixaram de existir fundamento
para a vigéncia das garantias bancarias.

7. A garantia em apreco foi emitida e mantida pelas institui¢ées de crédito a
pedido da A. - ou seja, no dmbito de um mandato concedido ao banco
emitente.

8. Extinguindo-se o mandato que constitui natureza da garantia bancdria, esta,
necessariamente, extingue-se.

9. Ora, nos termos do artigo 110%/1 do Codigo de Insolvéncia e Recuperagdo
de Empresas (CIRE), os contratos de mandato caducam com a declaragdo de
insolvéncia do mandante.

10. Assim, o mandato concedido pela Recorrente ao Banco para emitir e
manter a garantia em alterque caducou com a declaragdo de insolvéncia e, em
consequéncia, a garantia esta agora destituida de eficdcia juridica.

11. A Recorrida ndo reclamou créditos no dmbito do processo de insolvéncia
da A, ao abrigo do art. 128 CIRE, nem sequer reclamou posteriormente, nos
termos dos artigos 146° CIRE, resultando evidente que ndo é detentora de
qualquer crédito (maxime provido de garantia bancdria).

12. Pese embora as garantias bancdrias possam ndo ter sido apreendidas, a
Insolvente recebeu os titulos das garantias por parte da Recorrente.

13. Cumpre ao Sr. Administrador da Insolvéncia - por determinagdo expressa
da lei - apreender todos os bens pertencentes ao insolvente, nos termos do
art. 1492 do CIRE.

14. De acordo com a sentenca que decretou a insolvéncia da aqui Insolvente
R., o Tribunal ordenou ao I. Administrador da Insolvéncia a apreensdo de
todos os bens, de acordo com o disposto no artigo 36.%/1, al. g) CIRE.

15. Ndo pode, naturalmente, a Recorrente ficar prejudicada face a inércia do
Administrador de Insolvéncia.

16. Ainda que as garantias bancdrias ndo tenham sido apreendidas, conforme
declara o Tribunal a quo, a devolugdo fisica pode ser substituida pela
declaracgdo de caducidade das garantias tituladas, o que se peticionou em sede
de peticdo inicial.

17. A ser impraticdvel concretizar-se a restituicdo do bem, se deve, com efeito
equivalente, declarar a caducidade das garantias tituladas, nos termos
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oportunamente peticionados porquanto so assim se garantird que o direito da
Insolvente vertido em tais titulos ndo serd exercido por outrem que venha a
ingressar, ilegitimamente, na posse dos mesmos.

18. E evidente a existéncia do direito/ interesse em agir da Recorrente em ver
canceladas ou declaradas caducadas as garantias bancdrias em apreco.

19. E evidente o interesse em agir da Recorrente porquanto é a beneficidria
das referidas garantias bancdrias.

20. Dispoe o artigo 788.2/1 do Codigo Civil que “Extinta a divida, tem o
devedor o direito de exigir a restitui¢cdo do titulo da obrigagdo...” - logo, por
identidade - sendo maioria - de razdo, o devedor pode reclamar a devolugdo do
titulo (da garantia da) obrigacgdo.

21. Termos em que assiste a Recorrente o direito (interesse em agir) de
peticionar a condenag¢do da Recorrida Insolvente / massa insolvente (de
acordo com o litisconsorcio legal passivo previsto no artigo 146.2/1 CIRE) na
devolucdo/declaracgdo de caducidade dos titulos.

22. O Tribunal a quo violou o disposto nos arts. 36.%/1, al. g), 1102 e 1492 do
CIRE, bem como o art. 7882 n? 1 do CC.”

Peticiona, a final, a revogacao da sentencga do Tribunal de 12 Instancia, bem
como a sua substituicao por outra que julgue procedente a presente accao.
Nao foram apresentadas contra-alegagoes.

O recurso foi admitido pelo tribunal a quo e subiu como de apelacgao,
imediatamente, nos proprios autos de Restituicao e Separagao de Bens e com
efeito devolutivo (ref.2/Citius 408289169).

*

Colhidos os vistos, cumpre decidir.

x

IT - DO OBJECTO DO RECURSO

O objecto do recurso é definido pelas conclusdes no mesmo formuladas,
ressalvadas as questoes que forem de conhecimento oficioso e que ainda nao
tenham sido conhecidas com transito em julgado, sem prejuizo de o tribunal
ad quem nao estar limitado pela iniciativa das partes - artigos 5.2, n.2 3, 608.2,
n.2 2, ex vi 663.2, n.2 2, 635.2, n.24, € 639.2, n.%s 1 e 2, todos do CPC.

Assim, as questoes a decidir sao:

- se existe interesse em agir por parte da autora para efeitos de instauracgao da
presente accao;

- na afirmativa, se os contratos de garantia bancaria celebrados entre a
insolvente “EM ... SA” e a insolvente “J ... L.da” se extinguiram por caducidade
decorrente da declaracgao de insolvéncia da primeira, nos termos previstos
pelo artigo 110.2 do CIRE, bem como na sequéncia do integral cumprimento
dos contratos de empreitada que lhes estdo subjacentes (com auséncia de
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qualquer crédito detido pela segunda sob a autora).

X

III - FUNDAMENTACAO

Fundamentacao de facto

Os factos e ocorréncias processuais relevantes para a decisao do presente
recurso sao os que resultam do relatorio supra enunciado, o qual, por
brevidade, se da aqui por reproduzido.

Fundamentacao de direito

A recorrente insurge-se contra a decisao do tribunal a quo que absolveu os
réus da presente instancia com fundamento na verificagdao da excepgao
dilatoria de falta de interesse em agir por parte da autora, pretendendo a sua
revogacao e substituicao por sentencga que julgue a acgao procedente.
Cumpre apreciar.

Como prescreve o artigo 1.2, n.2 1, do CIREM, “0 processo de insolvéncia é um
processo de execugdo universal que tem como finalidade a satisfacdo dos
credores pela forma prevista num plano de insolvéncia, baseado,
nomeadamente, na recupera¢do da empresa compreendida na massa
insolvente, ou, quando tal ndo se afigure possivel, na liquidag¢do do patrimonio
do devedor insolvente e a reparticdo do produto obtido pelos credores”.
Visa-se, desta forma, concentrar todos os credores num Unico processo, num
[ii]

sejam legalmente reconhecidos.

plano de igualdade™, sem prejuizo, claro esta, dos privilégios e garantias que
Todos os credores terao necessariamente de exercer os seus direitos no
ambito do processo de insolvéncia (artigo 90.9) -, mesmos aqueles cujos
créditos estejam ja reconhecidos por decisao transitada em julgado (artigo
128.2, n.2 5) -, sendo que, proferida a sentencga declaratoéria da insolvéncia,
procede-se a imediata apreensao dos elementos da contabilidade e de todos os
bens integrantes da massa insolvente ou do produto da venda destes ultimos

(artigos 36.2, n.2 1, al. g), 149.2 e 150.9)m.

Por tal motivo, é essencial que o Administrador da Insolvéncia proceda a
apreensao de todos os bens da insolvente (apreensao essa que ¢ feita com a
assisténcia da comissao de credores ou, existindo, de um representante da
mesma), dessa forma agindo em beneficio do colectivo dos credores.

Através de tal apreensao, evita-se a pratica de actos (pelo devedor) que
possam diminuir a garantia dos credores e viabiliza-se a liquidacao para
ulterior pagamento aos mesmos.

E, pois, através da apreensdo que se forma a massa insolvente (patriménio de
afectacao especial), a qual € composta de todos os bens e direitos integrantes
do patriménio do devedor a data da declaracao de insolvéncia e, ainda, dos
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bens e direitos que ele adquira na pendéncia do processo (artigo 46.2, n.2 1).
Nos artigos 141.2 e segs. encontra-se regulada a reclamacao para restituicao e
separacao de bens, meio especifico de oposicao de que um terceiro pode
langar mao e que se processa em termos semelhantes ao da verificagao de
créditos.

Na verdade, prescreve o n.2 1 desse artigo que as disposigoes relativas a
reclamacéo e verificacdo de créditos sdo igualmente aplicaveis: “a) A
reclamacdo e verificacdo do direito de restituicdo, a seus donos, dos bens
apreendidos para a massa insolvente, mas de que o insolvente fosse mero
possuidor em nome alheio; b) A reclamacdo e verificacdo do direito que tenha
0 cOnjuge a separar da massa insolvente os seus bens proprios e a sua meag¢do
nos bens comuns; c¢) A reclamagdo destinada a separar da massa os bens de
terceiro indevidamente apreendidos e quaisquer outros bens, dos quais o
insolvente ndo tenha a plena e exclusiva propriedade, ou sejam estranhos a
insolvéncia ou insusceptiveis de apreensdo para a massa.”

Ou seja, ocorrendo uma situagao de apreensao indevida por parte do
administrador da insolvéncia, aquele que se sinta ofendido na sua posse e/ou
direito de propriedade em consequéncia da apreensao, pode fazer valer o seu
direito a restituicao e separacao dos bens através do mencionado mecanismo
(Gnico legalmente admissivel para reagir).

Determinando o CIRE qual o procedimento e o prazo pelo qual deverao ser
apresentadas as reclamagoes de créditos e as destinadas a restituigao e
separacgao de bens (artigos 128.2 e segs. e 141.2 e segs.), consagra, ainda, no
seu artigo 146.2, a possibilidade de verificagao ulterior de créditos ou de
outros direitos.

Segundo o seu n.2 1, “Findo o prazo das reclamacgodes, é possivel reconhecer
ainda outros créditos, bem como o direito a separagdo ou restituicdo de bens,
de modo a serem atendidos no processo de insolvéncia, por meio de agdo
proposta contra a massa insolvente, os credores e o devedor, efetuando-se a
citagdo dos credores por meio de edital eletronico publicado no portal Citius,
considerando-se aqueles citados decorridos cinco dias apds a data da sua
publicacdo”.

Neste caso, a restituigao/separagao de bens tera de ser requerida em acgao
auténoma (que nao constitui qualquer fase do processo de insolvéncia) mas,
por respeitar a interesses relativos a massa insolvente, correrd por apenso ao
processo de insolvéncia - artigo 148.9 -, assumindo, também ela, natureza
urgente - artigo 9.2, n.2 1.

Importa, entao, aferir se a situacao configurada nos autos se enquadra na
previsao do artigo 146.°.

Pretende a recorrente que o tribunal declare extintas, por caducidade, as
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quatro garantias bancarias que foram prestadas a favor da insolvente e que
lhe sejam restituidos os respectivos titulos.

Analisemos, antes de mais, a natureza dos titulos a que se reporta a presente
acgao.

Tratam-se de garantias bancarias auténomas a primeira solicitagao (on first
demand) as quais se caracterizam, tal como a sua denominagao o indica, pela
obrigacgdo que o garante (normalmente uma instituicao bancaria ou financeira)
tem em pagar a quantia pecunidria acordada e nela estabelecida, logo que tal
lhe seja exigido pelo terceiro beneficiario (o qual esta isento da prova do
pressuposto do seu direito, da constituicao da obrigacao).

Tal figura envolve trés relagoes distintasm: a) um contrato base que, no caso
em apreco, corresponde a um contrato de empreitada (celebrado entre o
ordenante da garantia e o beneficidrio e que constitui a relagao principal,
causal ou subjacente); b) um contrato de mandato sem representacao
(celebrado entre o ordenante e o banco garante - o primeiro incumbe o
segundo de prestar a garantia, o pagamento, exigido pela contraparte) e c) um
contrato garantia (entre o garante e o beneficiario - o primeiro obriga-se a
pagar ao segundo o montante convencionado).

Ao garante nao sera permitido discutir os fundamentos e pressupostos de tal
pedido, estando impedido de recusar o pagamento através da invocacgao de
alguma excepcao fundada na relagao subjacente a emissao da garantia
(contrato base/fundamental) previamente estabelecida entre o beneficiario
(credor) e o ordenador (devedor) - designadamente, alguma das excepgoes
que a este ultimo fosse possivel invocar por referéncia ao contrato

fundamentalM.
Este tipo de garantia (sem tipificacdo especifica no Cédigo Civil mas
consentida e reconhecida juridicamente em nome do principio da liberdade

contratual consagrado no artigo 405.2 do mesmo cédigoM) integra a

categoria das denominadas garantias pessoais (a par da fianca e do aval)lﬂ1
sendo essencial, para a sua apreciacao, indagar das clausulas insertas no
titulo que a sustenta (a pretendida funcao de garantia estd objectivada no
proprio titulo).

A garantia on first demand apresenta, pois, caracteristicas de autonomia e
automaticidade, uma vez que o pagamento é efectuado desde que o
beneficidrio interpele o banco para esse efeito e independentemente da
validade ou eficacia da relacao principal, ja que o garante assume uma
obrigacao proépria, distinta e independente do contrato base (nao assumindo
qualquer natureza acessoéria com referéncia a obrigagao garantida, como
ocorre, por exemplo, com a fianca). Ou seja, 0 garante responsabiliza-se por
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uma obrigacao prépria e nao pelo cumprimento de uma obrigagao alheia (do
devedor garantido).

Tal automaticidade nao é, contudo, absoluta, podendo o garante recusar o
pagamento quando: a) verifique prova inequivoca e irrefutavel de existéncia
de fraude a lei, de ma-fé ou de abuso de direito por parte do beneficiario; b) o
contrato garantido ofenda a ordem publica ou os bons costumes; c) verifique
prova irrefutavel de que o contrato base foi cumprido; ou d) tenha ocorrido
caducidade (pelo nao exercicio no prazo de validade que tenha sido previsto,
validade essa determinada através de uma data ou de qualquer outro evento
extintivo apostos no proprio contrato de garantia) ou resolugao da garantia.
Feito este enquadramento, passemos entdo a primeira das questoes
enunciadas - saber se a autora, ao abrigo do disposto no artigo 146.2, tem o
direito (interesse em agir) de peticionar a devolug¢do ou declaragdo de
caducidade dos titulos aqui em causa.

A M.ma Juiza a quo entendeu negativamente, com trés argumentos:

- ndo estarem as garantias bancarias em causa apreendidas no processo de
insolvéncia do qual a presente accgao € apenso (o que configurard uma
situacdo de impossibilidade originaria da lide);

- o reconhecimento do pretendido direito nao se enquadrar no objecto da
accgao prevista no artigo 146.2 ou de qualquer outra prevista no CIRE; e

- ndo ser a insolvente a Unica beneficidria das garantias em aprecgo.

Concluiu, assim, pela falta de interesse em agir da autora.

Ora, desde ja, se dira que, ao contrario do decidido, o facto de os titulos
correspondentes as constituidas garantias bancdarias nao terem sido
apreendidos para a massa insolvente nao permite concluir, sem mais, pela
falta do referido pressuposto processual.

Com efeito, ndo se esta, neste caso, perante um qualquer bem propriedade da
insolvente, ou que esteja na posse da mesma, que importe preservar e,
posteriormente, vender (finalidades visadas pela apreensao).

A garantia bancdéria traduz, antes, uma operacao de crédito através da qual a
entidade bancaria garante a execucgao da obrigagao constituida pelo seu
cliente face a um terceiro, viabilizando a este ultimo o exercicio de um direito
(precisamente o de acionar a garantia constituida a seu favor).

Alids, a sua constituicdo nem sequer estd sujeita a qualquer formalismo
(embora, como ¢é légico, dificilmente se possa conceber uma garantia bancaria
sem o respectivo suporte documental).

Antecipando a possibilidade de “ser impraticdvel concretizar-se a restituicdo
do bem”, solicita a autora que se devera “com efeito equivalente, declarar a
caducidade das garantias tituladas (...) porquanto so assim se garantird que o
direito da insolvente vertido em tais titulos ndo serd exercido por outrem que
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venha a ingressar, ilegitimamente, na posse dos mesmos.”.

Mais defende o seu direito/interesse em ver canceladas ou declaradas
caducadas as garantias, alegando ser “beneficidria das referidas garantias
bancdrias”.

Vejamos se assim sucede.

O pressuposto processual do interesse em agir tem subjacente a existéncia de
uma situacao que careca objectivamente de resolucgao judicial tendente a por
cobro a um conflito de interesses ou que tutele interesses juridicamente
relevantes, sempre que os efeitos nao possam ser alcangados por meios
extrajudiciaism.

Como se pode ler no acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 09/05/2018
(citado, alids, nas alegacodes de recurso)h—xl, “O interesse processual, apesar
de a lei ndo lhe fazer referéncia, de forma direta, porque o CPC ndo o
contempla como excecdo dilatoria nominada, continua a constituir um

pressuposto processual relativo das partes.

Ora, mesmo omisso na lei processual civil como pressuposto, é exigido pela
doutrina e pela jurisprudéncia maioritdria a fim de se evitar a proposicdo de
acoes referentes a pretensoées que manifestamente ndo carecem de tutela
judicidria.

Esse interesse, também chamado interesse em agir, pode ser definido,
segundo Miguel Teixeira de Sousa “[c]Jomo o interesse da parte ativa em obter
a tutela judicial de uma situagdo subjetiva através de um determinado meio
processual e o correspondente interesse da parte passiva em impedir a
concessdo daquela tutela”.

O seu objeto consiste “[n]a providéncia requerida ao tribunal, através da qual
se procura a satisfagcdo de um direito ou interesse juridicamente protegidos,
interesse colocado em causa por uma situacdo de facto objetivamente
existente gerada pelo comportamento da parte requerida”.

Nas palavras de Antunes Varela, o interesse processual consiste “[n]a
necessidade de usar do processo, de instaurar ou fazer prossequir a acdo. (...)
Relativamente ao Autor, tem-se entendido que a necessidade de correr as vias
judiciais, como substractum do interesse processual, ndo tem de ser uma
necessidade absoluta, a unica ou a ultima via aberta para a realizagdo da
pretensdo formulada. Mas também ndo bastard para o efeito a necessidade de
satisfazer um mero capricho (de vindicta sobre o réu) ou o puro interesse
subjetivo (motivo, cientifico ou académico) de obter um pronunciamento
Jjudicial.

O interesse processual constitui um requisito a meio termo entre os dois tipos
de situacgoes. Exige-se, por forca dele, uma necessidade justificada, razodvel,
fundada, de langar mdo do processo ou de fazer prosseguir a acdo.”
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Para se justificar o recurso a tutela jurisdicional tem que se verificar uma
situacdo objetiva de caréncia, em que o titular de uma relagdo material
controvertida se encontra.

Ora, para o demandante, o interesse processual consiste na necessidade do
recurso aos tribunais para, através da instauragdo da respetiva agdo, obter a
tutela judicial de uma situagdo subjetiva.

Por fim, interesse processual e legitimidade ndo se confundem, ou seja, Sdo
diferentes porque o autor pode ser titular da relacdo material controvertida,
tendo, por isso, um interesse potencial em demandar, e ndo ter, face as
circunstdncias concretas da sua situacdo, necessidade efetiva de recorrer a
tutela jurisdicional.

Ou seja, uma coisa é ser titular da relagdo material litigada, base da
legitimidade das partes; outra coisa, substancialmente distinta, é a
necessidade de lancar mdo da demanda, em que consiste o interesse em agir.
Apesar dessa diversidade, tém em comum a necessidade de deverem ser
aferidos objetivamente pela posicdo alegada pelo autor.”

Daqui decorre que o facto de se exigir o preenchimento deste pressuposto
processual referente as partes mais nao visa do que evitar que sejam
propostas accoes nas quais seja manifesto que as pretensodes nao carecem de
tutela judiciaria.

Isto posto, impoe-se, antes de mais, afirmar que, ao contrario do alegado pela
apelante, a mesma nao é “beneficidria das referidas garantias bancdarias”
(beneficiaria é a insolvente).

E também ha que realgar que as quatro garantias bancarias aqui em causa
nao “pertencem” a autora pois, como se referiu, a partir do momento em que
sdo constituidas, passam a assumir autonomia face ao contrato base, razao
pela qual a apelante nenhum poder detém sobre as mesmas (nao é
proprietaria, nem possuidora, nem detentora de qualquer outro direito real) -
0 que sempre seria impeditivo de os titulos lhe serem restituidos como
pretendido (nao sendo aqui aplicavel o disposto no artigo 788.2 do Cddigo
Civil, como invocado nas alegagoes de recurso).

Acresce que a ré insolvente (beneficiaria) ndao accionou qualquer uma das
garantias, nao reclamou quaisquer créditos no processo de insolvéncia da
autora e nao intentou qualquer accao contra a massa insolvente da mesma
(como a propria apelante o afirma).

Por seu turno, as entidades bancarias que emitiram essas mesmas garantias
também nao terao reclamado no processo de insolvéncia da autora qualquer

crédito - mesmo a titulo de crédito sob condic_;éoIll (uma vez que nada é
alegado nos autos nesse sentido).
Com efeito, os bancos emissores, enquanto garante, podem reclamar o valor
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das garantias no processo de insolvéncia, seja a titulo definitivo (quando ja
tenham honrado as garantias), seja a titulo de crédito sob condigcdo suspensiva
(nas situacgoes nas quais as garantias nao tenham ainda sido accionadas pelos
beneficiarios).

Recorde-se que, como prescreve o n.2 1 do artigo 146.2, a acgao para
separacao/restituicao de bens visa reconhecer um direito que possa ser
atendido no processo de insolvéncia.

Ora, em caso de procedéncia da presente ac¢dao, nao vemos como poderia o
direito da autora ser atendido no processo de insolvéncia a qual a acgao esta
apensa (designadamente para os efeitos consignados no artigo 160.2, ou seja,

em sede de liquidagéoml).

Nessa medida, para além de a pretensao da autora nao se integrar no
denominado direito a restituicdao ou separacao de bens da massa insolvente a
que alude o artigo 146.2, nao se vislumbra qual a utilidade que poderia advir
da presente accgao, uma vez que os responsaveis pelo pagamento das garantias
sao as entidades bancarias que as emitiram (e, reitera-se, a autora nem sequer
alegou que tais entidades tenham reclamado o seu eventual crédito no
processo de insolvéncia da “EM ... SA”).

Porque elucidativo, veja-se o email de 16/12/2019, remetido pelo ilustre
mandatdario da autora ao Sr. Administrador da Insolvéncia (email esse junto
com a Peticao Inicial), no qual se pode ler:

“Enviamos, em anexo, as copias dos titulos fisicos que foram oportunamente
entregues a “J ...” - e que desconhecemos se foram conservados e apreendidos
na sequéncia da declarag¢do de insolvéncia.

As garantias sdo antigas e ndo foram - nem poderdo ser - acionadas pela “J ...”
(sendo que esta também ndo reclamou créditos - nomeadamente, decorrentes
de defeitos de empreitada - na insolvéncia da N/ Cliente).

Apesar da antiguidade e da caducidade das garantias, os bancos emitentes
necessitam que os titulos lhes sejam devolvidos pela beneficidria “J ... ” ou
que, em alternativa, a “J ...” emita uma declarag¢do de cancelamento das
mesmas.

Em situacoes andlogas, de beneficidrios de garantias que entretanto ficaram
insolventes, os Srs. Administradores de Insolvéncia tém enviado diretamente
aos bancos pedidos de cancelamento das garantias, uma vez que jd ndo serdo
utilizadas e, na maioria dos casos, nem sequer sabem do paradeiro dos titulos.
(...)”, o sublinhado é nosso.

Finalmente, ndo se podera deixar de ressaltar que as garantias apenas
poderao ser pagas aos beneficidrios nas mesmas identificado

s (pois, assim como o garante nao podera discutir o contrato base, também se
encontra apenas vinculado a pagar a garantia aos beneficidrios nela
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identificados) sendo que, em duas delas, para além da insolvente, existem
também outras duas beneficiarias, pelo que a decisao a proferir na presente
accao nunca poderia ser oponivel a estas ultimas (ja que nao sao rés).

Do texto das garantias bancarias aqui em causa, constata-se que:

a) as garantias bancdrias n.2 265/2004, datada de 21/12/2004 e n.2
125/02/0823842, datada de 11/07/2005, foram emitidas, nao apenas a favor da
insolvente mas, também, da sociedade “Activos - Promocao Imobilidria, SA” e
do Fundo de Investimento Imobiliario Fechado - TDF, representado por “TDF -
Sociedade Gestora de Fundos de Investimento Imobiliario, SA”;

b) estipulou-se expressamente que estas duas garantias poderiam ser
accionadas por alguma dessas beneficiarias e, ainda, pela Camara Municipal
da Amadora;

c) a garantia bancéaria n.2 057/2006, datada de 17/04/2006, embora prestadas
apenas a favor da insolvente, poderia ser accionadas pela insolvente ou pela
Camara Municipal da Amadora;

d) a garantia bancaria n.2 056/2006, datada de 17/04/2006, tem como Unica
beneficidria a insolvente, apenas esta podendo accionar aquela;

Aqui chegados é, pois, nosso entendimento inexistir qualquer interesse em
agir por parte da autora, a tal conclusao nao obstando o facto de a mesma
alegar que os contratos de empreitada subjacentes a emissao de tais garantias
terao sido integralmente executados (e de tal alegagao nao ter sido contestada
na presente acgao). Reitera-se, pois, que a obrigagao assumida pelo garante &
independente da obrigacao do devedor.

Como escreve Médnica Jardimlﬂl, “Ndo se pode confundir aquilo que o
garante assegura com a sua obrigacdo, com aquilo a que o garante se obriga.
O garante ndo se obriga a cumprir a obrigagdo do devedor. Isto é verdade e
evidente, caso a obrigagdo a que estd vinculado o devedor seja uma obrigag¢do
de prestacdo de facto, ou de entrega de coisa diferente de dinheiro, pois, como
ja referimos, a prestacdo a que se obriga o garante é pecunidria. Mas, é
também verdade, no caso da obrigacdo do devedor do contrato base ser
pecunidria, pois o garante assegura um resultado mas ndo se obriga a produzi-
lo, responsabiliza-se, isso sim, pelo risco da sua ndo produgdo, obrigando-se
por isso a entregar ao credor uma determinada quantia pecunidria
(previamente convencionada), sempre que, por qualquer causa
(independentemente da culpa do devedor), ndo se produza o dito resultado. O
garante assume uma obrigag¢do de indemnizag¢do baseada na responsabilidade
objectiva, obrigacdo essa que é propria e distinta da obrigag¢do cujo
cumprimento garante. Obrigag¢do que é autonoma e independente e que, de
forma alguma, se molda sobre a obrigac¢do do devedor do contrato base (de
prestar ou de indemnizar), quer quanto ao objecto - que consiste sempre na
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entrega de uma quantia pecunidria, enquanto que a obrigag¢do do devedor
pode ter por objecto uma prestacdo de facto - quer quanto aos pressupostos
da sua exigibilidade”.

Tal entendimento nado é igualmente posto em causa por a recorrente defender
gue o seu interesse no prosseguimento da acgao se justifica por pretender ver
canceladas ou declaradas caducadas as garantias bancdrias em apreco, ja que,
como referido, ndao é esse o escopo da acgao pela mesma intentada.

Assim, pese embora com fundamento nao totalmente coincidente com a
decisao recorrida, impoe-se manter a mesma quando julgou verificada a
excepgao dilatoria inominada de falta de interesse em agir por parte da autora
e absolveu os RR da instancia, nao tendo sido violados quaisquer normativos
legais.

Consequentemente, prejudicado ficou o conhecimento da segunda questao
objecto deste recurso.

X

IV - DECISAO

Perante o exposto, acordam os Juizes desta Secc¢ao do Comeércio do Tribunal
da Relagao de Lisboa em julgar improcedente a apelagao, confirmando-se a
decisao recorrida, embora por fundamentos nao inteiramente coincidentes.
Custas do recurso pela apelante.

Lisboa, 26 de Outubro de 2021

Renata Linhares de Castro

Nuno Magalhaes Teixeira

Rosario Gongalves

(por opgao da relatora, o presente acordao nao obedece as regras do novo
acordo ortografico, salvo quanto as transcrigoes/citagdes, que mantém a
ortografia de origem)

il Diploma a que pertencem todos os artigos mencionados neste acérdao sem
que seja mencionada a sua origem.

Lii] O chamado principio a par conditio creditorium ou da igualdade entre
credores que, como escreve CATARINA SERRA, “na sua génese (...)
corresponde a uma exigéncia de «justica distributiva» - de distribui¢do do
sacrificio, de comunhdo no risco ou de comunhdo de perdas”, in Li¢oes de
Direito da Insolvéncia, 2.2 edigao, 2021, Almedina, pag. 136.

Liii] ApOs a prolacao da sentenca declaratéria da insolvéncia inicia-se a fase de
verificacao e graduacao de créditos sobre a insolvéncia, a qual assume
extrema relevancia face a previsao do artigo 173.2 - “O pagamento dos
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créditos sobre a insolvéncia apenas contempla os que estiverem verificados
por sentenca transitada em julgado”.

liv] Nesse sentido, vide acérdao do ST] de 05/06/2003 (Processo n.2 03B1466,
relatado por Oliveira Barros), in www.dgsi.pt.

IVl como escreveu INOCENCIO GALVAO TELLES, “no caso de garantia
autonoma, o garante ndo se obriga a satisfazer uma divida alheia. Ele
assegura ao beneficidrio determinado resultado, o recebimento de certa
quantia em dinheiro e tera de proporcionar-lhe esse resultado, desde que o
beneficidrio diga que ndo o obteve da outra parte, sem que o garante possa
entrar a apreciar o bem ou mal fundado desta alegag¢do” - estudo “Garantia
Bancaria Auténoma”, in O Direito, Ano 120, 1988, III-IV (Julho - Dezembro),
pag. 283.

[vil Nesse sentido, veja-se, VASCO SOARES DA VEIGA, Direito Bancario, 2.2
edicdao, Almedina, 1997, pag. 359, e FRANCISCO CORTEZ, Revista da Ordem
dos Advogados, ano 52, Vol. II, Julho de 1992, pag. 530; bem como o acérdao
do STJ de 25/11/2014 (Processo n.2 526/12.3TBPVZ-A.P1.S1, relatado por
Fonseca Ramos), segundo o qual o contrato de garantia auténoma
corresponde a “um negocio atipico, inominado, que o principio da liberdade
contratual - art. 4052 do Codigo Civil - admite, porque ndo violador das
normas abertas dos arts. 280° e 2942 do Cddigo Civil”, disponivel in
www.dgsi.pt.

[vii]
hipoteca, o direito de retencao, a consignacao de rendimentos ou os
privilégios creditérios.

[viii] PAULO PIMENTA, in Processo Civil Declarativo, 2.2 edicao, pag. 89 e ss.

lix] Acordao proferido no ambito do Processo n.2 673/13.4TTLSB.L1.S1,
relatado por Ferreira Pinto e disponivel in www.dgsi.pt.

Por contraposicao as chamadas garantias reais, tais como o penhor, a

Ix] Nos termos previstos pelo artigo 50.2, n.2 1, do CIRE, “Para efeitos deste
Cddigo consideram-se créditos sob condi¢do suspensiva e resolutiva,
respetivamente, aqueles cuja constituicdo ou subsisténcia se encontrem
sujeitos a verificagdo ou a ndo verificagdo de um acontecimento futuro e
incerto, por forca da lei, de decisdo judicial ou de negocio juridico.”.

Para além dos créditos sob condicao suspensiva existem, ainda, os “créditos
condicionalmente verificados” que, nas palavras de Catarina Serra, “
correspondem aos créditos em aprecia¢cdo no recurso da sentencga de
verificacdo e graduagdo de créditos ou no protesto por ac¢do pendente”, obra
citada, pag. 295.

[xil Como sumariado no acordao da Relacdao de Coimbra de 18/03/2014 (Proc.
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n.2472/11.8TBTMR-L.C1, relatado por Fonte Ramos), “A lei permite aqueles
que pela apreensdo se sintam lesados na sua posse ou propriedade obter a
restitui¢do ou a separagdo de bens que tenham sido indevidamente
apreendidos para a massa insolvente por via do procedimento a que aludem os
arts4s 1412 e seguintes, do CIRE, defendendo-se e acautelando-se, dessa
forma, os direitos do reclamante e o procedimento de apreensdo para a massa
insolvente e a sua (adequada) repercussdo na fase da liquidag¢do”, in
www.dgsi.pt.

Ixii] 5 Garantia Auténoma, Coimbra, Almedina, 2002, pags. 180/181.
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