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1). Relatorio.

A..., Lda., com sede na Rua ..., ..., Braga, prop6s contra
B..., Unipessoal, Lda., com sede na Estrada ..., ..., Cascais,
C..., S. A,, com sede na Avenida ..., n.2 ..., 3.2, escritérios ... a ..., ... e ..., Porto,

Procedimento cautelar comum, pedindo que se ordene:

. a 2.2requerida que, até ao transito em julgado da decisao a proferir na agao
principal de que este procedimento cautelar é dependente, nao pague a 1.2
requerida nenhuma quantia por conta da Garantia Bancdaria n.? ..., no valor de
128 269,20 EUR;

.a 1.2 requerida que se abstenha de praticar qualquer ato com vista ao
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acionamento ou ao pedido de pagamento de quaisquer quantias junto da 2.2
requerida relativas a sobredita garantia bancdria.

O sustento de tais pedidos radica no seguinte:

. celebrou com a 1.2 requerida, em 27/04/2022, um contrato que tem por
objeto a realizagado dos trabalhos necessarios ao desenvolvimento, construgao,
instalagao e funcionamento de um Parque Fotovoltaico;

. para garantia do bom cumprimento das obrigagoes dele resultantes, a pedido
da requerente, foi prestada em beneficio da 1.2 requerida uma garantia
bancéria, emitida pela 2.2 requerida, no valor de 128.269,20 EUR, conforme
Garantia Bancaria n.2 ...;

. a 1.2 Requerida acionou, em 08/08/2023, a dita garantia bancaria;

. tal execucgao foi abusiva ja que a resolucao do contrato, acima indicado,
ocorrida em 01/08/2023, também o foi;

. concretiza, mencionando que um eventual incumprimento de um outro
contrato nao tem relevo para o objeto da garantia bancaria e que nao
incumpriu prazos de execucao da obra por sua responsabilidade;

nao é a primeira vez que a 1.2 Requerida se tenta financiar mediante o
acionamento de garantias bancarias, incluindo a dos presentes autos;

. ocorriam negociagoes para cessacao, por mutuo acordo, do contrato de
empreitada;

. a 1.2 requerida deve a requerente mais de 205 000 EUR a titulo de trabalhos
prestados e nao pagos.

x

Citadas as requeridas, deduziu oposicao a 1.2 (B...... ), manifestando que o
procedimento cautelar deve ser improcedente.

x

Foi proferido despacho julgando manifestamente improcedente os pedidos
formulados pela requerente. Esta, inconformada, interpde recurso,
formulando as seguintes conclusoes:

«1. Nao se conforma a Recorrente com a sentencga proferida pelo Tribunal a
quo que indeferiu a providéncia cautelar rogada, a concretizar: uma
providéncia cautelar inibitéria que impedisse a execucao da garantia bancdria
prestada pela 2.2 Requerida a favor da 1.2 Requerida.

2. O Tribunal a quo indeferiu a providéncia cautelar requerido sem ter
produzido a prova rogada pelas partes, a concretizar: as declaracoes de parte
e a inquiricao das testemunhas.

3. Fé-lo por considerar que o decretamento da providéncia cautelar requerida
estad dependente da apresentacao de prova pronta, liquida, irrefutavel de uma
violagao flagrante e inequivoca das regras da boa-fé, que integre uma atuacao
manifestamente fraudulenta ou importe a violagao de interesses de ordem
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publica (fumus boni juris) e que s6 a prova documental pré-constituida pode,
eventualmente, constituir tal prova.

4. Concluindo o Tribunal a quo que, in casu, inexiste a aludida prova.

5. Todavia, consideramos, com o devido respeito, que o entendimento
perfilhado pelo Tribunal a quo nao é correto, pois a prova pronta, liquida,
irrefutdvel de uma violagao flagrante e inequivoca das regras da boa-fé, que
integre uma atuagao manifestamente fraudulenta ou importe a violagao de
interesses de ordem publica (fumus boni juris) pode ser obtida com recurso a
qualquer um dos meios de prova admitidos para as providéncias cautelares
nao especificadas, mormente, a prova testemunhal.

6. Assim, a sentenca proferida deve ser revogada, prosseguindo os autos para
producgao da prova requerida pelas partes, a concretizar: declaragoes de parte
das Requerente e 1.2 Requerida e inquirigao testemunhal.».

Termina, pedindo a revogacgao da sentenga, prosseguindo os autos a sua
normal tramitagao para producgao da prova requerida pelas partes.

X

A 1.2 requerida contra-alegou, pugnando pela rejeicao do recurso por
incumprimento do disposto no artigo 639.9, do C. P. C. e pela sua
improcedéncia.

x

A questao a decidir é determinar se ha factos alegados suficiente para que,
provados, possam vir a inviabilizar a pretensao da 1.2 requerida em ser paga
de garantia a4 primeira solicitagdo prestada pela recorrente.

x

2.2). Do mérito do recurso.

Uma vez que na decisao recorrida se decidiu pela manifesta improcedéncia,
compreensivelmente, nao foram elencados factos assentes, pelo que se ira
analisar o que foi alegado pela requerente e concluir se, ainda que provados
os factos assim aduzidos, os mesmos nao conduziriam a procedéncia do
procedimento cautelar.

A decisao recorrida analisa, correta e exaustivamente, as caracteristicas de
uma garantia bancaria a primeira solicitacao, caracterizacao que a recorrente
também ndo questiona, pelo que nao ha necessidade de o repetir - garantia
bancéaria em que, a dita solicitagdo, o garante procede ao pagamento sem
necessidade de fundamentagao do pedido, desde que nos limites do garantido
-; tal regra comporta algum tipo de excegao que se vem reconduzindo a casos
de fraude manifesta ou de abuso evidente por parte do beneficiario.[1]

O que importa é entao determinar se os factos alegados permitiriam, de entre
alguns requisitos apertados (ja mencionados na decisao recorrida), impedir a
1.2 requerida de receber o dinheiro da garantia que a recorrente prestou a seu
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favor.

Esta garantia, do que percebemos, foi acionada pelo valor de 70.128 EUR,
como retiramos da carta junta com a oposigao como documento n.? 11, ja que,
no que se nos afigura, nenhuma das partes menciona expressamente este
valor nos seus articulados. Tal valor, de acordo com a 1.2 requerida, resultara
da diferenca entre o que ja pagou (118.450 EUR) e aquilo que foi efetivamente
prestado pela requerente (48.322 EUR).

Vejamos entao.

A recorrente alega que:

. celebrou com a 1.2 requerida, em 27/04/2022, um contrato que tem por
objeto a realizagao dos trabalhos necessarios ao desenvolvimento, construgao,
instalacao e funcionamento de um parque fotovoltaico, assumindo a qualidade
de empreiteira;

. a 1.2 Requerida enderecou-lhe, em 01/08/2023, uma comunicagao pela qual
veio resolver o contrato de empreitada com efeitos a 09/08/2023, fundando a
resolucao no incumprimento, pela empreiteira/recorrente, de prazos e obras
que deveriam ter sido realizadas, bem como incumprimento de pagamento
contrato de fornecimento de bens com sub-empreiteira;

. essa resolucao é infundada por:

a). quanto aquela ultima questdao (incumprimento de contrato com
fornecedor), a 1.2 requerida nao pode sustentar a resolugao de um contrato
com base na celebracao e eventuais vicissitudes relativos a um outro contrato
gue nao o que sustenta a prestacao da garantia, nao aceitando que tenha
ocorrido motivo justificado para a cessagao contratual.

Estamos aqui no campo de definir se a resolugao do contrato pela aqui 1.2
requerida se pode sustentar nesta argumentacgao, ou seja, se foi licita.

Ora, nao se nos afigura descabido entender que a dona de obra, encontrando
um empreiteiro que esta em incumprimento para com o fornecedor de
materiais a serem incorporados na obra, possa entender que, essa situacao,
em conjugacao com outras, reforca uma eventual perda de interesse na
manutencao do contrato (o dono da obra pode recear que os atrasos que ja
existam se possam manter ou agravar por o empreiteiro ja estar com
dificuldades em obter novos fornecimentos devido a pagamentos em atraso,
por exemplo).

Por isso é que, no contrato celebrado entre a requerente 1.2 requerida, se
prevé que a garantia também protege reclamacoes de falta de pagamento de
empresas sub-contratadas pela requerente - clausula 7.1 iii, pagina 15 desse
mesmo contrato -, isto sem prejuizo de poder discutir-se se estd em causa uma
sub-empreitada.

Note-se que a requerente nao alega que nao se esta perante um contrato de
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sub-empreitada mas apenas que esse contrato nao tem a ver com a garantia
ou que a eventual falta de pagamento a essa empresa € alheia a 1.2 requerida;
mas nao deixa de afirmar que se esta perante um contrato que celebrou com
D..., S. A,, de fornecimento de equipamentos para a obra em causa pelo que
sempre existird essa ligacao com a obra.

Por isso, desde logo nao se consegue concluir, pela alegagao, que a atuacgao da
1.2 Ré tenha sido abusiva ao incluir como fundamento que a requerente estava
com dificuldades no pagamento a uma empresa que estava a fornecer material
para obra da qual é a dona.

Por outro lado, como mencionamos, a questdo estara sempre relacionada com
a licitude da resolucao do contrato pela dona da obra/l.2 requerida, o que nao
pode servir para inutilizar a possibilidade de ser acionada a garantia em
causa, como se menciona na decisdo recorrida. Esta garantia é prestada para
gue seja acionada quando solicitada e nao quando esteja comprovado que o
pedido estd sustentado num entendimento legalmente correto; so se for
patente que a empresa beneficidaria da garantia estiver a usar de ma-fé ou esta
a abusar do seu direito, de modo a que iria ocorrer uma situagao que chocaria
o ordenamento juridico, é que o pedido deve ser impedido de ser acionado.
Neste caso, mesmo que se demonstrasse que a requerente nao estava a
incumprir o contrato que celebrou com a empresa fornecedora de materiais,
tal nao significaria que a 1.2 requerida estava a usar de ma-fé ou a abusar do
seu direito (direito que, se demonstrada a ilicitude da resolugao, nao teria);
poderia significar que nao tinha razao nessa sua argumentacao mas essa
eventual falta de razao tem que ser apreciada a posteriori a ser acionada a
garantia e nao como meio de impedir esse mesmo acionamento sob pena de
deixar de ser a 1.2 solicitagdo e passar a ser a uma solicitagao fundamentada e
comprovada nos seus requisitos.

Como refere Miguel Brito Bastos, in A recusa licita da prestacao pelo garante
na garantia auténoma, Estudos em Homenagem ao prof. Doutor Sérvulo
Correia, III, paginas 540 e 541, «ndo significa isto que, sempre que, na relagdo
de valuta, o ordenante puder opor qualquer excec¢do ao beneficidrio, a
solicitagdo por este do pagamento ao garante seja abusiva - o que equivaleria
a acabar com a independéncia da obrigag¢do de garantia face a obrigacdo de
valuta -, sendo antes necessdrio que a perturbag¢do da relagcdo de valuta seja
consideravelmente grave para que a solicita¢cdo consubstancie uma violagdo
da boa-fé ou dos bons costumes. Pense-se assim em situagées nas quais, ndo
se excluindo a anulacdo do contrato de base do dmbito dos riscos assumidos
pelo garante, esse contrato é anulado por dolo ou coagdo do beneficidrio ou
nas situagcoes em que, declarando séria e definitivamente, que ndo pretende
cumprir as suas obrigagoées da relagdo de valuta, o beneficiario solicita ao
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garante a execucgdo da garantia.».

Assim, ainda que se possa entender que nao ha ébice legal a que se produza
prova testemunhal sobre o que é alegado por quem visa impedir que se acione
a garantia (uma vez que nao ha norma legal que proiba qualquer espécie de
prova neste tipo de casos, nem consta no contrato clausula que preveja tal
impossibilidade, conforme artigo 345.2, n.2 1, do C. C.)[2], ndo é essa a
questao que, para noés, estd em causa na analise deste circunstancialismo mas
sim que, mesmo que provada, nao seria tal factualidade suficiente para que a
garantia nao pudesse ser acionada.

Vejamos os outros argumentos da recorrente:

a). os atrasos que ocorrem na execugao da obra tém causa alheia a sua
atuacao, nomeadamente derivando de uma atuacao da 1.2 requerida que
implicou que aqueles existissem.

O contrato prevé que o dono da obra (1.2 requerida) determinaria o inicio da
mesma (notice to proceed) até 31/05 ou 30/06 de 2022 - clausula 3.5, pagina
8 do mesmo -.

Assim, desde logo, a data que a requerente indica como sendo aquela que, o
mais tardar, seria a de inicio das obras (31/05/2022, conforme alega no artigo
17.9, do requerimento inicial) ndo é exata pois o proprio contrato prevé que
poderia iniciar-se um més mais tarde. Assim, iniciando-se, alegadamente, a
obra em 03/08/2022, estamos a ter em atencgdo o inicio da obra cerca de um
meés depois da data maxima de inicio prevista no contrato.

Ora, o atraso que foi imputado a requerente foi de 353 dias (artigo 66.2, da
oposicao da 1.2 requerida), alegacao que a requerente nao questiona (insurge-
se sim contra a imputabilidade que lhe é feita da responsabilidade do mesmo).
Por isso, mesmo que se apurasse que a obra tinha de se iniciar em 31/05/2022
e que s6 em 03/08/2022 tal sucedeu, estariam em causa cerca de sessenta dias
de atraso da responsabilidade da 1.2 requerida, restando cerca de 290 dias de
atraso por explicar.

Nao se deteta, por isso, que seja abusivo acionar uma garantia quando, por
este motivo, nao resultam explicados tantos dias de atraso.

Um outro alegado motivo justificativo do atraso é que a 1.2 requerida nao teria
iniciado os trabalhos de limpeza do terreno em tempo (artigo 18.2, do
requerimento inicial). No entanto, a requerente nao alega e, apor isso, nao
define, quais sdo os trabalhos que ndo pode fazer e que ja deveria ter
realizado e que foram contabilizados pela 1.2 requerida no valor que acionou
na garantia - 70.128 EUR -.

Ou seja, a requerente nao alega em que medida a falta de realizacao de
trabalhos de limpeza implicou que, apesar de ter conseguido realizar obra
(algo que nao merece contestacao da 1.2 requerida), a alegada falta de
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realizacao atempada de outros trabalhos se deveu a precedente falta de
limpeza de terreno, fazendo com que, o valor que se pede com o acionar da
garantia, se revele abusivo.

Teria de alegar-se que determinados trabalhos (eventualmente ja pagos pela
1.2 requerida), nao puderam ser realizados por causa da falta de limpeza do
terreno para depois se aferir se haveria alguma desproporcionalidade na
reagao da 1.2 requerida ao acionar a garantia.

Sem esta alegacgao (que nao se trata de uma alegacao imperfeita mas antes de
uma alegacao completa mas insuficiente para o fim desejado - ndo ha omissao
de factos no que se alega, o que sucede é que a alegacgao teria de ser mais
abrangente), nao é possivel concluir que a 1.2 requerida excedeu
manifestamente o seu direito de acionar a garantia; no maximo, poderia
concluir-se que teria algum tipo de responsabilidade no atraso na execucgao da
obra mas sem se poder quantificar esse grau de responsabilidade,
inviabilizando-se desse modo a conclusado de que se esta perante um
comportamento abusivo.

X

Alega igualmente a requerente que a 1.2 requerida pagava com atraso o valor
das faturas que a requerente lhe emitia; mas, uma vez mais, nao se retira da
alegacao que, desse eventual atraso, possa existir um comportamento
reprovavel da ora recorrida.

Se existiam tais atrasos, teria que se ligar a sua ocorréncia com a causalidade
que implicaria a existéncia de atrasos na execucao de trabalhos pela
requerente, o que nao é minima e suficientemente concretizado (alegar-se que
a 1.2 requerida nao tem credibilidade bancaria e que ndao pode haver recurso a
antecipacao de pagamento de faturas em nada é concretizador da referida
causalidade).

Os alegados factos de que a 1.2 requerida ja acionou uma outra garantia,
tendo depois desistido ou ainda que quebrou negociagoes, sao, na nossa
opinido, aqui sim, irrelevantes para os autos até porque (como alegado pela
requerente no artigo 24.2, do requerimento inicial), acabou a garantia por nao
ser acionada pelo que nada ha a apreciar sobre consequéncias a nivel de
execucao do contrato.

Se nao houve acordo entre as partes, nao resultando que a 1.2 requerida
estivesse obrigada a celebra-lo nem se alegando que se tenha comprometido,
a celebra-lo, nao ha matéria que possa levar a concluir que, por exemplo,
atuou em venire contra factum proprium ou que de algum modo tenha criado
a expectativa de que nao ia acionar a garantia.

Quanto aos alegados créditos da requerente sobre a 1.2 requerida, os mesmos,
nao podem, na nossa opiniao, fazer com que esta esteja impedida de acionar a
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garantia. Como ja dissemos, esta funciona a primeira solicitacao e se
eventualmente a requerente é, ela propria, credora de quem aciona a
garantia, tera de o discutir a posteriori e nao como fundamento para
inviabilizar a garantia.

Note-se que esta matéria dos créditos reciprocos esta impugnada e é, por isso
questionavel factualmente (por exemplo, a questao do valor da clausula penal
de 52.118 EUR que a 1.2 requerida deve por so ter dado a ordem para inicio
em agosto de 2022 quando deveria ter sido dada em maio do mesmo ano,
matéria que ja vimos que nao é como alegado pela ora recorrente) pelo que sé
se fosse patente, desde logo pela alegacao, que a provar-se o que se afirma,
entao o comportamento da aqui recorrida era ostensivamente violador das
regras de boa-fé, € que se poderia equacionar a producgao de prova.

Ora, ja vimos a falibilidade da questao da cldausula penal; e quanto aos valor
dos trabalhos que a requerente alega que efetuou - 325.004,01 EUR -, estando
em divida 206.554,21 EUR, acrescido de 130.103,65 EUR, a titulo de lucros
cessantes e um outro eventual valor pelos danos resultantes da resolucao
ilicita, tudo acaba por redundar, na nossa opinidao, em:

. estarem a discutirem-se créditos que nao estdo garantidos pelo que a
requerente pode(ria) usar outros meios - excegao de nao pagamento,
resolucao do contrato, pedidos de indemnizagao - que salvaguardassem a sua
posicao mas nao inviabilizar uma garantia que foi prestada, com o seu acordo,
que prescinde da necessidade da demonstracgao judicial do valor que se pede;
. considerar que tal alegacao de créditos nao é sélida, mesmo no que respeita
aos trabalhos que foram prestados e muito menos quanto a eventuais lucros
que se deixaram de auferir (sem concretizacao de valor) e nao atinge
montantes que facam crer numa atitude clamorosamente abusiva da 1.2
requerida - no fundo, em termos de trabalhos executados, seria uma diferenca
entre 206.554,21 EUR (que a requerente entende que sao devidos pela 1.2
requerida) e 70.128 EUR (que a 1.2 requerida entende que sao devidos pela
requerente), o que nao atinge um intervalo, mesmo que provado, que se possa
considerar claramente revelador de uma atuacao lesiva da boa-fé pela aqui
recorrida.

Quanto aos outros valores, sdao, neste momento, hipétese nao concretizadas e
gue nao podem servir de bloqueio ao acionar da garantia sobe pena de se
estar a discutir matéria que o tipo de garantia prestada procurou evitar que se
pudesse discutir.

Por fim, nao se deteta que se esteja a violar os termos da garantia pois:

. a recorrente realca que a garantia nao envolve o valor de clausulas penais,
conforme ponto 1 da mesma - documento n.? 2, junto com o requerimento
inicial -; mas, como ja dissemos, o que a requerente pede nao é o valor de

8/10



clausulas penais mas sim a diferenca entre o que foi executado pela
requerente, e o que foi pago pela 1.2 requerida;

. @ mesma garantia exige que se apresente um relatério que fundamente o
pedido [(ponto 5, ¢)], o que foi efetuado - documento n.2 9, junto com a
oposicao -; a requerente nao alega que nao foi apresentado o relatério, apenas
gue nao sabe se o foi pelo que nunca se poderia dar como provado, pela sua
alegacao, que o relatorio nao foi apresentado.

Quanto a falta de participacao da requerente nesse relatério, a mesma nao é
exigida pelo teor da garantia.

Deste modo, pensamos que o procedimento cautelar, que visa obstar ao
pagamento do valor a titulo de garantia nao deveria ter obtido procedéncia,
como nao obteve, motivo pelo qual se confirma a decisao recorrida.

X

3). Pelo exposto, julga-se totalmente improcedente o presente recurso e, em
consequéncia, confirma-se a decisao recorrida.

Sem custas por a recorrente beneficiar de apoio judiciario.

Registe e notifique.

Porto, 2024/01/11.

Joao Venade

Paulo Duarte Teixeira (com o seguinte voto de vencido que se transcreve: «O
acorddo do processo n? 4392/23.0T8PRT, do qual fomos relatores, diz respeito
a duas das mesmas partes, e a uma garantia semelhante. Ambos as decisoes
expressamente concordam que a prova apresentada nesta situa¢do ndo pode
ser limitada a prova documental. Se assim é, s6 poderia existir manifesta
improcedéncia se os factos alegados, caso fossem provados, nunca pudessem
desencadear o efeito requerido. In casu, face aos factos alegados pela
requerente, nomeadamente, nos arts. 17 a 21, 25, 27,29 a 36 e 41, do
requerimento inicial, ndo posso concluir por essa improcedéncia e, muito
menos, que esta seja manifesta e insusceptivel de qualquer convite a
correccdo».

Judite Pires

[1] Ac. da R. P. de 11/07/2018, processo n.2 10935/14.8T8PRT.P1,
relatado pela colega aqui 2.2 adjunta: - Apesar da automaticidade
reconhecida a denominada garantia a primeira solicitacao, essa
automaticidade nado é absoluta, antes consentindo excecoes que
justificam a recusa do pagamento exigido, podendo/devendo o banco
recusar-se a pagar a garantia, em caso de fraude manifesta ou de
abuso evidente por parte do beneficiario.
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[2] Veja-se o Autor citado, na mesma obra, paginas 548 e seguintes, no
sentido de se opor a referida limitacao probatdria, colocando a tonica
na evidéncia da atuacao abusiva no plano juridico, referindo que «se a
pertinéncia da execucdo da garantia se revelar um caso dificil, a recusa
da prestacdo pelo garante ndo sera admissivel, ainda que no fim a
pertinéncia da solicitacdo venha a ser rejeitada. As situacoes juridicas
controvertidas serao assim deixadas para o processo de repeticdo do
que tiver sido indevidamente prestado. E certo que a clareza da
aplicacdao de uma norma a um caso concreto depende dos factos que se
ddo como provados. Para esse efeito, estarao contudo disponiveis, ...,
todos os meios de prova admissiveis.».
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