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Acordam no Tribunal da Relacao do Porto:

I - “A..., Lda.” intentou, no Juizo Central Civel do Porto do Tribunal Judicial
da Comarca do Porto, procedimento cautelar comum contra “B...,
Unipessoal, Lda.” e “C..., S.A.”, pedindo que se ordene a 22 requerida que
nao pague a 12 requerida qualquer quantia por conta da garantia bancaria n®
...76, no valor de €65.861,82, e se ordene a 12 requerida que se abstenha de
praticar qualquer acto junto da 22 requerida com vista ao accionamento da
referida garantia bancaria.

Alegou para tal que celebrou um contrato de empreitada com a 12 requerida,
no ambito do qual foi prestada uma garantia bancaria em beneficio desta,
emitida pela 22 requerida, no valor de €65.861,82, para garantia do bom
cumprimento das obrigagoes resultantes daquele contrato, ocorrendo que, em
8 de Agosto de 2023, a 12 requerida accionou a garantia bancdria, depois de
ter resolvido o contrato no dia 1 do mesmo més, sem que para tal tivesse
fundamento, posto que nao houve qualquer incumprimento da parte da
requerente, antes sendo a 12 requerida quem tem vindo a incumprir as suas
obrigagoes para com aquela. A referida garantia é uma garantia “on first
demand”, cuja execucgao pode ser recusada em situagoes em que exista uma
conduta fraudulenta e de ma fé ou abuso de direito, que é o que se verifica no
caso.

Alegou ainda que se verifica no caso uma situagao de perigo de ocorréncia de
prejuizo de dificil reparagao, na medida em que “a execugao da garantia
pressupoe uma situacao de facto consumado, irreversivel pela préopria
natureza das coisas, visto que, a partir do momento em que se concretize o
seu pagamento pela 2.2 Requerida a 1.2 Requerida, nao sera mais possivel
reverter tal situacao”, e que o conhecimento do accionamento da garantia,
com a suspeita de incumprimento da requerente, ird afectar negativamente a
imagem da requerente, causando danos no seu prestigio e na sua
credibilidade e reputacao, irreversiveis e irreparaveis, e dificuldades no
acesso a crédito bancario, essencial para a prossecucao da sua actividade.

A 12 requerida deduziu oposicao, informando que a requerente instaurou
outros quatro procedimentos cautelares respeitantes a outras quatro
garantias bancdarias semelhantes e requerendo a apensac¢ao dos cinco
processos, sendo este o instaurado em primeiro lugar, alegando que o
cumprimento ou incumprimento do contrato de empreitada apenas pode ser
apreciado na jurisdigao arbitral, por existir convencao arbitral, e que no caso
nao se verificam as situagoes excepcionais que permitem a paralisagao da
execucgao da garantia bancaria, impugnando os factos alegados pela
requerente e defendendo nao se verificarem os requisitos para o decretamento
da providéncia requerida.
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Notificada para o efeito, a requerente defendeu o indeferimento da apensacao
requerida, por a mesma ser manifestamente inconveniente.

Ap6s, foi proferida decisao, em 17/10/2023, na qual se entendeu encontrar-se
o tribunal “em condicoes de proferir decisao final, sem necessidade de
producgao de prova testemunhal”, ficando, assim, prejudicado o conhecimento
da pretensao da 12 requerida de apensacgao de processos, e se decidiu julgar
improcedente o procedimento cautelar”.

E o seguinte o teor da deciséo proferida:

«Veio “A... ,Ld2 ” intentar a presente providéncia cautelar nao especificada
contra “B... ,Unipessoal ” e “C..., SA” pedindo que a 22 requerida seja intimada
a nao acionar a garantia bancaria n? ...76 no montante de € 65.861,82 até
decisao que lhe seja favoravel nos autos principais e que legitime esse
acionamento.

Alega para o efeito que no dia 08 de Agosto de 2023 a 12 requerida acionou a
garantia bancaria, sendo que tal comportamento é completamente abusivo por
parte da mesma ao abrigo de um contrato de empreitada, mesmo apos ter
resolvido o contrato, uma vez que ¢ a 12 requerida quem tem vindo a
incumprir as suas obrigagdes para com a requerente.

A Requerente pugna pela ma fé e pelo abuso de direito para afastar a
obrigacado de pagamento da garantia bancaria e sustentar a pretendida
paralisacao do direito de accionar a garantia bancaria.

Vejamos entao.

"A autonomia de garantia nao se sobrepoe a eventualidade de ma fé ou abuso
de direito (...) por parte do beneficiario da garantia. Como em geral resulta
dos artigos 7622 e 3342 do Cdodigo Civil também aqui a actuacao das partes se
deve pautar pelas regras da boa fé, sendo ilegitimo exercer um direito em
manifesto desrespeito pelos limites impostos pela boa fé, bons costumes ou
pelo fim econdmico ou social desse direito." (in Acérdao do S.T.J. de 21 /04 /
2010, Relator Maria dos Prazeres Beleza, disponivel nas bases de dados do
M.J.).

Por outro lado tanto a doutrina como a jurisprudéncia admitem "a instauragao
pelo Mandante de providéncias cautelares, urgentes e provisoérias, em sede
judicial, destinadas a impedir o garante de entregar a quantia pecuniaria ao
beneficiario ou este de a receber, desde que o Mandante apresente prova
liquida e inequivoca de fraude manifesta ou de abuso evidente do
beneficiario". (Francisco Cortez, "A Garantia Bancaria Auténoma", in ROA, ano
52, II, Julho, 1992). Isto porque "no ambito da garantia auténoma, sempre que
a providéncia cautelar seja requerida como forma de obstar a um
aproveitamento abusivo da posicao do beneficidrio, deve ser exigida prova
pronta e liquida. Pois, defender o contrario, seria negar a especificidade que a
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pratica, a doutrina e a jurisprudéncia tém tentado identificar na garantia
auténoma (...) autonomia que nao se coaduna com o deferimento de
providéncias se nao em condigdes excepcionais, e que seria excessivamente
relativizada, caso nos bastassemos com uma prova meramente sumaria ou
indicidria, com base na qual o juiz pudesse fazer um simples juizo de
probabilidade." (Ménica Jardim, "A Garantia Auténoma", paginas 336 e 337).
Na verdade, na ponderagao da verificagao in casu dos requisitos de que o
artigo 3622, n? 1 do CPC faz depender o decretamento de providéncia cautelar
nao especificada o tribunal tera de ter em consideracgao essa exigéncia no que
respeita a probabilidade de existéncia do direito invocado pela requerente da
providéncia. Sustenta a Requerente a existéncia de abuso de direito por parte
da 12 Requerida, traduzida no facto de ser a mesma quem esta em
incumprimento com a requerente, uma vez que os atrasos verificados na
execucao do contrato nao podem ser imputaveis 4 requerente. Ora, nao esta
de forma alguma demonstrado pela documentacao junta & peticao inicial que é
ilicito e abusivo a conduta da 19 requerida, verificando-se ao invés, até pela
leitura da oposicao, que existe um litigio entre as partes acerca da execugao
do contrato garantido, do seu incumprimento, e a quem se deve imputar o
incumprimento do mesmo, tudo isto aliado & pedido de prorrogacao do prazo
de vigéncia da garantia.

A independéncia do contrato de garantia auténoma em relagcao ao contrato
base é um dos tracos distintivos da garantia bancaria e uma das
caracteristicas que lhe conferem autonomia, que na fianca nao existe por esta
ser caracterizada pela acessoriedade. A caracteristica da autonomia é mais
patente quando a garantia deva ser prestada a primeira solicitagdao, “on first
demand..

No caso dos autos visa a providencia evitar o accionamento da garantia
bancaria, a primeira solicitagao, prestada pela requerente.

Entende, contudo, o Tribunal, seguindo que a jurisprudéncia maioritaria
nacional o entendimento de que quando a providéncia cautelar é requerida
como forma de obstar a uma solicitagao abusiva ou fraudulenta por parte do
beneficiario, deve ser exigida a prova liquida, inequivoca, pronta e irrefutavel,
sob pena de se subverter a finalidade para a qual a garantia foi configurada, o
que se torna evidente quando tratamos de uma garantia a primeira solicitagcao
especialmente desenhada para as situagoes em que o credor pretende uma
garantia forte, semelhante ao depodsito de dinheiro, em que se abdica de
qualquer possivel discussao por parte do garante das relagoes subjacentes a
emissao da garantia e de qualquer comprovacgao do incumprimento.
Compreende-se que o decretamento de uma providéncia inibitoria deve ser
reservado para as situagoes de alegacao e prova de circunstancias concretas
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que traduzam a fraude manifesta ou o abuso evidente do beneficiario, e essa
prova nao existe nos autos.

Com o litigio emergente dos articulados, é evidente que tal prova nao existe
(nomeadamente prova escrita e inequivoca de tal fraude e abuso), nao se
afigurando que tal prova liquida e irrefutavel seja feita através da prova
testemunhal.

E pois manifesta a improcedéncia da pretensao formulada pela requerente
pelo que ao abrigo do disposto nos artigos 3622 e s do CPC julga-se
improcedente o presente procedimento cautelar.»

De tal decisao veio a requerente interpor recurso, tendo, na sequéncia da
respectiva motivacao, apresentado as seguintes conclusoes, que se

transcrevem:

«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 bancaria
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 declaragoes de
parte e a inquiricao das testemunhas.

3. Fé-lo por considerar que o decretamento da providéncia cautelar requerida
estd 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
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,
irrefutavel de uma violacao flagrante e inequivoca das regras da boa-fé, que
integre uma atuacao manifestamente fraudulenta ou importe a violacao 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 producao da prova requerida pelas partes, a concretizar:
declaracoes de parte das Requerente e 1.2 Requerida e inquiricao
testemunhal.

Nestes termos e com o douto suprimento de V. Exas., deve o presente
recurso ser julgado totalmente procedente, revogando-se a sentenca
proferida e prosseguindo os autos a sua normal tramitacao para
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producao da prova requerida pelas partes.

Fazendo-se assim, A INTEIRA E DEVIDA JUSTICA!».

A 12 requerente apresentou contra-alegacoes, defendendo que deve ser
“indeferido” o recurso, por nao ter sido cumprido o énus previsto no art. 6399,
n? 2, do C.P.C., pois a recorrente “nao alegou quais as normas juridicas
violadas, nem o sentido em que (...) Tribunal a quo devia ter interpretado ou
aplicado o direito”, e pugnando pelo nao provimento do recurso e pela
manutencao da decisao recorrida.

>k

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

kkk

IT - Considerando que o objecto do recurso, sem prejuizo de eventuais
questoes de conhecimento oficioso, é delimitado pelas suas conclusoes (cfr.
arts. 6352, n?4, e 6392, n2 1, do C.P.C.), sao as seguintes as questoes a tratar:
a) apreciar da (in)admissibilidade do recurso, por falta de cumprimento do
onus previsto no art. 6392, n2 2, do C.P.C,;

b) apurar se no caso deve haver lugar a producao da prova testemunhal e por
declaracoes de parte requerida pelas partes.

>kk

Vejamos a primeira questao.

Aduz a recorrida que a recorrente nao alegou quais as normas juridicas
violadas nem qual o sentido com que as normas aplicadas na decisao recorrida
deviam ter sido interpretadas e aplicadas, como impoe o n® 2 do art. 6392 do
C.PC..

Ora, visto o requerimento de recurso apresentado, verifica-se que a recorrente
efectivamente indica quais as normas juridicas que, em seu entender foram
violadas, e que sao as constantes dos arts. 3262 e segs. do C.P.C., atinentes a
tramitacao dos procedimentos cautelares (o facto de esta referéncia ocorrer
numa citagao que a recorrente faz de um acérdao em nada interfere com a
situagao, posto que nos seus requerimentos as partes podem alegar por suas
préprias palavras ou citando passagens de doutrina e/ou jurisprudéncia, nos
termos que entenderem mais adequados).

E também indica qual o sentido com que tais normas deveriam ter sido
interpretadas e aplicadas: aquele segundo o qual “a prova pronta, liquida,
irrefutdvel de uma violagao flagrante e inequivoca das regras da boa-fé” no
accionamento de uma garantia bancdaria “pode ser obtida com recurso a
qualquer um dos meios de prova admitidos para as providéncias cautelares
nao especificadas, mormente, a prova testemunhal”.

Cumpriu, pois, a recorrente com o 6nus do art. 6392, n? 2, do C.P.C., pelo que
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¢ admissivel o recurso, nao colhendo a objecgao nesse sentido levantada pela
recorrida.

X

Passemos a segunda questao, sendo a factualidade relevante a que consta do
relatorio antecedente.

A garantia auténoma é “um contrato celebrado entre o interessado - o
mandante - e o garante - a favor de um terceiro - o garantido ou beneficiario”.
O garante “obriga-se a pagar ao beneficiario uma determinada importancia”,
pagamento este que devera ocorrer “a primeira solicitagao”, “isto é: o garante
pagara ao beneficidario determinada importancia, assim que este lha peca”.
Exigida a garantia, “o garante s6 podera opor ao beneficidrio as excepgoes
literais que constem do préprio texto da garantia: nunca as derivadas da
relagdo principal. Tao pouco se pode reagir a ela com pretensoes de
enriquecimento”.

“A funcao da garantia autonoma nao é, pois, a de assegurar o cumprimento
dum determinado contrato. Ela visa, antes, assegurar que o beneficidrio
receberd, nas condi¢coes previstas no texto da propria garantia, uma
determinada quantia em dinheiro. Por isso, perante uma garantia autéonoma a
primeira solicitacao, de nada servira vir esgrimir com argumentos retirados do
contrato principal: a garantia tem fins proprios, auto-suficientes” (cfr. Anténio
Menezes Cordeiro, Manual de Direito Bancario, 22 ed., Almedina, pags. 656 a
658).

Apesar da natureza automatica desta garantia, tem-se entendido que “existem
limites, podendo a entidade garante recusar o cumprimento com base no
contrato garantido, se o pedido de pagamento da garantia constituir uma
fraude manifesta, ou uma violagao flagrante dos principios da boa fé, mas,
nestes casos, sera sempre exigivel uma prova pronta e inequivoca do abuso
por parte do beneficidrio, sob pena de desvirtuar a finalidade da obrigacao
auténoma automatica”.

“Nao é suficiente a existéncia de um conflito pendente no tribunal entre os
titulares da relagcao garantida, pois tal conflito, do qual se ignora o desfecho,
por si s, ndao demonstra a existéncia da invocada actuacao abusiva do
beneficiario”.

“E, podendo os respectivos interessados recorrer a uma providéncia cautelar
para obstar ao cumprimento da garantia, com fundamento no comportamento
abusivo do beneficidrio, nao deixa de ser exigivel a prova segura e irrefutavel
deste abuso” (Ac. da R.L. de 10/03/2016, com o n? de processo
13644/12.9YYLSB-A.L1-6, publicado em www.dgsi.pt).

Assim, estando em causa a situagao especifica de paralisagdao do accionamento
de uma garantia auténoma, admitindo-se a utilizacao da tutela cautelar para o
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efeito, nao basta a prova por verosimilhanca que normalmente é requisito do
decretamento de uma providéncia cautelar, antes se exigindo que neste caso
particular se faca uma prova liquida e inequivoca do fundamento que justifica
0 nao pagamento da garantia.

Porém, a jurisprudéncia divide-se quanto a forma como se pode obter esta
prova limpida e inequivoca:

- para certa jurisprudéncia (que foi seguida na decisao recorrida), esta prova
sO poderd resultar de prova documental e, até, pré-constituida;

- para outra jurisprudéncia (ver, por todos, Ac. da R.L. de 06/05/2021, com o
n? de processo 3962/21.0T8LSB.L1-8, publicado em www.dgsi.pt), esta prova
pode ser efectuada por todos os meios legalmente admissiveis, incluindo a
prova testemunhal.

Tendo em conta o que resulta dos arts. 3672, n? 1 (produgao de prova no
procedimento cautelar comum), 4102 (objecto da instrugao) e 6072, n2 5 (livre
apreciagao das provas), do C.P.C., e nado existindo qualquer limitagao legal a
prova a produzir quanto a actuacao abusiva e a ma fé daquele que acciona
uma garantia bancdria, somos a concordar com a segunda orientacao referida,
ou seja, de que a prova limpida e inequivoca pode ser efectuada com recurso a
todos os meios de prova legalmente admissiveis, seja documental,
testemunhal, por declaragoes de parte, ou outra.

Pois, como se refere no aludido Ac. da R.L. de 06/05/2021, “nao suscitando
davidas a maior exigéncia quanto a prova do direito invocado neste tipo de
providéncias, que nao se deve bastar com juizos de verosimilhanca, antes
devendo ser a respetiva prova inequivoca, segura, ja no que respeita a
exigéncia de prova pré-constituida, nao sujeita a instrugao, resumindo-se a
mesma a prova documental (ou quica pericial) se nos afigura excessiva e sem
qualquer correspondéncia no disposto no art? 362¢ e ss. do CPC.

Na medida em que a paralisacao do acionamento de garantia bancdaria nao
constitui um procedimento cautelar especifico, com regras proprias, esta
sujeito ao regime geral, nao se justificando que a peculiaridade, adveniente da
natureza auténoma da garantia, imponha uma derrogacgao daquele regime no
que respeita aos meios de prova. Nem se vislumbra que os factos integrantes
do comportamento abusivo, da ma fé, da fraude, ndo possam ser sujeitos a
instrucao, mormente mediante prova testemunhal, sujeita a livre apreciacao
pelo juiz. (...)

Entendemos que a prova liquida, pronta e inequivoca pode extrair-se de
qualquer meio de prova permitido em direito e nao apenas da prova
documental, sendo por isso possivel o recurso a prova testemunhal”.
Portanto, é de concluir que nao existe qualquer restrigao no caso a produgao
dos meios de prova indicados pelas partes no presente procedimento cautelar,
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devendo a apreciagao da existéncia da prova liquida e irrefutavel ser
efectuada aquando da valoragao da prova produzida, em sede de decisao da
matéria de facto (e ndo, previamente, em sede de admissao, ou nao, dos meios
de prova).

No caso concreto, a requerente alegou no seu requerimento inicial
(nomeadamente nos arts. 102 a 122, 162 a 199, 259, 322 a 369, 659, 672, 70% e
739) factualidade passivel de configurar um eventual comportamento abusivo
e de ma fé da 12 requerida.

Tal factualidade carece de ser demonstrada, mediante a producgao da prova
indicada pelas partes nos articulados (inclui-se aqui, obviamente, a prova
indicada pela 12 requerida, com vista a contrariedade da versao da
requerente).

Apenas ap0s a producgao dessa prova sera de aferir da existéncia da prova
liquida e inequivoca da situagao de accionamento abusivo da garantia (e dos
restantes pressupostos da providéncia cautelar comum) - note-se que, ao
contrario do que refere a recorrida nas contra-alegacgoes, o tribunal a quo em
lado algum da decisao recorrida refere que “dos factos articulados” “ja era
evidente que esse abuso inexistia por completo”.

Nao pode, pois, manter-se a decisao recorrida, que devera ser substituida por
outra que determine o prosseguimento do processo com a producao da prova
requerida pelas partes, assim merecendo acolhimento o recurso da
requerente.

x

Em face do resultado do tratamento das questdes analisadas, é de concluir
pela obtengao de provimento do recurso interposto pela requerente.

kKK

ITI - Por tudo o exposto, acorda-se em conceder provimento ao recurso,
revogando-se a decisao recorrida e determinando-se o prosseguimento dos
autos para producao de prova.

kK

Custas da apelacao pela recorrida “B..., Unipessoal, Lda.” (art. 5272, n°s 1 e 2,
do C.P.C.).

%

Notifique.

kk

Sumario (da exclusiva responsabilidade da relatora - art. 6632, n® 7, do C.P.C.):
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Isabel Ferreira

Ana Vieira

Antoénio Carneiro da Silva
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