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Sumario

Tendo sido acordado que o banco pagaria em caso de nao cumprimento das
obrigacdes do devedor/ordenante, estamos perante um negocio condicional,
nao sendo a garantia imediata, potestativamente exigivel, ante a mera
interpelacao pelo beneficidrio. Se assim fosse, este tipo de garantia menos
forte teria o mesmo tratamento que a garantia auténoma a primeira
solicitacao (on first demand), essa sim, incondicional, absoluta e potestativa.
Sumario da Relatora

Texto Integral

Proc. n? 128/14.0T8PSR.E1
ACORDAO

Acordam os Juizes que compoem a Seccao Civel do Tribunal da Relacao de
Evora:

No Tribunal Judicial da Comarca de Portalegre, Instancia Local, Secgao de
Competéncia Genérica, Juiz 2, corre termos a presente accao executiva que o
Municipio de Ponte de Sor moveu ao Banif - Banco Internacional do Funchal,
S.A.

Apresentado o requerimento executivo em tribunal, o Exm.? Juiz proferiu o
seguinte despacho:

“A instauragdo de uma acg¢do executiva pressupoe, segundo o disposto nos
artigos 53.2 e 703.2 do NCPC, a existéncia de um titulo, pelo qual se determina
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o fim e os limites daquela.

O titulo executivo pode definir-se como o documento que, por oferecer
demonstracdo legalmente bastante da existéncia de um direito a uma
prestacdo, pode, segundo a lei, servir de base a respectiva execucdo.

A presente accgdo foi instaurada com base numa garantia bancdria prestada
em 1999.

Concorda-se com o Exequente quando afirma que os documentos particulares
previstos na alinea c) do n? 1 do artigo 462 do CPC, mantém actualmente forga
executiva se tiverem sido emitidos em data anterior a da entrada em vigor do
NCPC e, naturalmente, se a data da sua emissdo fossem considerados titulos
exequiveis.

Mas estard nessas condi¢goes o documento dado a execucdo?

Isto é, ndo se enquadrando nas diversas alineas do artigo 703.2 do NCPC, o
titulo dado a execugdo estard nas condigoes previstas no artigo 46.2, n.2 1,
alinea c), do CPC?

Estara, se permitir ao Exequente exigir do Banco garante, aqui executado,
sem mais, quantia que se contenha dentro dos limites garantidos; ndo estard,
se for possivel ao Banco garante discutir a justeza do pedido, as razdes por
que o Exequente se diz credor.

Alega o Exequente estar em causa uma garantia auténoma a primeira
solicitacdo.

A garantia auténoma é a garantia pela qual o banco que a presta se obriga a
pagar ao beneficidrio certa quantia em dinheiro, no caso de alegada
inexecugdo ou md execugdo de um determinado contrato (o contrato-base),
sem que possa invocar em seu beneficio quaisquer meios de defesa
relacionados com esse mesmo contrato.

A garantia auténoma é, normalmente, e por isso, apetrechada com uma
clausula “on first demand” ou "a primeira solicitagdo", forma inequivoca de
demonstrar que o banco fica imediatamente constituido na obrigagdo de
pagar, a simples pedido do beneficidrio, sem poder discutir os fundamentos e
pressupostos que legitimam o pedido de pagamento, designadamente, sem
poder discutir o incumprimento por parte do devedor.

Ndo existindo clausula expressa "on first demand" ou “a primeira solicitacdo”
no contrato de garantia bancdria, haverd que interpretar o mesmo no sentido
de se apurar qual a vontade das partes, recorrendo a regra prevista no artigo
236.2 do Codigo Civil, sendo que dessa interpretagdo se pode concluir pela
automaticidade ou ndo da garantia prestada.

S0 as garantias bancdrias automdticas sdo enquadraveis na definicdo de titulo
executivo, concretamente na referida alinea c) do n.? 1 do artigo 46.2 do CPC.
Ora, no documento dado a execugdo ndo se contém a referida clausula “on
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first demand” ou “a primeira solicitagcdo”, nem qualquer outra de significado
equivalente.

Também se ndo vé no texto da garantia qualquer declaragdo de rentincia do
banco a invocacdo de excecoes derivadas do contrato-base. Pelo contrdrio,
existe uma expressa referéncia ao (in)cumprimento do contrato-base, ja que
no texto da garantia dos autos pode ler-se que o Banco garante o pagamento
da quantia ali indicada “se a (...) - Investimentos Imobilidrios, Lda., faltar ao
cumprimento das suas obrigag¢oes”.

E é esta condigdo - a verificagdo da falta de cumprimento das obrigagées da
(...), Lda. - que afasta a automaticidade da garantia dos autos.

Por outras palavras, do texto da garantia ndo decorre que ao primeiro pedido
do Exequente, beneficiario da garantia, o garante, o Banco, é obrigado a pagar
imediatamente, sem qualquer contestagcdo, sem poder exigir a prova da
inadimpléncia do devedor garantido e mesmo com a eventual oposic¢do deste.
Antes resulta do mesmo texto que o Banco apenas garante se a (...), Lda.,
faltar ao cumprimento das suas obrigac¢oées, sendo essa a circunstancia/
condigcdo que se terd de verificar para que garanta o pagamento ao Exequente.

Tal é o mesmo que dizer que a garantia prestada ndo é automadtica.

Acresce que, muito embora o Exequente afirme a falta de cumprimento do
contrato base, nenhuma prova (documental ou testemunhal) oferece de tal
facto, desconhecendo-se por completo se tal incumprimento ocorreu e, na
afirmativa, em que medida.

Afastada a automaticidade da garantia, afectada fica a sua autonomia/
independéncia em relagdo a relagdo principal, pois o seu beneficiario so pode
exigi-la desde que prove o facto que é pressuposto do nascimento da
obrigacdo de garantia - o que ndo sucedeu.

Ndo se tratando de garantia autonoma, automdtica ou a primeira solicita¢do, o
documento em que se funda a execuc¢do ndo tem forga executiva, ndo é
documento enquadravel na al. ¢) do n.2 1 do artigo 46.2 do CPC.

Como tal, a execugdo ndo pode prosseguir, por inexisténcia de titulo executivo.

Nestes termos, e ao abrigo das disposi¢coes conjugadas dos artigos 53.2, n.2 1,
703.2,n.21,e 726.2, n.2 2, alinea a), todos do NCPC, e do artigo 46.2, n.2 1,
alinea c), do CPC, indefiro liminarmente o requerimento executivo
apresentado, por falta de titulo.”

Inconformada com a decisao, recorreu a exequente terminando as suas

alegacgoes de recurso com as seguintes conclusoes:
I - A garantia bancaria em causa ¢ uma garantia bancaria a primeira
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solicitacao apesar de esta referéncia nao estar expressamente indicada no seu
texto;

IT - Nao é possivel extrair da referida garantia em andlise, ndo esta la
mencionado expressamente, de todo, que o seu accionamento pelo garantido,
o Municipio, depende da verificagcao e prova do incumprimento da obrigacao,
III - Nem que, a entidade bancaria, garante do cumprimento do contrato pelo
devedor, pode obstar por qualquer forma ao pagamento da garantia quando
accionada e/ou exigir a prova do incumprimento;

IV - A sua responsabilidade é imediata, ndo contendo a garantia
condicionalismos ao pagamento da mesma quando acionada por
incumprimento;

V - Acresce que se trata de garante de uma empreitada publica e, por forga da
lei aplicavel as empreitadas publicas, ha a obrigatoriedade legal de a garantia
bancaria prestada ser a primeira solicitagao;

VI - E o que diz o n25 do artigo 1062 do Decreto-Lei n® 405/93, de 10/12,
diploma que vigorava a data da emissao da garantia bancdaria, em 04/03/1999,
e, actualmente, o Cddigo dos Contratos Publicos;

VII - Também no ambito de operacao de loteamento promovido por particular,
no que respeita as obras de urbanizacao, as mesmas tém de ser caucionadas
através de garantia bancdria que, por lei, de igual forma, é obrigatoriamente
automatica - DLs n2445/91 e 448/91 e DL n2 555/99, de 16/12.

VIII - Assim, a garantia bancaria que serve de titulo executivo na presente
execucao, é titulo executivo bastante porquanto, independentemente do que
nela esta expresso ou nao, é uma garantia bancaria auténoma e automatica,
desde logo, por forga de imposigdao legal no ambito do regime juridico das
empreitadas publicas.

Nestes termos e nos mais de Direito,

Deve ser julgado procedente o presente recurso e em consequéncia revogada
a sentenca ora recorrida.

Foram dispensados os vistos ao abrigo do art. 6572, n? 4, do Cddigo de
Processo Civil.

Cumpre apreciar e decidir:

De acordo com a jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal de Justica (cfr. a
titulo de exemplo os Acérdaos do S.T.J. de 2/12/82, BM] n® 322, pag. 315; de
15/3/2005, Proc. n® 04B3876; de 11/10/2005, Proc. n® 05B179; de 25-5-2010,
Proc. n? 8254/09.0T2SNT.L1.S1; e de 30-6-11, Proc. n® 527/05.8TBVNO.C1.S1,
todos publicados nas Bases de Dados Juridicos do ITI]), o ambito do recurso
determina-se em face das conclusoes da alegacao do recorrente pelo que sé
abrange as questoes ai contidas, como resultava dos arts. 6842, n2 3 e 685%-A,
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n? 1, do Cad. Proc. Civil e continua a resultar das disposi¢gdes conjugadas dos
arts. 6352, n? 4, 6372, n2 2 e 6392 do N. Céd. Proc. Civil.

Nesta conformidade, a recorrente coloca a apreciagao deste tribunal a
seguinte questao:

- A garantia bancdria junta aos autos serve de titulo executivo na presente
execucao, sendo uma garantia bancaria autonoma e automatica (?)

Compulsados os autos encontramos como titulo executivo apresentado, o
documento junto com o requerimento executivo: “Garantia Bancaria”.

Nos termos de tal “Garantia Bancaria” o ora executado, Banif - Banco
Internacional do Funchal, SA, “em nome e a pedido de (...) - Investimentos
Imobiliarios, Lda., ... presta pelo presente documento uma garantia bancaria a
favor da Camara Municipal de Ponte de Sor ... até ao limite de Esc. 14.470.560
$00 para garantia da boa execucao da Empreitada de pavimentacao dos
passeios ... responsabilizando-se dentro desta garantia, por fazer entrega, a
beneficiaria, de quaisquer importancias que se tornem necessarias, até aquele
limite, se a (...) - Investimentos Imobiliarios, Lda., faltar ao cumprimento das
suas obrigacgoes. Esta garantia é valida por um ano, renovavel.”

Vejamos se esta garantia possui entao forga executiva nos termos pretendidos.
A garantia bancdaria autonoma é uma garantia pessoal, prestada normalmente
por um Banco, que tem como objeto indemnizar uma terceira pessoa em
determinado montante pela verificacao de determinada realidade, num
contrato (normalmente designado de contrato base) celebrado entre o
ordenante garantido e aquele terceiro, o beneficidrio da garantia.

Tal realidade é, em principio, o alegado incumprimento do contrato base.
Através da garantia bancaria auténoma o garante nao se obriga a produzir o
resultado a que esta obrigado o devedor (ordenante), ao invés responsabiliza-
se pelo risco da sua nao producgao. O garante obriga-se, mediante certas
condigoes, a entregar uma determinada quantia pecuniaria, nao se obriga em
nenhum caso a cumprir a obrigacao que o devedor deixou de satisfazer - cfr.
“Garantia Bancaria Autonoma” - Estudo elaborado por Lisete Rodrigues e
Miguel Archer, Ano lectivo 2010/2011, na Faculdade de Direito da UNL.
Como refere o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 27-05-2010, em
www.dgsi.pt “a fungdo da garantia auténoma nao é a de assegurar o
cumprimento de um determinado contrato, visando antes assegurar que o
beneficiario receberd, nas condigdes previstas no texto da garantia, uma
determinada quantia em dinheiro. Assumindo o garante uma obrigagao
propria, desligada do contrato base sendo tal obrigacao, nessa medida
auténoma, independente, ndao acessoéria da obrigagao do devedor principal”.
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Define-se, por isso, o contrato de garantia autbnoma como contrato
legalmente atipico (porque nao regulado na lei), mas socialmente tipico,
querendo-se com isto dizer que hd uma pratica reiterada e aceite na
comunidade juridica deste tipo de contratos. A pratica é a de que o
beneficiario recebe um documento (uma carta de garantia) enviado pelo banco
garante. Defendendo-se que a garantia autébnoma assenta num contrato, o
conteudo desta carta consistira na proposta contratual, tendo
necessariamente que ser completa, precisa e formalmente adequada, a qual
tera que ser aceite pelo beneficiario, nos termos do art. 232 Cddigo Civil - cfr.
Francisco Cortez “A garantia bancaria autonoma - Alguns problemas”, Revista
da Ordem dos Advogados, ano 52, vol. II, Julho 1992, pp. 532-535 e 546-558; €
Monica Jardim, “A garantia auténoma”, Almedina, Coimbra, 2002, p. 529

A garantia bancdria auténoma apresenta-se sob duas modalidades: garantia
simples e a primeira interpelacgao (on first demand).

Na “garantia simples”, o beneficiario, para exigir a obrigacao do garante, tem
de provar a ocorréncia dos pressupostos que condicionam o seu direito, na
“garantia a primeira solicitacao” tal 6nus nao se verifica e o seu pagamento
nao lhe pode ser recusado por nao se demonstrar que se verificam os
pressupostos do incumprimento por parte do garantido - cfr. Ac. do Tribunal
da Relagao de Coimbra de 26-11-1996, Col. Jur., Ano XXI, 1996, tomo V, pp.
27-29.

A pratica jurisprudencial portuguesa é a de interpretar, no caso concreto, nos
termos das regras de interpretacao constantes dos arts. 2362, n® 1 e 238¢, n®
1, Cédigo Civil as clausulas da carta de garantia de modo a determinar se se
deve entender tal garantia autonoma por uma garantia auténoma simples ou
por uma garantia autdonoma a primeira solicitacdao ou on first demand. - cfr.
cit. Estudo elaborado por Lisete Rodrigues e Miguel Archer, Ano lectivo
2010/2011, na Faculdade de Direito da UNL.

Ora apreciando a garantia bancaria junta aos autos constatamos que além de
nao se encontrar inserida no contrato qualquer clausula expressa no sentido
da garantia on first demand, o que a tornaria incondicional, certo é que do
teor do instrumento em analise consta apenas que essa responsabilidade so se
verificara se a garantida “faltar ao cumprimento das suas obrigagoes”.

O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 19-5-2010, Proc. n?
241/07.0TBMCD-A.S1, em www.dgsi.pt entendeu que (VI) - A utilizagdo das
expressoes “garantia incondicional e irrevogdvel” e a obrigagdo de pagar ao
beneficidrio “por interpelagdo e imediatamente”, no contrato de garantia, ndo
podem deixar de ser interpretadas e de lhes conferir a natureza de garantia
autonoma “on first demand”, ou seja, a primeira solicitacdo ou primeira
interpelacdo.”
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Ora no caso dos autos nao encontramos qualquer expressao que, ao abrigo do
n? 1 do art. 2362 do Cddigo Civil, nos faga concluir que houve da parte do
executado qualquer intencao de atribuir a garantia prestada a forca de
garantia auténoma “on first demand”. Pois, como ja referimos, no documento
junto aos autos apenas consta que “ ... em nome e a pedido de (...) -
Investimentos Imobilidrios, Lda., ... presta pelo presente documento uma
garantia bancdria a favor da Camara Municipal de Ponte de Sor ... até ao
limite de Esc. 14.470.560$00 para garantia da boa execucdo da Empreitada de
pavimentag¢do dos passeios ... responsabilizando-se dentro desta garantia, por
fazer entrega, a beneficidria, de quaisquer importancias que se tornem
necessdrias, até aquele limite, se a (...) - Investimentos Imobilidrios, Lda.,
faltar ao cumprimento das suas obrigacées”(sublinhado nosso).

Configurando, sem qualquer duvida, uma garantia bancaria auténoma simples.
Como bem refere a decisao recorrida, a autonomia e a automaticidade nao
podem ser entendidas como total dispensa de prova por parte do beneficiario,
do incumprimento do ordenante, ou seja, nao pode aquele interpelar o garante
para pagar, afirmando, sem mais, “0 meu devedor/ordenante nao cumpriu, nao
realizou a sua prestacao nos termos convencionados”, para que, sem mais, o
garante pague.

A afirmacao do beneficiario de que ocorreu incumprimento nao basta para que
de imediato possa exigir do Banco a garantia, importa que demonstre os
pressupostos de responsabilidade do garante, se tal requisito foi acordado no
contrato.

Tendo sido acordado que o banco pagaria em caso de nao cumprimento das
obrigagoes do devedor/ordenante estamos perante um negocio condicional,
nao sendo a garantia imediata, potestativamente exigivel, ante a mera
interpelacao pelo beneficidrio. Se assim fosse este tipo de garantia menos
forte teria o mesmo tratamento que a garantia auténoma a primeira
solicitagao, essa sim, incondicional, absoluta e potestativa.

Francisco Cortez no Estudo citado, pags. 535/536 afirma a propoésito da
caracteristica da automaticidade: “A segunda caracteristica, ja ndo essencial
mas apenas eventual, da garantia bancdaria autéonoma é a sua automaticidade.
Todas as “garantias bancarias autonomas” sao autdbnomas, mas apenas
aquelas que incluem a cldusula “de pagamento a primeira solicitagao do
beneficiario” sdo automaticas. As que nao incluem esta clausula sao garantias
bancarias auténomas simples. A automaticidade é pois a caracteristica da
garantia bancdaria auténoma que lhe é atribuida pela inclusdo no contrato de
garantia da clausula “a primeira solicitagdao” (on first demand”, “upon first
demand”, “nauf erstes Anfordem”, “a primiere demande”; “prima richusta”)
pela qual o garante fica obrigado a entregar imediatamente a quantia
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pecuniaria fixada ao primeiro pedido do beneficiario, dispensando-se este de
provar, como tem que fazer se esta clausula nao constar do contrato, o
incumprimento da obrigagao do devedor ou qualquer outro evento que seja o
pressuposto da constituigao do seu crédito contra o banco”.

No contrato auténomo de garantia simples, o beneficidrio s6 o pode exigir
desde que prove o facto que é pressuposto da constituicdo dessa obrigacao (o
incumprimento do devedor).

Citando do Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 4.2.2010, Proc.
5943/07.8YYPRT-A.P1.S1, em www.dgsi.pt, defende Fatima Gomes em “Direito
e Justiga”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catodlica
Portuguesa, volume VIII, Tomo 2, 1994, pagina 134: “As garantias simples sdo
todas aquelas em que o beneficidrio ao recorrer a sua execugdo tem de
justificar ou fundamentar a sua pretensdo a luz dos pressupostos de
funcionamento da garantia estabelecidos no respetivo contrato, normalmente
relacionados com o incumprimento ou cumprimento defeituoso de
determinadas obrigacbes a que o devedor estava vinculado...”.

Ora no caso dos autos, como bem aprecia a decisao recorrida “... embora o
Exequente afirme a falta de cumprimento do contrato base, nenhuma prova
(documental ou testemunhal) oferece de tal facto, desconhecendo-se por
completo se tal incumprimento ocorreu e, na afirmativa, em que medida.
Afastada a automaticidade da garantia, afetada fica a sua autonomia/
independéncia em relagao a relagao principal, pois o seu beneficiario s6 pode
exigi-la desde que prove o facto que é pressuposto do nascimento da
obrigacao de garantia - o que nao sucedeu. Nao se tratando de garantia
auténoma, automadtica ou a primeira solicitacdo, o documento em que se funda
a execucgao nao tem forga executiva, nao é documento enquadravel na al. ¢c) do
n.2 1 do artigo 46.2 do CPC. Como tal, a execugao nao pode prosseguir, por
inexisténcia de titulo executivo.”

Uma vez que o exequente nao fez a prova de que dependia o cumprimento
pelo garante das obrigagoes assumidas no contrato que esteve na base da
prestacao da garantia bancaria auténoma, ha que concluir que nao dispunha
de titulo executivo contra o Banco.

Nao merece qualquer censura a decisao recorrida.

Decisao:
Nos termos expostos, decide-se negar provimento ao recurso e manter a
decisao recorrida.

Custas pela recorrente.
(Texto escrito e revisto pela relatora, que assina e rubrica as restantes folhas)
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Evora, 24-9-2015
Assunc¢ao Raimundo
Sérgio Abrantes Mendes
Luis Mata Ribeiro

Sumario da Relatora:

1 - A garantia bancéaria autonoma é uma garantia pessoal, prestada
normalmente por um Banco, que tem como objeto indemnizar uma terceira
pessoa em determinado montante pela verificacao de determinada realidade,
num contrato (normalmente designado de contrato base) celebrado entre o
ordenante garantido e aquele terceiro, o beneficiario da garantia. Tal
realidade é, em principio, o alegado incumprimento do contrato base.

2 - A garantia bancdria autonoma apresenta-se sob duas modalidades:
garantia simples e a primeira interpelacao (on first demand).

3 - No contrato autéonomo de garantia simples, o beneficidrio da garantia so a
pode exigir desde que prove o facto que é pressuposto da constituicao dessa
obrigacao (o incumprimento do devedor).

4 - A afirmacao do beneficiario de que ocorreu incumprimento nao basta para
que de imediato possa exigir do Banco a garantia, importa que demonstre os
pressupostos de responsabilidade do garante.

5 - Tendo sido acordado que o banco pagaria em caso de nao cumprimento das
obrigagoes do devedor/ordenante estamos perante um negocio condicional,
nao sendo a garantia imediata, potestativamente exigivel, ante a mera
interpelacao pelo beneficidrio. Se assim fosse este tipo de garantia menos
forte teria o mesmo tratamento que a garantia auténoma a primeira
solicitacao (on first demand), essa sim, incondicional, absoluta e potestativa.
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