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GARANTIA BANCARIA MA-FE ONUS DA PROVA

Sumario

A autonomia da garantia (garantia bancaria auténoma on first demand) nao é
absoluta; o garante pode opor ao beneficidrio determinadas excegoes, nao
fundadas nessa relacao e assentes em factos relativos ao contrato base, sendo
consensual que uma dessas hipoteses ocorre quando o beneficiario, acionando
a garantia, atua notodria ou com manifesta com ma-fé e de forma abusiva (art.
3349 do Cdd. Civil), impondo-se, casuisticamente, aferir da verificagao desses
pressupostos, cujo onus de alegacao e prova impende, inequivocamente, sobre
0 garante.

(Sumario elaborado pela Relatora)

Texto Integral

Acordam os Juizes, do Tribunal da Relacao de Lisboa.

1.RELATORIO:

K. GRUNDBAU GmbH, SUCURSAL em PORTUGAL intentou a presente agao
declarativa de condenacéo contra CAIXA GERAL DE DEPOSITOS, S.A.,
pedindo que a ré seja condenada no pagamento a autora da quantia de capital
de € 67.898,60 (sessenta e sete mil, oitocentos e noventa e oito euros e
sessenta céntimos) acrescida de juros vencidos no montante de € 1.024,99
(mil e vinte e quatro euros e noventa e nove céntimos) bem como de juros
vincendos até integral cumprimento.
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Para fundamentar a sua pretensao invoca, em sintese, que € beneficiaria de
uma garantia bancaria a primeira solicitagdo, prestada pela ré por ordem da
C., para garantia do integral cumprimento de um contrato de empreitada
celebrado entre a autora e a referida C..

A C. cumpriu defeituosamente o contrato de empreitada e estd insolvente, e
impossibilitada de reparar os defeitos ou indemnizar.

A. autora interpelou a ré para pagar o valor das obras necessarias a reparacao
dos defeitos, ao abrigo da garantia, mas a ré nada pagou.

A ré contestou, invocando, em sintese, que a garantia caducou, que a
reparacao dos defeitos importa em valor muito inferior ao reclamado e que a
autora aciona a garantia em abuso de direito.

Termina pedindo que a agao seja julgada nao provada e improcedente, com a
sua consequente absolvigao do pedido.

Procedeu-se ao saneamento do processo, fixando-se os temas da prova.

Realizou-se o julgamento apos o que se proferiu decisdao que conluiu nos
seqguintes termos:

“Pelo exposto, julgo a acdo totalmente provada e procedente, condenando a Ré
a pagar a Autora a quantia de € 68.923,59 (sessenta e oito mil, novecentos e
vinte e trés euros, e cinquenta e nove céntimos), acrescida de juros de mora as
taxas aplicaveis aos atos comerciais, sobre o capital de € 67.898,60 (sessenta
e sete mil, oitocentos e noventa e oito euros e sessenta céntimos), desde a
propositura da agao até integral pagamento.

Custas pela Ré.

Registe e notifique”.

Nao se conformando, a ré apelou formulando, em sintese, as sequintes
conclusoes:

“1. A sentenca recorrida é nula por ter conhecido de questoes que ndo podia
tomar conhecimento, nos termos do art. 6152, n.2 1 alinea d) do CI'C,

2. Consta da sentenca recorrida que "Autora e C. tinham estipulado que a
ultima entregaria a primeira uma garantia bancdria autonoma, a primeira
interpelacdo, do montante correspondente a 10% do preco da empreitada, que
com a recegdo provisoria da obra, se reduziria para 5% daquele preco (factos
5 e 7). Terd sido esta a ideia da dona da obra e da empreiteira aquando da
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celebragdo do contrato de empreitada. Tudo indica que, ulteriormente,
alteraram esse acordo pois, quando a garantia foi prestada, em Margo de

2010, ja a obra tinha sido provisoriamente recebida havia pelo menos, seis
meses."

3. Ndo foi alegado, nem feita qualquer prova, sobre qualquer alteragdo do
contrato de empreitada pelo dono da obra e da empreiteira, pelo que ndo pode
o tribunal recorrido concluir no sentido em que concluiu.

4. Certo é que consta dos factos assentes que dono da obra e empreiteira
acordaram que com a receg¢do provisoria a garantia bancdria se reduziria ao
montante de 5% do preco da obra.

5. Alids, os factos assentes constantes 5 e 7 sdo até contraditorios com o agora
decidido pela sentenca recorrida, pelo que a sentencga é igualmente nula nos
termos do disposto no art. 6152, n.2 1, alinea c) do CPC

6. Entende o tribunal recorrido que quando se trate de garantia bancdria
autonoma a primeira solicitacdo, o beneficidrio da mesma fica dispensado de
fazer prova do facto constitutivo do seu direito, mas tal dispensa ndo decorre
da defini¢do da garantia bancdria autonoma a primeira solicitagdo.

7. A garantia bancdria em causa na presente agdo é uma garantia de boa
execugdo, ou seja, destina-se a assegurar o cumprimento do contrato-base.

8. A referida garantia ndo é absoluta, veja-se o Acorddo do Supremo Tribunal
de Justica de 14/10/2004, proe. 04B2883.

9. Mesmo na garantia bancdria a primeira solicitagdo, a prova do
incumprimento tem que ser feita.

10. A garantia bancaria, como a dos presentes autos, que visa garantir o exato
e pontual cumprimento das obrigacoées emergentes do contrato de empreitada
de construgdo do edificio de escritorios K. pela C., esta ligada a este contrato
de empreitada, pelo que tem de se aferir se o contrato de empreitada ndo foi
exato e pontualmente cumprido pela ordenadora.

11. Resulta da prova efetuada que, em finais de 2013 fruto de chuvas intensas
que se fizeram sentir, o imovel objeto da empreitada comegou a deixar entrar
dgua em quase todos os vdos das janelas, a evidenciar manchas e fingos nas
faces interiores das paredes exteriores e fissuras e empolamentos nas faces
exteriores.

12. Ndo resultou provado que os defeitos que ocorreram mais de 4 anos apos a
rececdo provisoria fossem defeitos de construg¢do, ou seja, que ndo
cumprissem o estipulado no projeto de construgdo.

13. Termos em que, ndo tendo sido feita prova do incumprimento do contrato
de empreitada pela C., ndo pode a Recorrente ser condenada no pagamento do
valor garantido.

14. Pelo exposto, ndo podia a sentenca recorrida condenar a Recorrente no
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pagamento de € 68.937,59, dado que ndo foi feita prova do incumprimento do
contrato de empreitada, condi¢do para que a garantia bancaria pudesse ser
honrada, visto ter sido emitida para garantir o exato e pontual cumprimento
das obrigacbées emergentes do contrato de empreitada de construcgdo do
edificio de escritorios K..

15. Mas mesmo que assim ndo se entendesse, o que ndo se concede, sempre
se teria de entender que com a recegdo provisoria da obra, a garantia
bancdria se encontrava automaticamente reduzida ao valor de 5% do preco
acordado.

16. Como resulta dos factos provados n.? 11, a receg¢do provisoria da obra
ocorreu em Setembro de 2009.

17. Nos termos do contrato de empreitada que a garantia bancdria visa
garantir (facto provado n.2 7) "com a recec¢do provisoria da obra, o valor da
caugdo seria reduzido para 5% do pregco da empreitada"

18. Ora, como decorre do texto da garantia bancdaria, a Recorrente prestou
garantia bancdria destina a garantir o exato e pontual cumprimento das
obrigacoes emergentes do contrato de empreitada de construgdo do edificio
de escritorios K., pelo que foi prestada garantia bancdria para garantir
cumprimento deste contrato de empreitada e ndo qualquer outra obrigacgao.
19. Nestes termos, a garantia bancdria apenas poderia garantir o valor de €
30.838,30 e ndo o valor de € 69.340,47.

20. A Recorrida sabia que com a recegdo provisoria da obra a garantia
estipulada pelas partes no contrato de empreitada se encontrava reduzida a
5% do prego da empreitada, pelo que a garantia bancaria apenas poderia
garantir o valor de € 30.838,30 e ndo o valor de € 69.340,47, como pretendido
pela Recorrida.

21. O pagamento a 1 ¢ solicitagdo implica a obrigagdo de pagar ao beneficidrio
a indemnizagdo objeto da garantia, ndo podendo ser-lhe oponiveis excegoes
reportadas a relagdo principal, salvo em casos determinados, designadamente
se ndo existir ja o direito a que se arroga o beneficidrio ou se houver evidentes
indicios de atuacdo de mad-fé ou abuso de direito, como é amplamente
entendido pela jurisprudéncia.

22. Termos em que ao exigir a totalidade do valor garantido, em 2014, a
Recorrida atuou com manifesta md- fé, pelo que a recusa de pagamento pela
Recorrente é legitima e justificada.

23.Assim, a recusa de pagamento pela Recorrente encontra-se justificada pela
atuacgdo abusiva da Recorrida, que pretendia o pagamento da garantia
bancdria por valor que sabia que ao abrigo do contrato de empreitada ja ndo
se encontrava abrangido.

Pelo exposto e pelo mais que for doutamente suprido por V. Exas. deve
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conceder-se provimento ao presente recurso, fazendo-se a costumada
JUSTICA!”

Foram apresentadas contra-alegacoes.

A Meritissima Juiz apreciou das nulidades de sentenca invocadas, concluindo
pela sua improcedéncia, conforme despacho de fls. 246.

Cumpre apreciar.

II. FUNDAMENTOS DE FACTO.

A primeira instancia deu por assentes os sequintes factos:

1. A autora é uma sociedade comercial cuja atividade se traduz no aluguer de
bens iméveis. (1.2 p.i.)

2. Em 6 de marco de 2009, a autora celebrou, na qualidade de dona da obra,
com a sociedade C. - Engenharia e Construcgao, S.A. um contrato de
empreitada nos termos da qual esta dltima, na qualidade de empreiteira, se
obrigou a construir um edificio de escritorios em Castanheira do Ribatejo, pelo
preco global de € 616.766,00. (2.2 p.i.)

3. Nos termos da clausula 3.2 deste contrato, o preco da empreitada devia ser
pago apenas depois da conclusao da obra e respetiva rececao proviséria (1.2
cont.)

4. De acordo com a cldausula 4.2, n.2 1, do mesmo contrato, a obra devia estar
concluida até 31/03/2009. (2.2 cont.)

5. Na clausula 7.2 do contrato de empreitada, as partes estipularam que a C.
entregaria a K. uma garantia auténoma, a primeira interpelacao, de montante
correspondente a 10% do preco, para caucionar o pontual cumprimento de
todas as obrigagoes que para a C. resultassem do contrato e da lei, incluindo o
pagamento de multas contratuais e indemnizacoes, e que vigoraria até a
rececao definitiva da obra (cl. 7.8, n.2 1, do contrato de empreitada junto pela
autora e que a ré aceita ter sido celebrado entre a autora e a C.).

6. De acordo com o disposto no n.? 5 da mesma cldusula 7.2, a garantia ai
prevista caducaria automaticamente no prazo de 5 anos apds a data da
rececgao provisoéria da obra (5.2 cont.).

7. Nos termos da clausula 7.2, n.2 3, do contrato de empreitada, com a rececao
provisoria da obra, o valor da caucao seria reduzido para cinco por cento do
preco da empreitada (13.2 cont.).

8. Para garantia do bom e integral cumprimento das obrigagdes decorrentes
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para C. do referido contrato, e a pedido desta, a ré emitiu, em 15 de margo de
2010, uma garantia bancaria auténoma, on first demand, a favor da autora,
correspondente a operacao n.2 0083.015421.993, até ao montante de €
69.340,47 (sessenta e nove mil, trezentos e quarenta euros e quarenta e sete
céntimos) (3.2 p.i.).

9. Nos termos da garantia emitida pela ré, o pagamento por parte desta a
autora de montante até ao valor maximo da garantia seria efetuado na
primeira solicitagao por escrito, independentemente de qualquer decisao
judicial ou outro facto e com expressa renuncia ao beneficio da excussao
prévia, sem averiguacao dos motivos do pedido, nem consideragao dos
respetivos fundamentos, ou oposicao de qualquer excecao ou objecao (14 p.i.).
10. Ainda de acordo com o estabelecido na garantia, a mesma manter-se-ia
valida até ao dia 24 de julho de 2014 (arts. 21 da p.i.).

11. Em setembro de 2009, a C. concluiu a obra de que foi encarregada e
emitiu a ultima fatura, tendo a autora liquidado integralmente o preco
acordado pela empreitada (4.2 e 5.2 p.i.).

12. Em finais de 2013, e na sequéncia de chuvas intensas que se faziam sentir
ao tempo, o imovel em causa comecou a deixar entrar agua em quase todos os
vaos das janelas, a evidenciar manchas e fungos nas faces interiores das
paredes exteriores, e fissuras e empolamentos nas faces exteriores, tendo sido
elaborado um relatério provisoério, por peritos, dos danos sofridos e das suas
provaveis causas (6.2 p.i.).

13. A C. tinha sido declarada insolvente por sentenca proferida em
19/10/2011, no proc. 1420/11.0TYLSB do 1.2 Juizo do Tribunal de Comércio de
Lisboa (1.2 parte do 7.2 p.i. e 20 cont.).

14. Em 7 de Fevereiro de 2014, a autora procedeu a notificagao da C., na
pessoa do seu Administrador de Insolvéncia, para proceder a reparagao dos
danos no prazo de 30 dias, informando que estavam orcamentados em €
22.754,24, tendo a Massa Insolvente da C. informado da impossibilidade de
proceder as reparacoes solicitadas e necessarias, uma vez que se encontrava
ja em processo de liquidacao decorrente da insolvéncia (2.2 parte do 7.2 p.i. e
8.2 p.i.).

15. Para averiguar o real volume e consequente valor das obras necessarias a
correcao das anomalias, a autora solicitou a uma empresa especializada - a
AMR - Consultores e Peritos de Seguros, Lda. -, a realizacao de uma vistoria/
peritagem ao imével a fim de averiguar e registar diversos tipos de anomalias
verificadas no imoével, bem como apurar a sua origem, tendo sido elaborado
por esta empresa um relatério, em 4 de abril de 2014 (10.2 p.i.).

16. Em 04/04/2014, o edificio evidenciava humidades nas paredes exteriores,
com manchas, fungos e bolores nas faces interiores, e, nas faces exteriores,
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com fissuracdao generalizada, manchas de escorréncias de sais de calcio das
fissuras e eflorescéncia de sais junto aos passeios.

17. A reparacao das deformidades visiveis, com correcao dos defeitos
estruturais que as causavam, importava, em abril de 2014, em € 67.898,60
(12.2 p.i.).

18. Por carta de 22 de abril de 2014, recebida pela ré a 24, a autora
comunicou a ré que a C. havia incumprido com as obrigacdes emergentes do
contrato cujo cumprimento estava garantido pela garantia, que havia
necessidade de reparar defeitos orcamentados em € 67.898,60, que o
Administrador da massa insolvente da C. tinha informado nao existir
possibilidade de a massa suportar a reparacao dos defeitos, e, em
consequéncia, interpelou a ré para o pagamento da referida quantia,
fornecendo, na mesma carta, os dados da conta bancaria da autora para
efetivacao da transferéncia de fundos (13.2 p.i. e 72 cont.).

19. A ré nao procedeu ao pagamento da garantia, no valor reclamado (15.2

p.i.).

III. FUNDAMENTOS DE DIREITO.

1. Sendo o objeto do recurso definido pelas conclusoes das alegacgoes, impoe-
se conhecer das questoes colocadas pela apelante e as que forem de
conhecimento oficioso, sem prejuizo daquelas cuja decisao fique prejudicada
pela solucao dada a outras - arts. 6352 e 6392 do novo C.PC.[[11] -
salientando-se, no entanto, que o tribunal ndao estd obrigado a apreciar todos
os argumentos apresentados pelas partes para sustentar os seus pontos de
vista, sendo o julgador livre na interpretacao e aplicacao do direito - art.2 59,
n23 do mesmo diploma.

No caso, ponderando as conclusdes de recurso, impoe-se apreciar:
- Da nulidade da sentencga por excesso de pronuncia;

- Da nulidade de sentenga por contradigao;

- Das excecoes oponiveis ao autor (beneficiario) pela ré (garante);

2. A apelante aponta a sentenca vicio decorrente da Meritissima Juiz ter
conhecido de questao que nao podia tomar conhecimento, incorrendo, pois,
em nulidade (art. 6152, n2 1, alinea d) do C.PC.).

A expressao “questoes”, enunciada no referido preceito, reporta-se a

pretensao formulada pela parte ou aos elementos inerentes ao pedido e a
causa de pedir, de sorte que se tem entendido que apenas ha excesso de
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pronuncia quando o tribunal decidida de questdo que nao devia conhecer e
nao quando aprecie qualquer argumento ou razao que as partes nao
enunciaram e relacionada com essa questao.

Para fundamentar a alegada nulidade a apelante critica o especifico segmento
de texto da sentenca, que seque:

“Sabemos que no contrato de empreitada, celebrado em 06/03/2009, Autora e
C. tinham estipulado que a ultima entregaria a primeira uma garantia
auténoma, a primeira interpelagdao, de montante correspondente a 10% do
preco da empreitada, que, com a rececgao provisoria da obra, se reduziria para
5% daquele precgo (factos 5 e 7). Tera sido esta a ideia da dona da obra e da
empreiteira aquando da celebracao do contrato de empreitada. Tudo indica
que, ulteriormente, alteraram esse acordo pois, quando a garantia foi
prestada, em marcgo de 2010, ja a obra tinha sido provisoriamente recebida
havia, pelo menos, seis meses”.

Trata-se de passagem inscrita a propoésito da analise feita quanto ao “valor
maximo garantido quando a Autora reclamou o pagamento”, confundindo a
apelante entre questdes e argumentos ou raciocinios valorativos.
Efetivamente, sendo esta a questdo a decidir - tanto assim que é delimitada,
em epigrafe, sob a alinea b) - o aludido segmento mais nao é senao a andlise
feita pelo tribunal recorrido; assim, a critica feita releva no ambito da
apreciagao do mérito da sentenca ou, mais precisamente, da fundamentacgao
respetiva, e ndo em sede de averiguacao de vicio formal de nulidade, como
infra melhor se vera.

O mesmo se diga relativamente a apontada nulidade por contradigdo entre a
fundamentacao de facto e a decisao, tendo por referéncia a factualidade
enunciada sob os numeros 5 e 7 (art. 6159, n21, alinea c), nulidade que é
inexistente, relevando a questao suscitada pela apelante em sede de andlise
do mérito da sentencga e nao de reclamacao por nulidade da mesma.

Improcedem as invocadas nulidades.

3. Nao se discute a qualificagao juridica dos negocios em causa nos autos e
aludidos na decisao recorrida: o contrato principal, que se reconduz a um
contrato de empreitada, outorgado entre a autora (dono da obra) e a C.
(empreiteira), documentado a fls. 10 a 16 dos autos e a que se reporta a
factualidade dada por assente sob os nimeros 2 a 7 (contrato subjacente ou
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contrato-base), com referéncia a garantia auténoma titulada pelo documento
junto a fls. 17 e a que se reportam os factos dados por assentes sob os
numeros 8 a 10, entendendo-se esta como o contrato celebrado entre o
interessado - o mandante - e o garante, a favor de um terceiro - o garantido
ou o beneficiario [ [2] ][ [3] ]. Refira-se que o processo é omisso quanto ao
contrato de cobertura celebrado entre o devedor/ordenante/garantido,
desconhecendo-se quaisquer elementos alusivos ao mesmo.

No caso, ponderando o texto da garantia, que “é essencial para determinar o
seu alcance”[ [4] ], e distinguindo entre os varios tipos de garantia auténoma,
estamos perante garantia a primeira solicitagao (on first demand), ou, usando
a terminologia vertida no documento aludido, uma “[g]arantia bancaria
auténoma a primeira interpelacao”. O que significa, e por contraposicao as
garantias auténomas simples, que o beneficiario nao esta vinculado a provar o
incumprimento por parte do garantido bastando, para acionar a garantia e
obrigar o banco ao pagamento do valor respetivo, a mera afirmacao daquele
facto. No caso, essa caracteristicas esta claramente evidenciada na
factualidade assente e enunciada sob os numeros 8 e 9.

A caracteristica apontada, automaticidade, nao se confunde, como a doutrina
e jurisprudéncia vem assinalando, com outra caracteristica, a autonomia; esta
(autonomia) reporta-se a independéncia relativamente as demais relagoes,
ponderando a apontada estrutura triangular (contrato de cobertura, entre o
banco garante e o devedor/ordenante/garantido, o contrato-base, celebrado
entre este e o credor beneficiario e o titulo de garantia emitido),
considerando-se que o garante nao pode opor ao beneficidrio os meios de
defesa que assistam ao devedor garantido, com base em factos ou
circunstancias que se prendem com o contrato base; a automaticidade, como
se disse, tem que resultar do texto da garantia e prende-se com a apontada
carateristica, isto é, a vinculagdo ao cumprimento da garantia por mera
solicitacao do beneficiario.

E certo que “[n]ormalmente, porém, a garantia exige que o garante, antes de
efectuar qualquer pagamento, proceda a breve analise de determinados
documentos: facturas, ordens de fornecimento, boletins de transporte ou de
embarque. Tal exame nao se confunde, porém, de modo algum, com um juizo
de cumprimento ou de incumprimento da relagao principal. As novas normas
uniformes da Camara de Comércio Internacional determinam que o garante
examine todos os documentos especificados no texto da garantia com um
cuidado razodvel” [ [5] 1.
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Ponderando a funcao da garantia, estamos perante uma garantia de boa
execucgao do contrato, usualmente associada a contratos de empreitada, como
acontece no caso, particularmente aqueles que assumem alguma dimensao.

Feita esta sintese conclusiva, claramente se infere que, no caso em apreco,
nao tem qualquer cabimento a argumentacao da ré entidade bancéaria quando,
colocando o acento ténico no contrato de empreitada, afirma que “mesmo na
garantia bancdria a primeira solicitacao, a prova do incumprimento tem que
ser feita” (fls. 230 dos autos), pretendendo depois discutir se em concreto se
verifica uma hipétese de cumprimento defeituosos da obra e concluindo em
sentido negativo, invocando que “os alegados danos no imovel” se ficaram a
dever as “chuvas intensas que se fizeram sentir” no final de 2013.

Acrescente-se que nem sequer a factualidade assente - que nao foi objeto de
impugnacao - suporta essa interpretagao. Ou seja, a ré coloca-se, afinal, na
posicao do empreiteiro ordenante/garantido, pretendendo usar dos meios de
defesa que sO a este assistiriam, assim descaracterizando a garantia prestada,
0 que nao pode admitir-se.

Registe-se que nao se discute a orientagao seguida no aresto que a apelante,
nesta sede, enuncia, orientacao a que facilmente se adere e que temos por
adquirida. O ponto é que o acérdao do ST] a que a apelante faz referéncia [ [6]
], ndo é citado com propriedade, desde logo porque essa acao foi intentada
pelo devedor/garantido/ordenante contra o beneficiario da garantia, nao sendo
o banco garante parte no processo, peticionando os autores que se declare
inexistente o direito da ré a executar as garantias bancarias ai referidas e, por
via disso, ordenar-se o levantamento do montante do depdsito referido nessa
peticao inicial, a favor dos autores - o valor da garantia foi depositado nos
autos de providéncia cautelar [ [7] ] - sendo que, como se disse, nem sequer
se questiona a inteira justeza da orientacao ai expressa [ [8] ].

Improcedem, pois, as conclusodes de recurso (conclusoes 62 a 142 inclusive).

4. Com referéncia ao valor garantido, 1é-se na decisdo recorrida:

“b) Do valor maximo garantido quando a Autora reclamou o pagamento

A Ré sustenta que apos a recegao provisoria da obra, o valor da garantia teria
sido reduzido a 5% do preco da empreitada.

Fa-lo, uma vez mais, com fundamento no contrato de empreitada a que é
alheia e de cujas clausulas nao pode opor a Autora, pois a garantia é
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auténoma e o que vale entre as partes é apenas o que dela consta.

Sabemos que, no contrato de empreitada, celebrado em 06/03/2009, Autora e
C. tinham estipulado que a ultima entregaria a primeira uma garantia
auténoma, a primeira interpelagdao, de montante correspondente a 10% do
preco da empreitada, que, com a rececgao provisoria da obra, se reduziria para
5% daquele precgo (factos 5 e 7). Tera sido esta a ideia da dona da obra e da
empreiteira aquando da celebracao do contrato de empreitada.

Tudo indica que, ulteriormente, alteraram esse acordo pois, quando a garantia
foi prestada, em marco de 2010, ja a obra tinha sido provisoriamente recebida
havia, pelo menos, seis meses.

Logo, se a C. tivesse entendido que a cldusula do contrato de empreitada se
mantinha, teria dado ordem a ora Ré CGD para uma garantia de montante
igual a 5% do preco da empreitada (ou seja, de € 30.838,30 (5% de €
616.766,00). Com certeza deu ordem para a emissao de uma garantia no valor
de € 69.340,47, e foi por esta que pagou, e foi em fungao deste valor que a
CGD se acautelou, pois de outro modo nao a teria prestado.

A garantia prestada, conforme dela consta «auténoma, a primeira
interpelacao, até ao montante maximo de € 69.340,47» nao prevé reducao a
qualquer percentagem do valor da empreitada a partir de qualquer momento”.
Discorda-se do raciocinio mas adere-se a solugao propugnada pela primeira
instancia.

Nao oferece duvida que o garante pode opor ao beneficiario as excegoes
derivadas da prépria relacao de garantia, como acontece, por exemplo,
quando se invoca que o beneficiario acionou a garantia fora do respetivo
prazo, ou quando é solicitado valor superior ao garantido, sendo estas as
hipéteses mais comuns - no caso, a ré invocou precisamente que o autor
acionou a garantia apds o termo da sua validade, mas nao logrou provar a
factualidade pertinente, nem sequer se discutindo essa matéria em sede de
recurso.

O que se questiona é se o garante pode opor ao beneficidrio determinadas
excecgoes derivadas da sua relagcao com o garantido e/ou da relagao entre o
garantido e o beneficiario, sendo que se impoe uma apreciagao muito
cautelosa, sob pena de se perverter a ratio deste tipo de garantia das
obrigacoes.

Como refere Meneses Cordeiro, “perante uma garantia autébnoma a primeira
solicitacao, de nada servira vir esgrimir com argumentos retirados do contrato
principal: a garantia tem fins proprios, auto-suficientes, servindo, nas palavras
de GALVAO TELES, como um simples sucedaneo de um depdsito em dinheiro.

Mas nao um equivalente perfeito, uma vez que, em casos de ma fé manifesta,
ela pode ser bloqueada” [ [911[[101 1[[11]111[ [121]1.
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A pratica jurisprudencial vai igualmente no sentido de que a autonomia da
garantia nao é absoluta e que o garante pode opor ao beneficiario
determinadas excecoes, nao fundadas nessa relacao e assentes em factos
relativos ao contrato base, sendo consensual que uma dessas hipotese ocorre
quando o beneficiadrio, acionando a garantia, atua notéria ou com manifesta
com ma-fé e de forma abusiva (art. 3342 do Cdéd. Civil), impondo-se,
casuisticamente, aferir da verificagao desses pressupostos [ [13] 1.

Recai, no entanto, sobre o demandado garante o 6nus de alegagao e prova dos
pressupostos respetivos, devendo a entidade bancaria especificar com
precisao os factos em que suporta a recusa de pagamento; efetivamente,
sabendo-se que a “garantia autonoma automatica implica, simetricamente, a
«maxima proteccao» do credor beneficiario, um risco elevadissimo para o
sujeito que assume a posicao de garante” [ [14] ], nao pode a entidade
bancdria ignorar que a recusa em honrar o compromisso assumido sé muito
pontualmente se justifica, em casos de demarcada e inequivoca ma fé do
beneficiario.

No caso em apreco, a apelante concluiu que a autora, ao exigir a totalidade do
valor garantido, em 2014, “atuou com manifesta ma-fé pelo que a recusa de
pagamento pela Recorrente ¢ legitima e justificada” (222 conclusao).

O contrato de empreitada foi outorgado em Marco de 2009, a obra foi
concluida em setembro de 2009, data em que a autora ultimou o pagamento
do precgo devido, e em 15 de margo de 2010 a ré prestou a garantia bancaria
n? 0083.015421.993, valida até 24 de julho de 2014, sendo que a autora pede
a condenacao da ré no pagamento do valor de capital de 67.898,60€, valor
este que se circunscreve na quantia garantida, que foi fixada “até ao montante
de € 69.340,47”, correspondente a 10% do preco da empreitada [ [15] ].

Nao se vislumbram razoes para considerar que o pedido da autora excede o
valor devido, atentos os estritos termos da garantia prestada, no contexto
assinalado, que vincula a ré, parecendo-nos também evidente que nao ha
factos que suportem afirmacao de conduta abusiva da autora, mormente por
via de qualquer enriquecimento injustificado, que é inexistente. Assim, é
suposto que os edificios corretamente construidos nao sofram as
deterioracoes evidenciadas no prédio em causa, menos de cinco anos depois
do terminus da construgao, ainda que ocorram “chuvas intensas”, sendo que
esta provado - e nao foi impugnado pela ré - que a reparacgao das
deformidades visiveis importa em 67.898,60€, nos moldes indicados nos
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numerol2 a 17 dos factos assentes.

E certo que néao é inteiramente percetivel o valor da garantia, quando
concatenado com algumas clausulas da empreitada, mormente as clausulas 62
e 72, Assim, pela clausula 7.2 a autora e a C. estipularam que a C. entregaria a
autora uma garantia auténoma, a primeira interpelagdao, de montante
correspondente a 10% do preco da empreitada, valor este que seria reduzido
para 5% com a rececao provisoria da obra. As partes estipularam ainda que,
finda a vistoria e no caso de a obra estar em condigoes de ser recebida seria
lavrado auto de recepgao provisoéria nos moldes constantes da clausula 62,
no2.

Ora, no caso, nada se provou quanto a recec¢ao provisoria da obra - foi dada
resposta negativa a matéria da contestacdo, em sede de julgamento de facto,
que a ré nao impugnou -, sabendo-se apenas que a obra foi concluida em
setembro de 2009 e que a autora ultimou o pagamento na mesma data. A
afirmacao constante da 162 conclusao - “[c]Jomo resulta dos factos provados
n.2 11, a rececgao provisoria da obra ocorreu em Setembro de 2009” - nao
consubstancia a afirmacao de um facto mas mera interpretagcao da apelante
que, porque nao se provou a data de recegao provisoria da obra ou sequer se
ocorreu alguma “recegao provisdria”, reconduz a mesma, tout court, a data
de conclusao da obra. Ora, pode até presumir-se que a obra foi entregue em
setembro de 2009, uma vez que nessa data estava concluida e foi
integralmente paga, mas nao mais do que isso [ [16] ].

Assim, nao se alcanca inteiramente a razao pela qual, ja depois da conclusao
da obra e, obviamente, entrega da mesma, a ré emitiu e prestou uma garantia
pelo valor de 10% e nao de 5%, desconhecendo-se nomeadamente, qualquer
elemento alusivo ao contrato de cobertura.

Mas essa incongruéncia nao permite especular sobre eventual alteragao do
acordo (de empreitada), em sentido mais favoravel a autora, nos termos
apresentados pela Meritissima Juiz, tratando-se de interpretacao que nao se
mostra alicergada nos factos provados e que, acrescente-se, é despicienda.
Acrescente-se que do despacho em que a Meritissima Juiz indeferiu a
reclamacao de nulidade de sentenca resulta exatamente que a analise assim
feita na sentenca mais nao constitui sendao hipétese académica colocada pela
Meritissima Juiz sendo, nessa medida, impertinente [ [17] ].

O que nao significa que, no contexto assinalado e pelas razoes apontadas, se
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nao chegue a mesma conclusao a que chegou a primeira instancia, mas
apenas porque a ré nao apresentou qualquer razao valida para que nao se
atribua a autora um valor que se mostra contido na garantia - e que o texto da

garantia postula -, provando-se, como se provou, que a empreitada foi

deficientemente cumprida e que a garantia tinha por funcao, exatamente,
assegurar ao beneficidrio o correto e pontual cumprimento da obrigagao do
garantido.

Conclui-se que, ao contrario do que defende a apelante, a recusa de
pagamento nao se mostra justificada, impondo-se que a ré honre a garantia

prestada.
X

Pelo exposto, acordam os juizes desta Relacao em julgar improcedente a
apelacao, mantendo a sentenga recorrida.

Custas pela apelante.

Notifique.

Lisboa, 31 de maio de 2016

(Isabel Fonseca)
(Maria Adelaide Domingos)
(Eurico José Marques dos Reis)

[1]Aprovado pela Lei 41/2013 de 26/06, em vigor desde 1 de Setembro de
2013.

[2]Meneses Cordeiro, Manual de Direito Bancdrio, 32 edigao, 2008, Almedina,
Coimbra, p. 642.

[3]1“O processo de formacao do negdcio de garantia que esta na base da
emissao do titulo respectivo tem estrutura complexa, triangular.
Decompode-se, com efeito, em trés relacoes distintas, a saber:

a) - um contrato base (no caso, de compra e venda, mas que pode ser, v.g., de
empreitada, ou de fornecimento, etc), que constitui a relagao principal, causal
ou subjacente;
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b) - um contrato de mandato, pelo qual o obrigado naquele primeiro contrato
(na hipotese, ao pagamento do preco estipulado) incumbiu o garante (no caso,
como em geral, um banco ), de prestar a garantia (neste caso, de pagamento)
exigida pela contraparte; e, finalmente,

c) - o contrato de garantia pelo qual o garante, emitindo o competente titulo,
se obrigou a pagar o montante convencionado”( acérdao do ST] de
30-01-2003, processo:02B4252 (Relator: Oliveira Barros), acessivel in
www.dgsi.pt.

[4]Meneses Cordeiro, obr. e loc. cit.

[5]Meneses Cordeiro, obr. e loc. cit.

[6]Acordao de 14-10-2004 Processo: 04B2883 (Relator: Araujo Barros),
acessivel in www.dgsi.pt.

[7]Lé-se no aresto: “Por ultimo, é igualmente liquido que os bancos dadores
daquelas garantias depositaram nos autos de providéncia cautelar n 92/2002
(requerida pelos autores contra a ré em que aqueles pretendiam a abstengao
por parte da ré de accionar e executar junto dos bancos as referidas garantias
bancdrias) os respectivos montantes, a ordem do M.mo Juiz da 122 Vara Civel
do Tribunal de Lisboa”.

[8]Lé-se nesse aresto (com referéncia, igualmente, a garantia bancaria
auténoma on first demand): “O garante paga ao credor sem discutir; depois o
devedor tem de reembolsar o garante, também sem discutir. E sera, por
ultimo, entre o devedor e o credor que se estabelecera controvérsia, se a ela
houver lugar, cabendo ao devedor o 6nus de demandar judicialmente o credor
para reaver o que houver desembolsado, caso a divida nao existisse e ele
portanto nao fosse, afinal, verdadeiro devedor" (...).

Ademais, e apesar da natureza automatica da garantia on first demand, a sua
automaticidade nao é absoluta, assistindo-se, actualmente a um movimento da
sua relatividade, através da "admissibilidade do dever (sob pena de perder o
direito de regresso contra o mandante) de oposigao pelo garante ao
beneficiario da excepc¢ao de fraude manifesta ou abuso evidente deste na
execucgao da garantia, desde que o garante tenha em seu poder prova liquida e
inequivoca dessa fraude ou abuso, ou sejam estes um facto notério", assim
como da "admissibilidade da instauragao pelo mandante de providéncias
cautelares, urgentes e provisorias, 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 do abuso evidente do beneficiario". (...)

Ora, é isto exactamente que os autores pretendem com a presente acgao (que
se desenrola apenas entre eles, ordenadores da garantia, e os recorridos,
beneficiarios). O que intentam - alids na sequéncia da providéncia cautelar
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que requereram - &€ que o beneficiario se nao aproveite da garantia, recebendo
a soma pecuniaria correspondente (ou que a devolva caso ja a haja recebido)
porquanto, segundo alegam, nao ocorre qualquer situacao (como se propoem
demonstrar) que justifique que aquela garantia seja accionada. Em tultima
anadlise, a sua intencao é evitar que a beneficidria da garantia a exija quando
nenhuma razao valida existe para tal, em consequéncia, fazendo-o
abusivamente.

E, assim, perfeitamente claro e possivel o objecto da accédo, ndo havendo,
neste aspecto das relagoes entre os ordenadores da garantia e a beneficidria,
qualquer motivo para tomar em consideragao (salvo se os autores nao
provarem os fundamentos que invocam) a natureza automatica da garantia
bancaria on first demand”.

[9]O0br. cit., p. 644.

[10]Sublinhado nosso.

[11]Sobre a recusa da prestacao pelo garante vide Miguel Brito Bastos, “[a]
recusa licita da prestacao pelo garante na garantia auténoma «on first
demand»”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Manuel
Sérvulo Correia, 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, (pp. 525-555). A
propoésito do exercicio abusivo do crédito de garantia escreve o autor:

“Como a generalidade das posicoes juridicas, o crédito de garantia do
beneficiario estd sujeito aos limites do art. 334° CC. Tém aqui particular
relevancia as situagdoes em que a paralisacao do beneficiario face ao garante
se funda em factos relativos a relagao entre aquele e o ordenante: fala-se - na
esteira de Canaris - de um aproveitamento das excepcgoes da relagao de valuta
por forca do abuso de direito (...)

Nao significa isto que sempre que, na relacao de valuta, o ordenante puder
opor qualquer excepcgao ao beneficidrio, a solicitagdao por este do pagamento
ao garante seja abusiva - o que equivaleria a acabar com a independéncia da
obrigacao de garantia face a obrigacao de valuta -, sendo antes necessario
gue a perturbacgao da relagao de valuta seja suficientemente grave para que a
solicitacao consubstancie uma violacao da boa fé ou dos bons costumes.
Pense-se assim em situagoes nas quais, nao se excluindo a anulagao do
contrato de base do ambito dos riscos assumidos pelo garante, esse contrato é
anulado por dolo ou coacgao do beneficidrio ou nas situagdes em que,
declarando séria e definitivamente que nao pretende cumprir as suas
obrigagoes da relagao de valuta, o beneficiario solicita ao garante a execugao
da garantia (...).

Grande parte da discussao doutrinaria sobre a recusa da prestacao pelo
garante com fundamento no caracter abusivo da solicitacao pelo beneficidrio
centra-se na necessidade do caracter claro ou manifesto desse abuso (...).
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Essa discussao é, porém, sempre travada em torno da automaticidade da
garantia, o que demonstra a correcta intuicao de que nao se trata de um limite
ao exercicio do crédito de garantia proprio sensu, mas ao direito decorrente
da clausula “solve et repete”” (p. 540).

[12]Ainda sobre as hipoteses em que tem sido afirmada a possibilidade do
garante recusar a soma objeto da garantia vide Monica Jardim, A Garantia
Autoénoma, Almedina, 2002, Coimbra, pp. 261-312. Com referéncia a
possibilidade de recursa do garante com fundamento em factos referentes ao
contrato base, refere a autora que “o garante pode recusar a soma objecto da
garantia, sempre que:

a) O contrato base seja contrario a ordem publica ou aos bons costumes do
pais do ordenamento juridico competente para regular o contrato de garantia.
(...).

b) A prova liquida da fraude ou de abuso de direito seja plenamente possivel
na altura da solicitacdo, sem necessidade de mais diligéncias. E o que ocorre,
por exemplo, quando: o beneficidrio solicita a soma objecto da garantia apesar
do incumprimento do contrato de base lhe ser imputavel de acordo com a
prova pronta e inequivoca em poder do banco; o beneficiario solicita a entrega
da soma objecto da garantia tendo o banco em seu poder prova pronta e
liquida do cumprimento do contrato base por parte do exportador; ocorre a
solicitacao, ndo obstante o contrato base ser invalido de acordo com decisao
judicial definitiva. (...).

c) Ocorra uma modificacao do contrato-base, sem que o garante seja
consultado, que comporte uma alteragao substancial dos riscos por si
assumidos.

Sempre que a modificacao do contrato base determine a alteracao dos
pressupostos de funcionamento da garantia relativos ao resultado garantido,
determina também a alteracao dos riscos inerentes a obrigagao assumida pelo
garante e, nao tendo este sido consultado, pode considerar-se desvinculado (...
).

d) Ocorra cessao da posicao contratual detida no contrato base pelo
exportador/devedor, pois as garantias prestadas por terceiro nao se mantém, a
nao ser que o autor as queira renovar (...).

e) Ocorra a cessao do crédito derivado do contrato base, sem que ocorra a
cessao do direito de garantia por falta do consentimento do garante.
Afirmamos a possibilidade de recusa nesta hipotese, uma vez que defendemos
a intransferibilidade ex lege do direito de garantia aquando da cessao do
crédito derivado do contrato base. Consideramos indispensavel, para a cessao
do direito de garantia, o acordo do garante na operagao econdémica e
entendemos que, na auséncia de tal acordo a garantia se extingue” (pp.
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277-279).

[13]Por todos, cfr. o ac. ST] de 06-03-2014, processo 20900/01.0TVLSB.L1.S1
(Relator: Silva Gongalves), acessivel in www.dgsi.pt. Lé-se ai:

“Convenhamos, porém, que, no caso de ser prestada uma garantia “on first
demand” ha-de aceitar-se a existéncia de um limite ao modo como ha-de
processar-se o seu cumprimento e cuja violagao implicara um desrespeito aos
principios basilares da ordem juridica portuguesa; e, assim sendo, neste
contexto o garante deve poder recusar o pagamento se alcancar provar a
manifesta improcedéncia do pedido, juizo que também é acompanhado por
outros tratadistas (Pedro Romano Martinez e Pedro Fuseta da Ponte,
Garantias do Cumprimento, pag. 79; Calvao da Silva, Garantias Acessorias e
Garantias Autéonomas, pag. 343; Dekeuwer-Défassez, Droit Bancaire, pag.101;
Duarte Pinheiro, Garantia Bancaria Autonoma, pag. 450).

A este propodsito lembramos que o Banco pode ainda opor-se a pretensao
deduzida pelo beneficiario deste pacto, ndo pagando a garantia, se vier a
demonstrar-se que a atitude do beneficiadrio, ao solicitar a garantia, constituiu

uma situacao liquida e inequivoca da ma fé patente, de fraude evidente, clara,
sem contestacao, a tal ponto que o abuso do beneficiario fere a vista... (Prof.
Dr. Mdrio J. Almeida Costa e Dr. Antonio Pinto Furtado; Garantias Bancarias;
C.]J., XI, 1986, 5 pag. 21).

Esta percecgao, vincadamente limitativa, que a doutrina vem delineando sobre
a restricao que tem de andar ligada a rejeicao do cumprimento desta
destacada garantia, também vem sendo acolhida por este Supremo Tribunal
de Justica [1] - sob pena de se frustrar o escopo das garantias a primeira
solicitagcao que s6 viriam a ser pagas apos longa controvérsia, quando existem
precisamente para evitar dilagoes, deve ser-se muito restritivo e exigente na
demonstracao da quebra pelo beneficidrio dos deveres acessorios de conduta,
como a boa fé” (Ac. ST] de 12-9-06 (relatado pelo Ex. mo Cons. Dr. Sebastiao
Povoas); por via da autonomia, o garante a primeira solicitagao deve pagar
nao podendo, salvo em casos excepcionais, reportar-se ao contrato-base para
recusar o pagamento (Ac. ST] de 20.03.2012 (relatado pelo Ex. mo Cons. Dr.
Fonseca Ramos) (...)”".

[14]Miguel Brito Bastos, obr e loc. cit., pp. 541-542.

[15]Sublinhado nosso.

[16]A lei civil ndo distingue entre recepgao provisoria e definitiva da obra,
tratando-se no entanto de conceitos trabalhados no dominio da contratacao
publica (cfr. o art. 3952 do Cdédigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo Dec.
Lei n? 18/2008 de 29 de janeiro).

[17]Lé-se nesse despacho: “Apreciando e decidindo.

E certo que ninguém alegou ou provou ter havido uma alteragéo ao contrato
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de empreitada.

Quando afirmo na fundamentacgao de direito da sentenca «Tudo indica que,
ulteriormente, alteraram esse acordo pois, quando a garantia foi prestada, em
marco de 2010, ja a obra tinha sido provisoriamente recebida havia, pelo
menos, seis meses», nao estou a dar como provado esse facto (tanto que nao
consta do elenco dos factos), estou a dizer que é possivel que isso tenha
acontecido.

Se sucedeu ou nao, é irrelevante, uma vez que a Ré nao pode, a este respeito,
aproveitar-se do estipulado entre a Autora e a C. no contrato de empreitada,
tendo simplesmente que respeitar a garantia que prestou e que, por certo, lhe
foi encomendada pela C..

Nao ha, portanto, excesso de pronincia, nem tao-pouco hé no caso (nem é
suscetivel de haver em abstrato) contradigao entre factos provados e facto que
se coloca como hipétese na argumentagao de direito, mas cuja verificagao é
irrelevante para o desfecho da causa. Pelo exposto, e ao abrigo do disposto no
art. 615 do CPC, a contrario sensu, julgo improcedente a arguida nulidade”.
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