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Resumo

A presente dissertacao pretendeu discutir e dissertar sobre o tema das garantias bancarias
e dos meios de defesa que o banco garante pode adotar diante de situac6es de abuso por
parte de um beneficiario de uma garantia bancaria. Assim, foram expostas as situagdes
que a doutrina e jurisprudéncia entendem como justificaveis ao banco para recusar o

pagamento das garantias.

Apos o elenco destas situa¢fes, demonstrou-se que os procedimentos cautelares sdo o
meio de defesa apto para reagir aos abusos do beneficiario no momento de acionamento
da garantia. Foi também defendida a tese de que ndo s6 o ordenante pode utilizar este
meio de defesa, mas também o banco garante terd o interesse em socorrer-se desta

ferramenta para evitar prejuizos para si e para o beneficiario.

Por fim, a dissertacdo pretendeu demonstrar que nos procedimentos cautelares desta
natureza é viavel e, até recomendavel, que seja requerida a inversdo do contencioso.
Portanto, ao longo da tese foi defendido que o procedimento cautelar é a forma mais 0til

e apropriada para acautelar os interesses do banco garante.



Abstract

This dissertation intended to discuss and dissertate on the subject of bank guarantees and
the means of defence that the guaranteeing bank may adopt in face of situations of abuse
by a beneficiary of a bank guarantee. Therefore, it was demonstrated the situations that
the doctrine and jurisprudence understand as possible for the bank to refuse the payment
of the guarantees.

After listing these situations, it was shown that precautionary procedures are the
appropriate means of defence to react to the beneficiary's abuse. It was also defended that
not only the payer can recourse to this means but also the guaranteeing bank will have an

interest in using these procedures to avoid damages for itself and for the beneficiary.

Finally, the dissertation aimed to demonstrate that in precautionary proceedings of this
nature it is viable and even recommendable to request the reversal of the burden of
bringing proceedings, proving that this procedure is useful and will be the best way to

safeguard the interests of the guarantor bank.



1. Introducdo

A presente composicao consiste na dissertacdo final do Mestrado em Direito Forense
e Arbitragem da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. A presente
exposicao procurou encontrar um tema de relevancia atual e, ao mesmo tempo, buscou
um assunto que ndo ficasse restrito ao campo tedrico, mas que possuisse uma significativa

importancia na préatica da ciéncia juridica.

Assim, a presente dissertacdo visa abordar o tema das garantias bancarias on fisrt
demand, bem como expor as situacbes em que a doutrina e jurisprudéncia entendem
serem legitimas ao banco garante recusar o pagamento das mesmas, principalmente
através do recurso a procedimentos cautelares como meio de defesa e forma de se libertar

de tal obrigag&o.

Ora, a garantia bancéaria autobnoma, apesar de ser relativamente recente e de sofrer
algumas criticas, corresponde a um instrumento juridico imprescindivel nas relacdes
comerciais atuais. Como se demonstrarg, as suas caracteristicas asseguram aos envolvidos
a prestacdo de uma garantia célere e segura, o que possibilita a concretizacdo de diversos
negocios juridicos, nas palavras do juiz inglés Kerr representa “the lifeblood of the

international commerce™? (o sangue da vida do comércio internacional).

Assim, o tema assume especial relevancia no momento atual, uma vez que em
razdo da pandemia do COVID-19 e a consequente instabilidade econémica, ocorreu um
aumento de incumprimentos contratuais. Desta forma, em decorréncia do referido,
assistiremos a um aumento de acionamentos de garantias e, por conseguinte, um aumento

da discussdo no plano préatico sobre esta figura.

Nesta senda, os tribunais portugueses deverao estar preparados para 0s eventuais
litigios acerca deste tema e para responder principalmente a questdes ligadas com a falta

de pagamento imediato pelo banco garante, apds a solicitacdo pelos beneficiérios.

! Frase proferida em Harbottle Ltd. Vs. National Westminister Bank, 1978, citada por JORGE DUARTE

PINHEIRO, Garantia Bancaria Autdnoma, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 52, Il — Lishoa,
Julho 1992, p. 418.



Portanto, constituindo assunto de notavel relevancia, que merece ser objeto de debate,
cumpre analisar e debater a natureza dos contratos de garantias bancérias, e expor as suas
diretrizes, bem como as excec¢des oponiveis pelo banco aos beneficiarios e os meios de

defesa de que o banco garante dispde - em particular os procedimentos cautelares.

Deste modo, o objetivo serd asseverar, através da exposicdo de argumentos, o
comportamento que o banco garante devera adotar quando estiver diante de uma situagédo
em que haja um abuso por parte do beneficiario. Logo, elencaremos as situacdes de recusa
legitima do banco no pagamento das garantias, sempre dentro dos limites da ordem
normativa. Procurando ainda indicar como o banco devera reagir para se defender dos
referidos comportamentos abusivos, buscando-se sempre a solu¢do mais equitativa,
eficiente e adequada no proposito de salvaguardar da melhor forma os principios basilares

do ordenamento juridico nacional.

2. Surgimento e breve resumo histérico das garantias bancarias autonomas

Impulsionada pela necessidade de criagdo de um instrumento que desse mais
seguranca aos credores no ambito do comércio internacional e ao abrigo da liberdade
contratual (cfr. artigo 405.° do Cadigo Civil), surgiu a garantia bancéaria autobnoma. Os
primeiros estudos sobre esta figura sdo atribuidos a RUDOLF STAMMLER, considerado
por alguns o pai das garantias bancarias?. Todavia, JANUARIO GOMES? afirma que o
préprio autor alemdo assume ndo ser o criador desta figura, referindo que os seus estudos

tiveram por base o direito romano e o direito comum.

Certo é que a importancia das garantias bancérias autbnomas cresce
exponencialmente apos a segunda guerra mundial. Com o aumento do comércio e com o
surgimento de relagdes econdmicas complexas este instrumento ganhou importancia.
Deste modo, o cenario pos-guerra, a expansao do mercado de petréleo e o consequente
aumento das trocas comerciais e da globalizacdo, impulsionaram a criagdo de novas
formas de solidificar e possibilitar a celebracdo de negdcios juridicos. Diante deste

contexto, ascende a figura das garantias bancéarias autbnomas, como forma de ultrapassar

2 FRANCISCO CORTEZ, A Garantia Bancaria Autonoma — alguns problemas, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 52, 1992, p.519.
3 JANUARIO GOMES, Assuncéo fidejussoria de divida, p. 67, nota 255.



as fragilidades das garantias tradicionais, a fianca, o aval e do dep6sito* tornando-se um

instrumento aceite pelos diversos operadores econdmicos.

Em Portugal, apenas na década de 80 é que a doutrina se debrucou de forma mais
ativa sobre esta figura, através dos estudos elaborados por VAZ SERRA® e
posteriormente por MOTA PINTO®. Contudo, apesar de atualmente ser admitida em
Portugal, bem como na maior parte dos ordenamentos juridicos, o contrato de garantia

bancaria, corresponde a um contrato, socialmente tipico, mas legalmente atipico’.

Atualmente, as garantias bancérias, apesar de muito presentes no comércio
internacional, adquiriram especial relevancia no @mbito da construcdo civil, sendo figura

recorrente nos diversos negocios juridicos inerentes a este campo econdémico.

Assim, como melhor se explanar4, em razdo de suas caracteristicas e
principalmente da sua ndo acessoriedade, a garantia bancéria on first demand ganhou e
ganha cada vez mais relevancia em determinados setores econdémicos. O principal motivo
da ascensdo desta figura é o facto de estar praticamente imune as vicissitudes da obrigacao
garantida e, também, da garantia ser prestada por bancos, instituicdes que possuem uma
elevada solvabilidade, o que transmite uma seguranca acrescida aos credores. Portanto,
sdo estes marcos distintivos 0s maiores atrativos deste instituto juridicos, uma vez que

estas caracteristicas ndo se encontram nas demais garantias.

3. . Definicdo de garantia bancarias autbnoma ou on first demand

3.1 Conceito

A garantia bancaria autobnoma ou on first demand, enquanto fonte de obrigacao,
consiste num contrato. Neste contrato um banco (o garante) assume a favor de um
beneficiario a responsabilidade pelo pagamento de uma obrigacdo propria em caso de

incumprimento pelo ordenante das obrigagcdes assumidas numa relacdo contratual

4 FRANCISCO CORTEZ, Op. Cit, p. 518.

>VAZ SERRA, Fianca e figuras analogas, Boletim do Ministério da Justica, n.° 71, 1957, p. 296.

® MOTA PINTO, Cesséo da posicéo contratual, Coimbra: Atlantida Editora, 1970, p. 469.

” MARGARIDA LIMA REGO, Garantias Bancéarias e Seguros de Crédito e Caugéo, Direito bancério,
Centro de Estudos Judiciarios, 2015, p.215.
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subjacente, o contrato base, sem poder socorrer-se das excec¢des decorrentes da relagcdo
juridica garantida. Portanto, estamos diante de uma relagdo, em principio, triangular®
onde ha um ordenante que requer ao banco garante que preste perante outrem (0
beneficiario) uma garantia do bom cumprimento de uma obrigacdo que o primeiro

assumiu sobre o ultimo.

Na doutrina diversos autores procuraram definir esta figura. Nas palavras do
Professor GALVAO TELLES, a garantia bancaria auténoma ¢ “(...) a garantia pela qual
0 banco que a presta se obriga a pagar ao beneficiario certa quantia em dinheiro, no
caso de inexecucdo ou ma execucdo de determinado contrato (o contrato-base), sem
poder invocar em seu beneficio quaisquer meios de defesa relacionados com esse mesmo
contrato™®. O mesmo refere ainda que as garantias bancérias sio garantias de natureza
pessoal prestadas por um banco e tém grande interesse préatico pela forte solvabilidade

que os bancos em regra possuem.

Na mesma linha, JOSE MARIA PIRES defende que a garantia bancaria autonoma
é um “(...) contrato pelo qual um banco, por mandato do seu cliente, se obriga a pagar
certa importancia a outra parte (beneficiario), ficando esta com o direito potestativo de
exigir a execucdo dessa garantia, sem que lhe possam ser opostos quaisquer meios de
defesa baseados nas relacbes entre o banco e o ordenador ou entre este e 0

beneficiario.”0.

Refere também MARGARIDA LIMA REGO que “O contrato de garantia
auténoma pode definir-se como o contrato em que alguém — o garante — assume perante
outrem — o beneficiario — o risco de verificagdo de um determinado resultado, positivo
ou negativo, obrigando-se ao pagamento de uma prestacéo em caso, respectivamente, de

verificac&o ou n&o verificagdo desse resultado™?.

8 Por vezes pode existir uma relacdo quadrangular, quando esteja em causa uma relagéo internacional e se
torne necessaria intervencdo de um segundo banco que esteja situado no pais do beneficiario. Muitas vezes
esta situacdo é chamada de garantia indireta. Nesta situacdo, o banco do pais do beneficiario presta a
garantia mandatado pelo banco do pais do ordenante.

 INOCENCIO GALVAO TELLES, Garantia Bancaria Autonoma — Estudo e Parecer, in O Direito, Ano
120, 1988, p. 283.

10 JOSE MARIA PIRES, Direito Bancario — As operacdes bancarias, Volume Il, Editora Rei dos Livros,
1995, p. 284

1 MARGARIDA LIMA REGO, Contrato de Seguro e Terceiros, Estudo de Direito Civil, Coimbra,
2010, pp. 428-449.
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MONICA JARDIM, ainda que nio se referindo apenas & garantia bancaria
autonoma, define o contrato de garantia “como 0 contrato celebrado entre uma entidade,
geralmente um banco, por conta (mandato sem representacdo) de um devedor de uma
relacdo juridica de base, e o credor desta relacdo, pelo qual o primeiro (o garante) se
obriga, com o objectivo de assegurar a plena satisfacao do direito de crédito do segundo
(o beneficiario), a entregar-lhe, sem poder opor execepgao relativa a relacao juridica

de base ou ao contrato de mandato, uma determinada quantia pecuniaria (...)"*%.

Face ao exposto, é possivel concluir que o instituto juridico da garantia bancéaria
on first demand depende de uma sequéncia de relagGes juridicas que, apesar de conexas,
séo independentes.

Assim, temos:

Q) Um contrato de mandato sem representacdo, celebrado entre o banco e o
ordenante, onde o banco se obriga, em troca de uma comissdo, perante o
ordenante a prestar uma garantia a um credor;

(i) O contrato base ou relagdo garantida, celebrado entre o credor beneficiario e o
ordenante e;

(iii)) O contrato de garantia autonoma stricto sensu, celebrado entre o banco e o credor
beneficiario, onde o banco assume diante do beneficiario em caso de

incumprimento do contrato base, as responsabilidades do ordenante.

Deste modo, apenas com a celebracao do todos os referidos de negdcios juridicos
é que se ira se configurar a garantia bancéria autbnoma, concedendo ao beneficiario o
direito de acionar a respectiva garantia em caso de incumprimento do contrato base e, por
sua vez, obrigando-se 0 banco a paga-la, tendo sempre o direito de reembolso diante do

ordenante.

3.2 Caracteristicas

Como ja se referiu, as garantias bancarias autonomas possuem diversas

caracteristicas que as tornam atrativas para os mais variados negécios juridicos. Podemos

12 MONICA JARDIM, A Garantia Autonoma, Almedina, 2002, p. 103.
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identificar trés principais marcos distintivos que diferem as garantias bancarias das

demais garantias.

Em primeiro lugar, como o préprio nome refere, a garantia bancaria on first
demand apenas pode ser prestada por bancos. Ou seja, poderd existir uma garantia
autonoma concedida por outros agentes, contudo, no que se refere as garantias bancérias
autonomas, estas destacam-se por serem prestadas por bancos. Esta caracteristica, apesar
de parecer acessoOria as demais, no nosso entendimento, assume alguma relevancia

pratica.

Ora, os bancos sdo, em principio, entidades com solvabilidade e com confianca
dos credores, isto €, sdo instituicbes em que a generalidade das pessoas confia, assumindo
que 0s mesmos tém poder financeiro para assumir este tipo de negécios. Portanto, caso
néo fosse prestada por bancos, esta figura talvez ndo alcancasse o0 éxito que obteve, uma
vez que uma boa parte da confianca depositada neste instituto prende-se com o facto de

ser garantida por um banco.

Outra caracteristica fundamental é a autonomia. E este ponto que garante que a
garantia ndo sera afetada por vicissitudes do contrato base, conferindo-lhe, portanto, uma
seguranca acrescida ao credor garantido. Assim, ndo sdo oponiveis pelo banco garante ao
beneficiario as excecdes relativas ao contrato base!3. Acresce que também ndo sdo, em
principio, oponiveis ao beneficiério as excegdes referentes ao contrato celebrado entre o

banco garante e o ordenante.

Deste modo, conclui-se que o banco garante assume uma obrigacdo propria e
independente com o beneficiario, apenas podendo opor-lhe os meios de defesa que surjam
no ambito desta relagdo’*. Assim, caso a garantia seja acionada e o banco efetue o
pagamento, entendemos que este ndo fica, nos termos do artigo 592.° do Cadigo Civil,
sub-rogado nos direitos do beneficiario, uma vez que estamos diante de uma obrigacdo
propria. Desta forma, o seu direito de reembolso emerge do contrato celebrado entre o
banco e o ordenante, onde o segundo se obriga a reembolsar o banco garante®. Em razio

disso e para amenizar 0s riscos que 0 banco assume com este instituto juridico'®, é comum

13 GALVAO TELLES, Op. Cit., p. 285 e MONICA JARDIM,Op. Cit., p. 115.

1% VVAZ SERRA, Op. Cit., p.296 e JANUARIO GOMES, Estudos de Direito das Garantias, p. 11.
1> HERACLITO ALBINO PEDRO, A Garantia Bancaria Autonoma, AAFDL, 2020, p.57.

6 MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancario,4.2 ed., Almedina, 2010, p. 765.
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que o0 banco exija ao ordenante a emissao de letras ou livrangas para assegurar 0 seu

direito de reaver o montante prestado®’.

Outro traco distintivo das garantias bancarias on first demand é a sua
automaticidade ou pagamento a primeira solicitagdo. Com essa caracteristica ficam os
beneficiarios isentos de fazer prova de qualquer pressuposto no momento que solicitam
ao banco o pagamento. Este ponto é aquele que garante uma maior dimensdo a
caracteristica de autonomia da garantia bancaria®®, pois a afasta de tal modo da relagéo
subjacente que nem sequer exige do beneficiario a prova de qualquer pressuposto no

momento de acionamento da garantia bancaria.

Importa, todavia, ndo confundir autonomia com automaticidade. Enquanto a
autonomia refere-se a impossibilidade do banco em invocar exce¢des que ndo estejam no
ambito da relagdo com o beneficiario, a automaticidade prende-se com o momento da

solicitacdo do pagamento — um pouco na logica do “primeiro paga depois discute”.

Note-se, contudo, que a autonomia e automaticidade ndo séo absolutas. Como
oportunamente melhor se explanard, existem situacdes em que o banco pode recusar
legitimamente o0 pagamento da garantia, uma vez que essas caracteristicas ndo podem se
sobrepor ao Estado de Direito ou a ordem publica'®?. Portanto, em situacdes excecionais,
0 banco podera recusar 0 pagamento da garantia — fugindo a regra da automaticidade e da
caracteristica de autonomia — ap06s a solicitacdo do beneficiario.

Nestes termos, com as caracteristicas aqui descritas verifica-se que as garantias
bancérias on first demand trazem diversas vantagens para os intervenientes?*, O
beneficiario sente-se seguro, uma vez que tem a certeza de que recebera uma quantia
pecuniaria independentemente das vicissitudes do contrato base e livra-se dos riscos de
incumprimento do ordenante. Além do mais, neste instituto juridico o beneficiario se
escusa de ter que provar os eventuais danos sofridos com o incumprimento por parte do
ordenante, sabendo ab initio o valor que recebera, uma vez que corresponde ao montante

garantido e exposto no contrato de garantia bancaria. O beneficiario fica ainda

7 JORGE DUARTE PINHEIRO, Op. Cit., p.432.

18 JANUARIO GOMES, Assuncao fidejussoria de divida, p. 70.

19 FRANCISCO CORTEZ, Op. Cit., p. 604.

20 ANTONIO FERRER CORREIA, Notas para o Estudo do Contrato de Garantia Bancaria, in Revista de
Direito e Economia, Ano VIII, n® 2, 1982, p. 253.

2L HERACLITO ALBINO PEDRO, Op. Cit., pp. 59-61.
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salvaguardado da eventual escassez financeira do ordenante, ja que o responsavel pelo
pagamento da garantia sera uma instituicdo bancéria que, em regra, sera uma entidade

com saude financeira.

O banco garante, por sua vez, satisfaz-se, pois, assumindo 0s riscos em causa,
receberd uma comissdo e em caso de acionamento estara assegurado pelo seu direito de
reembolso. Por Gltimo, a vantagem que advém desta figura para o ordenante € o ganho da
confianca do credor através da prestacdo de uma garantia forte e segura, o que lhe
possibilitard a celebracdo de negocios juridicos de grande dimensdo e que envolvem

grandes quantias pecuniarias.

3.3 Distincdo entre garantia autdnoma simples e garantia autbnoma a primeira

solicitacéo

Apds nos debrucarmos sobre as caracteristicas da garantia bancaria autbnoma on

first demand, importa diferencia-la da garantia autbnoma simples.

Existem garantias autbnomas que nao preveem a clausula on firts demand, ou seja,
que ndo configuram o pagamento a primeira solicitacdo, fazendo o seu pagamento
depender da demonstracdo de que existe um facto que justifique o seu acionamento,
normalmente relacionado com o incumprimento por parte do ordenante na relacdo
subjacente 22. Assim, no que respeita a garantia autbnoma simples, estas sio aquelas que
ficam condicionadas a demonstracdo pelo beneficiario ao banco de certos factos que
tornam exigivel o pagamento das garantias. Em suma, a garantia bancaria simples apenas
podera ser acionada com a demonstracdo deste facto e com a prova do mesmo diante do
banco garante, sem esta demonstracdo o banco ndo esta obrigado a efetuar o pagamento

da garantia.

Por sua vez, tratando-se de garantias autdbnomas on first demand, estas retiram do
beneficiario o énus de comprovar qualquer facto, obrigando o banco a pagar o montante

convencionado no momento em que for interpelado para tal, removendo obstaculos que

2 MARIA ROSARIO EPIFANIO, Garantias Bancarias Auténomas — Breves Reflexdes, Juris et de Jure,
1998 P. 334.
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pudessem impedir o pagamento® e concedendo, portanto, uma maior celeridade e

seguranca ao beneficiario.

3.4 O elemento essencial

Ora, face ao exposto verifica-se que o elemento que distingue a garantia autbnoma
on first demand dos demais institutos juridicos ndo consiste apenas na sua autonomia,
mas também na sua automaticidade. Podemos concluir que é a automaticidade que torna
a garantia bancaria on first demand téo atrativa para os negécios juridicos complexos,
garantindo aos mesmo uma seguranca e celeridade que nenhuma outra figura consegue

garantir.

Sdo, portanto, estes elementos que tornam a figura da garantia bancéria autbnoma
peca chave em areas onde estdo em causa avultados valores e setores onde 0s negocios
ndo podem ficar demasiado tempo parados, como é o caso dos negocios juridicos de
escala internacional e do ramo da construcdo civil. Nestes setores a interrupgdo das
atividades pode facilmente inviabilizar o negdcio, pelo que exigem um instituto juridico

capaz de dar uma rapida resposta as situa¢fes de incumprimento.

4. O Contrato de Garantia bancaria

Como ja se referiu as garantias autbnomas sugiram para solucionar dificuldades
encontradas em certos setores. Assim, ao abrigo da liberdade contratual (cfr. artigo 405.°
Cadigo Civil) foi criada esta figura, ndo existindo previsao legal que determine a forma
ou os elementos do contrato de garantia bancéria stricto sensu, uma vez que sao contratos
legalmente atipicos. Porém, a pratica juridica demonstra que este tipo de negdcio tem por
regra contrato escritos, sendo por isso possivel identificar alguns elementos essenciais a

sua formulacéo.

23 PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUZETA DA PONTE, Garantias de Cumprimento,
Almedina, 2003, p. 132.
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Neste tipo de contrato, para além da identificacdo das partes, entendemos que é
possivel identificar ao menos trés elementos essenciais que devem ser definidos: (i) a

clausula de garantia; (ii) o valor garantido; e (iii) o prazo.

Em primeiro lugar, a clausula de garantia é o elemento principal. Para além de
definir a obrigacdo dos garantes, esta clausula deve explicitar as caracteristicas das
garantias bancarias autdnomas, isto €, deixar evidente que se trata de uma garantia

revestida de autonomia e automaticidade.

Ora, tendo em conta que ndo h& uma definicdo legal que nos permita identificar
de forma precisa este instituto, devem estar expressas no texto da garantia as suas
caracteristicas, para que se possa diferencia-la de figuras similares. Neste ponto refere-se
que na doutrina ha que quem entenda que em caso de duvida sobre a automaticidade
devera se considerar que estamos diante de uma garantia simples®, pelo que deve-se ter
atencdo para que no texto da garantia fique expressamente configurada a sua autonomia

e a sua clausula de pagamento a primeira solicitacao.

Em segundo lugar é imprescindivel que fique assente o valor garantido. Ora, como
ja referido, uma das vantagens deste tipo de garantias é dar a conhecer ao beneficiario o
montante com que este pode contar, sem ter que fazer provas de danos ou de qualquer

montante, pelo que apenas com a definicdo do valor é que se garante esta previsibilidade.

Por fim, por uma questdo de seguranca devem as partes determinar um prazo de
validade para a garantia. Assim, ainda que a subsisténcia da garantia bancaria possa ficar
atrelada a um dado evento?®, é essencial que as partes configurem um momento a partir
do qual a garantia ndo poderad mais ser acionada, para que se evite situa¢fes de abuso por
parte do beneficiario que na falta deste prazo poderia, em absurdo, acionar a garantia

eternamente.

24 JANUARIO GOMES, Assuncéo fidejussoria de divida, p. 74.
25 por exemplo, estipular que a garantia fica vélida até a entrega da empreitada.
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5. As excecOes oponiveis pelo banco garante ao beneficiario

Na doutrina e jurisprudéncia € amplamente aceito o entendimento de que existem
situacBes em que o banco podera se recusar ao pagamento das garantias bancérias on firt
demand. Isto é, entende-se que o facto das garantias bancarias serem autonomas e on firt
demand ndo implica o pagamento obrigatério pelo banco garante em qualquer

circunstancia.

Como referem PEDRO MARTINEZ e PEDRO FUZETA DA PONTE? “o
Direito portugués baseia-se em determinados postulados que tornam inadmissivel
estabelecer-se que o pagamento da garantia é devido em qualquer circunstancia; ha
limites a autonomia privada e ao exercicio de direitos dela decorrentes.”. AssSim,
admitem estes autores que o banco garante pode recusar o pagamento exigido quando a

pretensdo se apresenta como manifestamente inadmissivel.

Ou seja, mesmo nos casos de garantia on first demand, automaética ou a primeira
solicitacdo, havera que aceitar um limite a automaticidade quando esteja em causa uma
violacdo que implica desrespeito pelos principios basilares da ordem juridica portuguesa.
Nas palavras dos referidos autores?’, “Ha, pois, limites maximos, do ponto de vista
Jjuridico, que a garantia autonoma, mesmo quando é acordada com clausula “a primeira
interpelagdo”, ndo pode ultrapassar, sob pena de colidir com os principios que
enformam a ordem juridica portuguesa. Imagine-se que se trata de uma garantia “on
first demand” para o caso de uma obra ndo ser realizada, de um prédio ndo ser
construido. Se o garante sabe e ndo ha qualquer duvida quanto ao facto de o prédio ter
ficado bem construido, caso o dono da obra venha exigir o pagamento da garantia, seria
manifestamente clamorosa a admissibilidade de tal pedido de pagamento, justificando-
se que o garante o recuse.”’. Nesta perspetiva, mesmo nas situacdes de garantia a primeira
interpelacéo, o banco, pode - e deve - recusar 0 pagamento em caso de prova inequivoca

de fraude ou de abuso manifesto por parte do beneficiario.

26 PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUZETA DA PONTE, Op. Cit., p. 123 e 124.
27 PEDRO ROMANO MARTINEZ e PEDRO FUZETA DA PONTE, in Garantias de Cumprimento
(Estudo tedrico-pratico), 1994, Almedina, p. 55.
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Nesta senda, GALVAO TELES?® refere que “Ha um caso extremo em que o banco
pode e deve recursar o pagamento: é o que ocorre quando o beneficiario, ao reclamar o

pagamento procede com manifesta ma-fé”.

Do mesmo modo MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO PINTO
MONTEIRO? entendem que a recusa sera legitima “em caso de fraude manifesta, de
abuso evidente por parte do beneficiario. Isto é, quando o abuso ou a fraude do

beneficiario forem, desde logo, inequivocos.”

A pratica jurisprudencial vem sustentando igual posi¢do, indicando a
possibilidade de recusa do pagamento por parte do banco garante em situacfes

excecionais, como referem os seguintes Acordaos:
- Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 05/07/2012%:

“(...) 2. O cumprimento de garantias bancaria on first demand nao pode ser
recusado mediante a mera invocacdo da pendéncia de um conflito jurisdicionalizado
sustentado no contrato-base, sendo reservado para casos excepcionais, maxime quando,
mediante prova segura e irrefutavel, se revele a existéncia de fraude ou de violacao

flagrante das regras da boa fé.”
- Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 13/11/20143%:

“(...) 3. Por regra, seja a garantia on first demand, ou ndo, o Banco pretenderda
uma prova do nao cumprimento do contrato-base, porque essa prova € que despoleta a
sua responsabilidade: feita essa prova, o Banco garante ndo pode recusar o pagamento
a menos que tenha sérios indicios de conduta dolosa, fraudulenta, que evidencia ser

abusiva e ilegitima a pretensdo do beneficiario.”

- Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 23/06/2016%:

28 GALVAO TELLES, Op. Cit., pp. 289-290.

2 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO PINTO MONTEIRO, Garantias Bancéarias, O
Contrato de Garantia a Primeira Solicitagéo, pp. 20-21.

30 disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5c871669ee05ab5b80257a33004bd5b7?

OpenDocument
31 disponivel em

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6fal69befb9bal1980257d8f0054fa8
5?70penDocument
32 disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/SFDCF49C9126E8DC80257FDB004D21D6
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“(...) Deste modo, pode afirmar-se que sdo muito limitados os motivos que podem
ser invocados pelo garante para recusar o cumprimento da garantia. A jurisprudéncia e
a doutrina tém procurado indicar algumas das excepg¢des que se confinam, em regra, a
violacdo das regras da boa fé, abuso de direito ou necessidade de evitar beneficios
decorrentes de factos ilicitos, envolvendo fraudes ou falsificacdo de documentos, sendo
generalizado o entendimento de que os factos pertinentes devem resultar de prova sélida
e irrefutavel, ndo bastando a formulacdo de meros juizos de verossimilhanga sobre a

ocorréncia dos respectivos requisitos substanciais.

A doutrina tem defendido a legitimidade da recusa nomeadamente nos casos

seguintes:

- Manifesta ma fé ou a ma fé patente, ou seja, que ndo oferece a menor duvida,
por decorrer com absoluta seguranca de prova documental em poder do ordenante ou

do garante;
- Fraude manifesta (exceptio doli) ou de abuso evidente por parte do beneficiario;
- O contrato garantido ofender a ordem publica ou os bons costumes;
- Sempre que exista prova irrefutavel de que o contrato-base foi cumprido.

A jurisprudéncia deste Tribunal tem sufragado essa orientacdo restritiva no que
toca a delimitacdo dos casos de legitima recusa de cumprimento da garantia, como bem
0 ilustram, entre outros, os acs. de 25/11/2014 (proc. n.° 526/12.3TBPVZA.P1.S1),
13/11/2014  (proc. n. 4103/12.0TBSXL-A.L1.S1), 05/07/2012 (proc. n.°
219/06.06 TVPRT.P1.51), 20/03/2012 (proc. n.° 7279/08.8TBMAI.P1.S1), 13/04/2011
(proc. n.° 41342/04.0YYLB-A.L1.S1), 27/05/2010 (proc. n.c 25878/07.3YYLSB-A.L1.S1)
e 04/05/2010 (proc. n.° 5943/07.8YYPRT-4.P1.51) (...)”

- Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 06-05-20143:

“(...) 2. Ndo obstante a automaticidade da garantia, isentando-se o beneficiario
da prova do pressuposto do seu direito, ndo fica vedada ao garante a possibilidade de
recusar a soma objecto da garantia em caso de “fraude” ou de “abuso de direito” do

beneficiario, para além da hipdtese de extin¢cdo da garantia por cumprimento ou outra

33 Disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/58eb7910f053b38780257d50003604
04?0penDocument
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causa similar (como, por exemplo, a dacdo em cumprimento e a compensacao),

)

resolucdo ou caducidade.’
- Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica de 20-04-20043%*:

“(...) 4. A automaticidade da garantia on first demand ndo é, porém, absoluta, e
a sua actuacdo ou execucdo automatica, a possibilidade da sua exigéncia pelo
beneficiario ndo pode ter-se como ilimitada: ha, com efeito, no direito portugués, que
estabelecer alguns limites a exigéncia da garantia, sempre que o imponham as regras da
boa fé (art. 762°, n° 2, do C.Civil) ou o procedimento abusivo do beneficiario (art. 334°

do mesmo diploma).

Alguma jurisprudéncia entende ainda que a garantia autdnoma se extingue quando
termina a obrigagdo principal, isto é, quando o contrato base tenha sido pontualmente

cumprido:
- Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 22-10-2019%:

“II - S6 em casos muito limitados essa discussdo é possivel: casos, por exemplo,
de ilicitude por violacéo da ordem publica, fraude manifesta ou extingdo da garantia por

cumprimento, resolugdo ou caducidade.

Il - Prazo de vigéncia da garantia e prazo de garantia da obra sdo realidades
juridicas diversas que ndo se confundem e s6 podem coincidir temporalmente se tal for

expressamente convencionado.

IV - Nao resultando do texto da garantia, interpretado de acordo com os canones
hermenéuticos que vigoram para a interpretacdo dos contratos, que haja tal

coincidéncia, a garantia autdnoma extingue-se quando terminar a obrigagdo principal.”

Em concluséo, a doutrina e jurisprudéncia maioritarias entendem que a prestacdo
da garantia on first demand pode ser recusada nos seguintes casos, impondo verificar

casuisticamente, se estamos diante destas:

34 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/cf44333afeb7023880256f4a004c1901?0penDocument

35 Dipsonivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/be3e710a97774b9e802584c0004ec7
f6?0OpenDocument
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5.1 Manifesta ma-fé, fraude ou de abuso evidente por parte do beneficiario;

A possibilidade de recusa em caso de manifesta ma-fé, fraude ou de abuso evidente
por parte do beneficiario corresponde a necessidade de evitar beneficios decorrentes de
factos ilicitos, envolvendo fraudes ou falsificacdo de documentos por parte do
beneficiario, bem como situacfes em que nao existe qualquer duvida, por decorrer com
absoluta seguranca de prova documental em poder do ordenante ou do garante, de que o
beneficiario atua em violacdo da legalidade e dos deveres da boa-fé, probidade, lealdade

e cooperacdo de forma a causar prejuizo sérios aos demais intervenientes.

Pelo exposto, estdo também aqui abrangidas as situacGes de abuso do direito (cfr.
artigo 334.° do Codigo Civil). Por este ser um instituto de ultima ratio ndo basta, para que
se verifique uma situacdo de abuso de direito, que o titular do direito exceda os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito,
sendo necessario que esses limites sejam excedidos de forma manifesta, ofendendo de
forma clamorosa a consciéncia ética e juridica da generalidade dos cidad&os®®.

Em suma, para que o banco possa recusar 0 pagamento com base nesta excecao tera
9% ¢

de fazer uma prova “liquida”, “inequivoca” e "irrefutavel" do abuso, fraude ou ma-fé, na

execucao da garantia auténoma por parte do beneficiario.

5.2 Quando o contrato base ofender a ordem publica ou 0s bons costumes

Sdo situacdes em que o contrato ofende a ordem publica ou os bons costumes aquelas
em que o contrato base viola um principio ou norma fundamental ou € intoleravel a moral

social dominante, conforme determina o artigo 280.%, n.° 2 do Codigo Civil.

Contudo, por serem conceitos indeterminados, a classificacdo de uma situagdo de
ofensa a ordem publica ou aos bons costumes depende de uma analise casuistica a ser

realizada de acordo com as circunstancias, o tempo e o lugar.

36 Neste ponto vide Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 11/01/2022, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/e247c129f931085b802587d5003705
2e?0OpenDocument
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5.3 Prova irrefutavel de que o contrato-base foi cumprido

Nesta situacdo, o banco terd de comprovar que o contrato base foi totalmente
cumprido pelo ordenante, perdendo a garantia o fim altimo visado, pelo que nédo faria
sentido o banco ficar adstrito a pagar ao beneficiario o valor garantido, sob pena deste

ultimo estar a enriquecer ilicitamente.

Neste ponto é preciso analisar aquelas situacdes onde ndo haja sido convencionado
um prazo de validade para a subsisténcia da garantia bancéria. Ora, nos termos do artigo
777.° do Cdédigo Civil, poderiamos defender que face a auséncia de determinacéo de um
prazo para 0 cumprimento da obrigacdo de pagamento da garantia, a mesma poderia ser
exigida a todo tempo. Contudo, refutamos este entendimento, uma vez que seria
manifestamente excessivo que fosse exigivel ao banco garante o pagamento da garantia
a todo tempo. Concordamos com a posicdo defendida por JORGE DUARTE
PINHEIRO® que refere que para efeitos de desvinculacio o banco se aproveita de duas
situacOes para se desvincular da obrigacdo de pagamento, por um lado a excecdo aqui
neste ponto abordada, isto é, logo que o banco possua prova inequivoca de que o contrato
base foi cumprido ou no prazo de prescricdo da garantia (prazo ordinario de 20 anos
previsto no artigo 309° do Cédigo Civil).

5.4 Outras possiveis situacfes de recusa legitima

Podemos ainda configurar outras situacfes, ndo identificadas expressamente pela

jurisprudéncia, onde o banco podera recusar de forma legitima o pagamento.

A compensacdo de crédito, prevista no artigo 847.° do Cédigo Civil, poderé ser uma
destas realidades, nas palavras de JORGE DUARTE PINHEIRO®, (...) diremos no
vislumbrar razdes que impecam o banco de recusar, total ou parcialmente, o pagamento

da garantia, mediante declaracao de compensacgao. Basta que seja titular de um crédito

37 JORGE DUARTE PINHEIRO, Op. Cit., p.450.
38 JORGE DUARTE PINHEIRO, Op. Cit., p.451.
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sobre o beneficiario compensavel nos termos do artigo 847.° do Cédigo Civil, e ndo tenha
renunciado a compensagdo.”. O autor fundamenta tal posi¢do por entender que, na
relagdo entre o banco e o beneficiario, o banco pode opor excec¢les que vigorem entre
estas partes. Ou seja, tendo em conta que a obrigacdo do banco para com o beneficiario é
uma obrigacao propria, este podera impor a compensacao, Vvisto que esta excecdo se
engloba na relacéo juridica dos dois, ndo sendo um meio de defesa relacionado com o
ordenante e nem com o contrato base. Na mesma linha MONICA JARDIM?® perfilha
como possivel a compensacao de créditos entre o banco garante e o beneficiario, referindo

que “compensar é pagar”.

Ora, a compensacdo de créditos (cfr. artigo 847° do Cddigo Civil), enquanto causa
extintiva da obrigacdo, se traduz na situacdo juridica onde duas pessoas Ssdo
simultaneamente credor e devedor, podendo qualquer deles se desobrigar por meio de
compensacdo®*42 Todavia, no aqui importa, deve-se analisar o requisito da
reciprocidade de créditos nos termos do Codigo Civil. O artigo 851° n.° 1 do Codigo Civil
prevé o seguinte: A compensacao apenas pode abranger a divida do declarante, e ndo a
de terceiro, ainda que aquele possa efectuar a prestacédo deste, salvo se o declarante
estiver em risco de perder o que é seu em consequéncia de execucdo por divida de

terceiro.

Posto isto, cumpre analisar a extensdo da independéncia dos trés contratos envolvidos
no ambito de uma garantia bancaria. Ou seja, € verdade que na relagdo contratual
tripartidaria que ocorre na relagdo juridica em andlise estdo em causa trés contratos
autonomos e independentes. Contudo, ndo se pode ignorar que ha uma forte conexdo entre

as obrigac6es configuradas nos mesmaos.

Assim, entendemos que, caso 0 banco invoque diante do beneficiario a compensacéo
de créditos, podera ndo estar preenchido o requisito da reciprocidade de créditos. Ora,
ainda que o banco tenha uma obrigacao prépria diante do beneficiario, ele participa na
relagéo juridica para garantir a divida do ordenante. Logo, ao utilizar-se da compensagéo

39 MONICA JARDIM, Op. Cit., p.123.

“0PIRES DE LIMA e JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, in Cédigo Civil Anotado, 22 edigéo, Vol.
I1, p. 847.

41 JOSE ALBERTO GONZALEZ, in Codigo Civil Anotado, Volume Il — Direito das Obrigacdes, Quid
Juris, pp.667 e 668.

42 ANA PRATA, in Cadigo Civil Anotado, Volume I, 2017, Almedina, pp. 1064 -1067.
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e invocar um crédito seu — o qual nada tem a ver com o ordenante — parece afastar-se da

reciprocidade exigida pelo artigo 851.° do Cddigo Civil.

Acresce que a autonomia da garantia bancaria parece ser criada para proteger o
beneficiario e apenas devera ser mitigada em casos de abuso por parte desse. Porém, o
facto de o beneficiario ter uma divida diante de um banco néo parece por si SO representar
um abuso, néo justificando a utilizacdo deste mecanismo pelo banco. Além do mais, caso
0 banco pudesse fazer uso da compensacdo para se eximir do pagamento da garantia
bancéria, criaria ao ordenante e ao beneficiario um expediente prévio a emissdo da
garantia bancaria, que consistiria na verificacdo de ndo existéncia de dividas do

beneficiario para com o banco garante.

6. Do dever do banco apoés a solicitacdo para pagamento

No momento em que o beneficiario interpela o banco para efetuar o pagamento do
montante acordado no contrato de garantia bancaria, surgem alguns deveres para o banco.
Dentre estes esta o dever de informacdo do banco para com o ordenante, devendo o banco
informa-lo de que a garantia foi solicitada. Este dever prende-se com o dever de
informacdo que € intrinseco as relagfes bancarias, previsto no artigo 77.° do Regime Geral
das InstituicGes de Crédito e Sociedades Financeiras e ainda do artigo 573.° do Cédigo

Civil®,

Outro dever do banco — e que também se conecta em certa medida com o acima
exposto — sera verificar se a solicitacdo do beneficiario esta em conformidade com o
acordado na garantia bancaria, evitando as ditas situacdes de abuso. Por fim, esta o dever

do banco em pagar ao beneficiario o objeto configurado na garantia.

Todavia, em razdo dos deveres acima descritos, principalmente o dever de informacao
e da verificacdo da conformidade da solicitacdo, entendemos que o banco tem um dever
de protecdo do ordenante — até porque esta atuando como seu mandatario e, portanto,
vigora o principio da boa-fé (cfr. artigo 762 n.° 2 do Cddigo Civil) nesta relacéo, podendo
0 ordenante criar uma certa expectativa de que o banco tentara protegé-lo contra situacoes

flagrantes de abuso por parte do beneficiario. Note-se, contudo, que este dever ndo

43 ANTONIO PEDRO A. FERREIRA, Direito Bancério, 2.2 Edi¢ao, Quid Juris, 2009, p. 404.
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impede o banco de atuar mesmo que isso seja contraria a vontade do ordenante — uma vez
que o0 banco possui uma obrigagdo prépria diante o beneficiario - porém, deve o banco ter

cautela no momento de efetuar o pagamento.

Alguns autores, designadamente JANUARIO GOMES*, entendem que- em razio da
referida protecdo ao ordenante - em certas situagdes o banco terd ainda um dever de se
recusar a efetuar o pagamento. Nesta linha, entendemos que, se 0 banco desconfiar ou
encontrar demonstracdes claras de que estamos diante de alguma das excecdes referidas
no ponto 5 da presente dissertacdo, o banco ndo s6 pode como deve recusar 0 pagamento.
Isto porque, em ultima analise o banco ira requerer o reembolso do montante pago ao
beneficiario, por isso, 0 banco tem alguma responsabilidade diante do ordenante, devendo
ao menos evitar situacdes inequivocas de abuso por parte do beneficiario, pois caso

contrario, podera estar a prejudicar o ordenante.

Todavia, este dever também ndo podera ser utilizado pelo ordenante como forma de
reclamar algum prejuizo diante do banco, uma vez que o dever de recusar o pagamento,
como ja se referiu, devera existir apenas em situacdes inequivocas e flagrantes de abuso.
Até mesmo porque recaird sobre 0 banco o 6nus de alegacéo e prova da situacao de abuso,
devendo especificar com precisdo os factos que suporta a sua recusa de pagamento — 0
que na prética ndo se afigura facil. Além do mais, ndo nos podemos esquecer de que a
garantia bancaria auténoma pressupde a maxima protecdo ao beneficiario e um elevado
risco para o banco®, pelo que em casos de dividas devera o banco efetuar o pagamento,
n&o podendo depois vir a ser responsabilizado por isso.

7. Dos procedimentos cautelares como meio de defesa do banco garante

Podemos configurar alguns meios de defesa no ambito das garantias bancarias,
como por exemplo o recurso a uma agdo de enriquecimento sem causa apds o0 pagamento
pelo banco. Isto é, o banco, ainda que esteja diante de umas das situacGes aceites pela

doutrina, efetua o pagamento e depois requer junto do ordenante o reembolso e este por

4 JANUARIO GOMES, Estudos de direito das garantias, p. 193, nota 21 e Assuncéo fidejussoria de
divida, p. 362.

4 MIGUEL BRITO BASTOS “a recusa licita da prestagéo pelo garante na garantia autbnoma «on first
demand», in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Manuel Sérvulo Correia, |11, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, pp. 541-542.
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sua vez tera que propor uma agao para reaver 0 montante pago indevidamente. Ou seja,
situacdes em que apesar de ndo existir fundamento haja pagamento. Todavia, entendemos
que esta ndo serda a melhor solucdo. Ora, quando exista uma situacdo de solicitacdo
indevida por parte do beneficiario, o ordenante ou o banco devem poder recorrer a um

procedimento cautelar com a intencdo de evitar a obrigacdo de pagamento.

Os procedimentos cautelares visam uma antecipacdo ou garantia de eficacia do
resultado de uma acdo. Este tipo de procedimento baseia-se numa summaria cognitio da
situacdo de facto sub judice. Para que seja decretado € preciso que se verifique a
existéncia de um direito que se pretende ver acautelado e de um receio justificado de que
este direito € suscetivel de sofrer uma lesdo grave e de dificil reparacdo ao ponto de, caso
ndo seja decretada a providéncia, o efeito Gtil da acdo principal ndo seja possivel de se
alcancar. Como referem ABRANTES GERALDES, PAULO PIMENTA E LUIS FILIPE
PIRES SOUSA* “O procedimento cautelar comum é o instrumento apropriado a
deducdo e apreciacdo de pretensdes de natureza cautelar que extravasam outros
procedimentos, s6 podendo solicitar-se uma providéncia ndo especificada quando se
pretenda debelar um risco de lesdo que esteja excluido dos limites de algum dos

procedimentos especificados previstos nos arts. 377.°e ss. (...)”

Nesta senda, prevé o artigo 362.°n.° 1 do Codigo de Processo Civil que “Sempre
que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente
reparavel ao seu direito, pode requerer a providéncia conservatoria ou antecipatoria

)

concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameagado.’

Deste modo, apesar de a maior parte da doutrina apenas dissertar sobre o recurso
as providéncias cautelares por parte do ordenante*’, entendemos que este meio também
podera ser utilizado pelo banco garante nas situacdes em que este — em razdo do dever de
protecdo que o garante tem com 0 mandante — tiver razbes para crer que o comportamento
do beneficiario é suscetivel de causar uma lesdo de dificil reparacdo ao ordenante,
requerendo, portanto, uma providéncia cautelar com a intengé@o de obter uma deciséo que

o liberte de efetuar o pagamento estabelecido na garantia bancéaria®®.

4 ABRANTES GERALDES, PAULO PIMENTA E LUIS FILIPE PIRES SOUSA, in Cédigo de
Processo Civil Anotado, Vol. |, Parte Geral e Processo de Declara¢do, Almedina, 2.2 Edigéo, 2020, p.438.
47 A titulo de exemplo MONICA JARDIM, Op. Cit., p.350.

8 JORGE DUARTE PINHEIRO, Ob. Cit., p.456 e ss.
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Note-se que na jurisprudéncia e na doutrina tem se aceitado que o ordenante faca

uso deste meio de defesa, como podemos consta dos seguintes Acordaos:

- Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/04/2004*: *(...) E, por isso,
admissivel que, nas relac@es entre ordenador da garantia e beneficiario, aquele intente,
em sede judicial, providéncias cautelares, ou mesmo accdes, destinadas a impedir o
garante de entregar a quantia pecuniaria ao beneficiario ou este de a receber, desde que
0 mandante apresente prova liquida e inequivoca de fraude manifesta ou de abuso

evidente do beneficiario.”

- Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 12/07/2018%: “(...) E admissivel
0 recurso a medidas cautelares destinadas a impedir o beneficiario de receber a quantia
objecto da garantia, impendendo sobre o respectivo requerente o 6nus de alegar e
provar, ndo s6 o risco de prejuizos graves que sofrera na auséncia de tal medida cautelar,
mas também apresentar prova pronta (pré-constituida, i.e, documental, sem recurso a
producdo de prova suplementar) e liquida, ou seja, prova inequivoca, permitindo a
percepcgao imediata e segura da invocada fraude ou aproveitamento abusivo por parte

do beneficiario.”

Contudo, como referido, a posicdo que vimos aqui defender é a possibilidade de
0 préprio banco utilizar-se desta possibilidade, uma vez que é este que tem uma obrigacéao
prépria diante do beneficiario e, por sua vez, tem um dever de protecdo perante o
ordenante. Ou seja, sem prejuizo de o ordenante poder intentar a uma providéncia cautelar
de inibicdo contra o beneficiario e o banco, entendemos que o banco também podera

fazer.

Note-se que a letra da lei também n&o inibe que este tipo de procedimento seja
requerido pelo proprio banco. Ora, ndo ha regras especiais sobre a legitimidade processual
em matéria de procedimento cautelar, pelo que, nos termos do artigo 30.%, n.% 1 e 2 do
Codigo de Processo Civil “1 - O autor € parte legitima quando tem interesse direto em
demandar; (...). 2 - O interesse em demandar exprime-se pela utilidade derivada da
procedéncia da agdo (...).”. Nestes termos, demonstra-se que 0 banco tem legitimidade

para requerer uma providéncia cautelar que o liberte de evitar o pagamento de uma

49 Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/cf44333afeb7023880256f4a004c1901?0OpenDocument

>0 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2433bbe06e979645802582d700389hf8
?0penDocument
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garantia bancéaria, uma vez que tem o interesse direto em demandar nesta pretenséo visto
que (i) pretende se libertar de uma obrigacdo propria que tem diante do beneficiario e (ii)
esta a agir em prol do dever de protecdo que tem para com o ordenante.

Nesta senda, importa demonstrar que numa situacéo de recusa de pagamento de
garantias bancérias, tendo em conta que estamos diante de uma providéncia cautelar
inominada, estardo preenchidos os requisitos para o decretamento de uma providéncia

cautelar ndo especificada. Os requisitos sdo:

7.1 Fumus boni iuris

O fumus boni juris consiste na aparéncia do bom direito que se pretende acautelar,
ou seja, a probabilidade séria da existéncia do direito invocado. Consequentemente, para
fazer valer a sua pretensdo, o banco tera o 6nus de demonstrar o direito que de facto
ostenta e que considera lesado. Deste modo, o banco terd que demonstrar a existéncia de
uma relacéo juridica propria diante do beneficiario, ou seja, expor ao tribunal que assumiu
uma obrigacao de pagamento diante daquele. Por fim, o banco ainda terd que demonstrar
que tem o direito de recusar tal pagamento, demonstrando que existe um comportamento

abusivo por parte do beneficiario.

7.2 Periculum In Mora

O Periculum In Mora, ou perigo da demora, representa o fundado receio de que
outrem cause leséo grave ou dificilmente reparavel de tal direito, pelo que esta em causa
a possibilidade de o decurso do tempo — normalmente a espera de uma decisao judicial
definitiva — possa impossibilitar ou tornar muito dificil a protegdo do direito que se
pretende salvaguardar. Nas palavras de Marco Carvalho Gongalves® consideramos uma
lesdo grave e dificilmente reparavel “quando néo seja viavel a reintegracéo do direito de

forma especifica ou por equivalente no decurso de um juizo de mérito”, € 0 autor, citando

>IMARCO CARVALHO GONCALVES, Providéncias Cautelares, 2.2 edicdo, Almedina, 2016, pp.202-
204.
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Mario Aroso de Almeida, refere que “o prejuizo do requerente deve ser considerado
irreparavel sempre que os factos concretos por ele alegados permitam perspectivar a
criacdo de uma situacdo de impossibilidade da reintegracdo especifica da sua esfera

juridica, no caso do processo principal vir a ser julgado procedente”.

Portanto, quanto a este requisito o banco tera de demonstrar que, caso o tribunal
ndo o liberte — ainda que temporariamente — do pagamento ao qual esta adstrito, sofrera,
objetivamente, um dano grave ou de dificil reparacdo. Nesta senda, como refere o
Acorddo do Tribunal da Relacdio de Evora de 21/11/2019 5% “(...) 2. Enquanto a
aparéncia do direito se basta com um juizo de verosimilhanca ou de probabilidade, o
requisito de fundado receio de lesdo grave e irreparavel ou de dificil reparacéo exige,
pelo contrario, um juizo de certeza - valorado em funcéo das particularidades de cada
caso em concreto - que se revele suficientemente forte para convencer o julgador acerca
da necessidade de decretamento da providéncia”. Assim, tera de comprovar que a
realizacdo do pagamento tornard muito dificil a possibilidade de reaver o montante

entregue ao beneficiario.

7.3 Adequacao da providéncia a situacéo de lesdo iminente

Sera ainda necessario demonstrar que a providéncia é capaz de afastar o prejuizo
em causa. Assim, o importante é demonstrar que face a uma situacdo de abuso por parte
do beneficiario, caso o tribunal profira decisdo que iniba o banco de efetuar o pagamento,
esta sera apta a afastar a lesdo que se alega (cfr. n.° 1, do artigo 362.°, do Codigo de

Processo Civil.).

Quanto a este requisito, nos parece evidente que uma providéncia é apta a afastar
0 prejuizo em causa e assegurar o direito que se pretende acautelar. Ora, com uma
providéncia que determine que o banco nédo estd obrigado a pagar o valor acordado no
contrato de garantia bancéria, afasta-se o risco de o banco efetuar a entrega do montante

52 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/c49a5f46778ea684802584c4003823
99?0penDocument
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ao beneficiario numa situacdo em que na verdade néo estaria obrigado por estarmos diante

de uma das excegdes, isto é, uma situacdo de abuso por parte do beneficiario.

7.4 Proporcionalidade

A proporcionalidade exige que o prejuizo resultante da providéncia ndo exceda o
dano que com ela se quis evitar. O dano que se pretende evitar com a garantia aqui em
causa é a obrigacdo de pagamento em situacOes de abuso e a eventual dificuldade em
reaver o montante pago injustificadamente. Por sua vez, o prejuizo causado pela
providéncia seria 0 atraso na entrega do valor acordado no contrato de garantia bancaria

ao beneficiario.

Assim, entendemos que o eventual prejuizo que o beneficiario sofreria serd muito
inferior ao dano que o banco e o ordenante sofreriam caso o garante fosse obrigado a

efetuar o pagamento numa situacéo de abuso por parte do beneficiario.

7.5 Da inversdo do contencioso

Expostos 0s requisitos para o decretamento de uma providencia cautelar, ha que
referir que dadas as caracteristicas das garantias bancarias autbnomas e em razao das
excecdes que permitem a recusa legitima de pagamento por parte do banco, mais do que
0 perigo de lesdo o banco deverd fazer prova inequivoca desta situacdo®>*. Assim,
diferentemente do juizo de probabilidade que acompanha a maior parte dos
procedimentos cautelares, no caso das providéncias aqui em analise o juiz tera de formar
convicgdo segura acerca da existéncia do direito acautelado. Ou seja, face a autonomia e
automaticidade das garantias e a maxima protecdo ao beneficiario, o tribunal apenas
podera decretar este tipo de providéncia atraves de um juizo de certeza. Por isso,
entendemos que fara sentido que a providéncia venha acompanhada de um pedido de

inversdo do contencioso, nos termos do artigo 369.° do Cadigo de Processo Civil.

3 MONICA JARDIM,Op. Cit., p. 335, nota 69.
>* MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO PINTO MONTEIRO,Op. Cit., p. 21.
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A inversdo do contencioso foi um dispositivo introduzido no Novo Codigo de
Processo Civil e pretende eximir o requerente de um procedimento cautelar do 6nus de

propositura de acdo principal.

Devemos ter em atencdo que as providéncias cautelares s&o instrumentais e
mesmo com a inversdo do contencioso, ndo o deixam de ser. O que ocorre é que face a
inércia do requerido, a providéncia consolida-se, passando a ser a propria tutela definitiva.
Ou seja, 0 que definia a “passagem” de uma tutela provisoria para uma tutela definitiva é

a inacdo do requerido.

A inversdo do contencioso para poder ser decretada, para aléem de ser requerida,

deve preencher dois requisitos:

a) A convicgao segura acerca da existéncia do direito acautelado
b) Que a natureza da providéncia decretada seja adequada a realizar a

composicao definitiva do litigio
E na conjugacao dessas duas condigBes que se admite a inversdo do contencioso.

Quando o legislador afirma que o juiz tem que formar convicgéo segura, afasta
possibilidade de ser decretada a inversdo do contencioso apenas com a prova sumaria do
direito em causa, isto €, enquanto para decretar a providéncia cautelar o legislador basta-
se com a probabilidade séria da existéncia do direito acautelado, para poder inverter o
contencioso é preciso uma prova stricto sensu. E importante notar que essa convicgao
segura se relaciona com a existéncia do direito que se pretende acautelar e ndo com a

convicgao da procedéncia da providéncia.

Quando referimos que a natureza do procedimento cautelar tem que ser adequada
a composicdo definitiva do litigio, devemos olhar para a capacidade da providéncia
decretada poder substituir-se a tutela definitiva do direito. Desse requisito excluimos a
possibilidade de inversdo do contencioso no ambito de procedimentos cautelares
conservatorios. Ora, se a providéncia requerida apenas visa conservar uma situacéo, ela
ndo tem qualidades para transformar-se em tutela definitiva. Assim, o instrumento da
inversdo do contencioso é exclusivo de procedimentos cautelares antecipatérios, os quais
visam antecipar, através de uma tutela provisoria, a tutela definitiva, ou seja, verificamos

que tanto a providéncia como a acdo principal teriam o mesmo objeto. Como refere
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MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA> “a inversdo do contencioso s6 é admissivel se a

tutela cautelar puder substituir a tutela definitiva.”.

Face ao exposto, nada impede que no procedimento cautelar que aqui se discute
seja requerida e decretada a inversdo do contencioso. Entendemos que neste tipo de
providéncia a prova inequivoca do direito que se pretende ver acautelado é um
pressuposto para 0 seu decretamento, bem como a mesma é adequada a compor
definitivamente o litigio, preenchendo assim 0s requisitos necessario para a inversdo do
contencioso. Acresce que afigura-se recomendavel ao banco requerer a inversao, pois sera
esta a melhor forma de acautelar os seus interesses, uma vez que, ao ser decretada a

inversdo do contencioso, este fica dispensado de propor a acéo principal.

8. Conclusao

Face a todo o exposto, entendemos que — como ja maioritariamente defendido pela
doutrina — a autonomia e automaticidade das garantias bancéarias ndo sdo absolutas.
Assim, existem situacGes em que o banco garante, ndo s6 pode, como deve se recusar em
efetuar o pagamento do valor acordado no contrato de garantia bancéaria ao beneficiario,

com vista a protecao do ordenante.

Por sua vez, entendemos ainda que o0 banco tem o direito de fazer uso de
procedimentos cautelares para se desobrigar — ainda que temporariamente — do
cumprimento da obrigacdo de pagamento. Isto porque o banco possui uma obrigacéo
propria diante do beneficiario e tem ainda um dever de protecdo com o ordenante,
devendo, portanto, repelir através dos meios que dispde situacbes de abuso por parte do
beneficiario. Assim, os procedimentos cautelares sdo o melhor meio de defesa para o
banco, em razdo da celeridade de que este meio dispbe e também d& seguranca que
garantem ao banco, uma vez que terd uma decisdo judicial que legitime sua recusa ao

pagamento da garantia bancaria.

5 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, in As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso, p.11.
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