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SUMARIO

1.- No caso de garantias bancarias “on first demand”, ha da parte do garante a
obrigacao de pagar a quantia estabelecida com base no mero pedido,
solicitacdao ou interpelacao do beneficiario, sem que lhe seja permitido invocar
gualgquer excepcao fundada na relagcao fundamental entre o beneficiario e o seu

devedor.

2.- Nao obstante a automaticidade da garantia, isentando-se o beneficiario da
prova do pressuposto do seu direito, nao fica vedada ao garante a possibilidade
de recusar a soma objecto da garantia em caso de possuir prova liquida de
“fraude” ou de “abuso de direito” do beneficidrio, para além da hipdétese de
extincao da garantia por cumprimento ou outra causa similar (como, por
exemplo, a dacao em cumprimento e a compensacao), resolucao ou

caducidade.

3.- A disponibilidade, pelo garante, de prova liquida da fraude ou do abuso deve

ser aferida por referéncia ao momento em que é solicitado o pagamento.
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4.- O ACE tem personalidade juridica prépria, que nao se confunde com a dos

seus mandatarios/representantes ou das empresas componentes.

5.- Do simples facto do ACE beneficiario das garantias bancarias integrar as
sociedades ordenadoras nao deriva que estas venham a beneficiar com o
accionamento das garantias, por falta de prova de que os valores solicitados
pela exequente a executada/garante excedem o montante necessario a

reparacao dos danos ocorridos na obra executada pela ordenante.

6.- Ainda que os valores das garantias excedessem aquele custo e viessem a
integrar os lucros do ACE nao se vislumbra que tal ofendesse de forma

clamorosa os limites impostos pela boa fé.

TEXTO INTEGRAL

N || Texto Parcial: | S || | | | Meio Processual: | APELACAO || Decisé&o: |
IMPROCEDENTE || | | | Sumario: | 1.- No caso de garantias bancarias “on first
demand”, ha da parte do garante a obrigacao de pagar a quantia estabelecida
com base no mero pedido, solicitacao ou interpelacao do beneficiario, sem que
Ihe seja permitido invocar qualquer excepcao fundada na relacao fundamental

entre o beneficidrio e o seu devedor.

2.- Nao obstante a automaticidade da garantia, isentando-se o beneficidrio da
prova do pressuposto do seu direito, nao fica vedada ao garante a possibilidade
de recusar a soma objecto da garantia em caso de possuir prova liquida de
“fraude” ou de “abuso de direito” do beneficiario, para além da hipdtese de

extincao da garantia por cumprimento ou outra causa similar (como, por
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exemplo, a dacao em cumprimento e a compensacao), resolucao ou

caducidade.

3.- A disponibilidade, pelo garante, de prova liquida da fraude ou do abuso deve

ser aferida por referéncia ao momento em que é solicitado o pagamento.

4.- O ACE tem personalidade juridica prépria, que nao se confunde com a dos

seus mandatarios/representantes ou das empresas componentes.

5.- Do simples facto do ACE beneficiario das garantias bancarias integrar as
sociedades ordenadoras nao deriva que estas venham a beneficiar com o
accionamento das garantias, por falta de prova de que os valores solicitados
pela exequente a executada/garante excedem o montante necessario a

reparacao dos danos ocorridos na obra executada pela ordenante.

6.- Ainda que os valores das garantias excedessem aquele custo e viessem a
integrar os lucros do ACE nao se vislumbra que tal ofendesse de forma
clamorosa os limites impostos pela boa fé.

| | Decisao Texto Parcial: | Acordam na 12 Seccao Civel do Tribunal da Relagao

de Lisboa.

l.- A C., executada na execucao que lhe move L. ACE, veio deduzir embargos de
executado, por apenso aos autos de execucao para pagamento de quantia certa

proposta por esta.

Alegou, em sintese, que as garantias bancarias dadas a execucao (na que
constitui o doc. n.2 1 as ordenantes sao a N., SA e a M., SA e na que constitui o
doc. n.2 2, a ordenante é a N.) ndo constituem titulo executivo suficiente,

porguanto, a estipulacao constante da garantia de que o banco garante o
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exacto e pontual cumprimento de todas as obrigacdes evidencia a exigéncia de
prova de incumprimento das ordenadoras das garantias, prova a cargo da
exequente e que deriva do préprio texto das garantias e que pode ser sempre
invocada pelo banco independentemente da caracterizacao da natureza da
garantia bancaria, ou seja, independentemente de se considerar ou ndo uma
garantia bancaria automatica, pois o garante pode sempre opor ao beneficiario
as excepcoes que resultem directamente do contrato de garantia; que a
exequente tinha que fazer prova complementar do titulo relativamente aos
factos que integram o nao cumprimento ou cumprimento defeituoso, o que nao
resulta dos documentos juntos na execucao, sendo insuficiente a mera alegacao
do incumprimento; que, relativamente a ordenante M. S.A., ndo é imputado pela
exequente qualquer incumprimento; que nao aceita que as garantias sejam
automaticas; que, ainda que assim nao seja, sempre o garante pode recusar o
incumprimento em caso de exercicio abusivo do direito, ma-fé ou fraude; que
ignora se houve ou nao incumprimento mas apurou que o alegado
incumprimento resulta de um sinistro que se encontra coberto pelo seguro da
obra de que é beneficidaria a exequente, os seguros foram accionados e a
seguradora declinou o pagamento; que, segundo se apurou, o sinistro resulta
de erros e omissdes da fiscalizacao da obra que pertence a exequente, pelo
gue, atenta a boa-fé o accionamento da garantia; que a exequente podera vir a
receber da seguradora caso demonstre, afinal, que o sinistro esta coberto pelas
apdlices, pelo que, a exequente pretende receber duas vezes; que as
ordenantes e a exequente integram o mesmo ACE como agrupadas do mesmo
e com membros comuns nos respectivos 6rgaos sociais; que quer a exequente
guer as ordenantes das garantias tém interesse na execucao das garantias, o
gue também nao é aceitdvel face ao principio da boa-fé; que a ordenante N.
instaurou processo especial de revitalizacao que nao foi aceite pelo tribunal
pelo que se aguarda a declaracao de insolvéncia, sendo diminutas as

possibilidades da C. reaver em direito de regresso quantias que tenha que
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pagar.

A embargante requereu ainda a intervencao acessoéria das sociedades N., SA e
M., SA.

A exeguente contestou refutando a inexisténcia de titulo executivo, defendendo
gue as garantias tém a natureza de garantais bancarias a primeira solicitacao
como se extrai dos seus textos, pelo que, a exequente estd dispensada de
qualquer prova do incumprimento, e a executada nao pode recusar o seu
cumprimento; que contrariamente ao que diz a executada as garantias nao
exigem incumprimento de ambas as ordenantes; que quanto a imputada
violacao do principio da boa-fé, diz que nos termos estabelecidos nos contratos
celebrados entre a exequente e as ordenantes das garantias, foi afastada a
responsabilidade da exequente por actos ou omissdes imputaveis a
subconcessionaria, ao concedente, aos projectistas ou quaisquer terceiros; que
a executada sabia que a exequente era um agrupamento complementar de
empresas e quem eram as sociedades agrupadas e conhecia os contratos
celebrados, pelo que, é abuso de direito invocar factos que conhecia para se

furtar ao cumprimento.

A exequente opos-se ainda a admissibilidade da intervencao acesséria das

chamadas.
Posteriormente foi proferido despacho de nao admissao do chamamento.

De seqguida, dispensada a realizacao da audiéncia prévia, foi proferido despacho

saneador-sentenca, no qual se decidiu julgar improcedentes os embargos.

Inconformada, a embargante interp6s recurso da sentenca, tendo nas suas
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alegacoes formulado as seguintes conclusodes:
(...)
Termos em gue deverd a douta sentenca recorrida ser revogada, ordenando-se

0 prosseguimento dos embargos.

A apelada apresentou contra-alegacdes, nas quais formulou as seguintes
conclusoes:

(...)

Nestes termos e nos mais de Direito, e com o Douto suprimento deste
Venerando Tribunal, deve o0 recurso ser julgado improcedente e,

consequentemente, ser confirmada a douta sentenca recorrida.

Colhidos os vistos, cumpre decidir.

*

Il.- As questdes a decidir resumem-se, essencialmente, em apurar:

- se nos encontramos em presenca garantia auténoma a 12 solicitacdo;

- se se encontra provado nos autos que, na data da outorga das garantias
bancarias, a ora apelante (garante) tinha conhecimento que as ordenantes
integravam o ACE (exequente) beneficiario das garantias e se este Ultima actua

com abuso de direito.

*

lll.- Factos considerados provados em 12 instancia:

1.- A execucdo, instaurada em 23.5.2016, tem como titulos executivos os
documentos epigrafados “Termo de Garantia Bancaria n.29140037660593 (M.)
e n.29140037605293 (N.)"”, junto a fls.17 da execucao, e “Termo de Garantia
Bancaria PT00359140037605293"”, junto a fls.12 da execugao, o primeiro
datado de 13.8.2010 e o segundo datado de 23.8.2010, e emitidos pelo banco
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executado, cujo teor integral se da aqui por reproduzido. (provado em face do
requerimento e titulos executivos)

2.- No requerimento executivo a exequente invoca que “A N. incumpriu um
conjunto de obrigacdes que assumiu perante o exequente quer no Acordo de
Divisao de Trabalhos, quer no Aditamento ao Acordo de Divisao de Trabalhos.”
(provado em face do requerimento executivo)

3.- Consta do termo de Garantia Bancaria n.29140037660593 (M.) e
n.29140037605293 (N.) o seguinte “Pelo presente instrumento a C., S.A., (...)
presta, em nome e a pedido da M. S.A, (...) e N. S.A, (...), (doravante
“garantidas”) uma garantia bancaria autbnoma a primeira solicitacao a favor da
L., ACE, nos seguintes termos e condicdes: 1. O Banco garante o exacto e
pontual cumprimento de todas e quaisquer obrigacdes assumidas pelas
garantidas no Acordo de Divisao de Trabalhos celebrado entre o L. e as
empresas agrupadas em 22 de Outubro de 2009, o qual tem por objecto a
divisao entre as empresas agrupadas da organizacao e execucao dos trabalhos
de construcao dos langos identificados como (...) no ambito da Subconcessao do
Litoral Oeste. 2. Sem prejuizo do disposto no nimero 10 infra, a presente
garantia é prestada pelo valor global maximo de EUR: 6.464.497,27 (...). 3. A
presente garantia podera ser accionada, por uma ou mais vezes, mediante
simples comunicacao discriminativa dos montantes a liquidar, dirigida pelo L. ao
banco através de carta ou telefax. 4. A presente garantia bancaria é totalmente
auténoma, incondicional e incondicionada, pelo que o Banco se obriga a pagar
guaisquer montantes que lhe sejam reclamados pelo L. nos termos do ndmero
anterior, a primeira solicitacao e no prazo maximo de 5 dias uteis contados da
data de recepcao da referida comunicacao. 5. O Banco aceita de forma
definitiva, irrevogavel e incondicional, que ndao tem direito a apreciar, em
nenhuma circunstancia, a legalidade ou a justeza dos pedidos apresentados
pelo L., renunciando expressamente e sem reservas ao beneficio da prévia

excussao dos bens das garantidas e ao direito de contestar a validade dos
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pedidos efectuados e dos pagamentos que realizar ao abrigo desta garantia
bancaria. 6. O Banco nao podera (i) opor ao L. qualquer meio de defesa ou
excepcao que as garantidas pudessem invocar perante o L. e, bem assim, (ii)
operar qualgquer compensacao com créditos que eventualmente detenha sobre
o L.. 7. O banco procedera ao pagamento das quantias que lhe forem solicitadas
independentemente de autorizacdo ou concordancia das garantidas. 8. A
presente garantia é valida até a data em que o L. confirme por escrito ao banco
ter ocorrido a recepcao definitiva dos trabalhos assumidos pelas garantidas (...).
9. A presente garantia nao podera, em qualquer circunstancia ser alterada,
revogada, ou denunciada sem o acordo prévio e por escrito do L.. (...).”
(provado em face da garantia/ titulo executivo)

4.- Consta do termo de Garantia Bancaria PT00359140037605293 o seguinte
“Pelo presente instrumento a C., S.A., (...) presta, em nome e a pedido da N.
S.A., (...), (doravante “garantida”) uma garantia bancaria autbnoma a primeira
solicitacao a favor da L., ACE, nos seguintes termos e condicdes: 1. O Banco
garante o exacto e pontual cumprimento de todas e quaisquer obrigacdes
assumidas pela garantida no Aditamento ao Acordo de Divisao de Trabalhos
celebrado entre esta, o L. e as empresas agrupadas em 27 de Abril de 2010, o
gual tem por objecto a atribuicdao as agrupadas La e N. da execucao dos
trabalhos de construcao do Lote 5 de acordo com o Modelo de Divisao de
Trabalhos em Lotes. 2. Sem prejuizo do disposto no niumero 10 infra, a presente
garantia é prestada pelo valor global maximo de EUR: 111.112,96 (...). 3. A
presente garantia podera ser accionada, por uma ou mais vezes, mediante
simples comunicacao discriminativa dos montantes a liquidar, dirigida pelo L. ao
banco através de carta ou telefax. 4. A presente garantia bancaria é totalmente
auténoma, incondicional e incondicionada, pelo que o Banco se obriga a pagar
guaisquer montantes que lhe sejam reclamados pelo L. nos termos do ndmero
anterior, a primeira solicitacao e no prazo maximo de 5 dias Uteis contados da

data de recepcao da referida comunicacao. 5. O Banco aceita de forma
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definitiva, irrevogavel e incondicional, que nao tem direito a apreciar, em
nenhuma circunstancia, a legalidade ou a justeza dos pedidos apresentados
pelo L., renunciando expressamente e sem reservas ao beneficio da prévia
excussao dos bens da garantida e ao direito de contestar a validade dos
pedidos efectuados e dos pagamentos que realizar ao abrigo desta garantia
bancaria. 6. O Banco nao podera (i) opor ao L. qualquer meio de defesa ou
excepcao que a garantida pudesse invocar perante o L. e, bem assim, (ii) operar
gualguer compensacao com créditos que eventualmente detenha sobre o L.. 7.
O banco procedera ao pagamento das quantias que lhe forem solicitadas
independentemente de autorizacao ou concordancia da garantida. 8. A presente
garantia é valida até a data em que o L. confirme por escrito ao banco ter
ocorrido a recepcao definitiva dos trabalhos assumidos pela garantida (...). 9. A
presente garantia nao poderd, em qualquer circunstancia ser alterada,
revogada, ou denunciada sem o acordo prévio e por escrito do L.. (...).”
(provado em face da garantia/ titulo executivo)

5.- A exequente, por carta de 9 de Marco de 2016, cuja cOpia esta a flIs.16 da
execucao, solicitou a executada, a entrega no prazo de cinco dias Uuteis, do
valor de €748.159,04 relativamente a garantia 9140037605293 e do valor de
€62.063,11 relativamente a garantia 9140037764493. (provado em face da
carta)

6.- Nessa carta consta, ainda, “Nao obstante repetidamente solicitado através
das nossas cartas (...) de 16.4.2015, (...) de 5.6.2015 e (...) 9.9.2015, relativas a
garantia bancaria n.29140037605293, e (...) de 11.12.2015 relativa a garantia
bancaria n.29140037764493 (...) e apesar de todas as diligéncias
posteriormente desenvolvidas continua este ACE sem receber quaisquer
montantes ao abrigo das referidas garantias bancérias. (...). Acresce que,
situacdes supervenientes traduzidas em novos incumprimentos por parte da
agrupada N. das suas obrigacdbes de garantia da empreitada e a sua

substituicao pelo L., no cumprimento de tais obrigacdes, agravaram as

9/33
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

responsabilidades desta agrupada, verificando a necessidade de actualizar os
montantes accionados. (...)"(provado em face da carta)

7.- A N. S.A. enviou a C., datada de 13 de Agosto de 2014, a carta cuja cdpia
esta a fls.33, onde, entre o0 mais se 1é. “Tem a N. necessidade de executar um
conjunto de reparacdes na obra de subconcessao do Litoral Centro que se
encontra em periodo de garantia. Os trabalhos sao consequéncia, na sua
grande maioria, de acidentes geotécnicos que ocorreram nos Ultimos invernos e
encontram-se os respectivos custos reclamados no ambito dos seguros de obra
(CAR e OAR) de que o L. é tomador. Apresenta-se a descriminacao dos
trabalhos a executar e a estimativa de custos das subempreitadas das diversas
especialidades: (...). A aceitacao da companhia de seguros dos montantes
reclamados e o adiantamento do valor dos trabalhos de subempreitada, de
modo a permitir executar as reparacdes durante o presente verao ainda nao se
concretizou e a N., no passado més de Julho foi intimada pelo L. a iniciar os
trabalhos durante o més de agosto, sob pena deste proceder a tais reparacdes
e accionar a garantia bancaria n.29140037605293 da C., para se ressarcir dos
respectivos custos. Assim de modo a evitar o accionamento da garantia (...)
vimos solicitar a C. um financiamento de 467 000,00€, a ser amortizado por
fundos dos pagamentos provenientes das indemnizacdes dos seguros de obra
em condicdes a acordar com o L.. (...).” (provado em face da carta)

8.- A executada enviou a exequente a carta datada de 7.12.2015, a fls.34, da
qual fez constar, entre o mais, o seguinte: “(...) Assunto: Garantia bancaria
n.29140037660593/9140037605293 (...). Na sequéncia das comunicacoes
anteriores trocadas (...) praz-nos transmitir o seguinte: (...) 3. Com efeito,
independentemente da natureza e forca vinculativa das obrigacdes a que esta
instituicdo estd adstrita, nao é aceitavel, a qualquer titulo, pretender que a C.
proceda ao cumprimento, sem o devido esclarecimento do conteudo e limites
das obrigacodes. (...) 4.0ra é do conhecimento de V. Exas. que, pela emissao do

Termo de Garantia...a C. garantiu, perante V. Exas “o exacto e pontual
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cumprimento de todas as obrigacdes assumidas pelas garantidas no Acordo de
Divisao de Trabalhos (...). 5. No acordo ... pode ler-se ...que 0 exacto e pontual
cumprimento das obrigacdes assumidas pelas agrupadas no ambito da divisao
de trabalhos serd assegurado pela prestacdo de uma garantia bancaria. Os
trabalhos de construcao deverao, contudo, ser também cobertos por seguros
gue cubram, entre outros, “perdas e danos acidentais nos trabalhos provisérios
ou definitivos”. 6. Conforme resulta da carta enviada pela N. a C. em 23 de julho
de 2015, as obras, cuja alegada inexecucao pela N. (e, eventualmente, pela M.)
tera despoletado o accionamento da garantia bancaria por Vs. Exas, resultarao
da verificacao de sinistros cobertos pelos seguros de obra, dos quais V. Exas,
serao tomadores. 7. Quer na correspondéncia recebida por esta instituicao, com
referéncia a este assunto, quer nas reunides havidas recentemente, resulta
claro que V. Exas, sustentam que vos assiste o direito de a receber das
seguradoras as quantias indemnizatérias correspondentes ao custo das obras
realizadas por V. Exas. em substituicao da N., na sequéncia da ocorréncia dos
sinistros e que tais quantias ascendem ao montante global de Euros
€809.376,00. 8. Considerando-se Vs. Exas convictamente investidos no direito
de receber das seguradoras (...) considera-se, também esta instituicao
convictamente investida no direito de sustar o pagamento pretendido por V.
Exas., enquanto o assunto nao se mostrar devidamente esclarecido, sob pena
de, em manifesta iniquidade e abuso de direito, Vs. Exas poderem vir a estar
colocados na posicao de duas vezes receberem o mesmo crédito indemnizatério
situacao nao querida nem consentida pelo ordenamento juridico. 9. Acresce
gue, sendo a N. e a MSF, Ordenadoras da Garantia bancaria em causa e
simultaneamente agrupadas no ACE, mal se compreenderia também, que esta
instituicao tivesse que pagar ao ACE, pagando em parte, indirectamente, as
referidas agrupadas e ordenadoras, sem sequer poder fazer operar a devida
compensacao legal. 10. (...) gostariamos de pedir a vossa melhor colaboracao

para que, no comum interesse das partes, se possam esclarecer e estabelecer
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devidamente o exacto conteldo e limites das obrigacdes que, em concreto,
possam subsistir para esta instituicdo e, nesse sentido, gostariamos de pedir
gue nos enviassem o seqguinte: a) cépia do dossié relativo as seguradoras a que
acima nos reportamos com o vosso entendimento quanto ao recebimento e
seus termos dos valores que Vs. Exs. Peticionam aquelas seguradoras; b) copia
do contrato de agrupamento L.; c) copia do contrato de empreitada; d)
quaisquer outros elementos que entendam possam contribuir para os
esclarecimentos por nés pretendidos.” (provado em face da carta)

9.-A executada enviou a exequente a carta cuja cOpia esta a fls.35, datada de
15.2.2016, da qual consta o seqguinte: “(...) Acusamos a recepcao das vossas
cartas de 11 de dezembro de 2015 e 13 de janeiro de 2016. (...) vem a C.
informar que continuard a aguardar, para melhor andlise deste assunto, a
documentacao solicitada na nossa pretérita comunicagao escrita. Enquanto nao
nos forem facultados os elementos ja anteriormente solicitados, a presente
instituicao, fiadora da N. e da M., sustara o pagamento de quaisquer valores
solicitados, ao abrigo de tal fianca por V. Exas. (...)"(provado em face da carta)
10.-A executada enviou a exequente a carta cuja cépia estd a fIs.35 verso,
datada de 22.6.2016, da qual consta o seguinte: “(...) Acusamos a recepcao da
V/carta de 16 de marco de 2016 (...). Analisada a documentacao enviada,
entende a C. existir fundamento para continuar, por ora, a suster a decisao de
nao honrar a garantia bancaria ..., porquanto, salvo, outros elementos que V.
Exas, nos queiram enviar, para melhor andlise, a carta da Companhia de
Sequros da Fidelidade, datada de 1 de outubro de 2015, entende ser de afastar
a responsabilidade da Ordenadora, pelo que, concomitantemente resultard
afastada a nossa responsabilidade de garante. (...)"(provado em face da carta)
11.-A executada enviou a N. a carta cuja cdpia estd a fIs.36 verso, datada de
17.6.2016, da qual consta o seguinte: “(...) No pretérito dia 23 de Fevereiro de
2016 a beneficiaria ...L., ACE, accionou a garantia ...reclamando o pagamento

da quantia de €57.463,11 (...). Em 23 de Marco de 2016 foi-vos enviada carta ...
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a solicitar indicacao de situacdes que obstem o pagamento (total ou parcial) do
montante (...). Solicitamos resposta urgente (...).” (provado em face da carta,
nao impugnada)

12.-A companhia de Seguros Fidelidade enviou a exequente a carta cuja cépia
esta a fls.32, datada de 6.10.2015, da qual consta o seguinte: “(...) No ambito
da V/apdlice ...de responsabilidade civil projectista foi-nos apresentada a
participacao cautelar na sequéncia do sinistro ocorrido a 19.1.2013
correspondente ao assentamento do corpo do aterro, com deslizamento de
taludes, escorregamento e ruptura da faixa de rodagem e berma e, ainda, do
caminho municipal contiguo. Da analise aos documentos que constituem o
nosso processo de sinistro, entre eles os documentos contratuais com que
funciona a presente apdlice, verificamos que a entidade lesada e a entidade
lesante (o préprio segurado) sdo a mesma, pelo que, ndo estamos perante uma
situacao que faca accionar as garantias da presente apdlice. (...)"(provado em
face da carta)

13.-A exequente, a M. S.A.,, a N. e outras, acordaram como consta do
documento denominado “Acordo de Divisao de Trabalho”, datado de
22.10.2009, cuja copia estd a fls.19 verso e seguintes, por via do qual
regularam os termos da divisao dos trabalhos decorrentes da celebracao pelo
ACE e sociedades agrupadas de um contrato de empreitada com a A., S.A,,
subconcessionaria da obra, para concepgao, projecto expropriacdes e
construcao de lancos de auto-estrada no distrito de Leiria. (provado em face do
documento)

14.- A Cldusula 17.2, do acordo acima referido dispde o seguinte: “12. O ACE
nao sera, em circunstancia alguma, responsabilizado pelas Agrupadas por
guaisquer factos ou omissdes imputaveis a subconcessiondria, ao Concedente,
aos Projectistas ou quaisquer terceiros (BEG, BAER, etc.) ou as restantes
Agrupadas. 13. As Agrupadas nao poderao exigir responsabilidades ao ACE por

qualquer dano, prejuizo, encargo, ou trabalho a mais ou a menos resultantes de
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erro, omissao ou qualquer outro facto relativo aos projectos ou por atrasos nas
expropriacdes. 14. Cada Agrupada é directamente responsavel perante a
Subconcessionaria ou outros terceiros e substituird e compensara o ACE no caso
em que a este seja assacada pela Subconcessionaria ou outros terceiros
qualquer responsabilidade por erro ou omissao de projecto relativo aos
trabalhos que |lhes tenham sido distribuidos nos termos do presente Acordo. 15.
Do mesmo modo, as Agrupadas ficam desde ja subrogadas nos direitos que
eventualmente assistam ao ACE perante os projectistas ou quaisquer terceiros
por qualquer erro ou omissao dos projectos ou por qualquer outro facto danoso
relativos aos trabalhos que lhes tenham sido distribuidos nos termos do
presente Acordo.” (provado em face do documento)

15.- O Exequente é um agrupamento complementar de empresas composto
pelas seguintes sociedades: M., S.A., S., S.A,, La, S.A. e N., S.A. (provado em
face da certidao da matricula junta a fls.52)

16.- Pelo menos em parte o incumprimento imputado a ordenante N. resulta da
verificagao de um sinistro - isto € uma ocorréncia na obra - que respeita aos
processos de sinistro com os n9 131357200162 e 131292020007 da
seguradora, e ocorreu em 19.01.2013 no ID n? 125/126 (Km 43 + 300 a 43 +
650 do ICS, correspondente ao assentamento do corpo do aterro, com
deslizamento de taludes, escorregamento e rutura da faixa de rodagem e
berma, e ainda do caminho municipal contiguo. (provado por nao impugnado,
nao se encontrado em oposicao ao alegado no requerimento executivo, sendo
gue se deu como provado que é em parte em face da alegacao do art.79.2 da
contestacao)

17.- Sinistros esses que determinaram a realizacao de obras por parte da aqui
exequente para reparacdo dessas ocorréncias. (provado por ndao impugnado,
nao se encontrado em oposicao ao alegado no requerimento executivo)

18.- A exequente accionou seguros de obra de que é beneficiaria na seguradora

Fidelidade Mundial. (provado por nao impugnado, nao se encontrado em
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oposicao ao alegado no requerimento executivo)

19.- Seguradora esta que, todavia, declinou o pagamento. (provado por nao
impugnado, nao se encontrado em oposicao ao alegado no requerimento
executivo)

20. O presidente do conselho de administracao da exequente é J., designado
pela agrupada M. S.A., e a agrupada N. designou para esse conselho de
administracao, como vogal, G. (provado em face da certidao da matricula junta

a fls.52)

*

IV.- Da questao de Direito:
Quanto a qualificacao das garantias prestadas:

Na sentenca qualificaram-se as garantias prestadas como garantias bancarias

auténomas, a 12 solicitacao.

Na apelacao a embargante questiona essa qualificacao, sustentando que
(conclusdes 22 a 142), como deriva do proprio texto das garantias (ponto n.2 1),
é exigivel a prova (e nao apenas a mera alegacao) de incumprimento das
ordenadoras das garantias, exigéncia essa a cargo da beneficidria aqui
exequente/apelada e que a mesma nao fez essa prova complementar dos
titulos executivos. E, quando o banco refere que “garante o exacto e pontual
cumprimento de todas e quaisquer obrigacdes” esta a expressar que apenas tal
situacao juridica é garantida, e que conseguentemente o accionamento sé é
correctamente efectivado mediante a apresentacao da demonstracao de tal

situacao juridica.
Conclui, por isso, que a exequente/embargada/apelada nao dispbe de titulo
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executivo tal como se exige na previsao dos arts. 70392, 7132 e 7159 todos do
CPC, o que acarreta como consequéncia que os documentos em que se funda a
presente execucao nao tém forca executiva, nao podendo, portanto, a execucao
prossequir, com as legais consequéncias, tendo a douta sentenga assim violado

estas sobreditas normas legais.
Vejamos.

Como nos da conta o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21 de Junho de
2018, Helder Almeida (Relator), citando um estudo de Ménica Jardim: “Existem
garantias auténomas simples e garantias auténomas automaticas” -, que “[...]
em rigor a automaticidade sé introduz alteracdes na estrutura tradicional da
garantia auténoma ao nivel da exigibilidade do cumprimento da obrigacdo do
garante de entregar a quantia pecuniaria acordada.”

E continua: “Na garantia auténoma simples o beneficiario s6 o pode exigir
desde que prove o facto que é pressuposto da constituicdo da obrigacao (o
incumprimento do devedor, o nao cumprimento pontual, o cumprimento
defeituoso, etc), na garantia autbnoma “a primeira solicitacao” a quantia
acordada é imediatamente exigivel com a simples interpelacao pelo beneficiario
nesse sentido sem que o banco possa pedir qualquer prova”.

Salientando assim que “[...] a garantia auténoma dotada de automaticidade é
uma garantia mais eficaz, expedita e segura para o beneficiario e bastante mais
operacional para o préprio garante”, adverte qua a mesma também acarreta
riscos acrescidos que [...] os préprios interessados [...] tentam limitar optando
pela emissao de garantias automaticas a pedido justificado e a pedido
acompanhado de um (ou varios) documentos.” E elucida: “Na primeira é
previsto que o pagamento sé terad lugar apds uma afirmacao escrita mais ou
menos minuciosa do beneficiario de que a condicdao prevista no contrato de

garantia ocorreu, no entanto o beneficidrio nada tem de provar. Na segunda o
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pedido é acompanhado de um documento que cria a conviccao da ocorréncia
do evento previsto no contrato [...].” E mais refere: “Quanto a garantia a pedido
acompanhado de documento ha que afirmar [...] que ela, “embora documental,
mantém a caracteristica da autonomia “[...] sem que possam ser opostas
excepcOes derivadas do contrato base).”- acérdao acessivel, assim como os

demais citados neste acérdao, em www.dgsi.pt.

A automaticidade é pois a caracteristica da garantia bancaria auténoma que lhe
€ atribuida pela inclusao no contrato de garantia da cladusula “a primeira
solicitacao” (on first demand”, “upon first demand”, “nauf erstes Anfordem”, “a
primiere demande”; “prima richusta”) pela qual o garante fica obrigado a
entregar imediatamente a quantia pecuniaria fixada ao primeiro pedido do
beneficidrio, dispensando-se este de provar, como tem que fazer se esta
cldusula nao constar do contrato, o incumprimento da obrigacao do devedor ou
gualquer outro evento que seja o pressuposto da constituicao do seu crédito
contra o banco - vide Ac. Supremo Tribunal de Justica, 25 de Novembro de

2014, Fonseca Ramos (Relator).

Na garantia “on first demand”, ha da parte do garante a obrigacao de pagar a
guantia estabelecida com base no mero pedido, solicitacao ou interpelacao do
beneficidrio, sem que lhe seja permitido invocar qualquer excepcao fundada na

relacao fundamental entre o beneficiario e o seu devedor.

Como costuma invocar-se na giria bancaria, o caracter auténomo do
funcionamento desta garantia significa: «pediu, pagou»; o garante nao pode
contestar o pagamento que lhe foi exigido (Pedro Romano Martinez e Pedro

Fuseta da Ponte; Garantias do Cumprimento, 52 edicao, pag. 136).

Porém, como nos dao conta estes autores (pag. 137), neste tipo de garantia,
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“ainda é usual distinguir-se entre a garantia de pagamento com ou sem
justificacao documental. No primeiro caso, o credor tem de justificar
documentalmente (divergindo o tipo de documentagao em funcao do conteudo
da garantia) o pedido feito ao garante, nao perdendo, por isso, as
caracteristicas de autonomia e automaticidade, pois que o pagamento continua
a depender apenas da interpelacao acompanhada da documentacao prevista,
sem que o0 ao beneficiario possam ser opostas as excepcdes concernentes ao
contrato subjacente”. No mesmo sentido vide Meneses Leitao, Garantia das

Obrigacdes, 22 edicao, pag. 144.

Como quer que seja, independentemente de qualquer classificacao quanto a
sua natureza, é no instrumento da garantia que constam as precisas condicdes
para a respectiva execucao e que importa ter em consideracao, com vista a
aquilatar da adequada exigibilidade ou nao do cumprimento de tal garantia -
vide Pedro Romano Martinez e Pedro Fuseta da Ponte; Garantias do

Cumprimento, 52 edicao, pag. 128

Ora, consta no texto das garantias que:

Garantia Bancaria n.2s 9140037660593 (MSF) e 9140037605293 (N.):

“Pelo presente instrumento a C., S.A,, (...) presta, em nome e a pedido da M.
S.A., (...) e N. S.A,, (...), (doravante “garantidas”) uma garantia bancaria
auténoma a primeira solicitacdo a favor da L., ACE, nos seguintes termos e
condicoes:

1.- O Banco garante o exacto e pontual cumprimento de todas e quaisquer
obrigacdes assumidas pelas garantidas no Acordo de Divisao de Trabalhos
celebrado entre o L. e as empresas agrupadas em 22 de Outubro de 2009, o
qual tem por objecto a divisao entre as empresas agrupadas da organizacao e
execucao dos trabalhos de construcao dos lancos identificados como (...) no

ambito da Subconcessao do Litoral Oeste.
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2.- Sem prejuizo do disposto no nimero 10 infra, a presente garantia é prestada
pelo valor global maximo de EUR: 6.464.497,27 (...).

3.- A presente garantia podera ser accionada, por uma ou mais vezes, mediante
simples comunicacao discriminativa dos montantes a liquidar, dirigida pelo L. ao
banco através de carta ou telefax.

4.- A presente garantia bancaria é totalmente auténoma, incondicional e
incondicionada, pelo que o Banco se obriga a pagar quaisquer montantes que
Ihe sejam reclamados pelo L. nos termos do numero anterior, a primeira
solicitacao e no prazo maximo de 5 dias uteis contados da data de recepcao da
referida comunicacao.

5.- O Banco aceita de forma definitiva, irrevogavel e incondicional, que nao tem
direito a apreciar, em nenhuma circunstancia, a legalidade ou a justeza dos
pedidos apresentados pelo L., renunciando expressamente e sem reservas ao
beneficio da prévia excussao dos bens das garantidas e ao direito de contestar
a validade dos pedidos efectuados e dos pagamentos que realizar ao abrigo
desta garantia bancaria.

6.- O Banco nao podera (i) opor ao L. qualquer meio de defesa ou excepcao que
as garantidas pudessem invocar perante o L. e, bem assim, (ii) operar qualquer
compensacao com créditos que eventualmente detenha sobre o L..

7.- O banco procedera ao pagamento das quantias que lhe forem solicitadas
independentemente de autorizagao ou concordancia das garantidas.

8.- A presente garantia é valida até a data em que o L. confirme por escrito ao
banco ter ocorrido a recepcao definitiva dos trabalhos assumidos pelas
garantidas (...).

9.- A presente garantia nao poderd, em qualquer circunstancia ser alterada,
revogada, ou denunciada sem o acordo prévio e por escrito do L.. (...).”

(provado em face da garantia/ titulo executivo)

Garantia Bancaria n2. PT00359140037605293:

19/33
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

“Pelo presente instrumento a C., S.A., (...) presta, em nome e a pedido da N.
S.A., (...), (doravante “garantida”) uma garantia bancaria autbnoma a primeira
solicitacao a favor da L., ACE, nos seguintes termos e condicdes:

1.- O Banco garante o exacto e pontual cumprimento de todas e quaisquer
obrigacdes assumidas pela garantida no Aditamento ao Acordo de Divisao de
Trabalhos celebrado entre esta, o L. e as empresas agrupadas em 27 de Abril
de 2010, o qual tem por objecto a atribuicdo as agrupadas Lena e N. da
execucao dos trabalhos de construcao do Lote 5 de acordo com o Modelo de
Divisao de Trabalhos em Lotes.

2.- Sem prejuizo do disposto no nimero 10 infra, a presente garantia é prestada
pelo valor global maximo de EUR: 111.112,96 (...).

3.- A presente garantia podera ser accionada, por uma ou mais vezes, mediante
simples comunicacao discriminativa dos montantes a liquidar, dirigida pelo L. ao
banco através de carta ou telefax.

4.- A presente garantia bancaria é totalmente auténoma, incondicional e
incondicionada, pelo que o Banco se obriga a pagar quaisquer montantes que
Ihe sejam reclamados pelo L. nos termos do numero anterior, a primeira
solicitacdao e no prazo maximo de 5 dias uteis contados da data de recepcao da
referida comunicacao.

5.- O Banco aceita de forma definitiva, irrevogavel e incondicional, que nao tem
direito a apreciar, em nenhuma circunstancia, a legalidade ou a justeza dos
pedidos apresentados pelo L., renunciando expressamente e sem reservas ao
beneficio da prévia excussao dos bens da garantida e ao direito de contestar a
validade dos pedidos efectuados e dos pagamentos que realizar ao abrigo desta
garantia bancaria.

6.- O Banco nao podera (i) opor ao L. qualquer meio de defesa ou excepgao que
a garantida pudesse invocar perante o L. e, bem assim, (ii) operar qualquer
compensacao com créditos que eventualmente detenha sobre o L..

7.- O banco procedera ao pagamento das quantias que lhe forem solicitadas
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independentemente de autorizacao ou concordancia da garantida.

8.- A presente garantia é valida até a data em que o L. confirme por escrito ao
banco ter ocorrido a recepcao definitiva dos trabalhos assumidos pela garantida
(...).

9.- A presente garantia nao poderd, em qualquer circunstancia ser alterada,
revogada, ou denunciada sem o acordo prévio e por escrito do L.. (...).”
(provado em face da garantia/ titulo executivo)

Estd, pois, em causa a interpretacdo das declaracdes negociais expressas
nestes contratos, sendo essa tarefa essencial para determinar o alcance das
garantis.

Nos termos do art. 2362 do CC, na interpretacao dos contratos, prevalece, em
regra, "a vontade real do declarante", sempre que for conhecida do
declaratadrio. Faltando esse conhecimento, a declaracao negocial vale com o
sentido que um declaratario normal, coL.ado na posi¢cao do real declaratario,
possa deduzir do comportamento do declarante.

Nesta sede sao atendiveis todos os elementos que um declaratéario
medianamente instruido, diligente e sagaz, na posicao do declaratario efectivo,
teria tomado em conta.

Posto isto, ponderando, desde logo, o elemento literal dos documentos em

au

causa, ressalta que o Banco declarou prestar uma garantia bancaria
auténoma a primeira solicitacdo a favor da L., ACE”; garantir “o exacto e
pontual cumprimento de todas e quaisquer obrigacdes assumidas pela(s)
garantida(s) no Acordo/Aditamento de Divisao de Trabalhos” (n.2 1); a “garantia
poderd ser accionada, por uma ou mais vezes, mediante simples comunicacao
discriminativa dos montantes a liquidar, dirigida pelo L. ao banco através de
carta ou telefax” (n.2 3); a “garantia bancaria é totalmente auténoma,
incondicional e incondicionada, pelo que o Banco se obriga a pagar quaisquer

montantes que lhe sejam reclamados pelo L. nos termos do niumero anterior, a

primeira solicitacao e no prazo maximo de 5 dias uteis contados da data de
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recepcao da referida comunicacao (n.2 4); o “Banco aceita de forma definitiva,
irrevogavel e incondicional, que nao tem direito a apreciar, em nenhuma
circunstancia, a legalidade ou a justeza dos pedidos apresentados pelo L.,
renunciando expressamente e sem reservas ao beneficio da prévia excussao
dos bens da garantida e ao direito de contestar a validade dos pedidos
efectuados e dos pagamentos que realizar ao abrigo desta garantia bancaria”
(n.2 5); o “ Banco nao poderd (i) opor ao L. qualquer meio de defesa ou
excepcao que a garantida pudesse invocar perante o L. e, bem assim, (ii) operar
gualguer compensacao com créditos que eventualmente detenha sobre o L.”
(n.2 6).

No n.2 1 das garantias, alude-se, assim, a funcao das mesmas: garantir o exacto
e pontual cumprimento de todas e quaisquer obrigacdes assumidas pelas
garantidas no Acordo/Aditamento de Divisao de Trabalhos celebrado entre a L.
e as empresas agrupadas.

Trata-se, pois, de garantias prestadas como caucao de uma eventual
indemnizacao derivada de um potencial incumprimento das obrigacoes
assumidas nesse acordo/aditamento.

E esse o sentido dessa cldusula que um declaratario normal Ihe daria, ndo
evidenciando a mesma o sentido que lhe é atribuido pela apelante, ao referir
gue ai se faz uma exigéncia de prova de incumprimento das ordenadoras das
garantias.

Sintomatico de tal é o teor da clausula 32, quando na mesma se diz que a
“garantia podera ser accionada, por uma ou mais vezes, mediante simples
comunicacao discriminativa dos montantes a liquidar, dirigida pelo L. ao banco
através de carta ou telefax” (sublinhado nosso)

De resto, o teor das garantias prestadas corresponde a execucao do
estabelecido no n.2 1, da Clausula vigésima do Acordo de Divisao de Trabalhos -
de cujo conteddo o Banco tinha conhecimento -, onde se estabeleceu que “por

forma a assegurar o exacto e pontual cumprimento das obrigacdes assumidas
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pelas Agrupadas e pelo ACE, cada uma das agrupadas garantira perante o ACE
o cabal cumprimento de todas as obrigacdes que |lhe caibam perante este, quer
perante a Subconcessionadria, quer perante terceiros (...) através da prestacao
de garantia bancéria irrevogdavel e a primeira solicitacdo, de instituicao bancaria
de primeira linha a nivel nacional, de 5% do valor dos trabalhos que lhe estao
confiados”.

Ora, nessa clausula, a semelhanca do estabelecido nas garantias nao se
estabeleceu a necessidade de demonstracao do incumprimento.
Responsabilizou-se ao invés a ora executada C. a pagar a beneficiaria, ora
exequente, determinadas importancias, logo que este |has pedisse por escrito.
Tratam-se, pois, de garantias bancarias na modalidade on first demand, nas
guais se nao exige a demonstracao do incumprimento.

E, como se refere na sentenca recorrida: “ (...) se assim é nao tinha a
exequente que apresentar com as garantias bancarias prova complementar do
titulo. O titulo executivo apresentado - as garantias bancarias bastam-se a si
préprias. Improcede por conseguinte o fundamento de embargos atinente a fata
de titulo ou auséncia de prova complementar dele.

Resta ainda dizer que nao se exige na garantia bancaria em que as ordenantes
sao as duas empresas N. e M., que qualquer incumprimento que esteja na
origem do accionamento das garantias tenha que ser imputavel a ambas. Ao
invés a garantia abrange a responsabilidade de cada uma das ordenantes,
donde pode ser accionada ainda que a exequente apenas a uma impute
incumprimento do contrato-base”.

Improcede, deste modo, a 12 questao suscitada pela apelante, dispondo a

exequente de titulo executivo como se considerou na sentenca recorrida.

Quanto a 22 questao:
Aceita-se que nao se mostra provado que, na data da outorga das garantias

bancarias, a ora apelante (garante) tivesse conhecimento que as ordenantes
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integravam o ACE (exequente) beneficiario das garantias.

Esse facto também nao se pode inferir dos demais factos provados.

Assiste assim razao a apelante, estando aquele facto sujeito a prova, ainda que,
importa dizé-lo, se afigure pouco plausivel gue um banco, antes de conceder
garantias bancarias, ao indagar sobre a capacidade econdmica das ordenantes,
nao se inteire do facto destas integrarem um determinado agrupamento
interempresarial.

Seja como for, nao obstante nao se considerar provado aquele facto, tal nao
importa a revogacao da sentenca recorrida.

Senao vejamos.

Como a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a sustentar, ndo obstante a
automaticidade da garantia, isentando-se o beneficiario da prova do
pressuposto do seu direito, nao 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 extincao da garantia por
cumprimento ou outra causa similar (como, por exemplo, a dacao em
cumprimento e a compensacao), resolucao ou caducidade - cfr Pedro Romano
Martinez e Pedro Fuseta da Ponte, ob. cit. pags. 145 a 151.

Aceita-se assim a existéncia de um limite ao modo como ha-de processar-se o
seu cumprimento e cuja violagcao implicard um desrespeito aos principios
basilares da ordem juridica portuguesa - Ac. ST) 6-03-2014, relatado pelo Cons.
Silva Goncalves.

A legitimidade da recusa tem sido defendida designadamente nas seguintes
circunstancias:

- Manifesta ma fé ou a ma fé patente, isto é, que nao oferece a menor dulvida,
por decorrer com absoluta seguranca de prova documental em poder do
ordenante ou do garante;

- Casos de fraude manifesta ou de abuso evidentepor parte do beneficiario;

- Quando o contrato garantido ofender a ordem publica ou os bons costumes;
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- Sempre que exista prova irrefutavel de que o contrato-base foi cumprido - cfr.
Acs. ST) de 5-07-2012, A. Geraldes(relator) e de 27/09/2016, Fernandes do Vale
(Relator).

Tem-se, pois, por incontroverso que a autonomia da garantia se nao sobrepde a
eventualidade de ma fé ou abuso de direito por parte do beneficiario da
garantia.

Como em geral resulta dos artigos 762° e 3342 do Cddigo Civil, também aqui a
actuacao das partes se deve pautar pelas regras da boa fé, sendo ilegitimo
exercer um direito em manifesto desrespeito pelos “limites impostos pela boa
fé, bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do direito” (artigo 3349).

E claro que esta fraude - que se reconduz a figura do abuso de direito, previsto
e sancionado no artigo 3342 do Cédigo Civil -, tem de ser evidente, clamorosa e
manifesta, de tal forma que ignord-la, em nome da autonomia da garantia,
ofenderia principios fundamentais da ordem juridica.

Certo é que, como nos da conta o Ac. ST) de 21/04/2010 Maria dos Prazeres
Pizarro Beleza (Relatora), “sé em casos de “prova liquida” de ma fé ou abuso de
direito seja atendivel a excepcao correspondente, sendo tal “prova liquida (...)
sobretudo, associada a prova documental”, admitindo-se ainda “a
invocabilidade de prova resultante de uma decisao judicial transitada em
julgado ou de uma decisao arbitral” (Fatima Gomes, op. cit., pags. 180-181).
Galvao Telles exige que a “ma fé” seja “patente, ndao oferecendo a menor
duvida, por decorrer com absoluta seguranca de prova documental (...)" (op.
cit., pag.s 289-290); Almeida Costa e Pinto Monteiro, op. cit., pag 21, salientam
gque “nao basta a suspeita de fraude ou de abuso para impedir a entrega da
garantia, logo que solicitada (...). S0 é legitima a recusa de pagamento do
Banco se - no momento em que o pagamento da garantia lhe for solicitado - o
banco possuir prova inequivoca do abuso ou da fraude manifestas do
beneficiario”; Calvao da Silva, op. cit., pags. 342-343 observa que “todas as

cautelas sao poucas, e por isso se exige ao dador da ordem uma prova liquida,
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uma prova qualificada, segura e inequivoca da conduta fraudulenta ou abusiva
do credor, que a doutrina maioritaria requer documental”; Ménica Jardim, op.
cit, pag. 293 refere “prova documental de segura e imediata interpretacao, pois
esta prova satisfaz plenamente a exigéncia de prova pronta (preconstituida) e
liquida (inequivoca)”

A disponibilidade, pelo garante, de prova liquida da fraude ou do abuso deve ser
aferida por referéncia ao momento em que é solicitado o pagamento.

Assim, na linha das consideracdes exaradas na sentenca recorrida, alegando o
garante uma situacao de abuso de direito ha-de estar em condicdes de oferecer
prova liguida, uma prova qualificada, segura e inequivoca da conduta
fraudulenta ou abusiva do credor, ou seja, da patente e manifesta falta de
direito do ordenante a ser ressarcido.

Vejamos, pois, se a ora apelante fez essa prova.

Nesta sede, invoca a apelante dois fundamentos distintos, a saber: um
referente ao seguro e outro referente a circunstancia das ordenantes

integrarem o ACE exequente.
Quanto a questao do seguro:

Diz a apelante que:

- Na investigacao que realizou apdés o accionamento das garantias bancarias
apurou a C. que o alegado incumprimento imputado a ordenante N. resultou da
verificacao de um sinistro - isto € uma ocorréncia na obra que representa a
materializacao de risco coberto por seguradora - em abstracto coberto pelo
seguro da obra, seguro este contratado com a seguradora Fidelidade Mundial,
mediante a apdlice com o n? 72/9253175 e mediante a apdlice destinada a
“Construcao e Montagem”, seguros estes de que é beneficiaria e pessoa segura
a aqui exequente, sinistro este que correspondeu ao assentamento do corpo do

aterro, com deslizamento de taludes, escorregamento e ruptura da faixa de
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rodagem e berma, e ainda do caminho municipal contiguo;

- Apurou a seguradora e, também, a aqui apelante, que as obras que tiveram de
ser executadas pela aqui apelada L. foram-no na sequéncia de erros que nao
resultam de actos ou omissdes das ordenantes das garantias, mas ao invés, de
erros e omissdes respeitantes a prépria Direccao/Fiscalizacao da Obra, que
pertence a aqui apelada consoante resulta do Acordo de Divisao de Trabalhos
gue se juntou sob doc. 1 com os embargos, cfr. clausula primeira n? 2, cldusula
terceira n? 3, clausula nona, clausulal5? e cldusula 163;

- Foi a exequente/apelada a causadora ou, pelo menos corresponsavel, quanto
aos erros e omissdes de projecto (ou falta dele) que determinaram a ulterior
realizacao de obras, destinadas a corrigi-los;

- Ora, entende a apelante que a L. - ao pretender que o banco garante suporte
o respectivo custo das obras (através do accionamento das garantias bancarias)
as quais ela prépria deu causa por forca da verificacao de erro de concepcao da
fundacao, inexisténcia de um projecto especifico de estabilidade do aterro, bem
como de todos os demais pontos elencados na missiva remetida em 01.10.2015
pela seguradora Fidelidade a L. - estd a actuar em violacdo do principio da boa
fé (conclusdes 202 a 259)

- A exigéncia da prova apta/suficiente para recusar o pagamento por parte do
banco é consistente e suficiente com a declaracdao por parte da seguradora -
gue peritou o pedido da titular da apdlice no sentido de Ihe serem pagos os
danos causados pelo sinistro e é entidade que nada lucra ou perde com o
accionamento das garantias - de que quem foi o responsavel do sinistro foi a

prépria exequente/apelada (conclusao 422).

No gue respeita a questdao do seguro e da possibilidade abstracta de serem
pagos os danos por via do seguro, referente ao sinistro ocorrido na obra -
deslizamento de taludes, escorregamento e ruptura da faixa de rodagem e

berma, e ainda do caminho municipal contiguo - o que resulta dos factos
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provados é que o seguro foi accionado e a seguradora recusou o pagamento,
imputando a responsabilidade pelo sinistro a um erro de concep¢ao € nao a um
erro de execucao da obra (vide doc. de fls. 32 junto aos autos).

Ora, a correspondéncia trocada entre a seguradora e a ora exequente nao
consubstancia prova, e muito menos inequivoca, de que tivesse sido esta a dar
causa ao sinistro.

E como se salienta na sentenca recorrida:

“O facto de existir um seguro que possa cobrir danos resultantes do
incumprimento do contrato base da garantia, a menos que tenha ja havido
pagamento ou - admite-se - esse pagamento esteja eminente, nao impede o
accionamento da garantia.

Trata-se de accionar titulos de responsabilidade diferentes e com pressupostos
diferenciados, pelo que, nao havendo pagamento dos danos, nao ha
ressarcimento que impeca o accionamento da garantia.

Se assim nao fosse sempre que houvesse seguro, de pouco servia a garantia
bancaria pois era sempre possivel o garante contrapor com a existéncia de
seqguro.

Nao cremos que assim seja. Admitindo a executada que a seguradora nao
pagou, nao podia por isso recusar o pagamento (...)".

Em face do que vem alegado e documentos juntos mesmo nos embargos nao se
dilucida sobre a culpa na ocorréncia.

Nao tinha, nem tem a executada qualquer prova liquida da fraude - no caso ser
a exequente a culpada do incumprimento - e por decorréncia da ma-fé da
exeguente em accionar a garantia, sabido, repete.se que a exequente de facto
fez as reparacdes que se impunham com o inerente custo.

A executada arrima-se a posicao da seguradora, sendo que os pressupostos de
accionamento e de cobertura do seguro nao coincidem com 0s pressupostos em
que se pode afirmar a conduta culposa da exequente causadora do sinistro. E

sao estes ultimos que, com o devido respeito, nao se observa qualquer prova
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liquida da sua verificagao.

Nestes termos, concluimos que a executada estava obrigada a pagar no prazo
de cinco dias a contar da interpelacao, nao podendo recusar o pagamento por
nao se verificar, nuns casos, abuso ou fraude ou comportamento atentatdrio da
boa-fé, e noutro nao estar munida de prova clara, inequivoca e contemporanea
(por referéncia ao momento em que devia cumprir) da existéncia de qualquer
fraude ou abuso de direito por parte da beneficidria. Tal conclusao impode a
improcedéncia dos embargos, também nesta parte”.

De resto, no Acordo de Divisao de Trabalhos estipulou-se que nao assiste as
Agrupadas (entre elas as ordenantes das garantias) o direito a reclamar por
qualquer erro ou omissao dos projectos, nem por qualquer outro facto aos
mesmos relativos que nao possa ser transferido pelo ACE para a
Subconcessionaria ou para os Projectistas, nao podendo o ACE ser
responsabilizado pelas Agrupadas por qualquer dano, prejuizo, encargo ou
trabalho a mais ou a menos resultantes de erro, omissao ou qualquer outro
facto relativos aos projectos ou quaisquer factos ou omissdes imputaveis a
Subconcessionaria, ao Concedente, aos Projectistas ou a quaisquer terceiros,
(clausulas 62 e 172, n.% 12 e 13).

Concluimos assim que a garante nao forneceu prova liquida, segura e
inequivoca da conduta fraudulenta ou abusiva da exequente (beneficiaria das
garantias), ou seja, da patente e manifesta falta de direito desta a ser
ressarcida.

Desatende-se assim esta questao.
Quanto a questao do ACE:

Na decisao recorrida entendeu-se que:
“Relativamente a existéncia de membros dos érgaos sociais da exeguente

indicados pelas garantidas e interesses comuns entre elas e nao opostos,
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afigura-se-nos que também nao pode colher a argumentacao da executada nem
tal facto constitui a exequente em abuso de direito, ou fraude ou atenta a boa-
fé. E que tais factos ndo podem ser desconhecidos da executada desde a data
em que anuiu na prestacao da garantia.

(...)

A situacao juridica, a composicao dos érgaos socias etc. quer da beneficiaria
guer das garantes podia ter sido analisada pela executada, cabia-lhe tal analise
e, por conseguinte, nao pode legitimar a recusa de pagamento nem torna a
beneficiaria actuante de ma-fé ao pedir o pagamento”.

Como supra deixamos expresso, nao se mostra provado que, na data da
outorga das garantias bancarias, a ora apelante (garante) tivesse conhecimento
gue as ordenantes integravam o ACE (exequente) beneficiario das garantias.
Porém dai ndo decorre a necessidade de revogar a sentenca recorrida e ordenar
0 prosseguimento dos autos.

Com efeito, a apelante C. fundamenta o abuso de direito na circunstancia das
ordenantes e da beneficiaria (exequente) serem membros do ACE e poderem
vir a repartir os lucros decorrentes da execucao das garantias.

O ACE tem personalidade juridica prépria, que nao se confunde com a dos seus
mandatarios/representantes ou das empresas componentes, e tem como
principal objectivo melhorar as condicdes de exercicio ou de resultado das
actividades econdémicas destas (Bases I-1 e IV da Lei n.2 4/73, de 04.06),
podendo ter por fim acessoério a realizacao e partilha de lucros, quando
autorizado expressamente pelo contrato constitutivo - art. 1.2 do DL 430/73, de
25/08.

Certo é que, mantendo cada membro a sua individualidade, ndao se vislumbra
que nao pudesse ser celebrado o contrato de garantia, nem a apelante sustenta
tal, limitando-se a dizer que a exequente (beneficidria das garantias) e as
préprias ordenantes das garantias possuem interesses nao opostos entre si,

mas ao invés interligados e condizentes, lucrando ambas com a execucao das
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garantias, pelo simples facto de integrarem o ACE, ao contrario do que sempre
sucede nos casos ditos “normais” de accionamento de garantias.

Deste modo, a ora apelante nao invocou um qualquer conluio entre as
ordenantes e a beneficidria das garantias, mao tao-sé que se trata de uma
evidente e insofismavel situacao de conflito de interesses, nao sendo aceitavel
face ao principio da boa fé e do exercicio de direitos dentro do que é admissivel
no seio do nosso Ordenamento Juridico.

Afirma, desde logo a apelante um facto que nao demonstrou: lucrarem as
préprias ordenantes das garantias com o accionamento destas.

Com efeito, do simples facto de integrarem o ACE nao deriva que venham a
beneficiar com esse accionamento, nem a embargante demonstrou que o0s
valores das garantias excedem o montante necessario a reparacao dos danos
ocorridos na obra.

E ainda que os valores das garantias excedessem aquele custo e viessem a
integrar os lucros do ACE nao se vislumbra que tal ofendesse de forma
clamorosa os limites impostos pela boa fé.

Nao podia por isso a apelante recusar o pagamento das garantias nos termos
em que foram pedidos pela ora exequente. De outro modo estar-se-ia a atentar

contra a esséncia das préprias garantias.
Improcede, nestes termos, a apelacao.

Sumario:
1. No caso de garantias bancarias “on first demand”, ha da parte do garante a
obrigacao de pagar a quantia estabelecida com base no mero pedido,
solicitacdo ou interpelacao do beneficidrio, sem que lhe seja permitido invocar
gualquer excepcao fundada na relacao fundamental entre o beneficiario e o seu
devedor.

2. Nao obstante a automaticidade da garantia, isentando-se o beneficiario da
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prova do pressuposto do seu direito, nao fica vedada ao garante a possibilidade
de recusar a soma objecto da garantia em caso de possuir prova liquida de
“fraude” ou de “abuso de direito” do beneficidrio, para além da hipdtese de
extincao da garantia por cumprimento ou outra causa similar (como, por
exemplo, a dacao em cumprimento e a compensacao), resolucao ou
caducidade.

3. A disponibilidade, pelo garante, de prova liquida da fraude ou do abuso deve
ser aferida por referéncia ao momento em que é solicitado o pagamento.

4. O ACE tem personalidade juridica prépria, que nao se confunde com a dos
seus mandatarios/representantes ou das empresas componentes.

5. Do simples facto do ACE beneficiario das garantias bancarias integrar as
sociedades ordenadoras nao deriva que estas venham a beneficiar com o
accionamento das garantias, por falta de prova de que os valores solicitados
pela exequente a executada/garante excedem o montante necessario a
reparacao dos danos ocorridos na obra executada pela ordenante.

6. Ainda que os valores das garantias excedessem aqguele custo e viessem a
integrar os lucros do ACE nao se vislumbra que tal ofendesse de forma

clamorosa os limites impostos pela boa fé.

Xk
V.-Decisao:

Pelo exposto decide-se:
1.- Julgar improcedente a apelacao, confirmando-se a sentenca recorrida;
2.- Custas pela apelante.

3.- Notifique.

Lisboa, 9 de Setembro de 2019
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(Manuel Marqgues - Relator)
(Pedro Brighton - 12 Adjunto)

(Teresa Sousa Henriques - 22 Adjunta)

Fonte: http://www.dgsi.pt
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