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I - A oposicao a providéncia decretada nao tem de se confinar a alegacao de
factos ou meios de prova nao tidos em conta pelo tribunal e que sirvam para
afastar os fundamentos da providéncia ou a determinar a sua reducao; ela
pode integrar ainda um ataque aos proprios fundamentos da decisao inicial,
como se tivesse optado por interpor recurso dessa decisao.

II - Na garantia bancdria a primeira solicitacao, o beneficiario esta dispensado
da prova do incumprimento contratual, bastando, para que o garante lhe
pague, comunicar a ocorréncia do respectivo evento, sem que este possa
discutir os fundamentos e pressupostos que legitimam o pedido de pagamento,
designadamente o incumprimento do devedor.

III - Reconhece-se, porém, ao dador da ordem (devedor) a possibilidade de
langar mao de um procedimento cautelar que evite o pagamento da garantia
pelo garante, independentemente de este também poder opor ao beneficiario
a exceptio doli, quando disponha de prova liquida do abuso ou fraude de
excussao por parte do mesmo.
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S.A.”, com sede na .......... ,n.2.., .9 Lisboa, e contra o “D.......... , S.A.”, com
sede na .......... , n.2 ..., Lisboa, com os seguintes fundamentos:

- Em 08.02.2006, o Requerente celebrou com a 12 Requerida um contrato-
promessa de compra e venda de acgoes das sociedades “E.......... , Lda.” e
“Fouerenn. , S.A.”, contrato esse que foi objecto de um aditamento em Maio de
2006;

- O preco acordado foi de € 9.800.000,00;

- O contrato definitivo teria de ser celebrado até 30 de Junho de 2006, ficando
a promitente compradora incumbida de fixar a hora, o local e a data para
celebracao desse contrato, encarregando-se ainda de fazer a respectiva
comunicagao ao promitente vendedor;

- Nos termos estabelecidos na clausula 42 do contrato-promessa, a nao
assinatura do contrato prometido na data designada implicaria o seu
automatico incumprimento;

- De acordo com o plano de pagamentos estipulado, a Requerida emitiu e
entregou ao requerente o cheque n.2 .......... ,daG.......... , no valor de €
1.000.000,00, contra a entrega pelo Requerido da garantia n.2 ..... ;

- Em 15 de Maio de 2006, a Requerida emitiu e entregou ao Requerente o
chequen.?2 .......... ,doH.......... , no valor de € 1.000.000,00, contra a entrega
pelo Requerido da garantia bancaria n.9 ...... ;

- Porém, no dia 25 de Maio de 2006, a Requerida enviou ao Requerente um fax
e uma carta registada (esta ainda nao recebida), na qual comunica a vontade
de rescindir o contrato-promessa, alegando nao lhe ter sido entregue varia
documentacao solicitada ao Requerente;

- Essa documentacao dizia respeito a sociedade “E.......... , Lda.”, sendo que o
Requerente nao era titular de quaisquer acgoes dessa sociedade, como bem
sabia a promitente compradora, estando por isso impossibilitado de lha
fornecer;

- O Requerente desde sempre informou a Requerida que era sua convicgao
que a situacao financeira, contabilistica e fiscal da “E.......... , Lda.” estaria em
ordem, e que se obrigaria a resolver qualquer situagao até a celebracao do
contrato definitivo;

- A Requerida, nao obstante, prepara-se para executar de imediato as
garantias bancarias prestadas, fazendo com que o Requerente tenha de
reembolsar o banco dos montantes que lhe foram entregues, ou seja, €
2.000.000,00, no total, violando desse modo o disposto no art. 4422, n.2 2, do
CC.

O Requerente conclui, pedindo que se profira decisao de:

A. Proibigao aos representantes da Requerida de solicitagao ou recebimento
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do valor das mencionadas garantias bancarias;
B. Proibicao ao Requerido de proceder ao pagamento a Requerida daqueles
valores.

Produzida a prova indicada pelo Requerente, a Mm?2 Juiza da .2 Vara Civel do
Porto decretou a providéncia nos termos requeridos.

A Requerida “C.......... , S.A.”, notificada da decisao, deduziu oposigao,
alegando, em resumo, o seguinte:

- Nao se encontram preenchidos os requisitos de que dependia o
decretamento da providéncia, visto ndo existir qualquer referéncia a lesao
grave e irreparavel do direito do Requerente;

- Faltam os pressupostos de que dependeria a “suspensao” de uma garantia
bancaria, nomeadamente a demonstragao do fumus bonus iuris quanto ao
direito de nao ver as garantias executadas;

- O Requerente, pelo seu incumprimento contratual, justificou a execucao das
garantias.

Procedeu-se a inquiricao das testemunhas arroladas pela Requerida, tendo
sido, a final, julgada improcedente a oposigao.

Nao conformada com essa decisao, dela interpos recurso a Requerida
“Covenennn. , S.A.

O recurso foi admitido como de agravo, com subida imediata nos proprios
autos e com efeito devolutivo.

Na motivacao do agravo, a recorrente pede que se revogue a decisao
recorrida e que se ordene o imediato levantamento da providéncia cautelar
decretada pelo Tribunal a quo, concluindo do seguinte modo:

A) O objecto da presente providéncia é a provavel existéncia (ou nao) do
direito do recorrido exigir que as garantias bancarias ndao sejam executadas e
de impedir que elas sejam pagas pelo banco garante aquando da solicitagao do
beneficiario/recorrente, e ndao, como defende o Tribunal a quo, o direito de
exigir o cumprimento do contrato-promessa ou indemnizacao pela sua
resolucao infundada. Uma coisa sera o eventual direito do recorrido a que o
contrato nao fosse incumprido, violado ou resolvido, e outra, completamente
distinta, o “direito” do recorrido a que um outro contrato - o subjacente a
garantia bancaria - nao fosse executado.

B) A garantia auténoma “on first demand” é, por um lado, automatica,
exequivel mediante simples, imotivada, ou potestativa comunicacgao pelo
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beneficiario do incumprimento principal do mandante, e, por outro,
independente do contrato base que lhe serve de causa, visto nao poder ser
afectada pelas vicissitudes deste ultimo. Salvo o devido respeito, a decisao
recorrida nao fez tal distingdo e, ao concluir pela existéncia de um fumus
bonus iuris no que dizia respeito ao direito de nao ver o contrato resolvido,
extrapolou um fumus bonus iurus quanto ao direito de nao ver as garantias
executadas.

C) A doutrina e a jurisprudéncia tém defendido que a execugao da garantia so
podera ser inibida quando se demonstre que o comportamento do credor se
revela manifestamente abusivo ou fraudulento. Nao alegou o requerente, e tao
pouco foi considerado pelo Tribunal a quo como provado, qualquer referéncia
a abuso manifesto de direito, fraude ou conluio por parte do beneficiario da
garantia.

D) Mal - salvo o devido respeito - esteve ainda o Tribunal a quo na questao do
prejuizo: o Tribunal conclui pela existéncia de um fundado receio de lesao
grave e dificilmente reversivel, ndao individualizando nem discriminando os
factos concretos que lhe permitiram subtrair tal conclusao.

E) E o decretamento, e ndo levantamento, da providéncia cautelar que gera
um prejuizo grave, desta feita para a recorrente, que deixa de reaver a
quantia paga a titulo de sinal, sem nada receber em troca. Ou seja, ab initio, é
a requerida que esta desembolsada de € 2.000.000,00 e o requerente
enriquecido de € 2.000.000,00. Nada ¢ referido sobre esta questdo, em
especial nao foram alegados ou provados quaisquer factos que demonstrassem
de forma concludente a dificuldade de reparar o prejuizo do recorrido, caso
ele viesse a se efectivar.

F) Embora se trate de questdo que se julga apenas devera ser discutida em
sede de acgao principal, dos factos considerados provados apds a oposigao, é
forcoso concluir que o recorrido incumpriu injustificadamente o contrato-
promessa sub judice, pelo que sempre seria legitima a reaccao da recorrente.
G) O Tribunal deu por provado que o recorrido se comprometeu a prestar a
recorrente todas as informacgoes que lhe fossem solicitadas e que criou na
recorrente a conviccgao legitima de que os documentos solicitados iriam ser
disponibilizados. Deu igualmente por assente que as informacoes em causa
eram relevantes e essenciais para a concretizagao do contrato prometido,
sendo portanto manifestacao dos deveres de boa fé que devem presidir a
conduta das partes na execugao dos contratos.

H) Salvo melhor opiniao, ao decidir nos termos em que o fez, o Tribunal violou
o disposto nos arts. 4052, 7622 e 8012 do CC e nos arts. 3812, n.2 1, e 3872, n%s
1 e 2 do CPC.
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O recorrido contra-alegou, batendo-se pela confirmacao da decisao da 12
instancia.

A Mm? Juiza elaborou despacho tabelar de sustentacgao.

Foram colhidos os vistos legais.

*

Sendo o objecto do recurso delimitado pelas conclusdes da recorrente - arts.
6842, n.2 3 e 6902 do CPC - a Gnica questao em debate é, em ultima andlise, a
de saber se estdao, ou nao, reunidos todos os requisitos legais para

decretamento da providéncia requerida.
X

II. FUNDAMENTACAO

OS FACTOS

O Tribunal recorrido considerou indiciariamente provados os factos que
seguem:

DO REQUERIMENTO INICIAL

I. Em 8 de Fevereiro de 2006, o Requerente celebrou com a Requerida um
contrato-promessa de compra e venda de acgoes.

II. Em Maio de 2006, os mesmos contratantes celebraram um aditamento a
esse contrato-promessa.

Constituiu o objecto do contrato e seu aditamento:

A) 50.000 accgoes, representativas da totalidade do capital social da sociedade
“Eoen..... , Ltd”, pessoa colectivan.? ........... , com sede em .......... ) ererenenns ,
.......... , Ilhas Virgens Britanicas, registada sobon.2 ........

B) 2.000.000 de acgoes, representativas da totalidade do capital da sociedade
“Fouerenon. , S.A.”, pessoa colectivan.? ........... , com sede no .......... , freguesia de
.......... , concelho de Mesao Frio, matriculada na Conservatoria do Registo
Comercial de Mesao Frio sob o n.2 59.

O prego acordado foi de € 9.800.000,00, correspondente a:

€ 5.800.000,00, ao preco de compra e venda das acgoes da “E.......... , Ltd”;

€ 4.000.000,00, ao prego da compra e venda das acgoes da “F.......... , S.A.
Foi acordado que o pagamento do preco combinado seria feito da seguinte
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forma:

a) € 1.000.000,00, a titulo de sinal e principio de pagamento do prego, com a
assinatura do contrato-promessa, e contra a entrega de garantia bancdaria “on
first demand” do mesmo valor, a restituir na data da celebracao do contrato
definitivo.

b) € 1.000.000,00, a titulo de reforco de sinal e principio de pagamento, na
data da assinatura desse aditamento, conforme flui da sua clausula 12, que
alterou o primitivo texto, e contra a entrega de garantia bancdria “on first
demand” de igual montante, e a restituir, igualmente, na data da celebracao
do contrato definitivo.

c) € 7.800.000,00, no acto da assinatura do contrato prometido efectuar, ou
posteriormente, nos termos da clausula 82.

III. Foram ainda acordados pagamentos adicionais, nos termos da clausula 38,
e desde que verificados os requisitos nela previstos.

IV. Nos termos da clausula 82, combinaram as partes contratantes que o
contrato definitivo teria de ser celebrado até 15 de Junho de 2006, data esta
posteriormente prorrogada para 30 de Junho de 2006 (aditamento ao primitivo
acordo) sob iniciativa da promitente compradora, que deveria fixar hora, local
e data, comunicadas ao promitente vendedor por escrito até ao dia 21 de
Junho de 2006, conforme alteracao ao texto definitivo resultante do
aditamento acordado por escrito entre as partes, sob pena de, tal nao
sucedendo, ficar o promitente vendedor com o direito de marcacgao da
formalizacao do negdcio, a comunicar por escrito e via fax, com uma
antecedéncia minima de 3 dias, a promitente compradora.

V. Mais acordaram, Requerente e 12 Requerida, no n.? 4 da clausula 82, que a
ndo assinatura na data designada, nos termos dos numeros anteriores, dos
contratos de compra e venda de acgoes implica o automatico incumprimento
deste contrato promessa, com as consequéncias legais, e sem necessidade de
qualquer interpelacao.

VI. No dia 8 de Fevereiro de 2006, a Requerida emitiu e entregou ao

Requerente o cheque n.2 .......... ,daG.......... , agéncia de .......... , Algarve, no
valor de € 1.000.000,00.
VII. Este saque foi feito contra a entrega da garantia ..... , emitida pelo

Requerido em obediéncia ao clausulado descrito no art. 59, al. a).

VIII. Em 15 de Maio de 2006, a Requerida sacou e entregou ao Requerente o
cheque n.? .......... , sobre a agéncia I.......... , de Lisboa, do H.......... , no valor de
€ 1.000.000,00, para cumprimento do acordado no art. 52 do acordo escrito.
IX. O requerente entregou a Requerida a garantia bancdria n.2 ...... , emitida
pelo D.......... , S.A. em 12 de Abril de 2006, em favor daquela, e igualmente no
montante de € 1.000.000,00.
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X. Ficou a constar do aditamento ao mesmo acordo escrito que “é condigao
prévia do contrato definitivo da compra e venda de acgoes, a exibicdo de
documento que sera enviado/fornecido pelo L.......... , confirmando a
inexisténcia de incumprimento contratual” - clausula 128, 2 b).

XI.OL.......... considerou sanada a irregularidade, comunicando a aceitagao
de tal sanacao através do oficio .../2006/DAIE, de 24.05.2006.

XII. No dia 18 de Maio de 2006, a Requerida enviou ao Requerente um fax e
uma carta registada, pedindo-lhe que num prazo maximo de 8 dias, lhe
fornecesse:

a) Balanco da “E.......... , Ltd.”.

b) Documentacao que comprove que as obrigagoes fiscais em Portugal foram
cumpridas.

c) Copia da escritura de compra e venda dos imdveis em nome da “E.......... ,
Ltd”.

No dia 23 de Maio de 2006, a Requerida remeteu novo fax e carta registada ao
Requerente com o seguinte teor:

“ ... os documentos que solicitamos e que por si ainda nao foram enviados,
pretendem naturalmente provar junto dos nossos financiadores e auditores
queakE.......... , LTD cumpriu todas as obrigacoes fiscais e parafiscais em
Portugal, que constitui, alids, uma das garantias por si prestadas no contrato
oportunamente celebrado entre as partes.

Nos termos desse mesmo contrato, caso fosse violada uma de tais garantias,
teria a promitente compradora o direito de resolver o contrato com obrigagao
por parte de V. Ex.2 de nos devolver todas as quantias por nés ja entregues em
execugao do mesmo, que neste momento se cifram em € 2.000.000,00.

Nestes termos, e até prova em contrario, somos forgados a concluir que a
garantia que oportunamente prestou sobre o cumprimento das obrigacoes
fiscais e parafiscais da E.......... , Ltd. Nao foi cumprida por nao corresponder a
realidade.

Assim sendo, vimos pela presente notificar V. Ex.2 que nos reservamos, a
partir da presente comunicacao, o direito de rescindir o contrato promessa de
compra e venda de acgoes, oportunamente celebrado entre as partes, direito
que se deve considerar automaticamente por nos exercido se até as 18,00
horas de amanha, dia 24.05.2006, nao recebermos, na morada
contratualmente prevista para as notificagoes, os documentos que ainda se
encontram em falta e vos solicitamos nas duas comunicagoes anteriores”.
XIII. Consta do acordo escrito que o promitente vendedor nao era titular do
capital social da “E.......... , Ltd.”, antes se comprometendo a reunir as
condigcOes necessarias para proceder a alienacao do dito capital social, tendo
ficado condicionada a celebracao do contrato definitivo a “celebracdao de um
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contrato de compra e venda de acgoes” entre o Requerente e os actuais
titulares das acgoes ... e ainda que a nao verificagao desta condigcao obrigaria
o promitente vendedor a restituir em singelo o sinal recebido, sem que
houvesse lugar a qualquer indemnizacgao, seja a que titulo for.

XIV. O Requerente informou a Requerida que era sua convicgao que a situacao
financeira, contabilistica e fiscal da “E.......... , Ltd.”, seria regular.

XV. No dia 25 de Maio de 2006, a Requerida enviou um fax ao Requerente
declarando, designadamente que “ ... ndo nos parece crivel que V.2 Ex.2 sendo,
conforme nos refere, ja promitente comprador das acgées da E.......... , Ltd., e
efectivando-se a compra no final do corrente més, ndao esteja neste momento
naturalmente informado e ciente da situacdo financeira contabilistica e fiscal
da mesma sociedade tendo tido acesso a respectiva documentacao.

Desta forma, vimos pelo presente comunicar a V.2 Ex.2 a nossa confirmacao de
rescisao do contrato, por nao nos terem sido fornecidos os elementos oportuna
e repetidamente solicitados.

Iremos, assim, executar de imediato as garantias bancarias prestadas, sem
prejuizo de mantermos o nosso interesse na aquisicao das accoes desde que
acauteladas as nossas legitimas preocupacoes e nas condigoes que vierem a
ser esclarecidas e acordadas entre as partes”

DA OPOSICAO

1. O objectivo da Requerida era a aquisicao do estabelecimento hoteleiro
“Feoerrnenn. , S.A.”, ou seja, a aquisigcao de um imével (ou conjunto de imédveis)
onde funcionava tal estabelecimento (com o seu equipamento, aviamento,
etc.).

2. Foi com este proposito que se entabularam negociagoes entre as partes,
tendo a dado momento sido explicado que o processo teria forcosamente de
passar pela aquisicao de duas sociedades, uma delas uma sociedade off-shore,
com sede nas Ilhas Virgens Britanicas, que precisamente detinha a
propriedade dos imoveis.

3. Face as declaracoes do Requerente no sentido de a situagao da dita off-
shore ser regular, ao envolvimento do mesmo com a referida sociedade, e a
disponibilidade para prestar inimeras garantias sobre a situacao da mesma, a
Requerida acabou por ultrapassar as reservas que tinha a tal negocio.

4. Foi assim num clima de confianga reciproca e colaboragao que o contrato
veio a ser assinado.

5. A Requerida necessitava de montar toda uma operacao de financiamento
bancario, questdao que o Requerente nao ignorava.

6. Relativamente a valores, o contrato envolvia a transmissao de bens a que as
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partes atribuiram o valor de € 9.800.000,00, bem como pagamento de um
sinal de € 1.000.000,00, seguido de um reforco de igual valor.

7. Como previsto no contrato, foi feita uma auditoria a “F.......... , S.A.;
concluida esta, em 31.03.2006, a Requerida escreve ao Requerente remetendo
as conclusoes dessa analise, chamando a atengao para um conjunto de
irregularidades detectadas e para um conjunto de elementos que ainda teriam
de ser entregues para analise.

8. Na sequéncia desta carta houve diversos contactos entre as partes que
levariam a assinatura em 15.05.2006 do Aditamento.

9. Durante este mais de més e meio sempre o Requerente foi prestando ou
comprometeu-se a prestar as informagoes que lhe eram solicitadas.

10. Do Aditamento passou a constar:

- A exigéncia de uma declaragao do L.......... confirmando a inexisténcia de
incumprimento contratual (Clausula 128, n.2 2, al. b) do Aditamento);

- A inexisténcia de contingéncia decorrente dos subsidios ao investimento no
ambito do “Programa Agro”, a avaliar face ao conteudo do contrato celebrado
(Clausula 13, n.2 2, al. b) do Aditamento - Doc. 2 do RI).

11. Para além do que expressamente consta do Aditamento, antes da
assinatura do Aditamento, em 10.05.2006, a Requerida solicitou por escrito
aos representantes do Requerente a entrega no prazo de 8 dias do Balango da
“Eoen..... , Ltd”, de documentagao comprovativa do cumprimento de
obrigacgoes fiscais em Portugal e de cépia da escritura através da qual a
“Buvevnn.n. , Lda”, adquiriu os imoéveis.

12. Na altura foi também explicado que a razao pela qual estes elementos
eram solicitados se prendia com exigéncias dos financiadores do projecto, bem
como dos auditores da Requerida. De facto, aproximando-se a data de “fecho”
do negdcio, era necessario assegurar o financiamento da operacao, para o que
o banco exigia informacao sobre os activos a adquirir.

13. Por seu turno, e do ponto de vista contabilistico, os auditores da Requerida
também necessitavam de delinear a operagao, por forma a conseguir uma boa
eficiéncia fiscal da mesma.

14. Para além do referido pedido, houve contactos telefénicos varios,
nomeadamente com o Dr. J.......... , sendo que o pedido dos elementos em causa
foi renovado em 12.05.2006 por e-mail dirigido aquele.

15. Pedidos os elementos, nunca o Requerente ou 0s seus representantes
puseram qualquer entrave a entrega dos mesmos, nem ao prazo estabelecido
(8 dias a contar de dia 10), criando na Requerida a legitima expectativa de que
tais elementos iriam de facto ser fornecidos.

16. No dia 18.05.2006, enviou a Requerida ao Requerente fax, expressamente
referindo os contactos antes mantidos e referindo ter-se esgotado o prazo de 8
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dias antes fixado, razao pela qual insistia no pedido antes feito.

17. Nada disse o Requerente em resposta a este pedido e, nomeadamente,
nada recusou nem nada entregou, com excepgao da escritura solicitada.

18. Para além de, sem a demais informacgao em causa, a Requerida nao poder
ver aprovada a operacgao de financiamento, comegou esta a ter receio de que
houvesse sido, na sua boa-fé, ardilosamente levada, com promessas de
colaboracao, a fazer reforgo do sinal.

19. Na sequéncia da carta enviada aquele em 23.05.2006, a Requerida
recebeu a resposta do Requerente de 24 de Maio, junta a fls. 74 e 75 dos
autos, cujo teor se da aqui por integralmente reproduzido.

20. O Requerente ndao remeteu a Requerida a carta do L.......... .

21. Era o Requerente que, publica e pacificamente, geria o estabelecimento

”

hoteleiro “K.......... .

propriedade da “E......... , Lda.”, cedidos em exploracdo a “F.......... , S.AL”.

23. Perante a Requerida e os seus representantes o Requerente evidenciava
que problema algum iria haver com a prévia aquisi¢dao do capital daquelas
sociedades e que a aquisicao pouco mais seria do que uma formalidade.

24. De acordo com o contrato, a aquisicao da “E.......... , Lda”, tinha de ocorrer
até 8 de Junho de 2006 - cfr. Clausula 42, n.2 2 - sendo que a venda a
Requerida (antes da celebracao do Aditamento) era suposto ocorrer até 15 de
Junho - cfr. Clausula 82, n.2 3 do Contrato.

O DIREITO

O Requerente B.......... propos este procedimento cautelar nao especificado
com o fito de evitar a execugao das garantias bancarias prestadas pelo
Requerido D.......... , S.A. a favor da Requerida “C.......... ,S.A., S.A.”, na

sequéncia do contrato-promessa de compra e venda de acgoes celebrado entre
esta ultima e o Requerente.

A providéncia foi decretada sem audicao dos Requeridos e, deduzida oposigao
pela Requerida “C.......... , S.A.”, veio a mesma a ser julgada improcedente,
mantendo-se a decisao inicial.

Dai a interposicao do presente recurso de agravo.

O art. 3812, n.2 1, do CPC, sob a epigrafe “Ambito das providéncias cautelares
nao especificadas”, reza do seguinte modo:

“Sempre que alguém mostrar fundado receio de que outrem cause lesdao grave
e dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer a providéncia
conservatéria ou antecipatéria concretamente adequada a assegurar a
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efectividade do direito ameacado”.

O procedimento cautelar é dependéncia da causa que tenha por fundamento o
direito acautelado - art. 3839, n.2 1, do CPC.

A providéncia é decretada desde que haja probabilidade séria da existéncia do
direito e se mostre suficientemente fundado o receio da sua lesao - art. 3879,
n.2 1, do CPC.

Os dois requisitos fundamentais da providéncia cautelar sao, portanto, a
probabilidade séria da existéncia do direito ou interesse juridicamente
tutelado (fumus boni juris), e o receio, suficientemente justificado, de lesao
grave e dificilmente reparavel desse direito ou interesse (periculum in mora).
Quanto ao primeiro, basta a aparéncia da existéncia do direito, requerendo-se
apenas prova sumaria.

O segundo requisito, tem, pelo contrario, de ser objecto de prova que leve a
formacao de um juizo de certeza sobre a natureza excessiva do periculum in
mora. Ou seja, “a gravidade e a dificil reparabilidade da lesao receada
apontam para um excesso de risco relativamente aquele que é inerente a
pendéncia de qualquer acgao; trata-se de um risco que nao seria razoavel
exigir que fosse suportado pelo titular do direito” - v. Lebre de Freitas,
“Cédigo de Processo Civil Anotado”, Vol. 22, pags. 6 e 35.

A gravidade da previsivel lesao deve aferir-se a luz da sua repercussao na
esfera juridica do requerente, tendo em conta que, no concernente aos
prejuizos materiais, eles sdo, em regra, passiveis de ressarcimento através de
restituicao natural ou de indemnizacao substitutiva.

Na oposigao, a Requerida agravante, além de alegar varios factos relativos ao
suposto incumprimento contratual do Requerente, justificativos - no seu
entender - da pronta execugao das garantias bancaria e suficientes para
determinar a revogacao da decisao que decretou a providéncia, sustentou
ainda a inexisténcia dos dois requisitos acabados de aludir.

Nao obstante nao ter recorrido da decisao inicial que decretou a providéncia,
era-lhe licito fazé-lo nesse articulado de oposicgao.

Na verdade, a oposi¢cao nao tem que se confinar a alegagao de factos ou meios
de prova nao tidos em conta pelo tribunal e que sirvam para afastar os
fundamentos da providéncia ou a determinar a sua redugao - art. 3882, n.2 1,
al. b); ela pode integrar ainda um ataque aos proéprios fundamentos da decisao
inicial, como se tivesse optado por interpor recurso dessa decisao - art. 3882,
n.2 1, al. a).

Foi neste sentido, alids, que se decidiu no Ac. do STJ] de 06.07.2000, BM]J 499,
pag. 205:

“A proibigao do uso simultaneo do recurso e da aludida oposigao,

11/19



diversamente do que sucedia no regime anterior, nao implica, em caso de
opcao pela segunda, que seja proibido atacar, no recurso da respectiva
decisao, os fundamentos da decisao origindria.

A possibilidade desta discussao é ao fim e ao cabo decorréncia natural da
prépria proibi¢dao do uso simultaneo desses dois meios impugnatorios, ja que a
oposicao nao visa diminuir, mas ampliar, o ambito da defesa do requerido, sem
poOr em causa os direitos do requerente”.

E também este o entendimento de Lopes do Rego, “Comentérios ao Cddigo de
Processo Civil” pag. 284", assim explicitado:

“O sistema instituido visa evitar que a parte tenha o énus de langar mao
simultaneamente do recurso de agravo e da oposi¢cao subsequente, sempre
que entenda que concorrem os pressupostos das alineas a) e b) do n.21 do art.
3889, com o inconveniente manifesto das questoes, muitas vezes conexas,
estarem simultaneamente a ser apreciadas na 12 instancia de na Relagao. Dai
que, verificando-se os fundamentos da oposicao, traduzida na invocacao de
matéria nova, deva a parte comecar por deduzi-la, aguardando a prolagao da
decisao que a aprecie, que se considera complemento e parte integrante da
sentenca inicialmente proferida e abrindo-se s6 neste momento, a via de
recurso, relativamente a todas as questoes suscitadas, quer pela decisao
origindria, quer pela que a completa ou altera”.

Sufragando essa mesma opiniao, o acérdao do Tribunal da Relacao de
Coimbra, de 28.10.2003, processo n.? 2330/03, www.dgsi.pt., exprimiu-se do
seguinte modo:

“A oposicdo é apenas uma fase do proprio procedimento cautelar, inscrita na
mesma instancia e a respectiva decisao faz parte integrante da primeira, até
porque colimada ao pedido e fundamentos inicialmente formulados pelo
requerente, agora contraditados por novos factos, ficando ambas as decisoes
aglutinadas numa sé, ou seja, uma decisao unitaria. Ora, decidindo o tribunal
manter a providéncia cautelar anteriormente decretada, e, por consequéncia,
também os seus fundamentos juridicos, constituindo complemento e parte
integrante da inicialmente proferida, o que significa uma “decisao unitdria “,
se o requerido ja nao os pudesse impugnar ficaria claramente cerceado o
exercicio do contraditério” - v., também, no sentido exposto, o Ac. da Relagao
de Evora de 14.10.1999, BM]J n.2 490, pag. 334, e o Ac. da Relacao de Lisboa
de 20.10.2005, no processo n.2 9170/2005-6, em www.dgsi.pt.

Arrumada esta questao, vejamos se, no quadro do actual procedimento
cautelar, esses dois requisitos basicos estdao preenchidos.

A clausula 22 do contrato-promessa de venda de acgoes incidiu sobre o preco
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do negocio, estipulado em 9.800.000,00, e respectivo pagamento.

No n.2 2 dessa clausula ficou acordado que o dito prego seria pago da seguinte
forma:

a) O montante de € 1.000.000,00, a titulo de sinal e principio de pagamento do
preco, com a assinatura do presente contrato-promessa, e contra a entrega de
garantia bancaria “on first demand” do mesmo valor, a qual sera restituida na
data da celebracao do contrato definitivo.

b) O montante de € 1.000.000,00, a titulo de reforco de sinal e principio de
pagamento, na data da assinatura do aditamento ao contrato-promessa, e
contra a entrega de garantia bancaria “on first demand” do mesmo valor, a
qual serda restituida na data da celebracao do contrato definitivo ...

c) O montante de € 7.800.000,00, sera entregue no acto da assinatura do
contrato definitivo ora prometido ou posteriormente nos termos explicitados
na cldusula 82.

As garantias bancarias referentes ao pagamento pela Requerida do sinal e
respectivo reforco foram negociadas entre o Requerente e os Bancos D.......... ,
SA.eH.......... , tendo as mesmas sido emitidas e entregues a promitente
compradora, ora Requerida, conforme resulta dos pontos VII e IX supra.

A Requerida, alegando incumprimento do Requerente, pretende executar as
garantias bancarias, conforme comunicacgao dirigida ao Requerente, tendo-se
este logo apressado a instaurar a presente providéncia.

Nao vamos discutir, aqui e agora (pelas razoes que exporemos infra), o
eventual incumprimento do contrato-promessa de compra e venda de acgoes
outorgado entre o Requerente, como promitente vendedor, e a Requerida
“Covinnnis , S.A.”, como promitente compradora.

Do que apenas se cuidara de saber é se assiste ao Requerente o direito de nao
ver executadas as preditas garantias bancdrias pela sociedade Requerida e se
existe fundado receio de que ocorra lesao grave e dificilmente reparavel
daquele direito.

Para isso, teremos de nos deter um pouco sobre a figura da garantia bancdaria.
A garantia bancdria corporiza o compromisso, assumido por um banco, de
pagar uma determinada quantia ao beneficiario, num quadro exclusivamente
configurado pelo préprio texto da garantia e sem possibilidade de recurso a
quaisquer meios de defesa derivados do contrato base, com excepcao do que
possa ter a ver com uma situacao abusiva ou fraudulenta.

Tal espécie ou tipo de contrato, inominado, cuja celebracdo e admissibilidade
derivam do principio da liberdade contratual plasmado no art. 4052 do CC, é
definido por José Maria Pires, “Direito Bancéario”, 22 volume, pag. 284, como
“o contrato pelo qual um banco, por mandato do seu cliente, se obriga a pagar
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certa importancia a outra parte (beneficiario), ficando esta com o direito
potestativo de exigir a execucao dessa garantia, sem que lhe possam ser
opostos quaisquer meios de defesa baseados nas relagoes entre o banco e o
ordenador ou entre este e o beneficiario”.

Como explica Azevedo Ferreira, “A Relacao Negocial Bancaria”, pag. 111, a
razao de ser da garantia bancaria entronca “ ... na necessidade de um dado
sujeito juridico, quando envolvido com um outro sujeito que porventura nao
conhecga, numa relagao contratual de execugao demorada e que movimente
montantes avultados, de assegurar uma compensacgao rapida e eficiente dos
prejuizos decorrentes de um eventual incumprimento ou de um cumprimento
defeituoso daquele contrato.

O reduzido conhecimento reciproco existente entre as partes e a sua
deficiente confianca mutua sdao, normalmente, supridos pela intervencgao de
uma entidade bancdaria com reputacao e solidez devidamente atestadas, que
garantird a adequada execugao contratual e pagara sem objecgoes, se e
quando tal lhe for exigido”.

Trata-se de uma figura triangular, que supoe trés ordens de relagoes:

- entre o garantido, dador da ordem, e o beneficiario dessa ordem;

- entre o garantido e o garante (banco);

- entre o garante e o beneficidrio.

Supode, também, trés negocios juridicos:

- 0 contrato-base, em que sao partes o dador da ordem e o beneficiario (no
caso, contrato-promessa de compra e venda de acgoes);

- 0 contrato pelo qual o banco se obriga para com o dador da ordem a prestar-
lhe, mediante certa retribuicao, o servigo consistente em fornecer a garantia
pretendida;

- o contrato de garantia.

Assim, “no processo genético de emissao de uma garantia bancdaria auténoma
existe, em primeiro lugar, um contrato-base, entre o mandante da garantia e o
beneficiario, a que se segue um contrato, qualificavel como de mandato,
mediante o qual o mandante incumbe o banco de prestar garantia ao
beneficiario, e, por ultimo, o contrato de garantia, celebrado entre o banco e o
beneficiario, em que o banco se obriga a pagar a soma convencionada logo
que o beneficiario o informe de que a obrigagao garantida se venceu e nao foi
paga e solicite o pagamento, sem possibilidade de invocar a prévia excussao
dos bens do beneficiario ou a invalidade ou impossibilidade da obrigagao por
este contraida” - v. Ac. ST] de 14.10.2004, acima citado.

A garantia s6 pode ser invocada em conformidade com os seus préprios
termos; o banco sé tem de pagar o que consta do titulo de garantia e em
harmonia com o teor respectivo - v. Galvao Telles, “Manual dos Contratos em
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Geral”, pags. 514/515. Ela visa, portanto, assegurar que o beneficiario
receberd, nas condigcdes previstas no texto da prépria garantia, uma
determinada quantia em dinheiro.

A garantia bancaria é causal e auténoma.

A causalidade da garantia bancaria assenta na mesma caracteristica de
instrumentalidade que é tipica dos negdécios de garantia, tal como a fianca.
Ambas visam uma func¢ao de garantia, e essa fungao, que € a sua causa, acha-
se objectivada nos respectivos contratos.

A diferenca é que a garantia bancaria é auténoma, porque nao depende da
validade e eficacia do contrato-base a que se reporta, do qual é
completamente independente, ao passo que a fianga é acessoria, porque
subordinada a essa validade e eficacia - v. Galvao Telles, ob. cit., pag. 513. De
facto, o garante, perante o credor, responsabiliza-se pelo pagamento de uma
obrigacao prépria e nao pelo cumprimento de uma divida alheia (do
garantido); nao se trata de garantir o cumprimento da obrigacao do devedor,
mas antes de assegurar o interesse do credor beneficiario de tal garantia - v.
Pedro Romano Martinez e Pedro Fuzeta da Ponte, “Garantias de
Cumprimento”, 1994, pag. 50. Por isso, a sua funcao nao ¢ a de assegurar o
cumprimento dum determinado contrato.

A autonomia da garantia bancaria pode, todavia, compreender graus distintos.

Existe, em primeiro lugar, a garantia bancaria simples, que tem por objecto a
cobertura de certo risco (incumprimento contratual). Neste caso, o
beneficiario s6 pode exigir o cumprimento da obrigacao do garante desde que
prove o incumprimento da obrigacao do devedor ou a verificagao do
circunstancialismo que constitui pressuposto do nascimento do seu crédito
face ao garante.

Ha, em segundo lugar, a garantia bancaria automatica ou a primeira
solicitacao (on first demand), nos termos da qual o beneficidrio esta
dispensado da prova do incumprimento contratual, bastando, para que o
garante lhe pague, comunicar a ocorréncia do respectivo evento, sem que este
possa discutir os fundamentos e pressupostos que legitimam o pedido de
pagamento, designadamente, o incumprimento do devedor. Ou seja:“O garante
paga ao credor sem discutir; depois o devedor tem de reembolsar o garante,
também sem discutir. E sera, por ultimo, entre o devedor e o credor que se
estabelecera controvérsia, se a ela houver lugar, cabendo ao devedor o 6nus
de demandar judicialmente o credor para reaver o que houver desembolsado,
caso a divida nao existisse e ele portanto nao fosse, afinal, verdadeiro
devedor” - v. Galvao Telles, “Garantia Bancaria Auténoma” na revista“O
Direito”, Ano 1209, III/IV, pag. 283.
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Nao obstante a natureza auténoma da garantia “on first demand”, e a sua
actuagao ou execugao automatica, a possibilidade da sua exigéncia pelo
beneficiario ndao 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. 7622, n2 2, do CC) ou o abuso do direito
(art. 3342 do mesmo diploma), como por exemplo nos casos extremos de
manobras tendentes a enganar o garante ou de procedimento abusivo do
beneficiario, designadamente exigindo a garantia em caso de cumprimento
pontual da obrigacao do devedor - cfr. Acs. ST] de 23.03.1995 (Miranda
Gusmao), CJST]J Ano III, Tomo I, pag. 137, e de 14.10.2004 (Araudjo Barros), no
processo n.2 04B2883, em www.dgsi.pt.

Como se referiu neste ultimo aresto, citando-se Francisco Cortez, “A Garantia
Bancaria Auténoma”, ROA, Ano 529, II, Julho, 1992, pags. 513 a 609, “...
apesar da natureza automatica da garantia on first demand, a sua
automaticidade nao é absoluta, assistindo-se, actualmente a um movimento da
sua relatividade, através da admissibilidade do dever (sob pena de perder o
direito de regresso contra o mandante) de oposigao pelo garante ao
beneficiario da excepcgao de fraude manifesta ou abuso evidente deste na
execucao da garantia, desde que o garante tenha em seu poder prova liquida e

inequivoca dessa fraude ou abuso, ou sejam estes um facto notério, assim
como da admissibilidade da instauracao pelo mandante de providéncias
cautelares, urgentes e provisorias, em sede judicial, destinadas a impedir o
garante de entregar a quantia pecuniaria ao beneficiario ou este de a receber,
desde que o mandante apresente prova liquida e inequivoca de fraude
manifesta ou do abuso evidente do beneficiario”.

As modalidades da garantia bancaria autonoma mais utilizadas na pratica
comercial, tendo por base a fungao ou fim da garantiam podem reconduzir-se
a trés tipos fundamentais: garantia de manutencao da oferta contratual;
garantia de boa execugao; e garantia de reembolso de pagamentos
antecipados - v. Azevedo Ferreira, ob. cit., pag 111, anotagao 159.

As garantias bancarias a que se referem os autos, sdao desta ultima
modalidade, na medida em que se destinam a garantir o contraente que pagou
adiantadamente parte do preco do contrato de que essa importancia lhe serd
restituida caso a outra parte ndao cumpra o contrato - v. Almeida Costa e Pinto
Monteiro, “Garantias Bancarias - O Contrato de Garantia a Primeira
Solicitagao”, CJ Ano XI, Tomo 5, pags. 16 e seguintes.

Quer a doutrina, quer a jurisprudéncia, reconhecem ao dador da ordem

(devedor) a possibilidade de langar mao de um procedimento cautelar que
evite o pagamento da garantia pelo garante, independentemente de este
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também poder opor ao beneficidrio a exceptio doli, quando disponha de prova
liquida do abuso ou fraude de excussao por parte do mesmo. A propdsito do
que deve entender-se por fraude, hd quem fale de um comportamento doloso,
mas ha também quem defenda ser suficiente o uso objectivamente anormal do
direito do beneficiario ou a sua manifesta auséncia.

Como elucida Galvao Telles, “Estudos de Direito Comercial”, Livraria
Almedina, pag. 345, “... a tutela cautelar inibitéria s6 procedera no mesmo
caso e dentro dos mesmos limites da oponibilidade da exceptio doli - prova
liquida de excussao abusiva ou fraudulenta” - cfr., igualmente, Almeida Costa
e Pinto Monteiro, ob. cit., pag. 21.

Exige-se, portanto, ao dador da ordem uma prova liquida, uma prova
qualificada, segura e inequivoca da conduta fraudulenta ou abusiva do credor,
que a doutrina maioritaria requer documental - v. Ac. ST] de 28.09.2006,
processo n.2 06A2412, www.dgsi.pt

E este o ponto em que retomaremos a analise concreta do caso.

Na hipétese dos autos, as duas garantias bancarias foram prestadas com a
finalidade de caucionar a devolugao das quantias entregues pela Requerida ao
Requerente a titulo de sinal e principio de pagamento - cfr. cldusula 22 das
duas garantias, a fls. 65 e 69.

Ambas as garantias sao automaticas, isto é, a primeira solicitagcdao do
beneficiario (Requerida), tendo-se estipulado na cladusula 32 das mesmas que:
“O Banco assume a presente garantia como obrigacao propria, obrigando-se,
assim, a pagar a Beneficiaria, a primeira solicitacao escrita desta, quaisquer
quantias até ao limite de € 1.000.000,00 (Um milhao de euros), e sem
necessidade de apresentacao de qualquer prova do incumprimento do
Ordenador das obrigagoes para com ela assumidas”.

O contetudo desta clausula converge com o que acima se disse sobre a
autonomia das garantias bancarias: o beneficiario esta dispensado da prova do
incumprimento contratual da contraparte, bastando, para que o garante lhe
pague, a comunicagao escrita de que ocorreu incumprimento por parte
daquela, gerador da devolugao dos valores entregues a titulo de sinal.
Caberia, assim, ao Requerente, no ambito da presente providéncia:

- Alegar e fazer prova, ainda que sumaria, de que lhe assiste o direito de exigir
que as duas garantias bancarias nao sejam executadas, impedindo desse modo
o seu pagamento pelos Bancos garantes aquando da solicitagao pelo
beneficiario;

- Alegar e provar o justificado receio de lesdao grave e dificilmente reparavel
desse direito.

Quanto ao primeiro requisito, ele so6 podia fundar-se - como se disse - num
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comportamento fraudulento e claramente abusivo por parte do beneficiario
das garantias, o que manifestamente se nao inculca da factualidade alegada
nos 61 artigos do requerimento inicial e muito menos, como se afigura
insofismavel, do acervo dos factos provados. Pelo contrario, os factos provados
sob os itens 5., 7., 10. a 18. e 20. indiciam que a Requerida sempre actuou de
acordo com o principio da boa fé contratual.

Também no que tange ao segundo requisito, é patente a insuficiéncia,
diriamos mesmo absoluta “falta”, da sua concretizagcao. O Requerente limitou-
se a referir esparsamente, nos arts. 582 e 592do requerimento inicial, que a
entrega do valor das garantias prestadas “ ... causara transtornos e prejuizos
ao requerente”.

Salvo o devido respeito, dizer isto ou nada dizer, € o mesmo.

A decisdo da 12 instancia foi insensivel a esta total falta de material factico,
debrucando-se apenas - e indevidamente - sobre a falta de causa justificativa
de resolucao do contrato-base, causal das garantias. E concluiu que “ ... s
verificado condicionalismo contratual susceptivel de provocar a restituicdao do
sinal, que o mesmo é dizer resolucao legitima por banda da requerida ou
revogacao do contrato é que podera a mesma requerida legitimamente
accionar a mesma garantia” - v. fls. 101.

Como vimos, esta discussao nao tinha que fazer-se no ambito do procedimento
cautelar, dada a natureza autonoma dos contratos de garantia bancaria on
first demand e a sua total impermeabilidade as vicissitudes contratuais
decorrentes do contrato-base.

Por outro lado, nao obstante nada ter sido alegado sobre o dito requisito do
“periculum in mora”, consignou-se, surpreendentemente, na mesma decisao
que “é manifesto que a execucgdo em tais circunstancias das referidas
garantias é por si susceptivel de trazer prejuizo grave e dificilmente reparavel
ao requerente justificando-se por isso mesmo o acolhimento da providéncia” -
v. fls. 102.

Por todas as apontadas razoes, falhando os dois requisitos fundamentais para

o decretamento da providéncia, a decisdo recorrida nao pode manter-se.
x

III. DECISAO

Em conformidade com o exposto, no provimento do agravo, revoga-se a

decisao recorrida, indeferindo-se a providéncia cautelar requerida.
x
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Custas nas duas instancias pelo agravado.

*

PORTO, 19 de Dezembro de 2007
Henrique Luis de Brito Aratjo

José Manuel Cabrita Vieira e Cunha
Maria das Dores Eir6 de Araujo
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