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Sumario

1. Para que seja decretada providéncia cautelar nao especificada impoe-se a
verificacao da existéncia, muito provavel, de um direito que se tem por
ameacado, bem como o fundado receio que alguém cause lesao grave e
dificilmente reparavel a tal direito, antes que seja proferida decisao de mérito
em accgao proposta ou a propor.

2. A natureza auténoma da garantia on first demand, inculca a sua actuacao
ou execucao automatica, mas essa automaticidade, nao é absoluta, admitindo-
se a instauracao de providéncias urgentes e provisorias, destinadas a impedir
o garante de entregar a quantia ao beneficiario, ou este de a receber, desde
que seja apresentada prova liquida e inequivoca de fraude manifesta ou do
abuso evidente do beneficiario.

(Sumario da Relatora)

Texto Integral

ACORDAM NO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA
I - RELATORIO

L.., intentou procedimento tendo em vista o decretamento de uma
providéncia cautelar nao especificada contra M..., S.A., J..., Lda e Banco,
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S.A., pedindo fosse ordenado que:

a) As Requeridas M.. e ]... se abstivessem de executar a garantia bancdaria n°
... emitida pelo Banco, S.A. no valor de € 400.000,00;

b) O Requerido Banco nao efectuasse o pagamento da garantia bancdria atras
referida;

c) As ditas Requeridas nao cedessem sua posi¢cao no contrato-promessa destes
autos a uma terceira entidade.

Fundamentou um tal pedido, basicamente, nas seguintes
circunstancias:

1. Entre o Recorrente e as Recorridas M... e J.... foi celebrado um contrato-
promessa, pelo qual o Recorrente se obrigou a vender e as ditas Recorridas a
comprar, pelo preco de Euro 4.000.000,00, um certo terreno pertencente ao
primeiro;

2. Aquando do pagamento do sinal, o Recorrente entregou as Recorridas uma
garantia bancaria emitida pelo Banco Recorrido, no valor de Euro 400.000,00,
correspondente ao valor desse sinal;

3. As Recorridas resolveram ilicitamente o contrato-promessa;

4. Na carta de resolucao, as Recorridas pedem a devolucao do sinal entregue,
sob pena de executarem a garantia bancaria, e anunciam a vontade de,
posteriormente, cederem a sua posigao no contrato resolvido a uma outra
sociedade comercial que nao identificam.

A Requerente justificou a necessidade do decretamento das
providéncias requeridas, alegando que sendo ilicita a resolucao do contrato,
correspondendo a mesma ao incumprimento das obrigacoes decorrentes desse
contrato, tinha o Recorrente o direito a exigir judicialmente a sua execucao
especifica, traduzida na realizacao da venda prometida com o correspondente
pagamento do preco convencionado, ou a fazer seu o sinal prestado. Além
disso, a efectividade de tal direito encontra-se ameacgada pelo antncio feito
pelas Recorridas de execucao da garantia e de posterior cessao da sua posicao
contratual a terceiros porque nada garante que, caso o tribunal decrete a
execucgao especifica do contrato-promessa ou ordene o pagamento do sinal
entretanto levantado pelas Recorridas, tenha a sociedade cessiondria meios
para pagar o preco ou o sinal perdido, até porque as Recorridas pretendem
receber o valor do sinal para elas proprias, antes de cederem a posicao
contratual.

As Requeridas deduziram oposigao.

Produzida a prova, veio a ser proferida decisao no sentido de a
providéncia nao ser decretada, genericamente, porque a garantia bancaria em
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causa era uma garantia auténoma on first demand, pelo que nao pode o
Recorrente obstar através de providéncia cautelar que as beneficiarias se
abstenham de a accionar. Por outro lado, considerou ser licito que as
Recorridas possam ceder a sua posi¢ao contratual a uma terceira entidade, ja
que tal nao estava excluido expressamente no contrato.

Inconformada com a decisao, dela recorre a Requerente que, no
essencial, apresentou as seguintes conclusoes:

1. O presente procedimento tem natureza conservatoéria e o seu
objectivo é o de manter o statu quo, isto é o de impedir que pela via da
execucao da garantia e da cessao da posicao contratual, as Recorridas venham
a frustrar o efeito util da decisao a proferir na acgao principal.

2. A accao principal tem por objectivo a efectivacao dos direitos que,
em alternativa, decorrem para o Recorrente da ilicita resolugédo do contrato-
promessa que celebrou com as Recorridas: o de execugao especifica ou o de
fazer seu o sinal entregue.

3. A garantia destes autos tem uma finalidade especifica, intimamente
ligada a determinadas vicissitudes do contrato, e que é, exclusivamente, a de
assegurar a devolucao do sinal no caso de ter ocorrido a resolucao do mesmo
contrato, nos termos estabelecidos nas clausulas 4° n°7 e 7a n° 4 do mesmo,
ou seja, quando: a) A autorizacao de instalacao do futuro estabelecimento das
Recorridas nao tivesse sido aprovada até 30 de Novembro de 2008 (Clausula
4a n° 7), ou b) O ora Recorrente tivesse incumprido as suas obrigacoes
derivadas do contrato (Clausula 7 n° 4).

4. As Recorridas incluiram na carta de 20 de Outubro de 2008, como
causa de resolugao do contrato, a invocagao de incumprimento por parte do
Recorrente da sua obrigacao de alterar a descrigao registral do terreno,
quando bem sabiam que essa obrigacao havia de ser cumprida até a data da
outorga da escritura, data essa que nunca foi por elas designada.

5. Simularam, assim, artificial e falsamente, a verificacao de uma
circunstancia para a execucgao da garantia, procurando colocar o Banco
Recorrido na situacao de ter de a honrar.

6. E de tal forma grosseiro e evidente o abuso cometido que nao pode
deixar de inviabilizar qualquer argumento a favor do pagamento da garantia
pelo Banco derivado da natureza "on first demand" da mesma.

7. No final da carta de 20 de Outubro de 2008, em que comunicam a
sua vontade de resolver o contrato, as Recorridas anunciam que pretendem,
extinguir o contrato-promessa, para depois receber o dinheiro da garantia e
para, finalmente, transmitir a sua posigao no extinto contrato a um terceiro.

8. A comunicacao das Recorridas, no contexto em que é feita, aponta
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no sentido de que a projectada cessao de posicao contratual terd como tnico
objectivo o dificultar ou impossibilitar o exercicio, pelo Recorrente, dos seus
direitos emergentes do contrato-promessa e da ilicita resolugcao do mesmo.

9. Prefigura-se um exercicio abusivo do direito a cessao da posicao
contratual que é ilegal nos termos do art. 334° do Cédigo Civil e, por isso, nao
merece tutela juridica.

10. Tem pois o Recorrente o direito a, em alternativa, exigir a execucao
especifica do contrato, operando-se a venda do terreno e o pagamento pelas
Recorridas do respectivo preco ou fazer seu o sinal entregue.

11. O comportamento das Recorridas, nomeadamente por pretendem
receber o valor do sinal para elas proprias, antes de cederem a posicao
contratual a um terceiro, justifica o receio de que a execugao da garantia
bancaria e o recebimento indevido do seu valor pelas Recorridas se tome num
facto consumado, inviabilizador da sua recuperacao pelo Recorrente.

12. Existe, assim, fundado receio de que, a serem cumpridas as
ameacas feitas pelas Recorridas na sua carta de 20 de Outubro de 2008, se
produzam, na esfera do Recorrente, prejuizos graves e de dificil ou impossivel
reparacao.

13. A douta decisao recorrida violou, nomeadamente, as normas do art
© 381° n°le do art® 387° n°1 do Cédigo de Processo Civil.

Contra alegaram as Requeridas M.../]..., que, no essencial, concluiram
concluiram:
1. Uma vez que na presente data a Recorrida Lucasfin ja apresentou a Juizo a
peticao inicial correspondente a accgao principal contra as Recorridas M.../]...,
o conhecimento do pedido correspondente a cedéncia de posicao fica
prejudicado, pois ja nao se justifica qualquer cedéncia de posicao contratual,
uma vez que 0 seu unico objectivo era o de assegurar o efeito util dessa accao
judicial de execucao especifica.
2. A Recorrente Lucasfin apresentou em Tribunal esta providéncia cautelar,
mediante a qual impetra o nao pagamento da garantia, mas no RI nunca
colocou em causa a natureza e as caracteristicas essenciais dessa garantia,
designadamente a sua autonomia no que diz respeito ao CPCV, o que sé agora,
em sede de recurso vem fazer.
3. Foi estabelecido no texto da garantia um parametro de accionamento da
garantia, para evitar situacoes de ma fé ou abuso por parte do beneficidrio da
mesma, que esta a ser utilizado peia Recorrente como sinal da autonomia
relativa da garantia.
4. Uma vez que as Recorridas M.../]... tinham na sua oposicao alegado que a
providéncia deveria ter sido desatendida desde logo por falta de verificagao
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dos pressupostos de uma providéncia nao especificada, e sendo certo que o
Despacho Recorrido nao se debrugou sobre tal questao, assiste-lhes a
faculdade de agora, em sede recursiva, e ao abrigo do disposto no art. 684-A,
n.2 1 do CPC, impetrar subsidiariamente que sobre a mesma recaia a decisao
desta Veneranda Relacao.

5. Subsidiariamente, e nos termos dos art.s 684-A, n.°2, 685-B, n.2 5 e 712 do
CPC, o facto dado como provado sob o n. 13 deve ser dado como nao provado,
e o facto dado como provado sob o .° 17 deve ser dado alterado de modo a que
seja suprimida a expressao "...confirmando a verificacao do pressuposto de
realizacao do contrato prometido consistente na decisao de autorizacao da
instalagcao do empreendimento..." e dessa forma corrigido o despacho
recorrido.

6. Ao abrigo das mesmas disposigoes legais assinaladas na conclusao
precedente, deve o facto dado como provado sob o n. 24 ser suprimido uma
vez que nao corresponde a um facto da vida real, uma vez que sao empregues
expressoes equivocas e genéricas, vg "E corrente", sem que se tenha
demonstrado quando e em que circunstancias, ou "tal como por outras
camaras", sem que se tenha demonstrado que Camaras sao essas, sendo que o
emprego da expressao nao poderia configurar um facto anormal e inesperado
é, conclusivo, nao podendo resultar do labor probatério processual.

7. Deve assim o Despacho Recorrido, subsidiariamente, ser
reformulado, por violacao dos art.°s 38792, 3812 e 3822 do CPC de modo a que
a presente providéncia seja indeferida por falta de verificagdao dos
presssupostos essenciais para o seu decretamento, devendo ainda, e também
subsidiariamente, serem dados como nao provados os factos dados como
assentes sob 0s n.2s 13 e 24 e, bem assim, ser alterada a redaccao do facto
dado como assente sobon.217.

Corridos os Vistos legais,

Cumpre apreciar e decidir.

Presente que o objecto do recurso é definido pelas conclusdes no mesmo
formulado, e tendo, igualmente em consideracao a ampliacao do ambito do
recurso a requerimento das Recorridas, ao abrigo do disposto nos arts. 6842A,
n® 2 e 6852-B do CPC, em causa esta saber se estao reunidos os pressupostos
legalmente exigidos com vista ao decretamento da requerida providéncia, a
luz dos factos provados e do seu enquadramento no ambito dos preceitos dos
arts. 381.2 e 387.2 do CPCivil.

Igualmente cabe apreciar se existe fundamento para alterar a matéria de facto
constante dos pontos 132, 172 e 242 da matéria provada, conforme consta das
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alegagoes das Recorridas.

Importa, contudo ter presente que, como meio impugnatorio de decisoes
judiciais, o recurso visa tdao s suscitar a reapreciacao do decidido, nao
comportando, assim, ius novarum. Ademais, o tribunal de recurso também nao
esta adstrito a apreciacao de todos os argumentos produzidos em alegacao,
mas apenas - e com liberdade no respeitante a indagacgao, interpretacao e
aplicagao das regras de direito - de todas as “questoes” suscitadas, e que, por
respeitarem aos elementos da causa, definidos em funcao das pretensoes e
causa de pedir aduzidas, se configurem como relevantes para conhecimento
do respectivo objecto, exceptuadas as que resultem prejudicadas pela solugao
dada a outras.

II - FUNDAMENTACAO DE FACTO

1. L... € um fundo de investimento imobilidrio que constitui um patrimoénio
auténomo, tal como esta consagrado no n.° 2 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.
60/2002, alterado pelo Decreto-Lei n.2 252/2003, de 17 de Outubro, e pelo
Decreto-Lei n.° 13/2005, de 7 de Janeiro.

2. O Requerente ¢ gerido e representado pela sociedade SGFI...., S.A..

3. O Requerente é proprietario do prédio rustico denominado "C..." ou "C...",
sito na Charneca, concelho de Sintra, freguesia de S. Pedro de Penaferrim,
descrito na Conservatoria do Registo Predial de Sintra sob o n.° ... e inscrito
na matriz predial rastica sob o artigo ..., Secgao ....

4. Requerente e Requeridas celebraram um contrato-promessa de compra e
venda, nos termos do qual estas ultimas prometeram comprar e o primeiro
prometeu vender-lhes o prédio supra descrito.

5. Nos termos do Contrato-Promessa, ficou acordado que o preco da venda
prometida se cifraria em € 4.000 000,00 (quatro milhoes de euros).

6. As Requeridas obrigaram-se, solidariamente, a pagar aquele preco da
seguinte forma:

a) na data da assinatura do contrato-promessa, a titulo de sinal e principio de
pagamento a quantia de € 400,000,00 (quatrocentos mil euros), por meio de
cheque;

b) na data da outorga da escritura de compra e venda o valor de 3.606.000,00
(trés milhoes e seiscentos mil euros).

7. Nos termos da clausula 42 do Contrato-Promessa, as partes acordaram que
o contrato prometido seria celebrado apods a obtencgao de autorizagao para
instalagao pelas ora Requeridas, de um estabelecimento comercial.

8. Sendo da exclusiva responsabilidade das Requeridas a preparacao e
entrega deste pedido de autorizagao e, bem assim, a sua obtencao (clausula
4a, n°2).
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9. Ainda de harmonia com esta clausula, as partes fixaram que a escritura de
compra e venda seria outorgada no prazo de 60 dias apds a aprovagao, por
parte da entidade competente para a decisao, da autorizagao para a instalagao
de estabelecimento comercial.

10. As partes acordaram, também, que caberia as Requeridas agendar e
comunicar ao Requerente o dia, hora e local da realizagao da escritura
publica, com, pelo menos, 20 dias de antecedéncia, através de carta registada
com aviso de recepcgao (Cfr. Clausula 48, n° 8, do contrato-promessa).

11. Simultaneamente com a celebragao do contrato-promessa em questao, o
Requerente obteve do Banco, SA e entregou as Requeridas uma garantia
bancaria on first demand (Garantia n° ...., de 13 de Dezembro de 2007) a favor
destas, no valor de € 400.000 (quatrocentos mil euros), que corresponde ao
valor do sinal e principio de pagamento.

12. Posteriormente, as partes acordaram num primeiro aditamento ao
Contrato-Promessa.

13. Por deliberacdo da Comissao Regional da Grande Area Metropolitana de
Lisboa do Ministério de Economia e Inovacgao, reunida no dia 13 de Maio de
2008, foi autorizada a instalacao do estabelecimento solicitada pelas
Requeridas.

14. Em 3 de Junho de 2008 a Dra. MP enviou a SGFI..., S.A. uma carta (cfr.
Doc. 5) na qual comunicava a dita sociedade gestora que "admitindo que a
Licenca que venha a ser emitida esteja condicionada a execugao da via
assinalada no parecer emitido pela CMS" iria ser efectuada a resolucao do
contrato-promessa por alegadas "alteragoes dos pressupostos que
determinaram a subscricao do mesmo".

15. A Dra MP referia na sua carta um parecer emitido, em 28 de Janeiro de
2008, pela Camara Municipal de Sintra, no quadro do processo de
licenciamento de instalacao de estabelecimento, pela referida Comissao
Regional, com o seguinte contetdo:

"- A pretensdo requerida pelo requerente respeitara as disposigoes legais e
regulamentares definidas no Plano Director Municipal de Sintra (PDMS),
nomeadamente, servidoes, parametros urbanisticos, areas de ocupacao,
impermeabilizagao, dotagao de parqueamento, bem como, no Regulamento
Municipal de Urbanizacao e edificagao do Concelho de

- A J... assuma por si ou através de terceiro por si contratado para o efeito, o
compromisso da realizagdao das obras, bem como de todos os projectos prévios
a sua execugao de parte do trogo da circular Exterior a Mem-Martins (2 vias
em cada sentido), dando continuidade a execucao da via projectada e inclusive
da reformulacgao das infra-estruturas associadas. em como, deverao as
mesmas estar concluidas, e proceder a entrega das mesmas ao municipio até a
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data da emissao da respectiva licenca de Utilizagao".

16. Por cartas datadas de 11 de Junho de 2008, o Requerente comunicou a
cada uma das Requeridas, além do mais, que nao aceitava a fundamentacao
transmitida para a anunciada resolucao do contrato-promessa - (cfr. Docs. 6 e
7).

17. Em 4 de Setembro de 2008, as partes celebraram um novo aditamento ao
Contrato-Promessa no qual, confirmando a verificagao do pressuposto de
realizacao do contrato prometido consistente na decisao de autorizacao da
instalagao do empreendimento, acordaram ainda prorrogar, por 60 dias a
contar do dia 4 de Setembro de 2008, o prazo para a outorga da escritura de
compra e venda do imdvel, terminando o mesmo em 27 de Outubro de 2008.
18. Ao invés, o Requerente recebeu, em 23 de Outubro de 2008, uma carta
datada de 20 do mesmo meés, por meio da qual as Requeridas "resolvem o
CPCV e o seu aditamento, independentemente da DIA que vier a ser emitida,
por se verificar da sua parte a perda objectiva de interesse na outorga do
contrato prometido (...) equiparado a impossibilidade definitiva superveniente
e nao culposa por nao ser imputavel as promitentes adquirentes, que em nada
contribuiram para tal facto, determinando, consequentemente, a extingao da
obrigacao da celebragao do contrato prometido, ou seja escritura definitiva de
compra e venda do prédio".

19. Nessa mesma carta, as Requeridas interpelam a sociedade gestora do
Requerente para "proceder proceder a devolucao do sinal em singelo nos
quinze dias seguintes a recepcgao da presente missiva, prazo findo o qual, e
sem mais aviso, procederemos ao accionamento da garantia bancaria e,
posteriormente, a cessao de posicao contratual para uma nova e Unica
sociedade comercial".

20. Da reunido ocorrida na Camara Municipal de Sintra, no dia 18 de
Setembro de 2008, o Arq. LF, ai também mencionado, informou que a Camara
Municipal de Sintra ainda nao havia definido concretamente a obra viaria que
poderia solicitar - se seria uma estrada, uma rotunda ou qualquer outra
construcgao - ou se a mesma obra iria ser efectivamente pedida as Requeridas.
21. Na dita reuniao nao foi facultado as Requeridas qualquer esbogo ou
tracado da referida obra.

22. As Requeridas expressamente assumiram, no Contrato-Promessa, o
encargo com o pagamento de quaisquer contrapartidas devidas pela
aprovacgao de instalacao e da operacgao urbanistica que se propunham fazer.
23. Nos termos do disposto no n.° 2 da Clausula 62 do contrato-promessa, as
partes acordaram que "Entre as despesas e encargos da responsabilidade dos
Segundos Contraentes inclui-se especificamente o pagamento da taxa de
autorizacao prevista no n.° 7 do artigo 17.° da mencionada Lei n.° 12/2004,
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bem como o custeamento de todas as contrapartidas que venham a ser
exigidas pela Camara Municipal e/ou outras entidades legalmente
competentes, necessarias a aprovacgao da autorizagao de instalacao e da
operacgao urbanistica/imobilidria pretendida".

24. E corrente a exigéncia de obras de infra-estrutura pela Cdmara de Sintra,
tal como por outras cdmaras, como condigdo de aprovacdo de licenciamento
de construgcdo de um empreendimento comercial, pelo que, se se viesse a
confirmar a exigéncia mencionada pelas Requeridas na sua carta de resolugdo,

[1]

25. As Requeridas na carta que declararam a resolucao do Contrato-Promessa,

tal ndo poderia configurar um facto anormal e inesperado.

comunicam que "procederemos ao accionamento da garantia bancaria e,
posteriormente, a cessao de posicao contratual para uma nova e Unica
sociedade comercial, conforme previsto na clausula 2a do CCv".

26. No ambito da sua actividade bancaria, o Banco, ora Requerido, prestou a
garantia bancdaria auténoma a primeira solicitagdo n° ..., cujas beneficiarias
foram a M..., SGPS, S.A. e a]..., E..., Lda. e a garantida a sociedade ora a
Requerente, conforme Doc . 3 junto ao R.I.

27. O valor da garantia foi fixado em € 400.000,00, correspondente ao valor do
sinal pago pelas Requeridas aquando da celebracao do contrato promessa de
compra e venda celebrado com a Requerente.

28. A garantia bancaria, objecto dos autos, é auténoma a primeira solicitagao.
29. Em 14 de Dezembro de 2007 a Requerente L.../SGFI e as Requeridas
celebraram um contrato-promessa de compra e venda do prédio descrito no
artigo 3°.

30. Nos termos do n°® 3 e 7 da clausula 1a do contrato-promessa de compra e
venda, a Requerente L.../SGFI obrigou-se até a data da outorga da escritura
publica definitiva de compra e venda do prédio a proceder as correcgoes
necessarias de modo a que na descrigao predial e na inscrigao matricial a area
inscrita do prédio correspondesse a sua area real, bem como a retirar uma
barraca que entao se encontrava implantada no prédio, para que este fosse
vendido livre de qualquer ocupacgao.

31. Sob a epigrafe "Despesas" as partes signatdrias do contrato-promessa de
compra e venda, estabaleceram na clausula sexta, n° 2 que:

"2. Entre as despesas e encargos da responsabilidade dos Segundos
Contraentes inclui-se especificamente o pagamento da taxa de autorizacao
prevista no n° 7 do art® 172 da mencionada Lei n°® 12/2004, bem como o
custeamento de todas as contrapartidas que venham a ser exigidas pela
Camara Municipal e/ou outras entidades legalmente competentes, necessarias
a aprovacgao da autorizacao de instalagdo e da operacgao urbanistica/
imobilidria pretendida."
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32. Nos termos do n° 5 da clausula do contrato-promessa de compra e venda,
ficou estipulado que a escritura publica definitiva seria outorgada nos 60 dias
seguintes a aprovacgao da autorizagao para instalacao do estabelecimento
comercial "]....", correspondente ao "lay-out" junto ao aludido contrato como
Anexo II.

33. A Requerente L.../SGFI, conforme disposto na cldusula 82, alineas c) e f)
do contrato-promessa de compra e venda, garantiu as Requeridas que:

"c) Nao existem quaisquer contratos, acordos ou decisoes, seja qual for a sua
natureza, que possam afectar os direitos sobre o prédio e/ou de que possam
resultar quaisquer responsabilidades, encargos ou limitagdes para os
Segundos Contraentes, nomeadamente no que respeita a construgao do
estabelecimento denominado Centro J..., supra referido;

f) Nao existem no prédio quaisquer vicios ou defeitos que possam ou venham a
restringir a sua utilizagao ou resultar em encargos ou limitagoes, de qualquer
natureza, para os Segundos Contraentes, nomeadamente no que respeita a
construcgao do centro J..., sem prejuizo da existéncia das condigdes geoldgicas,
orograficas e hidrograficas inerentes ao mesmo, que possam ter relevancia
edificativa;".

34. Em 3 de Junho de 2008 a ilustre mandatdria das Requeridas remeteu &
Requerente L.../SGFI uma missiva Doc. 5 do requerimento inicial), da qual se
extrai o seguinte trecho:

"Em 28/01/2008, a Camara Municipal de Sintra emitiu um parecer favoravel
relativamente ao pedido de autorizacao de localizagao, que juntamos em
anexo, impondo, no entanto, que em sede de licenciamento a Jardiland
assumisse "por si ou através de terceiro por si contratado para o efeito, o
compromisso da realizagdao das obras, bem como de todos os projectos prévios
a sua execucgao de parte do troco da circular exterior a Mem Martins (2 vias
em cada sentido), dando continuidade a execucao da via projectada e inclusive
da reformulacao das infra-estruturas associadas. Bem como, deverao as
mesmas estar concluidas, e proceder a entrega das mesmas ao municipio até a
data da emissao da respectiva licenca de utilizagao".

Informalmente, chegou ao nosso conhecimento que a Comissao de
Coordenacao e Desenvolvimento Regional de Lisboa e Vale do Tejo (CCDRLVT)
iria a breve trecho proceder a emissao da licenga comercial impetrada,
condicionada a emissao da Declaragao de Impacte Ambiental.

Assim sendo, e admitindo que a licenca que venha a ser emitida esteja
condicionada a execucao da via assinalada no parecer emitido pela Camara
Municipal de Sintra, vimos pela presente, desde ja, transmitir a V. Exas que
nesse caso iremos proceder a resolugao do contrato promessa celebrado, por
alteracao dos pressupostosque determinaram a subscricao do mesmo face ao
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previsto e acordado aquando da sua conclusao, de acordo com o disposto nos
art®s 437° ex vi art® 252° n° 2, do Cddigo Civil, em virtude de a concretizacgao
dessa imposigao tornar a execucgao do "lay-out" junto com o Anexo 11,
economicamente inviavel, em virtude de se verificar um aumento
desmesurado dos custos, havendo assim lugar a devolugao do sinal em singelo
(art® 442° n° 2 do Cddigo Civil a contrario).

35. Em 11 de Junho de 2008 a Requerente L.../SGFI enderecou duas cartas, de
teor idéntico, as Requeridas, (Docs. 6 e 7 do requerimento inicial), em
resposta a carta mencionada no numero antecedente, mediante a qual
transmitia que a aprovacao condicionada da autorizagao de instalacao de
estabelecimento comercial nao constituia fundamento de resolucgéao do
contrato promessa de compra e venda, nao aceitando qualquer dos
fundamentos juridicos ali apresentados, por nao considerar que tal
circunstancia constituisse uma qualquer alteracdao dos pressupostos que
tinham estado subjacentes a negociagao do contrato promessa de compra e
venda e a definigdo do respectivo prego, reiterando a sua intencao em cumprir
o dito contrato, uma vez obtida a aprovacgao da autorizagao de instalacao
comercial, ainda que a mesma viesse a ser aprovada sob condi¢cao de execugao
de contrapartidas, possibilidade que, no entender da Requerente L.../SGF1,
estava expressamente prevista na clausula sexta do contrato promessa de
compra e venda.

36. Em 8 de Julho de 2008, a Requerida ]J..., Lda foi notificada pela Direccao de
Servigos do Comércio e Servigos e Turismo da Direcgdao Regional de Lisboa e
Vale do Tejo do Ministério da Economia e Inovacgdo, no ambito do processo
relativo ao pedido de autorizacao de instalagao do estabelecimento de
comércio a retalho nao alimentar com a insignia "]J..." a instalar no Lugar da
Charneca, freguesia de S. Pedro de Penaferrim, concelho de Sintra, de que o
aludido pedido havia recebido a deliberacao de autorizacao de instalacao da
Comissdo Regional da Grande Area Metropolitana de Lisboa, em reunido de 13
de Maio de 2008, conforme acta que se anexava, condicionada a apresentacao
de Declaracao de Impacte Ambiental ("DIA") favoravel, emitida nos termos do
Decreto-Lei n° 69/2000 de 3 de Maio, alterado pelo Decreto-Lei n°® 197/2005,
de 8 de Novembro, notificagao essa junta como Doc. 1.

37. Na parte final da referida acta consignou-se:

"Apreciado o projecto, verificou-se:

a) posicao favoravel da Camara Municipal de Sintra quanto a localizagao,
sendo que em sede de licenciamento camarario deverao ser cumpridas as
condicoes constantes do parecer da Autarquia existente no processo".

38. Por solicitacao da mandatdria da Requerida M..., a Direcgdao Regional de
Lisboa e Vale do Tejo do Ministério da Economia e da Inovacao, datada de 23
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de Julho de 2008, enviou o mencionado parecer da Camara Municipal de
Sintra, do qual aqui se transcreve o seguinte trecho:

"Considerando que se trata de um estabelecimento de COMERCIO, e:

- face a necessidade que o municipio tem de garantir ndao s6 a construgao das
infra estruturas vidrias previstas em sede de Plano Director Municipal, bem
como de outras que potenciem as articulagoes indispensaveis das supra
identificadas vias as redes viarias locais, face a constrangimentos de trafego
existentes em todo o municipio, decorrentes quer do crescimento urbano
ocorrido no passado, quer dos novos pedidos a decorrer.

- face a intencgdo de investimento ora apresentada pela firma J... se insere num
local, onde para a qual se identifica a necessidade de reforco das infra-
estruturas vidrias existentes, constituindo esta pretensao uma agravante para
0 ja congestionado trafego da zona, tendo em atencao as condigoes de trafego
actuais, criando por isso uma sobrecarga maior nas infra-estruturas
existentes.

Nao se vé inconveniente ao pedido de localizagao do estabelecimento
comercial com a insignia "]..." na denominada "C..." "C...» (art® 93° da Seccao
1) em Ranholas, em S. Pedro de Penaferrim, para efeitos do previsto no n° 2
do art® 11 ° do mesmo diploma, sendo que, e em sede de licenciamento:

- A pretensao requerida pelo requerente respeitara as disposigcoes legais e
regulamentares definidas no Plano Director Municipal (PDMS),
nomeadamente, servidoes, parametros urbanisticos, areas de ocupacao,
impermeabilizagao, dotagao de parqueamento, bem como, no Regulamento
Municipal de Urbanizacao e Edificacao do Concelho de Sintra (RMUECS);

- A J... assuma por si ou através de terceiro por si contratado para o efeito, o
compromisso da realizagdao das obras, bem como de todos os projectos prévios
a sua execucgao de parte do troco da circular exterior a Mem Martins (2 vias
em cada sentido), dando continuidade a execucao da via projectada e inclusive
da reformulacao das infra-estruturas associadas. Bem como, deverao as
mesmas estar incluidas, e proceder a entrega das mesmas ao municipio até a
data da emissao da respectiva licenca de utilizagao (Doc. 2).

39. Em 23 de Julho de 2008 realizou-se nas instalagoes da Requerente L.../
SGFI uma reuniao com os representantes de todas as partes do contrato
promessa de compra e venda e com 0s seus respectivos mandatarios, tendo
sido acordado que iria ser agendada uma reunidao na Camara Municipal de
Sintra, para melhor esclarecimento do alcance da imposicao desta autarquia
constante do Parecer transcrito no art. 12°.

40. As partes, em 4 de Setembro de 2008, subscreveram um aditamento ao
contrato promessa de compra e venda, estipulando como data limite para
celebracao da escritura publica definitiva de compra e venda o dia 27 de
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Outubro de 2008 (Doc. 8 do requerimento inicial).
41. Em 18 de Setembro de 2008, realizou-se a atras mencionada reunidao na
Camara Municipal de Sintra, que contou com a presenca de diversos
representantes da Requerente L.../SGFI, designadamente o Arquitecto PR,
bem como das Requeridas, nomeadamente o Eng® PC, tendo aquela autarquia
sido representada pelo Arquitecto LF.
42. Em 7 de Outubro de 2008, (ou seja, vinte dias antes da data limite para a
celebracgao da escritura publica de compra e venda), e conforme certidoes de
teor matricial e do registo predial pedidas pelas Requeridas (juntas como
anexos a carta que constitui o doc. 9 do requerimento inicial), a area do prédio
ainda nao tinha sido rectificada, mantendo-se a mesma area que se encontrava
inscrita na descrigao predial e na inscrigcao matricial na data da subscrigao do
contrato promessa de compra e venda.
43. Em 20 de Outubro de 2008 as Requeridas resolveram extrajudicialmente o
contrato promessa de compra e venda, mediante o envio de uma longa carta,
junta ao requerimento inicial como Doc. 9, designadamente quanto as causas
da resolucao.
44. Em 17 de Novembro de 2008 as Requeridas solicitaram ao Banco, S.A. o
pagamento da quantia garantida pela garantia bancdaria (Doc. 3 do
requerimento inicial).
II1 - FUNDAMENTACAO DE DIREITO
1. Impugnacao da matéria de facto

Alegam as Recorridas que existe fundamento para a alteracao dos
pontos 139, 172 e 242 dos factos provados.
1.1. A decisao da primeira instancia sobre a matéria de facto pode ser
alterada nas situagoes previstas o art. 7129/1 do CPC, nomeadamente se do
processo constarem todos os elementos probatorios em que se baseou a
decisao recorrida quanto a matéria de facto em causa.
Como é sabido, o uso dos poderes conferidos a Relagao, ndao importando a
postergacao dos principios da imediagao, da oralidade, da concentracgao e da
livre apreciacao das provas, deve restringir-se aos casos de flagrante
desconformidade entre os elementos de prova disponiveis e a decisdao quanto a
matéria de facto, nomeadamente nos concretos pontos impugnados, conforme

[2]

vem sendo entendimento reiterado da jurisprudéncia™=-.

Nao se pode perder de vista que em matéria de reapreciacao da prova pelo
Tribunal da Relagao, nos termos do art. 7122 do CPC, o legislador optou por
permitir apenas a revisibilidade dos concretos pontos de facto controvertidos
relativamente aos quais sejam manifestas divergéncias por banda do
Recorrente.

De acordo com o principio da livre apreciacao da prova, previsto no art. 6552
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do CPC, a prova ¢ apreciada pelo julgador segundo a sua experiéncia e a sua
prudéncia, sem subordinagao a regras ou critérios preestabelecidos. Ainda de
acordo com este principio que se contrapde ao principio da prova legal, as
provas sao livremente valoradas, sem qualquer grau de hierarquizagao, nem
preocupacao quanto a natureza de qualquer delas, respondendo o julgador de
acordo com a sua convicgao, excepto se a lei exigir para a prova do facto,

[3]

qualquer formalidade especial, caso em que esta nao pode ser dispensada™.
Assim, na modificacdao da decisao da 12 instancia sobre a matéria de facto
deve actuar-se com prudéncia, s6 devendo suceder quando se demonstre
através dos concretos meios de prova que foram produzidos, que existiu um
erro na apreciagao do seu valor probatoério.

1.2. Ficou provado no Ponto 13: "Por deliberacao da Comissao
Regional da Grande Area Metropolitana de Lisboa do Ministério da Economia
e Inovagao, reunida no dia 13 de Maio de 2008, foi autorizada a instalagao do
estabelecimento solicitada pelas requeridas (cfr. Considerando 3 do Doc. 8)."

E no Ponto 179 deu-se como assente que: "Em 4 de Setembro de 2008,
as partes celebraram um novo aditamento ao Contrato-Promessa no qual,
confirmando a verificagao do pressuposto da realizagcao do contrato prometido
consistente na decisao de autorizacao da instalacao do empreendimento,
acordaram ainda prorrogar, por 60 dias a contar do dia 4 de Setembro de
2008, o prazo para a outorga da escritura de compra e venda do imével,
terminando o mesmo em 27 de Outubro de 2008 (cfr. Clausula Primeira do
segundo aditamento ao Contrato-Promessa-Doc.8).

Pese embora a posicao das Recorridas, a verdade é que, como consta
da fundamentagao do despacho decisoério da matéria de facto, foram, ndo sé os
documentos em causa, como ainda “as declaragoes prestadas pelas
testemunhas inquiridas, que justificaram que se dessem por provados os
mencionados factos 132 e 179 (cfr. fls. 364), pelo que de nada vale ao
impugnante valorizar o documento em detrimento dos restantes meios de
prova que também foram considerados na fundamentacao do despacho
decisoério (pese embora as Recorridas nao os refiram).

Mantém-se inalterados os pontos 132 e 172 dos factos provados.

1.3. Foi dado como provado o facto 24, com o seguinte teor: "E corrente a
exigéncia de obras de infra-estrutura pela Camara de Sintra, tal como por
outras camaras, como condicao de aprovacao de licenciamento de construcao
de um empreendimento comercial, pelo que, se se viesse a confirmar a
exigéncia mencionada pelas Requeridas na sua carta de resolucgao, tal nao
poderia configurar um facto anormal e inesperado". Esta matéria corresponde
ao art. 849 do requerimento inicial.

Aqui assiste razao as Recorridas, na medida em que, como é patente, esta
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formulagao nao corresponde a um facto da vida real que pudesse ser objecto
de prova, além de que contém expressoes genéricas e conclusivas.

Como tal, tem-se por nao escrito o ponto 242 dos factos provados.

2. Dos pressupostos do procedimento cautelar

A Requerente propos procedimento cautelar ndao especificado com a intencao
de evitar a execucao da garantia bancaria prestada pelo Requerido Banco a
favor das Requeridas, na sequéncia do contrato-promessa de compra e venda.
A providéncia nao foi decretada. Dai a interposi¢dao do presente recurso.

De acordo com o art. 3819, n.2 1, do CPCivil, sempre que alguém “mostrar
fundado receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao
seu direito, pode requerer a providéncia conservatoria ou antecipatoria
concretamente adequada a assegurar a efectividade do direito ameacado”.
Para que uma providéncia cautelar nao especificada possa ser decretada, para
além do preenchimento da condigdo relativa a subsidiariedade (dado que sé
pode ser utilizada se ao caso nao competir uma providéncia nominada) e que
aqui nao se discute, sao necessarios determinados pressupostos, quais sejam:
o fundado receio de que outrem, antes de a acgao ser proposta ou na
pendéncia dela, cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao direito da
requerente; a adequacao da providéncia concretamente requerida a
efectividade do direito ameacgado; o excesso consideravel do dano que se
pretende evitar com a providéncia sobre o prejuizo resultante do seu
decretamento (arts.381 n°s 1 e 3 e 387 n% 1 e 2 do CPCivil).

Como na generalidade sucede com qualquer outra providéncia cautelar, a
providéncia cautelar nao especificada estd sujeita, além do interesse
processual, a dois pressupostos especificos, através dos quais se objectivam os
fundamentos da necessidade da composigao provisoria que o seu
decretamento disponibiliza: o fumus bonus iuris e o periculum in mora.
Quanto ao primeiro, basta a aparéncia da existéncia do direito, requerendo-se
apenas prova sumaria.

A prossecucao da finalidade especifica da providéncia cautelar exige que a
composicao proviséria que disponibiliza seja concedida com celeridade. A
providéncia cautelar satisfaz-se, por isso, como uma apreciagao sumaria. A
providéncia cautelar nao exige uma prova stricto sensu - mas apenas uma
prova sumaria do direito ameacado, ou seja, a probabilidade séria da
existéncia do direito alegado (arts. 384 n2 3, 387 n% 1, 403 n® 2, 407 n? 1, 421
n°1e423n°1 do CPC).

O procedimento cautelar requer apenas, quando ao grau de prova, um mera
justificagdo, a simples demonstracao de que a existéncia do direito invocado é
provavel ou verosimil, sendo, por isso, suficiente, a aparéncia desse direito.
Numa palavra: basta um fumus boni iuris.
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Pede-se ao tribunal apenas uma apreciag¢dao ou um juizo de mera probabilidade
ou verosimilhanga. Esta solucao explica-se pela circunstancia de este
pressuposto especifico da providéncia cautelar constituir simultaneamente
objecto da acgao principal, na qual o requerente tera de fazer a prova stricto

[41

sensu da existéncia do direito acautelado—.

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.

A finalidade especifica da providéncia é evitar o dano proveniente da demora
da tutela da situacao juridica, obviando ao denominado periculum in mora. Se
este faltar, isto é, se o requerente da providéncia nao se encontrar na
eminéncia de sofrer uma lesao grave e dificilmente reparavel, a providéncia
nao pode ser decretada. Ou seja, “a gravidade e a dificil reparabilidade da
lesdao receada apontam para um excesso de risco relativamente aquele que é
inerente a pendéncia de qualquer accao; trata-se de um risco que nao seria

»[5]

razoavel exigir que fosse suportado pelo titular do direito .

A gravidade da previsivel lesdao 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.

O periculum in mora é, verdadeiramente, um elemento constitutivo da
providéncia requerida: a falta dele obsta ao seu decretamento.

Mas a exigéncia de que o receio de lesdo grave e dificilmente reparavel do
direito seja fundado nao é incompativel, quanto ao grau de prova, com a
suficiéncia de mera justificagcao, dado que o requisito tem por finalidade
salientar a exigéncia de que o periculum in mora deve decorrer de factos e
circunstancias objectivas e ndao de temores puramente subjectivos ou de
simples conjecturas do credor, sem qualquer correspondéncia ou traducgdo na

[6]

realidade™—.

Ainda assim, o juizo sobre a verificagao do periculum in mora deve aproximar-
se da certeza, mas nao equivale a exigéncia de uma prova stricto sensu, ou
seja uma convicgao, absolutamente certa e segura, do tribunal sobre a
realidade dos factos constitutivos daquele pressuposto: é suficiente um juizo

[71

de probabilidade forte e convincente™—.

Caracteristica de todo o procedimento cautelar ¢ o de ser sempre dependéncia
de uma causa que tenha por fundamento o direito a acautelar.

Como refere Rodrigues Bastos é "patente o cardcter unicamente instrumental
ou indirecto do processo cautelar, no sentido de que uma qualquer das suas
formas facilita apenas os meios de alcancar os fins que visa outro processo de
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«[81

diferente natureza .

A providéncia cautelar aparece, pois, posta ao servigo da ulterior actividade
jurisdicional que devera estabelecer, de modo definitivo, a observancia do
direito, surgindo como anuncio e antecipagao da outra providéncia

[91

jurisdicional, de modo a que esta possa chegar a tempo™-.

3. Da cessao da Posicao contratual
A Requerente, ora Recorrente, veio pedir fosse ordenado que as Requeridas
M... e J... se abstivessem de executar a garantia bancaria emitida pelo Banco e
que este nao efectuasse o pagamento desta garantia bancaria. Mais requereu
que as ditas Requeridas fossem impedidas de ceder sua posi¢gao no contrato-
promessa destes autos a uma terceira entidade.
Comecemos por analisar este ultimo pedido.
Ficou demonstrado que as partes subscreveram entre si o documento de fls.
74 a 82, com o aditamento de fls. 103 a 105, que denominaram de "contrato
promessa de compra e venda", sendo certo que, no caso, nao se discute
estarmos perante uma promessa bilateral de compra e venda.

Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente
o conteudo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos no
Cddigo Civil ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver - art® 405° n° 1
do CCivil.

Isto significa que a definicao dos direitos e deveres que cabem as partes ha-de
fazer-se, em primeiro lugar, por referéncia ao contrato. Serd, pois, o acordo
contratual que, em ultima analise, prefixarda o modo e os termos da vinculagao
reciproca das partes.

Resulta do teor da clausula 22 do referido contrato promessa, a fls 74 e
seguintes dos autos, que a Recorrente L... deu “expressamente o seu
consentimento a eventual cessao total ou parcial, por qualquer titulo, da
posicao contratual dos Segundos Contraentes (entenda-se as Recorridas), a
favor de sociedade que se encontra em constituicao e cujo capital é detido por
estes".

A cessao da posicao contratual prevista nos arts. 4242 e segs. do
CCivil, traduz-se no negdcio juridico por via do qual um dos contratantes de
um contrato bilateral ou sinalagmatico, transmite a terceiro, com o
consentimento do outro contraente, o complexo dos direitos e obrigagoes que
lhe advieram desse contrato.

H4, pois, a distinguir dois contratos: o contrato-base e o contrato-
instrumento, sendo o primeiro o negdécio gerador dos efeitos cuja transmissao
se pretende e o segundo o negdcio por via do qual, esses efeitos sao
transmitidos ao terceiro.

Deste modo, o cedente, transmite a posicao adquirida no contrato-base ao
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cessiondrio, que adquire a posigao contratual transmitida, ficando investido no
complexo de direitos e obrigacoes que eram do cedente. O cedido, o
contratante que era a contra-parte do cedente no contrato-base, continua a
ser a contra-parte do cessionario. Com o complexo de direitos e obrigagoes
transmitido se transmitem também, todos os deveres e direitos laterais,
secunddrios ou acessorios.

Do que acaba de ser dito resulta que, na cessao da posi¢cao contratual,
tal como a figura é desenhada na lei, o que se verifica € uma modificagao
subjectiva operada num dos pdlos da relagdao contratual bésica que nao

[101

prejudica a identidade da relacao .

De todo o modo, é sempre necessaria a autorizagao do cedido, sob
pena de o negdcio nao ser valido. Mas, no caso, tal autorizagao consta
expressamente do contrato promessa celebrado.

E certo que a Recorrente alega que a comunicacdo das Recorridas, no
contexto em que é feita, aponta no sentido de que a projectada cessao de
posicao contratual terd como tnico objectivo o dificultar ou impossibilitar o
exercicio, pelo Recorrente, dos seus direitos emergentes do contrato-
promessa e da ilicita resolugao do mesmo. Contudo, como é bom de ver, tal
prova nao resulta minimamente indiciada nos autos. Nomeadamente, nao
existe matéria factica provada da qual resulte a falta de patrimoénio da
sociedade cessiondria, ou factos dos quais decorra a alegada intencgao de
prejudicar a Requerente.

Donde o pedido da Requerente no sentido de as Requeridas serem
impedidas de ceder a sua posigao contratual no contrato promessa dos autos a
uma terceira entidade, ndao se mostra fundamentado, sendo certo que também
nao se afiguram preenchidos os pressupostos da figura do abuso de direito
prevista no art. 3342 do CCivil.

4. Do abuso de direito
De acordo com o art. 3342 do Cddigo Civil, é ilegitimo “o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa
fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.”

O instituto do abuso do direito visa obtemperar a situagées em que a
invocagao ou exercicio de um direito que, na normalidade das situagoes seria
justo, na concreta situagao da relagao juridica se revela iniquo e fere o sentido
de justica dominante.

A parte que abusa do direito actua a coberto de um poder legal, formal,
visando resultados que, clamorosamente, violam os limites impostos pela boa-
fé, pelos bons costumes, ou pelo fim econdémico ou social do direito.

Uma das vertentes em que se exprime tal actuagao, manifesta-se quando tal
conduta viola o principio da confianc¢a, revelando um comportamento com que,
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razoavelmente, ndo se contava, face a conduta anteriormente assumida e as
legitimas expectativas que gerou - “venire contra factum proprium”.
Ora, para que se possa considerar abusivo o exercicio do direito importa
demonstrar factos, através dos quais se possa considerar que, ao exercé-lo, se
excede, manifestamente, clamorosamente, o seu fim social ou econdémico, ou
gue com a sua pretensao viola sérias expectativas incutidas na Recorrente,
assim traindo o investimento na confianga, o que exprime violagao da regra da
boa-fé.
Mas, também aqui, nao existem factos nos autos que permitam concluir que as
Requeridas, ao declararem junto da Requerente, a intengao de ceder a posicao
contratual, nos termos permitidos no contrato promessa, tenham actuado em
abuso de direito.

5. Da garantia bancaria

Pretende a Requerente que as Requeridas se abstenham de accionar a
garantia bancaria emitida pelo banco, SA, no valor de 400.000,00 €, com a
inevitdvel consequéncia deste nao efectuar o pagamento respectivo.
Alega a Requerente que a resolucao unilateral do contrato promessa ¢ ilicita
para fundamentar ou justificar o recurso a este procedimento.
A garantia bancaria, como modalidade do contrato de garantia, caracteriza-se
pela sua autonomia relativamente a obrigagdao garantida, sendo independente
(abstracta) desta, nao podendo o garante prevalecer-se das excepgoes
admitidas ao garantido. Assim, o garante, assegurando ao beneficiario

determinado resultado, cumpre uma obrigagao prépriam. Neste sentido

[12]

também a jurisprudéncia se tem pronunciado .

Como esclarece Ferrer Correia, através da garantia autonoma - contrato
denominado vulgarmente por garantia bancaria, por ser normalmente
prestada por um banco - “o garante assume perante o beneficidrio a obrigagdo
de o isentar dos danos, inerentes a verificagcdo de um acontecimento possivel,
id est, o ndo cumprimento do contrato pelo outro contraente, ou o ndo
cumprimento em devido tempo, ou ainda o ndo cumprimento em termos
ajustados. E sé no caso de o acontecimento previsto ocorrer que do plano da
garantia se transita para o da execuc¢do de uma obrigacgdo de pagar: s6 nesse
caso que esta obrigacdo, até entdo simplesmente potencial, se torna actual e

»[13]

Comummente concebida com estrutura triangular, a referida garantia

exigivel.

bancaria decompoe-se em trés relagoes distintas: um contrato-base (de
compra e venda, empreitada, fornecimento, etc) celebrado entre A e B, que
constitui a relacao principal; um contrato de mandato, celebrado entre A e C,
pelo qual aquele incumbe este, em geral um Banco, de prestar a garantia
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exigida por B; finalmente, um contrato de garantia, entre C e B, obrigando-se
o garante a pagar a soma convencionada logo que solicitada pelo beneficiario
(B).

A caracteristica essencial do contrato de garantia e que o individualiza em
relagdo a fianca nao ¢ a automaticidade mas sim a autonomia, ou seja, todas
as denominadas garantias bancarias sdao autonomas mas apenas aquelas que
incluem a cldusula de “pagamento a primeira solicitacdao” sao automaticas.

Como refere Ferrer Correiafﬂ, a diferenca entre garantia e fianca reside no
facto de a garantia, diferentemente da fianca, nao ter natureza acessoria em
relacao a obrigacao garantida: “uma certa autonomia relativamente a esta
obrigacdo (abstraccdo hoc sensu) constitui seu traco caracteristico”.

6. Da garantia on first demand
A autonomia da garantia bancaria pode compreender graus distintos.
Assim, temos a garantia bancaria simples, que tem por objecto a cobertura de
certo risco (incumprimento contratual). Nesta situacao, verificado
incumprimento da obrigagao contratual, o garante esta vinculado ao
pagamento do respectivo valor. Tal pressuposto, como facto constitutivo do
direito, cabe ser demonstrado pelo beneficiario, de harmonia com a regra da
distribuigcdao do 6nus da prova contemplada no n.2 1 do art. 342.2 do CCivil.
Fatima Gomes refere, a este respeito, que “as garantias simples sdo todas
aquelas em que o beneficidrio ao recorrer a sua execug¢do tem de justificar ou
fundamentar a sua pretensdo a luz dos pressupostos de funcionamento da
garantia estabelecidos nos respectivos contratos, normalmente relacionados
com o incumprimento ou cumprimento defeituoso de determinadas obrigacoes

a que o devedor estava vinculado"@.

Por seu lado, na garantia bancaria a primeira solicitacao (garantievertrag,
guarantee upon first demand, garantie a premiere demande), nos termos da
qual o beneficiario estd dispensado da prova do incumprimento contratual,
bastando, para que o garante lhe pague, comunicar a ocorréncia do evento.
A garantia bancdria a primeira solicitacao é, na formulacao de Galvao Telles,
"a garantia pela qual o banco que a presta se obriga a pagar ao beneficidrio
certa quantia em dinheiro, no caso de alegada inexecug¢do ou md execugdo de
determinado contrato (o contrato-base) sem poder invocar em seu beneficio

quaisquer meios de defesa relacionados com o mesmo contrato."Iﬁl
Neste caso pode dizer-se “que as garantias autonomas a primeira solicitagdo
[17].

obedecem ao seguinte lema: paga-se primeiro e discute-se depois
Qualquer garantia auténoma (simples ou a primeira solicitagdao) nao fica,
enquanto tal, dependente da validade nem é afectada pelas vicissitudes da
obrigacgao principal, sendo vedado ao garante opor ao beneficiario as
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excepgoes ou meios de defesa fundados no contrato base de que o garantido
se possa prevalecer. Na garantia auténoma "on first demand" acresce, ainda,
como caracteristica essencial, a sua incondicionalidade e automaticidade, que
obriga o garante a pagar a simples solicitagcdao do beneficiario, sem que este
tenha de justificar ou fundamentar a sua pretensao.

6.1. No caso, a Recorrente L... entregou as Recorridas uma garantia bancéaria
auténoma e a primeira solicitagao ("on first demand") aquando da celebragao
do contrato-promessa.

Com efeito, do n? 1 do texto da dita garantia consta que o Banco presta em
nome e a pedido da L..., “uma garantia bancaria incondicional (“on first
demand”) sem direito de protesto ou reclamacgao, a favor das beneficiarias” J...
e M... até ao montante de 400.000,00€.

E a clasula 22 refere que a “presente garantia bancaria destina-se a
garantir o incumprimento da obrigacao de restituicao, aos promitentes
vendedores, do sinal em singelo, a que se encontram vinculados os
promitentes vendedores, nos termos da resolucao prevista na clausula quarto,
numero sete e clausula sétima nimero quatro, do Contrato Promessa de
Compra e Venda".

Mais, consta do n2 3 que o “Banco obriga-se, até a concorréncia da
presente garantia, a pagar de imediato as Beneficidrias todas as importancias
reclamadas, sem dependéncia de qualquer outra formalidade que nao seja um
simples pedido formalizado por escrito nesse sentido, confirmando que os
promitentes vendedores nao colocaram os fundos reclamados a disposicao das
Beneficiarias”

Consta da cldusula 52 que o “Banco obriga-se a pagar as Beneficidrias, até ao
valor acima indicado, contra o seu simples pedido formulado por escrito, e no
dia seguinte a esse pedido, findo o qual, sem que o pagamento seja realizado,
contar-se-ao juros moratérios a taxa mais elevada praticada pelo Banco para
as operacoes activas, sem prejuizo de execucao da divida assumida por este, e,
independentemente das razoes que lhe possam assistir, ou nao, e ou ainda de
qualquer ilegalidade ou irregularidade de que possa enfermar o referido
contrato promessa”.

A garantia pessoal a primeira solicitacao, como é o caso dos autos, torna
inoponiveis ao beneficiario, as excepgoes fundadas na relagao principal,
visando-se desobrigar a actividade comercial do risco de ter de provar a
ocorréncia de determinados pressupostos, com grave prejuizo em termos do
fluir econédmico e determinam para o garante a obrigacao de pagar a quantia
estabelecida assente no mero pedido ou exigéncia do beneficidrio, sem que lhe
seja permitido invocar qualquer excepcao fundada na relacao fundamental

[18]
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Nao se olvida, por certo, que, 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 oposicao pelo
garante ao beneficidrio da excepcao de fraude manifesta ou abuso evidente
deste na execucgao da garantia, desde que o garante tenha em seu poder prova
liquida e inequivoca dessa fraude ou abuso, ou sejam estes um facto notério",
assim como da "admissibilidade da 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 beneﬁciério"M.

Assim, em caso de manifesta ma fé do beneficiario ao reclamar o pagamento
da garantia, pode o banco recusar o pagamento. No caso de ser requerida
providéncia cautelar para impedir que o banco entregue a soma objecto de
garantia ao beneficidrio, quem requer essa providéncia cautelar deve fazé-lo
com base em elementos de prova evidentes dos quais decorra a existéncia do
clamoroso abuso, cujas caracteristicas seencontram supra analisadas, e tendo
em conta o risco de prejuizo grave que o terceiro corre na auséncia de tal
medida.

Mas, no caso, nao resultam demonstrados elementos de prova inequivocos da
existéncia de fraude ou de abuso evidente.

E verdade que a Recorrida resolveu o contrato promessa antes ainda do termo
do prazo de cumprimento do contrato definitivo. Porém, nao se afigura liquido
que essa resolucgao seja ilicita e, muito menos, que os motivos invocados
tivessem sido “inventados”, com o unico fito receber o valor garantido. No
fundo nao se mostra evidente, patente, ao contrario do alegado pela
Recorrente, a existéncia da prova liquida e segura dessa fraude ou abuso.

Por certo que a Recorrente, quando assumiu contratualmente e se
obrigou perante a Recorrida a conseguir que um garante emitisse uma
garantia auténoma e a primeira solicitacao, aceitou conscientemente o risco
de ter de pagar, ndao obstante as controvérsias inerentes ao contrato base.

Portanto, a Recorrente nao assiste o direito de impedir as Recorridas
de perceber os montante relativo a garantia prestada, considerando, que como
garantia auténoma, nao pode ser afectada pelas vicissitudes da relacao
principal entre o credor/beneficidrio da garantia e o devedor.

Inexiste, portanto, razao valida para impedir as Requeridas de
accionar a garantia e assim, insuficientemente demonstrada a aparéncia do
direito do Requerente a, cautelarmente, obstar ao accionamento e pagamento
de tal garantia.
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7. Dos prejuizos

Em sede da verificagdo dos requisitos necessarios ao decretamento desta
providéncia, teria que ficar demonstrado o fundado receio de grave lesao de
dificil reparacao, se for accionada a garantia bancaria.

Porém também ndo se encontram provados factos dos quais decorra essa lesao
grave e dificilmente reparavel. Pese embora a Recorrente L... alegue que sé o
decretamento da presente providéncia podera evitar prejuizos irremediaveis e
se refira a prejuizos graves e de dificil ou impossivel reparacao, nao chega a
concretizar que prejuizos sao esses.

O facto de, através da execucgao da garantia, as Recorridas, promitentes
compradoras, serem restituidas do valor correspondente ao sinal entregue no
contrato promessa, nao é suficiente para se concluir pela lesao irreparavel da
Recorrente, mesmo em caso de eventual reconhecimento do direito da
promitente vendedora, na acgao principal de execugao especifica do contrato.
Na verdade, a Requerente pretende alienar direito de propriedade do prédio,
sendo certo que a execucao da garantia nao a impede de exercer esse seu
direito e de receber a totalidade do preco (ainda que a venha a obrigar a
pagar ao banco o valor que recebeu das Recorridas a titulo de sinal).

Para a procedéncia do presente procedimento cautelar comum importa
ndo so a existéncia do fumus bonus iuris, mas também a verificacdo de um
periculum in mora) que justificasse a urgéncia caracterizadora deste
instrumento processual. E como vimos, estes pressupostos nao estao reunidos.
Face ao exposto improcedem as alegacoes de recurso, nao havendo razoes
para nao confirmar a sentencga recorrida, ainda que nem todos os fundamentos
coincidam.

Concluindo:

1. Para que seja decretada providéncia cautelar nao especificada
impoe-se a verificagdao da existéncia, muito provavel, de um direito que se tem
por ameacgado, bem como o fundado receio que alguém cause lesao grave e
dificilmente reparavel a tal direito, antes que seja proferida decisao de mérito
em acgao proposta ou a propor.

2. A natureza auténoma da garantia on first demand, inculca a sua actuagao
ou execucao automatica, mas essa automaticidade, nao é absoluta, admitindo-
se a instauracgao de providéncias urgentes e provisorias, destinadas a impedir
o garante de entregar a quantia ao beneficiario, ou este de a receber, desde
que seja apresentada prova liquida e inequivoca de fraude manifesta ou do
abuso evidente do beneficiario.

IV - DECISAO

Termos em que acorda em julgar improcedente a apelacao,
confirmando-se, a sentenca recorrida.
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Custas pela Recorrente.
Lisboa, 15 de Abril de 2010.
(Fatima Galante)
(Ferreira Lopes)
(Manuel Gongalves)

11 Eliminado conforme decisdao constante do Ponto 1 do acérdao (impugnacgao
da matéria de facto).
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