Processo n.° 729/2007

(Recurso civel)

Data: 22/Maio/2008

ASSUNTOS:

- Incumprimento de contrato promessa

- Direito de retencdo; contrato promessa

- Execucdo especifica; impossibilidade contra terceiro adquirente de
boa-fe

- Aquisicéo da coisa por terceiro de boa-fé; eficicia do registo

- Simulacao

- Abuso de direito

SUMARIO:

1. Se A promete comprar a B uma dada frac¢do autonoma, em
1992, tendo pago integralmente o preco e tomando posse da coisa, e este
vende a B que por sua vez a vende a D, em 2001, tendo estas transmissoes
sido devidamente registadas, estando os terceiros adquirentes de boa-fé e
ndo havendo fundamento para anulagdo dessas transmissoes, resta apenas
ao A o direito de retencdo, enquanto direito real de garantia dos créditos a

que tenha direito em virtude do incumprimento de B.
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2. SO por via possessoria e da aquisicdo originaria poderia o0 A
garantir a tutela do direito objecto da promessa contra os terceiros

adquirente de boa-fé.

O Relator,
Jodo A. G. Gil de Oliveira
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Processo n.° 729/2007

Data: 22/Maio/2008
Recorrente: - A
Recorridos: - Sociedade de Investimentos em propriedades B, Ld?,

C Consultores, Limitada

Companhia Geral de Material e Comércio D do Municipio de XXX

- E
- F

Recorrente (Recurso Interlocutorio) :

- Companhia Geral de Material e Comércio D do Municipio de XXX

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIA DA R.A.E.M.:

| - RELATORIO

1. Partes e objecto da accdo

1° Autor: A (doravante apenas referido como “A”), casado com G,
residente em Macau, na Estrada XXX, XXX Garden, XXX andar “XXX”,
Taipa;
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2° Autora: H, casada com |, residente em Macau, na Avenida da
praia Grande n.° XXX, Edificio XXX, 1.° andar; e

3°Autor: BANCO LUSO INTERNACIONAL, S.AR.L.

(doravante apenas referido como o “BANCO LUSO, SA”), com sede em

Macau, na Avenida Dr. Mario Soares, n.° 47, r/c;
vieram intentar, em 22/04/2002, a presente
accao declarativa de condenacdo com processo ordinario
contra
1°- SOCIEDADE DE INVESTIMENTOS EM PROPRIEDADES
B, LIMITADA (doravante apenas referida como a “B, LDA.”),

sociedade com sede em Macau, na Rua XXX, n.° XXX, Edificio
XXX Court, XXX° andar “E”;

2°- C CONSULTORES, LIMITADA (doravante apenas referida como
a “C, LDA.”), sociedade com sede em Macau na Rua XXX, n.°
XXX, 1° andar, edificio “XXX”;

3°- COMPANHIA GERAL DE MATERIAL E COMERCIO D DO
MUNICIPIO DE XXX, XXX DR e b el :F*,J (doravante
apenas referida como a “D, LDA.”), sociedade comercial com sede
na Republica Popular da China, na Estrada de XXX, n°XXX, Distrito
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de XXX, Cidade de XXX;

4° - E, solteiro, maior, residente em Macau, na Praga XXX, n° XXX,
XXX° andar “A”; e

50- E, solteira, maior, residente em Macau, na Praga XXX, n% XXX,
XXX° andar “B™;

Alegando incumprimento de contrato promessa sobre imoveis,
com tomada de posse da sua parte, pagamento integral do preco e
alegando nulidades vérias a transmissdes sucessivas que 0s promitentes
transmitentes efectuaram sobre as coisas prometidas vender em relagéo a

terceiros, também réus na accao,

Formularam o seguinte pedido:

“que a presente accdo seja julgada procedente por provada, e em

consequéncia:

a) julgar-se nula por simulacéo e de nenhum efeito as compras e vendas das
fraccBes autbnomas ““Al17”, 1/82 avos da fracgdo auténoma "AR/C"
(correspondente ao lugar de estacionamento C38) e “B15”, entre a B, LDA. e
a D, LDA. formalizadas pela escritura publica outorgada em 1 de Junho de

2001 no Cartorio do Notario Privado Dr. J a fls. XXX e segs. do Livro XXX;
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b)

d)

mandar-se cancelar na Conservatoria do Registo Predial os registos de
aquisicdo fundados na referida e simulada compra efectuados pelas inscrigoes
nos XXX e XXX do Livro XXX, e bem assim de todos e quaisquer registos que
porventura hajam sido feitos na sequéncia daqueles, nomeadamente os registos

afavordoEe F; ou

SUBSIDIARIAMENTE

caso se entenda que nao houve simulacé@o nas transmissoes, devera ser julgada
procedente a impugnacdo pauliana deduzida contra as compras e vendas
celebradas entre os RR., no que respeita as fracgdes autonomas “Al7”’, 1/82
avos da fraccdo auténoma "AR/C" (correspondente ao lugar de
estacionamento C38) e ““B15, e em consequéncia, serem restituidas tais
fracgdes ao patrimonio da B, LDA., ordenando-se o cancelamento do registo
de aquisicdo das mesmas pela D, LDA. e todos os registos sucessivos desta

dependentes;

E EM QUALQUER CASO

declarar-se que a B, LDA. e a C, LDA., incumpriram culposamente 0s
contratos-promessa e proferir-se sentenga constitutiva que produza os efeitos
da declaracéo negocial de venda da B, LDA. e transmitindo-se por esta via ao
A e a H, respectivamente, a propriedade dos im6veis ao mesmo tempo que sob
0S mesmos seja constituida hipoteca voluntaria a favor do BANCO LUSO, SA,

nos precisos termos acordados nos contratos tripartidos;
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condenar a B, LDA. a pagar as eventuais despesas com a expurgacao da
hipoteca registada na CRP mediante a inscricdo n® XXX, do Livro XXX,
relativamente as frac¢bes autonomas “A17”, “B15” e 1/82 avos da fraccéo
autébnoma "AR/C" (correspondente ao lugar de estacionamento C38) e ainda
no pagamento de quaisquer quantias que os AA. tenham que desembolsar ao
Banco Tai Fung para libertarem as referidas fraccfes desse dnus, valores que

apenas em sede de execucdo de sentenca se poderdo liquidar;

SUBSIDIARIAMENTE, e apenas no caso de nenhum dos pedidos anteriores

ser procedente,

f)

9)

h)

declararem-se  resolvidos 0s contratos-promessa  celebrados, por
incumprimento definitivo e culposo da B, LDA., e consequentemente,
condena-la a pagar a titulo de indemnizacdo aos AA. MOP$18,377,680.00,

correspondente ao dobro do sinal, sendo:

a pagar ao BANCO LUSO, SA a parte do capital mutuado e ainda néo
amortizado, no montante total de MOP$4,528,366.81, acrescida dos juros a

taxa acordada entre os AA. de 8,825% ao ano;

a pagar ao A, o remanescente do montante ainda em divida ao BANCO
LUSO, SA até totalizar MOP$12,047,680.00, ou seja MOP$9,118,660.69
(MOP$12,047,680.00 - HK$2,839,572.77), acrescido de juros a taxa legal,
desde a data do seu incumprimento definitivo, isto é, desde 1 de Junho de

2001;

e pagar a H, o remanescente do montante ainda em divida ao BANCO LUSO,

SA até totalizar MOP$6,330,000.00, ou seja MOP$4,730,652.50
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(MOP$6,330,000.00 - HK$1,550,506.55) acrescido de juros a taxa legal, desde

a data do seu incumprimento definitivo, isto é, desde 1 de Junho de 2001.

E EM QUALQUER DAS ALTERNATIVAS REFERIDAS ACIMA,

)] devera ser reconhecido o direito de retencdo dos AA. no que concerne as
fraccBes autonomas “A17”’, “B15” e 1/82 avos da fraccdo autonoma “AR/C”

(correspondente ao lugar de estacionamento C38);

K) bem como devem também os RR. ser condenados no pagamento das custas e

condigna procuradoria.”

2. Decisdo proferida

2.1. Em relacdo a 22 A. veio a ser proferido o despacho de fls
178 que, conhecendo da litispendéncia, absolveu os RR. da instancia,

relativamente aos pedidos por aquela formulados na acgéo.

2.2. A accéo correu seus termos e a final veio a ser proferida a

seguinte decisao:

“1) - Declarar-se resolvido o contrato-promessa celebrado entre 0 1° Autor A e

a Ré “Sociedade de Investimentos em Propriedades B, Limitada”, por culpa

exclusiva desta Ultima.
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2) — Condenar a Ré “Sociedade de Investimentos em Propriedades B,
Limitada” “B fg[‘ﬁlé L fil 7 a pagar ao 1° Autor A a quantia de
MOP$12,047,680.00, correspondente ao dobro do preco pago pelo mesmo,
acrescidos de juros vencidos e vincendos a taxa legal desde 01/06/2001, da qual se
desconta o capital mutuado pelo “Banco LUSO Internacional SARL”, ainda nao
amortizado, acrescido de juros a taxa acordada, a entregar-se em 1° lugar ao referido

Banco, sendo o0 montante a determinar, em sede da execugéo da sentenca.

3) — Julgar-se improcedentes 0s demais pedidos dos Autores, deles

absolvendo-se os Réus.

4) — Absolver-se dos pedidos a 22 Ré, 32 Re, 4° Réu e 5% Ré.

Custas por ambas as partes na proporcao do respectivo decaimento.”

3. A- Recurso interlocutério do saneador

3.A.1l. A Companhia Geral de Material e Comércio D do
Municipio de XXX (XXX D ¥ 2% F R 2), 32 ré melhor
identificada nos autos a margem indicados, ndo se conformando com o
saneador proferido em que considerou ndo haver ilegitimidade das partes
na accdo, tal como por si suscitado, dele interpbe recurso, alegando no

essencial;
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I.  Segundo o despacho recorrido, o facto de os autores se julgarem titulares de

créditos perante as 12 e 22 rés &, por si, suficiente para Ihes conferir legitimidade nos autos.

Il. N&o é por os autores se arrogarem titulares dos direitos reclamados que,

necessariamente, serdo partes legitimas.

I1l. E preciso que aleguem ainda os factos nos quais aqueles direitos se baseiam.

IV. Segundo os autores, a 1a ré interveio na promessa directamente como promitente

vendedora.

V. Facto que, contudo, esta em evidente contradigdo com o contrato segundo o

qual a 12 ré ndo se vinculou a qualquer prestacao perante os 1° e 2° autores.

VI. De acordo, portanto, com a relacdo material controvertida configurada pelos
autores na respectiva causa de pedir e nos contratos que a instruem, a qual € a Unica passivel

de aferir a legitimidade das partes, a 1° ré ndo responde pelo incumprimento da promessa.

VIl. Logo o pedido de declaracdo de nulidade do contrato de compra e venda

subsequente celebrado entre as rés deixa igualmente de ter qualquer viabilidade.

VIII. Nao tendo, por isso, 0s 1° e 2° autores legitimidade para propor a presente

accao.

IX. Por outro lado, os autores alegaram que os 1° e 22 autores, na qualidade de
promitentes cedentes da sua posi¢ao contratual nos contratos promessa, o 3° autor, enquanto
promitente cessionario da posi¢do contratual da cedente, e a 1% ré, como parte cedida nos
mesmos contratos promessa de compra e venda, celebraram um contrato promessa de cessao

contratual sujeito a condicéo.
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X. Cessdo que, porém, segundo igualmente 0s autores, nunca ocorreu porque,
desde logo, os 1° e 2% autores arrogam-se nesta mesma accdo como partes do contrato

promessa de compra e venda cujos direitos o 3° autor pretende exercer no lugar daqueles.

Xl.  Atendendo que, sem a vontade dos cedentes, a cessdo ndo pode ocorrer, as
pretensGes do 3° autor sdo necessariamente improcedentes porguanto, antes de mais, este ndo

é parte dos contratos promessa de compra e venda cujo incumprimento é invocado nos autos.

XIl. Logo, de acordo com a relacdo material controvertida configurada pelos

autores, 0 3° autor € necessariamente parte ilegitima dos mesmos.

Nestes termos, deve ser anulado o despacho proferido pelo
Tribunal Judicial de Base que julgou improcedente as excepcgOes da
ilegitimidade dos autores e julgar, em consequéncia, as mesmas

procedentes, absolvendo os réus da instancia.

3.A.2. A e Banco Luso Internacional, SARL, A., 1°e 3° AA,,

nos autos acima mencionados, ora recorridos, contra alegam:

1. a llegitimidade afere-se pela relagdo juridica controvertida tal como foi

configurada pelo Autor e para resolver essa questdo ha que atender a substancia do pedido

formulado e a concretizacdo da causa de pedir, de tal maneira que partes legitimas na acgédo

sao os sujeitos da relacdo material controvertida, tal como foi definida - pelos AA. - através

destes dois elementos.

2. E, alias, o que resulta da letra e espirito do art. 58°do CPCM, quando ai se
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afirma que "na falta de indicacdo da lei em contrario, possuem legitimidade os sujeitos da
relacdo material controvertida, tal como é configurada pelo autor.”. O que, alias, no presente
caso se encontra perfeitamente definido através dos factos minuciosamente descritos na

peticdo inicial, devidamente acompanhados da respectiva prova documental.

3. Factos e documentos atraves dos quais 0s AA., entre outras relagdes contratuais,
explicam a relagdo existente entre eles proprios e os RR. e entre esses RR. entre si, de modo a
ndo haver duvidas das respectivas intervencdes de cada um nos factos controvertidos e,
consequentemente dai se afere a legitimidade da Companhia Geral de Material e Comércio D
do Municipio de XXX. De igual modo, também da peticdo resulta, claramente, qual o pedido

feito quanto a essas sociedades.

4. Razbes porque parece inequivoco que a R., Companhia Geral de Material e
Comércio D do Municipio de XXX, € parte legitima no presente processo, ndo vingando a

excepcdo dilatéria acabada de analisar.

5. Pelo que ressalvado o respeito devido, terA que improceder o recurso,

mantendo-se o despacho recorrido na sua plenitude.

Pelo que deve ser negado provimento ao recurso,

mantendo-se o despacho recorrido na sua plenitude.

3. B — Recurso da sentenca proferida a final
3.B.1. Arecorre da sentenca proferinda, concluindo:

l. Por douta sentenca proferida nos presentes autos pelo Meritissimo Juiz do 2°
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Juizo do Tribunal Judicial de Base, foi decidido (...) "Em face de todo o que fica exposto e
justificado, o Tribunal julga parcialmente procedente a acg¢do por provada e, em
consequéncia, decide: 1) Declarar-se resolvido o contrato-promessa celebrado entre o 1°
Autor A e a Ré "Sociedade de Investimentos em Propriedades B, Limitada"”, por culpa
exclusiva desta ultima. [...] 2) Condenar a Ré "Sociedade de Investimentos em Propriedades B,
Limitada™, "B/ﬁ’}’%’f/ﬁj.‘ﬁ/‘ a pagar ao 1’ Autor A a quantia de MOP$12,047,680.00,
correspondente ao dobro do preco pago pelo mesmo, acrescidos de juros vencidos e vincendos
a taxa legal desde 01/06/2001, da qual se desconta o capital mutuado pelo "Banco LUSO
Internacional SARL" , ainda ndo amortizado, acrescido de juros a taxa acordada, a
entregar-se em 1° lugar ao referido Banco, sendo o montante a determinar, em sede da
execucdo da sentenca. [...] 3) Julgar-se improcedentes os demais pedidos dos Autores, deles

absolvendo-se os Réus. 4) Absolver-se dos pedidos a 2° Ré, 3° Ré, 4° Réu e 52 Ré. [...]»

. N&o se conformando a ora Recorrente com o teor desta douta decisdo, vem

pelo presente recurso impugnar as soluc@es adoptadas pelo Tribunal a quo.

I1l.  Conforme bem diz o Meritissimo Juiz a quo, e no que se refere ao negdcio

celebrado entre a 1% e a 32 Ré, parece que pode concluir-se pela simula¢do do mesmo negdcio,

IV. Sendo certo que a prova da simulagdo faz-se, na maior parte dos casos, por
meio de indicios ou de presuncBes, mais ou menos frisantes, de onde transpareca e se deixe

'inferir a existéncia da simulacao,

V. O que nos presentes autos encontra correspondéncia, designadamente nas

acima mencionadas respostas aos quesitos 22°, 23°, 27°, 29° e 36° da Base Instrutoria.

VI. O Meritissimo Juiz a quo, para estabelecer a inexisténcia de simulacdo do
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negdcio celebrado entre a 12 e a 32 Ré socorre-se de factos - aqueles que dizem respeito a «[...]
visto que a 1? Ré transmitiu a propriedade de algumas fracgdes (repare-se, ndo s6 a do Autor,
mas também de outras, alias, todas as que a 12 Ré titulava na altura) para a 3% Ré, ndo por
motivo de "doagao" ou oferta, mas é para cumprir uma obrigacao ja judicial reconhecida, ou
seja, confirmada pela sentenca proferida por um tribunal de RPC (fls. 402 a 408), que
condenou a 1* Ré a devolver as quantias emprestadas pela 3% Ré por nulidade do contrato de
mutuo entre elas celebrado, pelo que, na transaccéo referida nestes autos, ndo ha entrega de
"pre¢o”, porque a transmissdo da propriedade visava compensar as dividas que a 12 Ré tinha
para com a 3?2 Ré, ja que aquela ndo tinha “cash™ para cumprir a obrigacéo, e ndo para fugir
as dividas! Muito menos para enganar os credores!» -, factos esses que dera como n&o
provados nos presentes autos, designadamente, nas respostas negativas dadas aos quesitos

42°,43°, 44° ¢ 45°,

VII. Circunstancia que gera a nulidade da sentenca nessa parte, nos termos

previstos no n.° 1, alinea ¢) do artigo 571° do Cédigo do Processo Civil.

VIII. Nulidade essa que expressamente ora se invoca e que devera ser reconhecida

por esse douto Tribunal de Segunda Insténcia...

IX. Tendo o Mmo. Juiz a quo sustentado a sua decisdo em matéria factica que
deveras foi julgada nos autos como ndo provada, devera esse Venerando Tribunal de Segunda
Instancia, e neste particular, proferir acorddo onde se estabeleca, apenas com base na
matéria assente nos autos, que o negdcio celebrado entre a 1% e a 3° Rés foi absolutamente
simulado e, em consequéncia, declare tal negdcio nulo nos termos do disposto no artigo 232°,

n.° 2 do Cédigo Civil.

X. Nem se diga, como se afirma na douta sentenca ora posta em crise, que esta
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questdo € uma questdo "falsa" ou "inuatil" por, alegadamente o imovel ter entrado
definitivamente no dominio de uma terceira pessoa, 0 4° réu, em vista da pretensa boa fé com

que agiu no negdcio celebrado com a 3?2 Ré, que deveras ndo teve.

Xl. Resulta da matéria assente nos autos que: G) da especificacdo: «Através da

escritura publica outorgada em 16/08/2001 a 3% Ré vendeu a frac¢do "A17", bem como 1/82
avos da fraccdo "AR/C" ao 4° Réu, pelo preco, respectivamente, de MOP$1,190,000.00 e

MOP$60,000,000.00.»;

XIl. Resulta ainda em H) da especificacdo que: «Na Conservatoria do Registo
Predial, o direito de propriedade sobre a frac¢do "A17" foi inscrito a favor da 1% Ré em
11/01/1992; Em 21/05/1992 foi inscrita uma hipoteca sobre o mesmo imével a favor do
"Banco Tai Fung"; Em 1/06/2001 o direito de propriedade sobre a mesma fracgao foi inscrito
a favor da 3? Ré; em 20/09/2001 o direito de propriedade sobre a frac¢éo foi inscrito a favor

do 4° Réu.

XIl. Ainda que, e em resposta afirmativa ao 29) da Base Instrutéria: «O valor real
das onze frac¢des autobnomas desse edificio, aquando da celebracdo do contrato a que se

alude em E), seria de, pelo menos, o triplo do valor declarado na escritura publica.»

XIV. Bem como em Resposta afirmativa ao 27) da Base Instrutéria que: «A D Lda. e

E nunca se deslocaram ao imével antes da compra.»

XV. E bem assim, em resposta negativa ao 46) da Base Instrutéria que: N&o é
verdade que «O 4° Réu declarou que os bens Ihe foram transmitidos livres e desonerados
porque a sociedade 1% Ré se obrigou a fazer extinguir, em curto prazo, o énus hipotecario que

sobre eles incidia.»
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XVI. O Mmo. Juiz a quo ndo considerou como provado ter o 4° Réu tido uma
conduta eivada de ma fé, manifestamente dolosa, em claro conluio com a 12 e a 32 Ré com o
objectivo de prejudicar o ora Recorrente, e afasta-lo da susceptibilidade de vir a adquirir a
propriedade em causa nos autos, em decorréncia do contrato promessa anteriormente

celebrado.

XVII. A matéria factica atras transcrita é, claramente, mais do suficiente para
criar no Julgador a conviccdo de que 0 negocio celebrado entre 0 4° Réu e a 3% Ré padece
igualmente do vicio de nulidade, por corresponder a declaracbes de vontade contratuais
desconformes com a verdade, simulatérias de um negd6cio que ndo se quis, e que apenas se

destinaram a provocar o prejuizo do ora Recorrente e afasta-lo da aquisi¢ao de propriedade.

XVIIIl. Dado o relevo dos supra mencionados factos, e sendo certo que 0 Mmo. Juiz
a quo ndo os apreciou em sede de fundamentacdo, estamos inevitavelmente perante uma
omissdo de prondncia que, nos termos do n.° 1, al. d) do ja mencionado artigo 571° do CPC,

constitui nulidade da sentenca.

XIX. Deverd, em consequéncia, esse Venerando Tribunal também considerar como

negocio simulado o contrato de compra e venda celebrado entre a 3% Ré e 0 4% Réu.

XX. Tratando-se de nulidade, é matéria que o Tribunal a quo e o Venerando

Tribunal de Segunda Instancia podem dela tomar conhecimento oficioso.

XX1. E bem claro o artigo 279°, aplicavel ex vi do n.° 1 do artigo 234°, ambos do
Cadigo Civil, quando estatui que «A nulidade é invocavel a todo o tempo por qualquer

interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal.»

XXII.  Ainda que assim nao fosse, e sendo manifesto, nos termos da propria matéria
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dada como provada, e ndo provada, que o 4° Réu agiu dolosamente por forma exclusiva a
gorar o cumprimento do contrato promessa celebrado entre o ora recorrente e a 12 Ré néo
pode 0 mesmo deixar de ser sancionado pelo seu comportamento clamorosamente ofensivo
dos ditames da boa fé, e ainda por exercer o seus de contratar e registar a aquisicdo em

profundo desacordo com o fim social ou econémico de tais liberdades.

XXIII. Estatui o artigo 326° do Cadigo Civil que «E 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 econdmico desse direito.»

XXIV. O Tribunal a quo tomou conhecimento de que: a) o 4° réu celebrou a
escritura sem qualquer prévia redugdo a promessa contratual; b) com um preco de compra
completamente revelador da inexisténcia de vontade real de comprar (um milhdo, cento e
noventa mil patacas - MOP 1,190,000.00); ¢) Quando o respectivo valor tributario era de
MOP2,034,100.00 (cfr. E) da Especificacdo); d) Quando o anterior negdcio realizado
relativamente @ mesma fracgdo "A 17", entre a 1* Ré e a 32 Ré, tinha tido como preco
declarado MOP1,200,000.00 (cfr. mesma E) da Especificacéo); e) E assim, "comprando” o 4°
Réu a dita fracgdo a 3* Ré, por um preco inferior que esta havia "comprado™ a 12 Ré, situacao
manifestamente ao arrepio de qualquer normalidade comercial, e reveladora do conluio
ocorrido entre as partes contratantes; f) Quando a verdade € que o Recorrente celebrou
contrato promessa com a 12 Ré por um prego, com certeza correspondente ao respectivo valor
de mercado, de MOP$6,023,840.00; g) Tudo isto, sem que 0 4° Réu sequer "suspeitasse" dos
contornos propostos do negécio, ndo tendo, t&o pouco, tido a diligéncia minima de se deslocar

ao imével da compra - cfr. matéria dada como provada em 27) da Base Instrutdria;

XXV. Tomando conhecimento de tais factos, deveria ter sancionado a conduta do 4°
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Réu em sede de abuso de direito.

XXVI. Para além de tudo aquilo que ficou acima dito no que se refere a
intervencdo do 4° Réu, consciente e dolosa, na simulacéo negocial que operou em conluio com
a 3° Ré, os elementos de facto aduzidos no ponto XXIV destas conclusdes fazem também

reconduzir o comportamento do 4° Réu a questdo do Abuso de Direito.

XXVII. O abuso de direito € de sancéo atipica, podendo o Tribunal, consoante 0s

elementos concretos do caso sub judice, optar pela sancdo que melhor repde a Justica.

XXVII. In casu, este neg6cio em que o 4° Réu agiu dolosamente, por forma
exclusiva a gorar o cumprimento do contrato promessa celebrado entre o ora Recorrente e a
12 Ré, ndo pode deixar de ser sancionado por esse Venerando Tribunal com a declaracéo de

nulidade, nos termos gerais.

XXIX. Tanto mais que se trata de uma conduta tipica e primitivamente abusiva por

se tratar de um verdadeiro acto emulativo.

XXX. O Mmo. Juiz a quo alicergou-se na eficacia relativa do contrato promessa,
celebrado entre o0 aqui Recorrente e a 12 Ré, para concluir que ndo é viavel o funcionamento

do instituto da execucao especifica no caso sub judice.

XXXI. Isto porque ndo encontrou em toda a matéria alegada nos autos qualquer
simulagdo nem qualquer negdcio nulo, e nessa perspectiva, e de acordo com tais conclusdes,
certo seria, efectivamente, ndo ser possivel a execugdo especifica do contrato promessa em

causa neste processo.

XXXIIl.  Tendo em conta a posicdo assumida pelo Recorrente nesta sede de recurso,
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e no pressuposto - que se espera ter o melhor acolhimento desse Venerando Tribunal que
venham a ser declarados simulados, e por isso nulos, os negdcios celebrados entre a 12 e a 32
Rés, e entre esta e 0 4° Réu entdo, o instituto da execucdo especifica, e o respectivo pedido
formulado na peticdo inicial pelo ora Recorrente, terdo que ser doutamente reapreciados e

deferidos.

XXXIII.  Nos termos em que se mostra provado nos autos a existéncia do contrato
promessa celebrado entre o Recorrente e a 1*® Ré, com todas as respectivas clausulas
essenciais, mais a especial circunstancia de o preco convencionado entre as partes se
encontrar ja integralmente pago, e sendo todos os demais negocios celebrados relativamente
as fraccbes objecto do referido contrato promessa declarados nulos, impfe-se que esse
Venerando Tribuna! profira em sede de acorddo, e conforme peticionado, a) acérdéo
constitutivo que produza os efeitos da declaracdo negocial de venda da B, LDA. e
transmitindo-se por esta via ao aqui Recorrente a propriedade dos imoveis, ao mesmo tempo
gue sob 0s mesmos seja constituida hipoteca voluntaria a favor do BANCO LUSO, SA, nos
precisos termos acordados nos contratos tripartidos; b) condenagdo da B, LDA. a pagar as
eventuais despesas com a expurgacdo da hipoteca registada na CRP mediante a inscri¢éo n°
XXX, do Livro XXX, relativamente as frac¢Ges auténomas "Al7" e 1/82 avos da fraccéo
auténoma "AR/C" (correspondente ao lugar de estacionamento C38) e ainda no pagamento de
quaisquer quantias que os AA. tenham que desembolsar ao Banco Tai Fung para libertarem
as referidas fraccBGes desse 6nus, valores que apenas em sede de execugdo de sentenca se
poderdo liquidar; ¢) ordem de cancelamento na Conservatdria do Registo Predial dos registos
de aquisi¢do fundados nas referidas e simuladas compras efectuados pelas inscrigdes nos XXX
e XXX do Livro XXX, e bem assim de todos e quaisquer registos que porventura hajam sido

feitos na sequéncia daqueles, nomeadamente os registos a favor do E.
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XXXIV. Aceitando esse Venerando Tribunal que os negécios celebrados entre a 12
e a 3% Rés, e entre esta e 0 4° Réu, sejam declarados nulos, quer por simulagéo absoluta, quer
por manifesto abuso de direito, nos termos atras alegados, sempre o direito de retengdo do
ora Recorrente terd que ser reconhecido relativamente as frac¢fes objecto do contrato

promessa em causa nos presentes autos.

XXXV. A sentenca ora posta em crise olvidou um conceito fundamental de direito,
gual seja, que o direito de retencdo € um direito oponivel "erga omnes"”, em clamorosa

violacdo do artigo 744° e 749°, ambos do Cddigo Civil.

XXXVI.  Constitui, pois um direito de sequela conferindo ao titular do direito de
retencdo (ao promitente comprador), a faculdade de ndo abrir m&o da coisa, enquanto se ndo
extinguir o seu crédito - a celebracdo do contrato prometido ou, se assim ndo se entender, 0
que no caso vertente ndo se concede, até ao cumprimento da obrigagdo de restituicdo do sinal

em dobro.

XXXVII.  Sendo esta matéria, alias, pacifica na doutrina e jurisprudéncia, ndo se
compreende a violagdo por parte da douta sentenca do Tribunal a quo, a um dos institutos
nucleares de proteccdo do promitente ndo faltoso, sempre que beneficie da tradicéo da coisa,
como € o caso e foi reconhecido em sede de Base Instrutéria, dando-se como provados 0s

quesitos identificados sob os nimeros 17) a 20), inclusive.

XXVIII. Pelo que devera ser a sentenca proferida pelo Tribunal a quo substituida
por douto acorddo desse douto Tribunal que reconheca o Direito de Retencao por banda do

ora Recorrente.

XXXIX. Devera assim a sentenca do Tribunal a quo ser revogada e, em sua
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substituicdo, ser proferido douto acérdao que declare como negécios simulados ou celebrados
em manifesto abuso de direito, e por isso nulos, os contratos de compra e venda (escrituras)

celebrados entre a 12 e 32 Ré e entre esta e 0 4° Réu.

XL. E bem assim profira esse Venerando Tribunal, e conforme peticionado, a)
acordao constitutivo que produza os efeitos da declaracdo negocial de venda da B, LDA. e
transmitindo-se por esta via ao aqui Recorrente a propriedade dos imoveis, ao mesmo tempo
gue sob os mesmos seja constituida hipoteca voluntaria a favor do BANCO LUSO, SA, nos
precisos termos acordados nos contratos tripartidos; b) condenagdo da B, LDA. a pagar as
eventuais despesas com a expurgacdo da hipoteca registada na CRP mediante a inscri¢éo n°
XXX, do Livro XXX, relativamente as frac¢Ges auténomas "Al7" e 1/82 avos da fraccéo
auténoma "AR/C" (correspondente ao lugar de estacionamento C38) e ainda no pagamento de
guaisquer quantias que os AA. tenham que desembolsar ao Banco Tai Fung para libertarem
as referidas fraccBGes desse 6nus, valores que apenas em sede de execugdo de sentenca se
poderdo liquidar; ¢) ordem de cancelamento na Conservatdria do Registo Predial dos registos
de aquisi¢do fundados nas referidas e simuladas compras efectuados pelas inscrigdes nos XXX
e XXX do Livro XXX, e bem assim de todos e quaisquer registos que porventura hajam sido

feitos na sequéncia daqueles, nomeadamente os registos a favor do E.

XLI.  E finalmente, reconhega esse Venerando tribunal o direito de retencéo do ora

Recorrente.

3.B.2. E, 4° R. nos autos a margem referenciados e ora recorrido,

vem apresentar as suas contra alegacées, dizendo, em sintese final:
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l. Os RR. alegaram, embora ndo o hajam alegado provar, que a transmissao das
fraccBes a 3?2 R. tinha por finalidade cumprir uma obrigacéo ja judicialmente reconhecida e
confirmada por sentenca proferida por tribunal da RPC, mas a prova de tais factos pelos RR.
ndo era necessaria ou essencial, pois 0 6nus da prova sobre o intuito das partes de enganar
terceiros com a celebragdo de tal negdcio recaia sobre os AA., e 0s mesmos ndo lograram

provéa-lo.

Il. O pedido de declaracdo de nulidade com fundamento em simulacdo do
negocio de compra e venda celebrado entre a 12 e a 3% RR., formalizado por escritura de
01/06/2001, lavrada a fls. XXX do Livro de Notas para Escrituras Diversas n. XXX do
Notario Privado J, teria sempre que improceder, pois apesar de provado haver divergéncia
entre a vontade real e a declarada por néo ter havido lugar ao pagamento do pre¢o declarado
como contrapartida da transmissdo dos bens imdveis objecto da escritura -, ela ndo resultou
de um acordo entre as partes com 0 intuito de enganar terceiros, faltando assim dois
elementos essenciais a simulagdo, o "pactum simulationis” e o "animus decipiendi” - concluir
0 contrario resultaria em indevida interpretacdo e aplicacéo do art. 232° do Cédigo Civil de

Macau.

1. O Mmo.Juiz "a quo" ndo omitiu qualquer prondncia sobre a nulidade por
simulagdo do negdcio celebrado entre a 32 e 0 4° RR., pois 0s AA. nao formularam qualquer

pedido nesse sentido.

IV. A nulidade do negécio proveniente da simulacéo tem de ser arguida pela parte

a quem aproveita, sob pena de ndo poder ser apreciada.

V. A nulidade proveniente da simulacao s6 pode ser arguida contra terceiro de

ma fé, portanto é pressuposto de tal oponibilidade que se verifique a nulidade por simulacao
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do negocio pelo qual o titular aparente adquiriu direitos sobre o bem que posteriormente
transmitiu ao terceiro, depois, é ainda necessario que o adquirente esteja de ma fé, isto é, que
tivesse conhecimento da simulacdo ao tempo da aquisi¢do - interpretacdo diversa faria

indevida aplicago do art. 235° do CPC.

VI. O abuso do direito implicaria a existéncia de um direito na titularidade do 4° R.
- direito que a recorrente ndo identifica - cujos poderes intrinsecos houvessem sido actuados

com excesso pelo mesmo, excesso a aferir pelo fim que o direito visaria tutelar.

VII. O principio do dispositivo, consagrado no artigo 3° do CPC. impde que a
parte alegue os factos que integram a causa de pedir, de forma a que a contraparte possa
exercer o0 contraditério-ora no caso "sub judice" nem sequer o pedido que se pretende
procedente foi formulado, pois nunca foi pedida a declaragdo de nulidade do negdcio de
compra e venda, pelo qual o 4° R. adquiriu a fraccéo -, pelo que, a admitir-se o pretendido

pela recorrente estariamos perante um novo pedido e uma nova causa de pedir.

Deve pois, na sua optica, 0 recurso ser considerado totalmente

improcedente.

Foram colhidos os vistos legis.

I - FACTOS
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VVém provados os factos seguintes:

“Da Matéria de Facto Assente:

729/2007

A “Sociedade de Investimentos em Propriedades B, Limitada”, em chinés B

[E1% #]IL Tl e em inglés B Properties (alinea A) da Especificagdo).

A “C Consultores, Limitada”, em chinés C .”?”EJBEL;? F‘J e em inglés C
Consultants Limited, é uma sociedade comercial por guotas, matriculada na
Conservatoria dos Registos Comercial e Automovel de Macau sob 0 n® XXX,
e com o0 objecto de prestacéo de servicos de consultadoria para investimento,
a construcdo de imdveis e a sua comercializacdo (alinea B) da

Especificagio).

A “Companhia Geral de Material e Comércio D do Municipio de XXX”, no
original em chinés XXX D Fﬁfﬁ;’ Gl i N ﬁj € uma sociedade comercial
com sede na R. P. da China, que tem como objecto principal a venda por
grosso e a retalho de material de aco inoxidavel, material de construcéo,
agulhas, artigos téxteis, matéria-prima e produtos petroliferos (alinea C) da

Especificacio).

Existe um prédio urbano situado na Praca de XXX, n® XXX, descrito na
Conservatoria do Registo Predial de Macau sob 0 n°® XXX a fls. XXX do
Livro XXX, inscritos na matriz predial sob o n® XXX (alinea D) da

Especificacdo).

Através de escritura publica realizada em 1 de Junho de 2001, a 1% Ré,

sociedade “B, Lda.” Declarou vender a 32 Ré “D Lda.”, entre outras, a frac¢do
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“A-17" pelo preco de um milhdo e duzentas mil patacas, sendo o seu valor
fiscal de dois milhdes e trinta e quatro mil e cem patacas; bem como dez
oitenta e dois avos da fraccdo autdbnoma designada por AR/C do Rés do chéo
“A” para estacionamento pelo preco de seiscentas mil patacas, sendo o seu
valor fiscal de um milhdo duzentas mil e oitenta e sete patacas (alinea E) da

Especificacdo).

O notério publico que celebrou a escritura que se alude em E) expressamente
advertiu os outorgantes nos seguintes termos: ““Adverti 0 segundo outorgante,
na qualidade em que este intervém, de que sobre todas as frac¢des objecto
desta escritura, a excepcdo da fracgdo “Ar/c, esta inscrita uma hipoteca
voluntéria a favor do Banco Tai Fung, SARL com o fundamento de abertura
de crédito em concessdo de facilidades bancérias gerais, até ao valor global

de HKD40,000,000.00, juros e despesas™ (alinea F) da Especifica¢éo).

Através de escritura publica outorgada em 16/8/2001 a 3% Ré vendeu a
fraccdo “Al17”, bem como 1/82 avos da fraccdo “AR/C” ao 4° Réu, pelo prego,
respectivamente de MOP$1,190,000.00 e de MOP$60,000.00 (alinea G) da

Especificagio).

Na Conservatoria do Registo Predial, o direito de propriedade sobre a fraccéo
“Al7” foi inscrito a favor da 12 Ré em 11/1/1992; em 21/5/1992 foi inscrito
uma hipoteca sobre 0 mesmo imovel a favor do “Banco Tai Fung”; em
1/6/2001 o direito de propriedade sobre a mesma frac¢do foi inscrito a favor
da 3% Ré, em 20/9/2001 o direito de propriedade sobre a fracgédo foi inscrito a

favor do 42 Réu (alinea H) da Especificacao).
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* k* *

Da Base Instrutéria

Em 14 de Agosto de 1992, o 1° Autor A, como promitente-comprador, e a 12
Ré, “B LIMITADA”, como promitente-vendedora, celebraram um
contrato-promessa de compra e venda sobre a fraccdo Al7 e o parque de
estacionamento C38 (correspondente a 1/82 da fraccdo AR/C) do prédio
referido em D), cujos termos constam do documento de fls. 95 e seguintes

gue aqui se da por integralmente reproduzido (Resposta ao quesito 1°).

O preco acordado foi de HKD$5,837,060.00, ou seja, MOP$6,023,840.00

(Resposta ao quesito 2°).

O A pagou a totalidade do preco acordado (Resposta ao quesito 3°).

Tendo entregue a “C, Lda”, que deu quitacdo, e a “B, Lda”, que recebeu o
pagamento, a quantia acordada por meio de seis cheques no valor de
HKD$583,706.00 em 14/08/1992; HKD$583,706.00 em 08/01/1994;
HKD$291,853.00 em 10/05/1994; HKD$3,502,236.00 em 28/07/1995;
HKD$291,853.00 em 29/07/1995; e HKD$583,706.00 em 29/07/1995

(Resposta ao quesito 4°).

O promitente-comprador A para suportar o pagamento do preco dos imoveis
pediu um empréstimo ao “Banco Luso, S.A.” prometendo hipotecar a favor

do mesmo Banco as fracgdes referidas em 1) (Resposta ao quesito 5°).

Para isso obteve a concordancia da “B, Lda.” (Resposta ao quesito 6°).

26/67



729/2007

Para tanto foi celebrado o acordo tripartido de compra e venda, mutuo e
hipoteca, cuja copia consta a fls. 113 e 114 e que aqui se da por integralmente

reproduzido (Resposta ao quesito 7°).

Nos termos desse contrato o promitente-comprador das fracgOes em causa, A,
prometeu hipotecar, em simultneo com a outorga da escritura pablica de
compra e venda, as fraccbes autdnomas objecto dos respectivos contratos,
Al7 e C38 a favor do “Banco Luso, S.A.” para garantia a este do reembolso

da quantia mutuada de HKD$3,800,000.00 (Resposta ao quesito 8°).

O respectivo saldo devedor por reembolsar até 17/02/2006, pelo Autor A é de
HKD$1,092,711.00 (cfr. fls. 601) (Resposta ao quesito 9°).

No ambito desse acordo a “B, Lda.” Obrigou-se expressamente perante o
Autor a sé celebrar a escritura pablica de venda em simultdneo com aquela

hipoteca (Resposta ao quesito 10°).

Para assegurar a boa cobranca do crédito do Banco e o cumprimento das
promessa de hipoteca, o devedor e promitente-comprador A juntamente com
a promitente vendedora B, Lda. acordaram ainda com o Banco Luso, S.A. que
os direitos resultantes dos contratos-promessa para o A ficavam na
disponibilidade do “Banco Luso, S.A.” até a celebracdo da escritura pablica

de compra e venda e hipoteca (Resposta ao quesito 11°).

E que em caso de incumprimento dos contratos por parte dos
promitentes-compradores o “Banco Luso, S.A.” poderia exigir a “B, Lda.” a

transmisséo da titularidade dos imoveis (Resposta ao quesito 12°).
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E que so por si 0 “Banco Luso, S.A.” poderia requerer a execucao especifica
do contrato em caso de incumprimento por parte da “B, Lda.” (Resposta ao

quesito 13°).

N&o foi realizada a escritura da compra e venda das referidas fracgcOes

(fraccdo autonoma e parque) (Resposta ao quesito 15°).

O Autor A foi deixando protelar o assunto convencido que cedo ou tarde,
consumariam a transferéncia da propriedade a seu favor (Resposta ao quesito

169).

A “B LIMITADA” havia ja transmitido a posse da fraccdo autonoma e do
lugar de estacionamento em causa ao Autor A, entregando-lhe as chaves da
fraccdo autdnoma e indicando o lugar de estacionamento que este passou logo

a utilizar (Resposta ao quesito 17°).

Logo apds a celebracdo do contrato-promessa, procedeu a substituicdo da
fechadura da porta da fraccdo e mandou instalar uma porta de ferro para

garantir a sua seguranca (Resposta ao quesito 18°).

Procedeu depois a limpeza e ocupacdo das mesmas, fazendo 0s necessarios
contratos com a SAAM e a CEM, e passando também desde esse momento a

assumir o pagamento das despesas de condominio (Resposta ao quesito 19°).

A vista de todos, sem violéncia e sem a oposicdo de ninguém,
comportando-se relativamente &s respectivas fracgdes como seu Unico e

verdadeiro proprietario (Resposta ao quesito 20°).
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Em finais de 2001, o Autor A efectuou diligéncias e soube que a fraccéo
“A-17" ja havia sido vendido pela 12 Ré a 3% Ré, e por esta ao 4% Réu

(Resposta ao quesito 21°).

A “D, Lda.” nunca pagou qualquer quantia a titulo de preco a “B, Lda.” pelas

fraccOes em causa (Resposta ao quesito 22°).

A “B, Lda.” ndo teve qualquer intencdo de vender as fracgdes em causa

(Resposta ao quesito 23°).

A “B LIMITADA” tinha conhecimento perfeito sobre a existéncia do
contrato-promessa com o Autor e de que este estava ja na posse das fracgdes

como se de seu verdadeiro proprietario se tratasse (Resposta ao quesito 25°).

A “D, Lda.” e 0 E nunca se deslocaram ao imovel antes da compra (Resposta

ao quesito 27°).

O valor real das onze fraccdes autdbnomas desse edificio, aquando da
celebracdo do contrato a que se alude em E), seria de, pelo menos, o triplo do

valor declarado na escritura publica (Resposta ao quesito 29°).

As Rés efectuaram o pagamento do imposto de sisa no proprio dia de

celebracéo da escritura publica (cfr. fls. 123) (Resposta ao quesito 36°).

A 22 Ré “C Consultores, Lda.” serviu apenas de intermediaria na venda das

fraccdes em causa (Resposta ao quesito 38°).

A sua actividade foi a de encontrar compradores para as fracgdes autdnomas,

redigir contratos promessa, receber 0s sinais e principios de pagamento
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acordados, emitir os correspondentes recibos e entrega-los a 1* Ré (Resposta

ao quesito 39°).

- A 22 Ré cobrava uma comissao pelo desempenho destas funcGes (Resposta ao

quesito 40°).

- As quantias que Ihe foram entregues, foram - no, em representacdo da 12 Ré e,
apos o seu recebimento, a Ré “C” fez a entrega das mesmas a 12 Ré (Resposta

ao quesito 41°).”

111 - EUNDAMENTOS

A- Recurso do despacho saneador na parte respeitante a

ilegitimidade

1. Defende a recorrente, 3* Ré, que os AA. carecem de
legitimidade e, ao que parece, ainda que fora do pedido concretamente
formulado, também a 1% ré deve ser considerada parte ilegitima, na
medida em que ndo se vinculou a qualquer prestacdo perante os 1° e 2°

autores.

Na contestacdo que apresentou, esta mesma recorrente, a Ré
"Companhia Geral de Material e Comércio de D do Municipio de XXX",
arguira a ilegitimidade dos Autores por entender que quanto aos primeiros
estes ndo tem qualquer crédito sobre a 12 Ré, e quanto a 32 Autora por

entender que a cessao de créditos ndo se operou por falta de demonstragéo
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da vontade dos cedentes.

2. Nao tem razao a recorrente.

Desde logo ndo pode agora arguir uma ilegitimidade passiva que

n&o invocou na sua contestacéao.

Em relacdo a 22 A. o conhecimento da questdo mostra-se
prejudicado, face ao despacho de fls 178 que, conhecendo da
litispendéncia, absolveu os RR. da instancia, relativamente aos pedidos

por aquela formulados na accéo.

No que a legitimidade dos 1° e 3° AA. pouco mais ha a dizer
para alem do que foi dito pelo Mmo Juiz recorrido no seu despacho, ora

sob apreciagéo:

Ora, como é sabido a legitimidade afere-se pela relacdo material
controvertida tal como ela é configurada pelo Autor, quando a lei ndo imponha a

intervencdo de determinada pessoa - art. 58° do C.P.C..

No caso dos autos, os Autores alegam factos que conferem legitimidade aos
Autores para demandar e aos Reus legitimidade para serem demandados. Com efeito,
a Re "C" é demandada porque os Autores entendem que também ela se obrigou pelo
contrato promessa celebrado com os Autores. Os Autores demandam por entenderem
que sdo titulares de direitos de crédito sobre as duas primeiras Res, o que lhes confere

legitimidade para arguirem a nulidade dos contratos posteriores celebrados com o0s
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demais Réus.

Assim, os Autores tém um interesse relevante em demandarem os Réus e
estes um interesse relevante em contradizerem a pretensdo dos Autores. Tanto é o que
basta para assegurar a legitimidade das partes. O mais é uma questdo de prova que

contende com o fundo da questao sub judice.

Nesta conformidade e pelo exposto. o tribunal julga improcedente as

invocadas excepcoes de ilegitimidade dos Autores e da Ré "C"'.

3. No fundo, o que a recorrente pretende € discutir, em sede da
apreciacdo da legitimidade, enquanto pressuosto processual, a propria
relacdo substancial que se confunde com a procedéncia ou improcedéncia

da accéo.

O legislador de Macau tomou posi¢do expressa sobre essa velha
querela, no sentido de a legitimidade das partes se aferir em funcdo da
configuracdo delineada pelo A. Se ele tem ou nédo razédo, se as Reés
assumiram ou néo os aludidos compromissos, se a A. assiste o direito que

se arroga é questdo a decidir a final.

Pretende a recorrente extrair dos documentos juntos a reiteracao
da sua tese. S6 que dai nada resulta, a partida, devendo a matéria alegada
ser integrada por toda uma actividade probatéria que, naguele momento,

da prolacéo do saneador, ainda néo se verificara.
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A titularidade da relagcdo controvertida resulta bem evidente e
mostra-se suficiente o alegado para considerar os AA. em causa como
parte legitimas, enquanto alegam serem compradores promitentes de
fraccbes as duas primeiras Rés (artigos 5°, 7° e 8° da p. , entre outros) e
mutuario o 1°A em relacdo ao 3° A., a quem prometeram hipoteca das
fracgOes aquando da compra por contratos tripartidos entre eles celebrados
e a 12 Ré, donde resulta ser manifesto o interesse e a legitimidade do 3° A.
no desfecho da causa, visto o dinheiro emprestado e a necessidade de

assegurar as respectivas garantias.

Julgar-se-a, pois, este recurso improcedente.

B- Recurso da sentenca proferida

1. Sdo as seguintes as questdes colocadas e que ora importa

analisar:

- Da simulacgdo no negdécio da compra e venda entre a 12 e 32
rés;

- Do abuso de direito por parte do 4° Réu;

- Do direito de retengéo por parte do 1° A. e sua oponibilidade
a terceiros;
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- Da execucao especifica do contrato promessa

2. O quadro factico comprovado sobre que importa laborar,

esquematicamente, é o seguinte:

a) Em 1992, 0 1° A. promete comprar as 12 e 22 RR a fraccéo A-17 e

1 parque de estacionamento.

b) Paga a totalidade do preco com dinheiro que pede emprestado ao 3°
A. e toma logo a posse da coisa, prometendo hipotecar ao Banco a coisa quando

adquirida.

¢) Em Junho de 2001, a 12 Ré vende por escritura publica, a 32 Ré a

dita fraccao.

d) Em Agosto de 2001, a 3% Ré vende-a ao 4° Réu.

3. O pedido formulado na accao traduzia-se (atenta-se apenas
na parte pertinente ao 1° A., vista a absolvi¢cdo da instancia que sobreveio

nos autos e a que ja se fez referéncia em relacéo aos pedidos da 22 A.):
- ser julgada nula por simulacéo a venda referida em C) supra;

- serem cancelados os registos de aquisicdo efectuados na sequéncia dessa

venda;
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Subsidiariamente

- No caso de se julgar improcedente a simulacdo, ser julgado procedente o
pedido de impugnacdo pauliana das transmissdes referidas em c) e d) supra e restituida

a fraccdo ao patrimoénio da 12 Ré;

Em qualquer caso

- julgar incumprido o contrato referido em a) supra por banda das duas 1%s
Rés e executando-o especificamente considerar transmitida a coisa ao 1° A. com

constituicdo de hipoteca a favor do 3° A.

- condenar-se a 1% ré no pagamento das despesas relacionadas com a

expurgacdo da hipoteca e 0Onus incidentes sobre a fraccao;

Subsidiariamente e apenas no caso de nenhum dos pedidos anteriores ser

procedente

- resolvido o contrato-promessa referido em a) com condenagdo da 12 Ré

no dobro do sinal;

- condenar a 1 Ré a pagar ao 3° A o capital mutuado e ainda néo

amortizado;

- a pagar ao 1° A o remanescente ainda em divida ao 3° A. Banco Luso;

- E em qualquer das alternativas acima referidas;

- ser reconhecido o direito de retencédo ao 1° A. sobre a fracgdo e parque de

estacionamento referidos
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- bem como no pagamento das custas e condigna procuradoria

4. Sintese da posi¢cdo do Mmo Juiz recorrido

Em face da matéria que vem provada o Mmo Juiz a quo
entendeu que lhe parecia haver uma simulacdo, mas face a sua
inoponibilidade a terceiros de boa-fé e, assim, em relacdo ao 4° Réu,

afastou a sua subsuncao no presente caso, acabando por concluir

*“(...) Ora, no caso, perante os factos assentes acima alinhados, parece que
pode concluir-se pela simulacdo do negdcio entre a 12 Ré e a 3? Ré, nds dizemos que
“parece”, porque ha factos demonstrativos de tal possibilidade, sé que tais factos nao
sdo convincentes, visto que a 1* Ré transmitiu a propriedade de algumas fraccgdes
(repare-se, ndo s6 a do Autor, mas também de outras, alias, todas as que a 1* Ré
titulava na altura) para a 3% Ré, ndo por motivo de “doacdo” ou oferta, mas € para
cumprir uma obrigacdo ja judicial reconhecida, ou seja, confirmada pela sentenca
proferida por um tribunal de RPC (fls. 402 a 408), que condenou a 12 Ré a devolver as
quantias emprestadas pela 3 Ré por nulidade do contrato de mutuo entre elas
celebrado, pelo que, na transaccao referida nestes autos, nao ha entrega de ““preco”,
porque a transmissdo da propriedade visava compensar as dividas que a 12 Ré tinha
para com a 3% Ré, ja que aquela néo tinha ““cash” para cumprir a obrigacdo, e nao

para fugir as dividas! Muito menos para enganar os credores!

Mas independente destas consideracdes, é de realgar que, face aos termos
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pelos quais foi proposta esta ac¢do e aos pedidos formulados, esta questdo acaba por
ser uma ““questdo falsa™, ou, pelo menos, uma ““questdo indtil”’, porque o imével ja

entrou definitivamente no dominio de uma terceira pessoa.

Nestes termos, 0 negdcio ndo é oponivel a terceiros de boa fé...”

5. Sintese da posi¢ao do recorrente

Discorda o 1° A. da decisdo que declarou resolvido o contrato
entre 0 1° A e a 12 ré, por culpa exclusiva desta Gltima e que a condenou a
pagar ao 1° A. o dobro do sinal, descontado o capital mutuado ainda néo
amortizado, a entregar-se ao 3° A., o referido Banco e que julgou
improcedentes os demais pedidos dos AA, com absolvi¢do dos pedidos

dos restantes Réus.

Continua a pugnar pela nulidade dos negécios entre a 12 Ré e a
3% Ré e entre esta e 0 4° R, reafirmando a simulacdo do negocio entre 0s

primeiros.

6. Sintese da posi¢do do recorrido

O 4° Reu, interessado na manutencdo do decidido, pois € essa
solucdo que deixa intocada a sua aquisicdo sobre a fracgdo em causa, nas
suas contra-alegacdes, defende que a matéria de facto apurada ndo permite

concluir sequer pela existéncia de uma simulacéo.
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7. Da simulacéo
7.1. Vejamos entédo esta questéo.
Estabelece o art. 232° do CC:

““1. Se, por acordo entre declarante e declaratario, e no intuito de enganar
terceiros, houver divergéncia entre a declaragcdo negocial e a vontade real do
declarante, o negécio diz-se simulado.

2. O negdcio simulado é nulo™.

A simulacdo consiste, em suma, numa divergéncia entre a
vontade real e a vontade declarada, resultante de um acordo entre
declarante e declaratario ou qualquer interessado no negécio no intuito de
enganar terceiros, dando-se o0 nome ao acordo referido de «pactum

simulationis» ou acordo simulatério®

Séao seus elementos essenciais:

- Intencionalidade da divergéncia;

- Acordo entre o declarante e o declaratario «pactum

simulationis»;

- Intencdo de enganar terceiros ou 0 chamado «animus

! _ Castro Mendes, Teoria Geral, vol. 11, ed. A.A.F.D.L., Reimpr., 148
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decipiendi»®.

De facto e ao contrario do que acontecia no Cddigo anterior,
ndo é agora exigivel o chamado «animus nocendi» ou seja, o intuito de

prejudicar terceiros ilicitamente ou de contornar qualquer norma da lei.

7.2. Projectando este enquadramento nos factos que vém
provados, se se pode verificar a divergéncia entre a vontade real e a
vontade declarada pelas I? e 32 RR. na escritura de compra e venda, pois
dali se extrai que ndo houve lugar ao pagamento do pre¢o declarado como
contrapartida da transmissdo dos bens imdveis objecto da escritura,
elemento essencial ao negdcio de compra e venda, ja dos mesmos nao se

pode concluir que a 12 e 32 RR. fizeram um acordo nesse sentido.

Na verdade, s6 a I2 R. "B, Lda." sabia do contrato-promessa - ou
pelo menos foi isso apenas que se provou — relativo a venda dos imoveis
que havia feito ao A. A, do contrato tripartido que havia celebrado com o
mesmo e com o0 3° A,, "Banco Luso, SA", que dos mesmos nessa altura

havia feito “traditio e que havia recebido a totalidade do preco.

Um negdcio de transmissdo, como € uma compra e venda, ainda
gue nédo haja lugar ao pagamento de preco, ndo deixa de Sser oneroso se

tal transmiss@o se destine a fazer extinguir uma divida do transmitente

2 _ Mota Pinto, Teoria Geral, 32 ed. 472
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para com o transmissario. Dai na sentenca, se fazer referéncia que a I? R.
transmitiu as fracgOes a 32 R. para cumprir uma obrigacéo ja judicialmente
reconhecida e confirmada por sentenca proferida por um tribunal da RPC,
e que, assim, com 0 negdcio de compra e venda que tem por objecto tais
fraccOes a 1% e 32 RR. visavam o cumprimento de uma obrigacdo e nao
esvaziar o patriménio da 12 R. para que esta ficasse colocada em situacao
de ndo poder cumprir as dividas que tinha para com outros credores (fls.
104 da sentenca), como alegado pelos RR., para prova do intuito real que
tiveram com o negadcio, e que ndo lograram provar (factos dos quesitos 42°,
430, 44° ¢ 45°),

7.3. O Onus da prova sobre o intuito das partes de enganar
terceiros com a celebracdo de tal negocio recaia sobre os AA. e esse
requisito da simulacdo ndo deve ser presumido, antes cabendo aos AA.

prova-lo.

Relativamente a adverténcia da existéncia de hipoteca sobre os
Imoveis feita pelo notario na escritura, ela ndo € indiciadora de simulacéo
- como o0 A. e ora recorrente pretende, ja que resulta de um dever de
esclarecimento sobre os Onus e encargos incidentes sobre os bens a

transmitir.

7.4. Realca-se que os seguintes factos que poderiam ser
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relevantes para a integracdo da simulacdo foram dados como néo

provados:

- A"B,Lda." (...)"ea"D, Lda." quiseram em conjugacéao de intentos, lesar
e enganar o Autor e 0s outros eventuais credores da sociedade, visando apenas

esvaziar a sociedade do seu patriménio social (Quesito 24°).

- A (...) "D, Lda." tinha conhecimento perfeito sobre a existéncia do
contrato promessa com o Autor e de que este estava j& na posse das fracgcdes como se
de seu verdadeiro proprietario se tratasse (Quesito 25°, sé parcialmente provado no

que respeita a "B, Lda.")

- Os socios e administradores da 12 Ré "B, Lda." e os da 3* R. "D, Lda.”
sdo do mesmo grupo empresarial da R.P.C. pertencendo ao mesmo grupo de

investidores chineses e da mesma cidade chinesa de XXX (Quesito 26°).

7.5. Somos assim a concluir que o pedido de declaracdo de
nulidade com fundamento em simulacdo do negocio de compra e venda
celebrado entre a 12 e a 32 RR., por falta do pactum smulationis e do

animus decipiendi devia, desde logo, por estas razdes, ter sogobrado.

7.6. Em todo o caso, sempre seria de afastar, pelas razdes
aduzidas na sentenca recorrida.

E que o art. 235° do Codigo Civil de Macau, a proposito da
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inoponibilidade da simulacéo a terceiros de boa fé dispde:

“l. A nulidade proveniente da simulacdo ndo pode ser arguida contra
terceiro de boa fé que do titular aparente adquiriu direitos sobre o bem que foi objecto

do negocio simulado.

2. A boa fé consiste na ignoréncia da simulacdo ao tempo em que foram

constituidos os respectivos direitos.

3. Considera-se sempre de ma fé o terceiro que adquiriu o direito

posteriormente ao registo da accéo de simulacéo, quando a este haja lugar.”

7.7. Ainda que os AA. houvessem logrado provar a simulacao,
dos factos provados nenhum consta em que se verifique que o 4° R. sabia

da simulacdo ao tempo em que foram constituidos os respectivos direitos.

E ndo se venha dizer, como o faz em alegacdes de recurso o

recorrente A, que os factos provados de que:

- existe uma hipoteca inscrita sobre essa e outras fraccGes do prédio a

favor do "Banco Tai Fung";

- o valor real das onze frac¢des objecto da escritura da 12 para a 32 R. é de,
pelo menos, o triplo do valor declarado na escritura publica (facto que sequer tem a

ver com 0 4°R.);
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- Que a 3?e 0 4% RR. nunca se deslocaram ao imével antes da compra,

Ou o facto ndo provado - o que significa, que ndo se logrou provar, nao que

esteja provado o contrario- de que:

- 0 4°R. declarou que os bens lhe foram transmitidos livres e desonerados
porque a sociedade 1% R. se obrigou a fazer extinguir, em curto prazo, o 6nus

hipotecario que sobre eles incidia,

N&o conduzem a que se possa concluir no sentido que o 4° R.

agiu com ma-fe.

Esta questdo foi apreciada pelo Mmo Juiz donde nao se poder

dizer que houve omissdo de prondncia.

7.8. Acresce que o pedido feito pelos AA. resume-se a julgar-se
nulo por simulacdo o negocio de compra e venda da fraccdo "Al17", 1/82
da fraccdo "Ar/c" (e "B15" que agora ja ndo interessa) entre a 12 e a 32 R.,
formalizado por escritura publica de 01.06.2001, a fls. XXX e ss. do Livro
XXX do Notéario Privado J.

A nulidade do negocio proveniente da simulacdo tem de ser

arguida pela parte a quem aproveita, sob pena de ndo poder ser apreciada.

A nulidade proveniente da simulacdo sé pode ser arguida contra
terceiro de méa fé, portanto € pressuposto de tal oponibilidade que se

verifique a nulidade por simulacdo do negdcio pelo qual o titular aparente
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adquiriu direitos sobre o bem que posteriormente transmitiu ao terceiro,
depois, é ainda necessario que o adquirente esteja de méa fé, isto €, que
tivesse conhecimento da simulacdo ao tempo da aquisicdo, 0 que ndo

deixa de resultar da interpretacéo do art. 235° do CC.

Assim se afasta a possibilidade de atender a este concreto pedido

formulado pelos AA.

8. Do abuso de direito por banda do 4° Réu

8.1. Insiste o recorrente e procura sancionar a conduta do 4° R.

Por eventual abuso de direito

Para tanto, diz que o 4° R. celebrou a escritura sem qualquer
prévia reducdo a promessa contratual, por um preco declarado inferior ao
valor real de mercado, ao valor tributario e aos valores declarados para as
anteriores vendas da fraccdo, sem, a diligéncia minima de se deslocar ao

imovel antes da compra, donde ter actuado com abuso de direito.

8.2. Desde logo se anota que o primeiro daqueles factos - falta de
contrato promessa, de qualquer modo, irrelevante - ndo foi invocado no
articulado dos AA.
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8.3. Nos termos do artigo 326° do Codigo Civil

“E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fe, pelos bons costumes ou pelo fim social

ou econOmico desse direito.”

8.4. Independentemente da identificacdo do direito que se
pretende exercido em abuso - admite-se que seja o da propriedade do 4° R.
e consolidacé@o desta sobre a coisa ou coisas em litigio - , ndo se percebe
como tal abuso pode justificar um pedido de declaracdo de nulidade da

compra feita pelo 4° R..

Se 0 abuso se traduziu na aquisicdo da coisa para prejudicar
terceiros, que neste caso seriam os AA., havia que imputar algum vicio a

essa mesma aquisicao.

O principio do dispositivo, consagrado no artigo 3° do CPC,

impOe que a parte alegue os factos que integram a causa de pedir.

Ora, no presente caso nem sequer o pedido que se pretende
procedente foi formulado, nunca tendo sido pedida a declaracédo de
nulidade do negocio de compra e venda, pelo qual o 4° R. adquiriu a

fraccao,

Nao se acolhe o desiderato do recorrente de, através de uma

nova causa de pedir - 0 abuso de direito -, em sede de alegacdes de recurso,
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de considerar procedente tal pedido, sem que a parte tenha tido a

possibilidade de sobre ela se pronunciar.

8.5. Como dizem P. de Lima e A. Varela, com base no abuso do
direito, o lesado pode requerer o exercicio moderado, equilibrado, l6gico,
racional do direito que a lei confere a outrem; o que ndo pode €, com
base no instituto, requerer que o direito ndo seja reconhecido ao titular,

que este seja inteiramente despojado dele.’

Ou, como diz Oliveira Ascencéo, de facto, para haver abuso tem

de se ter direito, apenas ndo se pode exercé-lo assim.*

Ora, 0 que o recorrente pretende &, por via de um alegado abuso
de direito que s6 agora invoca, a extingdo desse direito. E verdade que as
consequéncias do exercicio inadmissivel sdo as mais variadas, podendo
obrigar a indemnizar, originar a legitima defesa, a accdo directa, oposi¢ao
ao acto abusivo, excepcao de ndo cumprimento, reconstitui¢do da situacao

alterada, fora da invocacéo de perdas e danos, etc.’

Mas se se levar ao ponto de admitir a propria supressdao do
direito, parece que esse fundamento deve também servir para por em crise

0 acto de aquisi¢do, sendo o vicio original, e o certo € que o recorrente o

3 _ Pires de Lima e A. Varela CCA, com. ao art. 334°
* -DCTG, Ill, 2002, 282

® - Oliveira Ascencdo, DCTG, I11, 2002, 280
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nédo faz, podendo, face ao alegado, fazé-lo.

8.6. Somos deste modo a concluir que a concretizagdo da causa
que conduz a supressdo dos direitos sobre os referidos imdveis da esfera
juridica do 4° R. deve ser encontrada noutro fundamento, que ndo no

pretenso abuso de direito.

8.7. Do conhecimento oficioso ou ndo do abuso de direito

Mas sobre esta matéria ha ainda outro problema. Alids, muito

bem suscitado em sede de contra-alegacdes.

O recorrente ndo invocou este abuso de direito no seu articulado.

Sé agora o faz, dizendo que o Tribunal ndo conheceu da questéo.

Pbe-se 0 problema de saber se o conhecimento do abuso de

direito € de conhecimento oficioso.
N&o € este 0 momento proprio para dissertar sobre o assunto.

Muito sumariamente, na linha da melhor doutrina e
Jurisprudéncia, dir-se-a que o abuso de direito € de conhecimento oficioso
quando choque com regras de interesse e ordem publica, nomeadamente
quando estejam em causa interesses relacionados com os bons costumes e

até com o fim econdmico e social do direito.
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Ja ndo assim quando o que estiver primacialmente em causa seja
interesses das partes, direitos de uns contra os interesses de outros, o que
sobreleva em situcdes de ma-fé. Neste casos chocaria que a matéria fosse
de conhecimento oficioso.® E a situacdo dos autos parece poder

enguadrar-se aqui.

Donde o abuso de direito dever ter sido oportunamente invocado

pelas partes na accéo.

9. Da possibilidade de proteccdo do 1° A. e dopromitente

comprador, com traditio e pagamento do preco

Ficardo entdo os AA. sem protecc¢éo, tendo celebrado o contrato
promessa, tomado posse da casa, comportando-se como seus donos,
pagando a totalidade do preco, mantendo-se como senhores da coisa por

mais de 10 anos ?

O Mmo. Juiz a quo alicercou-se na eficacia relativa do contrato
promessa, celebrado entre o aqui Recorrente e a 12 Ré, para concluir que
ndo é viavel o funcionamento do instituto da execucdo especifica no caso

sub judice.

Isto porque ndo encontrou em toda a matéria alegada nos autos

® _ Sobre a matéria e reporte de uma resenha da posicéo de Vaz Serra e diferentes arestos do STJ, cfr.

Oliveira Ascengdo, ob. cit., 282 e segs.
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qualquer simulacdo nem qualquer negocio nulo, e nessa perspectiva, e de
acordo com tais conclus6es, certo seria, efectivamente, ndo ser possivel a

execucao especifica do contrato promessa em causa neste processo.

O Mmo Juiz entendeu que a proteccdo que era devida aos AA.
devia operar por via das san¢des do incumprimento do contrato promessa,
condenando os vendedores ao pagamento do dobro do sinal, basicamente
com o raciocinio de que as sucessivas transmissdes do dono da coisa para
terceiros, ndo havendo fundamento para serem impugnadas, obviavam a
outra solucdo, nomeadamente se opunham a protec¢do dos promitentes
compradores que teriam apenas um direito de natureza obrigacional,
Impedindo a activacdo da execucdo especifica do contrato a favor dos

promitentes adquirentes.

Importa apreciar do acerto desta solugéo.

10. Do direito de retencéo

10.1. A situacdo em apreco, configura e confere uma proteccao
particular aos promitentes compradores, nas situacdes como a que vem
concretamente comprovada e que decorre da existéncia de uma garantia de

natureza real decorrente do direito de retencgéo.

O direito de retencédo € um direito real de garantia que confere
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a faculdade de alguém reter ou néo restituir uma coisa alheia que possui
ou detém até ser pago do que € devido pelo respectivo proprietario por

causa dessa coisa, correspondente ao artigo 744° do CC.

O artigo 745°, n.° 1, f) do CC estatui:

"O beneficiario da promessa de transmissdo ou constituicdo de direito real
que obteve a tradi¢éo da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa,
pelo crédito resultante do ndo cumprimento Imputavel a outra parte, nos termos do art.

436",

Tal direito tem uma natureza e funcdo especifica, mas nao pode

ter a virtualidade de operar efeitos que a sua natureza ndo comporta.

A sua funcdo € uma funcéo de garantia. Garantia, atribuindo-se
ao retentor faculdades de realizacdo pecuniéria nos termos do credor
hipotecério, tratando-se de coisas imdveis, e a sua ténica real significa que
pode ser actuado onde quer que a coisa se encontre, incluindo nas maos de
terceiros, nos termos geris dos direitos reais, dada a ineréncia que 0s

caracteriza.’

O direito de retencdo pressupde que aquele que retem tenha um
credito sobre outrem, por causa da coisa retida, mas ndo deixa de estar

obrigado & entrega quando o seu crédito for satisfeito.?

" - Menezes Cordeiro, Dtos Reais, 1979, 771

& _ Oliveira Ascencdo, Dto Civil, Reais, 1993, 552
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Esse credito, pelo incumprimento, no caso do contrato-promessa
de compra e venda, pode ser, v.g., 0 dobro do sinal, ou o valor da coisa,
determinado objectivamente a data do incumprimento, acrescido do sinal e
da parte do preco que tenha pago, ou, se houver convencdo de
indemnizacdo pelo incumprimento, o que se achar estabelecido nos termos

do convencionado.

O direito de retencdo destina-se, ndo a proporcionar 0 gozo ou a
fruicdo da coisa ao titular desse direito, mas a permitir-lhe apenas a
execucao da coisa retida e o pagamento sobre o valor dela com preferéncia

sobre os demais credores.®

Donde se pode concluir que o direito a retencdo nao confere
mais do que esse poder; o de reter e se fazer pagar pela coisa para garantia
do seu crédito. Com ele ndo se transmite ipso jure qualquer direito de

propriedade sobre a coisa.

10.2. Do contrato celebrado ao tempo da lei velha e
consagracao do direito de retencdo tanto no CC pré-vigente, como no

actual

Embora s6 com a entrada em vigor do novo CC de Macau se
consagrasse expressamente este direito ao promitente comprador, ja

anteriormente, por via jurisprudencial e doutrinario, se adoptava o

® " A. Varela, RLJ, 119°, 204
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entendimento que ia no sentido de se considerar consagrado esse direito."

Assim, 0 1° Autor detem licitamente as fracgOes por Ihes terem
sido entregues pela promitente-vendedora antes da definitiva consumacao

do contrato de compra e venda.

10.3. Quanto ao periodo anteriormente a vigéncia do novo
Codigo sempre se podiam alinhar as seguintes reflexdes. (As referéncias aos

normativos actuis tém assento normativo similar no Cadigo pré vigente e vice-versa).

A tradicdo da coisa, por via do contrato-promessa de compra e
venda, para o promitente-comprador, confere a este 0 acesso a tutela
possessoria, desde que aquela tradi¢do seja seguida da pratica, por aquele,
de actos proprios de quem age em nome proprio, na esteira de Pires de
Lima e Antunes Varela, o contrato promessa, com efeito, ndo € susceptivel
de, sé por si, transmitir a posse ao promitente - comprador. Se este obtém
a entrega da coisa antes da celebracdo do negécio translativo, adquire o
"corpus” possessorio, mas ndo assume o "animus possidendi”, ficando,
pois, na situacdo de mero detentor ou possuidor precario.*!

Porém, como defende o Prof. Antunes Varela, casos hd em que a

1% _ No ac. deste Tribunal, proc. 409/2007, faz-se uma resenha doutrinéria e jurisprudencial do
reconhecimento do direito de retencdo como garantia real a ¢ reconhecer ao promitente comprador, com
traditio

1 _ cad. Civil Anotado, Vol. 11, 28 ed., pg. 6, e A. Varela na R.L.J., Ano 124, pg. 348
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posicdo juridica do promitente-comprador preenche os requisitos de uma
verdadeira posse. Como exemplo, é indicada a situacdo em que com a
entrega da coisa 0 preco é pago na totalidade.

Mas, outros casos ha em que a tradicdo da coisa é seguida da
pratica de actos, pelo promitente - comprador, proprios de quem age em
seu nome, e ndo em nome do promitente-vendedor.

O artigo 866° do Cadigo Civil, conjugado com o artigo 94°, n.°1
do Codigo de Notariado, determina, por seu lado, que a forma para
transmissdo de propriedade sobre imoveis € a escritura pablica. Pelo que
ndo existe outro modo idoneo, com eficécia translativa para um direito
real de gozo sobre um imovel, que néo a celebracéo de escritura publica.

E se a lei prevé um direito de retencdo a favor do
promitente-comprador, quando haja tradicdo da coisa, tal direito € para
ser usado contra o promitente vendedor, traduzindo-se num direito real de
garantia, ndo impedindo, por si, 0 arresto, ou a penhora, apenas
permitindo ao promitente-comprador reclamar, a par com outros credores
com garantia real, o seu crédito.

Esta situacdo € diferente daquela em que a qualidade de
promitente-comprador, se verifica sem traditio, e que integra téo
somente um direito de crédito a concretizar pelo promitente vendedor,
que fica por essa via obrigado a vender-lhe a coisa prometida — cfr. art.

407°, n°1 e 820° n°2 do CC -, na esteira do entendimento de Pires de
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Lima e Antunes Varela™, o contrato-promessa no é susceptivel, s6 por si,
de transmitir a posse ao promitente-comprador, ja& que este, mesmo
obtendo a entrega da coisa antes da celebracdo do negocio translativo, so
adquire o corpus possessorio mas ndo o animus possidendi, ficando,
pois, na situacdo de mero detentor ou possuidor precario.™

Também outros autores defendiam ndo ser admissivel a posse
nos direitos reais de garantia, entre eles o direito de retencéo sobre a coisa
que é objecto do contrato-promessa. **

E parte da jurisprudéncia também vinha defendendo, até uma
determinada altura, que o promitente-comprador, titular do direito de
retencdo sobre a coisa que lhe foi antecipadamente entregue, ndo podia
deduzir embargos de terceiro.™

Porém, opinido diferente tinha Vaz Serra'®, para quem o

promitente-comprador que toma conta do prédio e pratica actos

correspondentes ao exercicio do direito de propriedade, sem que o faca

12 _ Cédigo Civil Anotado, volume 111, 2. edicéo, 6
B _R.L.J. 124, paginas 347 e 348

4 _ Mota Pinto, Dtos Reais, 1971, 196 e Henrique Mesquita, Direitos Reais, edigdo de 1967, 80

15 Entre outros, os acérddos do S.T.J. de 28 de Novembro de 1975, 29 de Janeiro de 1980, 31 de
Marco de 1993, 23 de Janeiro de 1996, in, respectivamente, R.L.J. 109, pagina 334, R.L.J. 114, pagina

17, C.J. do Supremo, 1993, Tomo Il, 44, C.J. do Supremo 1996, Tomo, pagina 70

16 _R.L.J. 109, paginas 347 e seguintes e 114, paginas 20 e seguintes
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por uma tolerancia do promitente-vendedor, mas com a intencdo de agir
em seu proprio nome, passando a agir como se a coisa ja fora sua, embora
ainda a ndo tenha comprado, pratica actos possessorios sobre a coisa e
com o0 animus de exercer em seu nome o direito de propriedade; dai o
gozar dos meios possessorios que a lei reconhece ao possuidor para
defesa da posse, com os embargos de terceiro, e, assim, a penhora da
coisa em execucdo contra 0 promitente-vendedor autoriza o
promitente-comprador a deduzir tais embargos de terceiro; no caso de
antecipacdo da entrega da coisa, as partes, aléem do contrato-promessa,
terdo celebrado outro contrato inominado susceptivel de proteccéo
possessoria, através do qual os promitentes-vendedores concederam aos
promitentes-compradores o direito ao uso e fruicdo da coisa até a
conclusdo do contrato prometido ou resolugdo do contrato-promessa.

Por seu turno, Orlando de Carvalho'’sustenta que pode haver
posse em certos direitos reais de garantia, como o direito de penhor e o
direito de retencdo, que conferem poderes de facto sobre a coisa, dado
que a lei estabelece que o credor pignoraticio tem o direito de usar, em
relacdo a coisa empenhada, das ac¢Oes destinadas a defesa da posse,
ainda que seja contra o préprio dono (artigo 666° alinea a), o que
também valia, por forca dos artigos 748° e 749°, n.° 3 do Codigo Civil,

para o titular do direito de retencéo.

7 _R.L.J. 122, pagina 106
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Finalmente, J. Calvdo da Silva™ refere que para se saber se
houve posse ou mera detencdo no poder de facto do
promitente-comprador sobre a coisa objecto do contrato prometido, que
Ihe foi entregue antecipadamente, tudo depende do animus que
acompanhe o corpus, isto é, se o promitente-comprador tiver animus
possidendi, 0 que ndo e de excluir a priori, serd possuidor, situacdo que
pode ocorrer nos termos da alinea b) do artigo 1187° do Cdédigo Civil (v.g.
0 promitente-vendedor diz ao promitente-comprador que pode entrar para
a casa e proceder como proprietario desde logo, como se ela fosse desde
ja sua, passando ele a actuar com animus rem sibi habendi, ou
originariamente, nos termos da alinea a) do mesmo artigo 1187°), mas, se
tiver animus detinendi, sera detentor ou possuidor precario; e acrescenta
que, em todos os casos de tradicdo da coisa para o promitente-comprador,
a ocupacdo, uso e fruicdo da coisa por este € licita e legitima, até a
resolucdo do contrato-promessa ou celebracdo do contrato prometido,
porque se constitui uma relacdo juridica obrigacional que confere ao
promitente comprador o direito relativo de ocupar, usar e fruir a coisa até
uma daquelas duas referidas situacoes, seja qual for a classificacdo dada a
essa relacdo juridica; e certo € que o facto de o promitente-comprador
gozar do direito de retencdo da coisa € irrelevante para a questao de saber

se houve posse ou mera detencéo.

18 _ Sinal e Contrato-Promessa, 112
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Pelo que toca a Jrisprudéncia, parece poder concluir-se pela
tendéncia no sentido de que o promitente-comprador, tendo havido
tradicdo da coisa, € um verdadeiro possuidor e ndo um mero detentor, ou
pelo menos que, como titular do direito de retencdo, goza de tutela

possessOria e por isso até pode embargar de terceiro.'
E nédo se deixa de registar que o entendimento acima explanado

ja era acolhido nos Tribunais de Macau®

10. 4. Das consequéncias do reconhecimento de um direito de

retencdo quanto a pretenséo do A.

Posto isto, nos termos acima vistos a natureza de um verdadeiro
real de garantia confere a possibilidade de oponobilidade nédo s6 contra o
transmitente como contra terceiros de boa-fé, face ao disposto nos artigos
744° e 749°, ambos do Cddigo Civil.

9 _ Entre outros, 0s acorddos do S.T.J. de 18 de Novembro de 1982, 4 de Dezembro de 1984, 25 de
Fevereiro de 1986, 16 de Maio de 1989, 22 de Junho de 1989, 21 de Fevereiro de 1991, 7 de Marco de
1991, in, respectivamente, B.M.J. 321, pagina 387, 342, pagina 347, 354, pagina 549, 387, pagina 579,
388, pagina 437, 404, pagina 465, 405, pagina 456.

Cfr. ainda acs. deste TSI, procs. 246/2002 e 247/2002, de 27/2/03 e de 13/3/03

2 _ Cfr. Proc. 195/2004, deste TSI, de 2/12/2004 e Ac. de 15/2/95 do ent&o TSJ, in Tribunal Superior

de Justica de Macau — Jurisprudéncia, 1995, | Tomo, pags. 102 e segs, entre outros
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Mas como vimos, apenas dentro dos limites e contetdo desse

direito.

Como diz Henrique Mesquita®® “A circunstancia, porém, de o
credor ndo poder proceder directa e autonomamente a alienacdo do
objecto de garantia ndo impede a conceituacdo do seu direito como um
verdadeiro jus in re. A finalidade precipua de tal direito (a soberania que
confere) ¢ a realizacéo, pelo titular, de certo valor pecuniario a custa da

coisa sobre que incide.

()

Pelo facto de se constituir um direito real limitado, o
proprietario da coisa nao fica impedido de o alienar; mas o titular
daquele direito podera fazé-lo valer contra o subadquirente. Ele tem

sobre a coisa o chamado poder de sequela.

O poder de sequela (ou de seguimento) existe em todos 0s

direitos reais.

O titular de qualquer jus in re, Sempre que a coisa que constitui o
respectivo objecto se encontra sob o dominio de um terceiro, pode actuar
sobre ela - pode segui-la - na medida necessaria ao exercicio do seu

direito.

(...) como destinar-se a possibilitar o exercicio do direito em

2l _ ObrigacBes Reais e Onus Reais, 77 e segs
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caso de transmissdo, pela titular do jus disponendi, da coisa sobre que o
direito incide... o direito real do credor hipotecario ou do proprietario
dominante segue a coisa, isto €, pode ser exercido em face do novo

proprietario.

Do que se trata, aqui, ndo ¢ de defender o direito de hipoteca ou
0 de serviddo contra uma agressdo cometida por terceiro (a alienacéo do

predio é licita), mas de os fazer valer contra subadquirente”.

Estamos em condi¢cbes de constatar que, ndo obstante se
reconheca o direito de retencdo ao A., esse direito ndo contem a

virtualidade de operar a transferéncia da propriedade sobre a coisa.

E disso mesmo tiveram consciéncia 0s AA, que se viram na
necessidade de invocar uma pretensa nulidade das transmissdes efectuadas

pela promitente vendedor, no caso, a 12 re.

S0 assim, para além de reter legitimamente a coisa, podia 0 1° A.
fazer actuar a execucdo especifica, face ao incumprimento do promitente

vendedor.

Mas, como acima visto, ndo se vislumbrou fundamento para
anulacdo ou declaracdo de nulidade das transmissbes subsequentes ao

contrato promessa.

Até porque o primeiro objectivo do A. era fazer reconhecer o seu
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direito de propriedade sobre a coisa ou coisas prometidas vender, face ao
incumprimento da 12 Ré, promitente vendedora, por via da execucao

especifica.

10.5. A pretensdo do A. esbarra com a tutela dos terceiros

adquirentes de boa-fe.
E certo que o A. tem a posse e o direito de retencao.

O direito de retencdo nédo serve para adquirir a coisa, mas para

garantir o seu direito de crédito.

Quanto a posse, agindo ele com o0 corpus e com 0 animus, por
via da usucapido, sendo essa a forma mais nobre e mais forte de aquisi¢ao

da propriedade, inexplicavelmente, ndo vem ela invocada.

Se tal viesse invocado, o direito do A, vista a aquisicdo
originaria, ndo deixaria de estar protegido contra um qualquer registo
prévio do titular do direito, sendo que € aqui a posse que vai tutelar e dar

prevaléncia aos direitos conflituantes.

N&o resulta da matéria provada que o 4° Ré tenha agido de

ma-fe.

Quanto ao facto de ele dever ter ido ao local onde a fraccao se
situava, antes de fazer o negdcio, e informar-se do estado da coisa, tal

ndo se mostra decisivo, bem podendo acontecer que ai se defrontasse
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com o imdvel ocupado a titulo de arrendamento, ou fechado, situagdes

em que essa actividade inspectiva em nada resultaria.

O 4° adquiriu por escritura de compra e venda a fraccdo em
causa e essa aquisicdo mostra-se registada na Conservatoria a seu favor,

como resulta de fls 59 dos autos.

Esse 4° R., E apresenta-se assim como titular do direito de
propriedade, mostrando-se a sua aquisicdo titulada, registada e nada

denotando que tenha agido de ma-fé.

Nos termos do artigo 5° e 7° do CRP presume-se o titular inscrito
titular do direito, oponivel a terceiros, e, tal como visto, o direito que se
Ihe pretende opor — o direito de retencdo - ndo tem forca bastante para o
afastar, enquanto reconhecimento da titularidade do direito de

propriedade.

11. Da possibilidade de fazer actuar a execucéo especifica a

favor do A.

11.1. Mas ndo sera que por via do direito a execucdo especifica
do contrato promessa ndo sera possivel fazer caducar o direito do terceiro

adquirente?
Disp6e o artigo 820° do CC:

“1. Se alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e ndo cumprir a
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promessa, pode a outra parte, na falta de convencao em contrario, obter sentenca que
produza os efeitos da declaracéo negocial do faltoso, sempre que a isso se ndo oponha
a natureza da obrigagéo assumida.

2. Para efeitos do nimero anterior, a simples existéncia de sinal prestado no
contrato-promessa, ou a fixa¢ao de pena para o caso do ndo cumprimento deste, ndo €
entendida como convengdo em contrario e, ainda que tenha havido convengédo em
contrario, o promitente-adquirente, relativamente a promessa de transmissdo ou
constituicdo onerosas de direito real sobre prédio ou frac¢do autdnoma dele, goza do
direito a execucgao especifica, contanto que tenha havido a seu favor tradicdo da coisa
objecto do contrato.

3. A requerimento do faltoso, a sentenga que produza os efeitos da sua
declaragdo negocial pode ordenar a modificagdo do contrato nos termos do artigo
431°

4. Tratando-se de promessa, sujeita a execugdo especifica, relativa a
celebracé@o de contrato oneroso de transmisséo ou constitui¢cdo de direito real sobre
prédio, ou fraccdo autonoma dele, sobre que recaia hipoteca, pode o
promitente-adquirente, para o efeito de expurgacdo da hipoteca, requerer que a
sentenca referida no n°® 1 condene também o promitente faltoso a entregar-lhe o
montante do débito garantido, ou o valor nele correspondente a frac¢do objecto do
contrato, e dos juros respectivos, vencidos e vincendos, até integral pagamento.

5. O disposto no numero anterior sé se aplica, porém, se:

a) A hipoteca tiver sido constituida posteriormente a celebracdo da
promessa;

b) A hipoteca tiver sido constituida para garantia de um débito do

promitente faltoso a terceiro, pelo qual o promitente-adquirente ndo seja
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corresponsavel; e
c) A extincdo da hipoteca ndo preceder a mencionada transmissdo ou
constituicdo, nem coincidir com esta.
6. Tratando-se de contrato em que ao obrigado seja licito invocar a
excepcao de ndo cumprimento, a ac¢cdo improcede, se 0 requerente ndo consignar em

deposito a sua prestacdo no prazo que lhe for fixado pelo tribunal.

A matéria que vem comprovada ndo suporta 0s requisitos
indispensaveis a efectivacdo da execucdo especifica pela razdo simples de
que a coisa a transmitir ja ndo esta na posse e titularidade do promitente

transmitente.

Como ¢ possivel fazer substituir a declaracdo de venda de
alguém que ja ndo é senhor da coisa, dela ja ndo dispde. Era como se por

vis da sentenca se estivesse a proceder & venda de coisa alheia.

A doutrina € unanime no sentido de ndo ser possivel efectivar a
execucdo especifica quando o promitente vendedor entretanto ja

transmitiu a outrem a coisa prometida vender.?

Vendida a terceira pessoa um imoOvel objecto de contrato

promessa de compra e venda, sem eficacia real, torna-se impossivel a sua

22 _  AC. 4/98, do STJ, DR de 18/Dez./98; Calvio da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, 2002, 9% ed.,

150 e segs.
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execucdo especifica,”® a ndo ser que o terceiro adquirente esteja de mé

fe. 2

Nem sequer ficcionando uma retroactividade da transmissao por
via de prolacdo de uma sentenca que operasse a execucao especifica do
contrato e possivel fazer prevalecer o direito do 1° A., pois que ao tempo
do pedido formulado na acgéo ja se tinham operado as transmissdes que se
pretendem pbr em crise por via da presente acgdo, importando néo
esquecer que o registo da accdo de execucdo especifica ndo se verificou,
muito menos antes do registo da aquisi¢cdo do direito de propriedade por
parte do 4° R.

Acresce que s se ao contrato promessa fosse atribuida eficacia
real seria possivel opor a prevaléncia do promitente comprador a terceiro

adquirente mesmo de boa-fé, visto o disposto no art. 407°, n.° 1 do CC.*

Donde se conclui ndo ser possivel fazer actuar a execucdo

especifica.

12. Resta assim, face as limitacbes do pedido que vem

2 _ Mota Pinto, CJ, 1985, 3°, 39
24 _\faz Serra, RLJ, 115, 209

% _ QOliveira Ascencdo, ob. cit., 563
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formulado, tal como fixado na sentenga, ressarcir o 1° A. promitente

comprador por via obrigacional.

Reconhece-lhe o direito de retencdo da coisa, direito este
oponivel ao 4° R., até ao pagamento e satisfacdo do seu crédito derivado

do aludido contrato-promessa e por causa da coisa objecto do negdcio.

O direito real de garantia é isso mesmo: garantir o crédito a
favor do seu titular mesmo contra outros potenciais adquirentes da coisa

possuida.

Estamos assim a entrar na linha que conduzira a solucéo juridica
do presente caso e que passa por confirmar a e ratificar a solugéo
preconizada na 1?2 instancia e que se tem, face as limitacdes do pedido,
como a solucéo juridicamente possivel, ainda que com algum sacrificio

das aspiracdes do promitente comprador.

Mas a vida negocial tem 0s seus riscos e as partes contratantes,
guando negoceiam, devem reunir-se das maiores cautelas, que, no caso, a

terem sido tomadas evitariam este desfecho.

Reconhece-se que a expectativa do promitente comprador que
tomou posse da coisa ao logo de muitos anos, tendo pago integralmente o
preco, podera ser de algum modo frustrada, mas o facto é que Ihe podera
restar ainda, Sse reunir agora, - porventura ndo o podia fazer ao tempo da

propositura da acgéo -, alegar e demonstrar 0s necessarios requisitos, a defesa
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da coisa por via possessoria e até atraves do meio mais forte de aquisicéo
do direito de propriedade, qual seja o da aquisi¢do originaria por meio da

usucapiéo.

Resta ao 1° A o reconhecimento de um direito de retencdo do
promitente comprador, que se traduz num direito real de garantia e
oponivel ao transmitente e outros terceiros adquirentes, ainda que de

boa-fé, até a satisfacdo do seu creédito.

13. A concluir

O pagamento por parte do promitente comprador mostra-se

integralmente satisfeito.
Tem a coisa como sua e usa-a ha mais de 15 anos.

Beneficia de um direito de retencdo oponivel ao promitente

vendedor e a terceiros, enquanto direito real de garantia.
A 12 Ré ao vender a terceiros incumpriu o contrato promessa.

As transmissOes operadas para a 32 Ré e posteriormente para o 4°

Ré nédo se mostram viciadas e ndo ha razdo para serem anulas ou anuladas.

Face ao incumprimento, o promitente vendedor deve pagar ao

promitente comprador o dobro do sinal e quantia entregue.
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Foi esse o0 sentido da decisao proferida e ora escrutinada.

Nesta conformidade se decidira.

IV - DECISAQO
Pelas apontadas razfes, acordam em

A - Recurso interlocutorio

Julgar improcedente o recurso interposto do despacho Saneador,

confirmando assim a decisao recorrida.

B - Recurso da sentenca

Negar provimento ao recurso, confirmando a decisao recorrida,
com mencéo expressa do reconhecimento do direito de retencdo por parte

do 1.° A. até que seja satisfeito o seu crédito concretizado nos termos da

sentenca recorrida.

Custas pelo recorrente.

Macau, 22 de Maio de 2008,
Jodo A. G. Gil de Oliveira
Choi Mou Pan

Lai Kin Hong
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