SUBARRENDAMENTO E DIREITOS
DE PREFERENCIA NO NOVO REGIME
DO ARRENDAMENTO URBANO

Pelo Prof. Doutor José de Oliveira Ascensao

A — SUBARRENDAMENTO

1 — CONFIGURAGCAO

O novo diploma sobre arrendamento urbano, aprovado pelo
Dec.-Lei n.° 321-B/90, de 15 de Outubro, dedica especificamente
ao subarrendamento uma sec¢io que abrange os arts. 44.° 2 46.°.
Nio se afasta sensivelmente do direito anterior.

O subarrendamento é uma manifestagdo da sublocacdo, regu-
lada nos arts. 1060.° a 1063.° do Cédigo Civil. Por outro lado
¢ manifestagio do subcontrato, que é o contrato outorgado pelo
beneficiario de contrato anterior, que cria em beneficio de ter-
ceiro uma nova posi¢do analoga a sua.

Como ¢é préprio do subcontrato, o subarrendatério nao sai
da relacdo. Cria-se assim uma cadeia anémala € com varios pon-
tos de atrito potencial mas que nos dispensamos de examinar
enquanto nio tiver relevincia especial perante a nova lei. O que
interessa acentuar é que o subarrendamento concedido pelo arren-
datério é um verdadeiro arrendamento.

Pelo art. 1065.° do Cddigo de Seabra, quando no contrato
nio houvesse cldusula proibitiva de sublocacéo, o arrendatario
podia sublocar livremente o prédio, permanecendo todavia na rela-
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¢do e sendo responsavel pelo pagamento da renda. Essa possibi-
lidade veio a ser excluida para o arrendamento urbano ja pela
Lei n.° 1662, de 4 de Setembro de 1924 e mais tarde para o arren-
damento rural. O art. 1101.° do Cédigo Civil de 1966 proclamou
com generalidade o principio da dependéncia do subarrendamento
de autorizagdo do senhorio (!); o art. 1038.°/f previa a obriga-
¢do do locatario de ndo proporcionar a outrem o gozo total ou
parcial da coisa, salvo clausula em contrario: e considerava for-
mas defesas a «cessdao onerosa ou gratuita da sua posi¢do juri-
dica, sublocacdo ou comodato».

A nova lei do arrendamento prolonga esta situagio. E assim
se prolongardo também os problemas de distingdo de figuras afins,
como a da aceitagdo de hdspedes, que é limitadamente permi-
tida. Surgem também dificuldades em hipoteses em que se aco-
lhem graciosamente pessoas em casa sem excluir a residéncia do
arrendatario, por exemplo (3).

As excepgles admitidas sdo:

1) o consentimento do arrendatario
2) a disposi¢do legal permissiva

Manifestacdo desta ultima categoria seria o art. 5.°/2/d, que
prevé os subarrendamentos totais feitos por periodo corres-
pondente & auséncia temporaria do arrendatdrio. Remete para
o art. 64.°/2/b, que excepciona a possibilidade de resolu¢do do
contrato por o arrendatdrio ter o prédio desabitado hd mais dum
ano ou ndo ter nele habitacdo, se o arrendatario se ausentar por
tempo ndo superior a dois anos, em cumprimento de deveres mili-
tares, ou no exercicio de outras fungdes publicas ou de servigo
particular por conta de outrem, e bem assim, sem dependéncia
de prazo, se a auséncia resultar de comissdo de servigo piblico,
civil ou militar por tempo determinado. Temos assim que, na
medida em que pode deixar o local desabitado, o arrendatario
pode também fazer o subarrendamento total.

(") Veja-se, para a sublocacdo em geral, o art. 1061.° C.C..
() Sobre esta figura, cfr. por exemplo Eridano de Abreu, Rev. Ord. Adv.,
1984/1-95.
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Mas o art. 5.°/2/d, ap0s remeter para o art. 64.°/2/b, acres-
centa: «e com a autorizagdo escrita do senhorio».
Ha duas possibilidades de interpretacdo desta adenda:

a) a al. d abrangeria duas excepgdes: quer os subarrenda-
mentos totais feitos nos termos do art. 64.° quer os autorizados
pelo senhorio

b) a al. d excepcionaria da aplica¢do da lei s6 os subarren-
damentos totais feitos nos termos do art. 64.°, mas isso ndo impli-
caria que a realizacdo destes fosse independente da autorizagdo
do senhorio.

Em termos meramente logicos, esta segunda interpretagdo
é de preferir, porque da regra da submissdo do subarrendamento
a disposi¢Oes especiais ndo se retira que esse subarrendamento
seja livremente permitido. Mas em termos valorativos a outra inter-
pretagdo é preferivel porque a ndo ser assim matava-se a vanta-
gem que se queria outorgar ao arrendatario: tudo dependeria da
discricionaridade do senhorio. Por outro lado, violaria o princi-
pio da fungdo social impor que os locais se mantivessem desocu-
pados durante a auséncia justificada do arrendatario.

A exclusdo desta figura do regime especial desta lei implica
a aplica¢do dos principios gerais sobre locagdo bem como, nos
termos do art. 6.°/1, a aplicagdo dos preceitos ai especificados
do regime do arrendamento urbano.

I — REQUISITOS

A autorizacdo para subarrendar estd sujeita & forma reque-
rida para o contrato de arrendamento a que se refere. Deve pois
ser dada por mero escrito ou por escritura publica, esclarece agora
o art. 44.°/1, completando o art. 1101.°/1 C.C.. Somos em geral
contra o formalismo no arrendamento, mas a posi¢cdo aqui tomada
é coerente com a op¢do legal no que respeita 8 forma do con-
trato de arrendamento. E h4 até um abrandamento considerdvel
neste caso, COmMO VEremos a Seguir.

A lei da relevo ao reconhecimento do subarrendatdrio pelo
senhorio (art. 44.°/1). Este preceito corresponde ao art. 1101/2
C.C., mas eliminou-se a frase: «ainda que falte escritura publica».



48 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO

De facto, quer falte o consentimento quer falte a forma, o subar-
rendamento é juridicamente ndo autorizado: mas em qualquer
caso permite-se¢ que a falta de consentimento seja suprida pelo
reconhecimento.

Como se realiza esse reconhecimento? Pode ser ou ndo
expresso: € ndo estd dependente de forma nenhuma. O art. 44.°/2
parece assim manifesta¢do da exclusdo dos comportamentos con-
traditérios, mas tem o significado especial de permitir superar
uma invalidade formal. De facto, ndo torna apenas eficaz o subar-
rendamento em relagdo ao senhorio: vai mais longe, valida o pro-
prio contrato.

O que é «reconhcer o subarrendatario como tal»? Basta que
o senhorio conhega a situagdo de subarrendamento? E o que parece
resultar do art. 60.°/2, que fala em o senhorio ter «conhecido»
o subarrendatario como tal. Se o senhorio conhece e se conforma,
reconhece.

Podem surgir dividas em casos como o de ser o subarrenda-
tario quem se apresenta a pagar a renda ao senhorio. Ai nio havera
que ser demasiado complacente. Como o senhorio nio tem inte-
resse em recusar a renda de terceiro, o facto de receber uma renda
do subarrendatdrio ndo implica por si que ele tenha reconhecido
o subarrendatdrio como tal.

Mas hd ainda um novo requisito para que o subarrendamento
seja oponivel ao senhorio: a notificacdo deste, nos termos do
art. 1038.°/g C.C.. A lei aqui ¢ particularmente rigida. A notifi-
cacéo tem de se fazer dentro de 15 dias, pressupondo-se eviden-
temente que a sublocacdo foi autorizada. Nio sendo feita, o arren-
datério pode ser despejado. E uma consequéncia gravosa demais
para uma irregularidade formal, de que nio resulta prejuizo de
monta para o senhorio. Em conformidade, o art. 60.°/2/p manda
sobrestar no despejo, se for apresentado ao executor titulo de
subarrendamento, e documento comprovativo de haver sido reque-
rida no prazo de 15 dias a respectiva notificacdo ao senhorio.

Il — REGIME

As limitacdes constantes do regime geral da locagdo aplicam-se
ao subarrendamento. E particularmente importante a proibi¢io,
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constante do art. 1062.° C.C., de o arrendatario receber do subar-
rendatério renda 20 % ou mais superior i que paga ao senhorio.
Refere-o o art. 64.°/1/g, entre as causas de resolucdo do con-
trato de arrendamento.

Suscita-se o problema, no caso de haver virias sublocacdes,
de saber se ¢ de tomar em conta cada renda, ou o fotal das ren-
das. Antunes Varela sustenta esta iltima posicdo (%), mas parece-
-nos ir contra a ratio legis. O que se pretende € evitar que a loca-
¢do seja especulativamente usada como um meio de o locatario
se locupletar através da exploragdo da propriedade alheia. Para
esse efeito € irrelevante que a renda assim proporcionalmente
aumentada se retire dum subarrendamento sé ou de muitos. Em
qualquer caso, hd um proveito injustificado tirado de bens alheios
e portanto funciona a regra do art. 1062.° C.C..

A violagdo das obrigacdes do arrendatdrio proporciona ao
senhorio a resolu¢do do contrato, nos termos do art. 64.°/ 1/f
¢ g. Na primeira alinea distingue-se o subarrendamento ilicito,
invélido por falta de forma ou ineficaz em relagdo ao senhorio.
E de supor que se contemplem respectivamente o subarrendamento
néo autorizado, o autorizado mas que nio revestiu a forma legal
¢ aquele que ¢ apenas ineficaz por no ter sido notificado ao senho-
rio. Estas regras aplicam-se alids também aos casos de o arrenda-
tario ter, nas mesmas condi¢des, emprestado ou cedido a sua posi-
¢ao contratual.

IV — EXTINCAO

Ja falamos da resolugdo, a propésito do regime. A lei con-
tém ainda um preceito especifico no art. 45.°, que reproduz o
art. 1102.° do Cédigo Civil. O subarrendamento ndo sobrevive
a extingdo do arrendamento. Qualquer que seja a causa dessa
extin¢do, se o arrendamento termina, termina o subarrendamento,
porque este vive nos termos daquele. :

() Cddige Anotado, 11, sub art. 1062.°.
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Isto n3o tem nada que ver, note-se, com o reconhecimento
do contrato pelo senhorio. O reconhecimento permite que o subar-
rendamento seja legal, mas n3o lhe permite perdurar para além
do arrendamento em que se funda. A lei qualifica esta situacdo
como de caducidade: nio é pois necessario ao senhorio resolver
as sublocagdes existentes.

O principio do subcontrato é o de que a posi¢do do subcon-
tratante estd na dependéngia do contrato principal. Se aquele se
extingue, o subcontrato ndo pode deixar de se extinguir, porque
foi feito nas forgas e limites do contrato principal.

O art. 1102.° do Cédigo Civil estabelece por isso o principio
de que o subarrendamento caduca com a exting¢do, por qualquer
causa, do contrato de arrendamento — sem prejuizo de respon-
sabilidade do sublocador para com o sublocatdrio, quando o
motivo da extingdo seja imputdvel aquele. A lei quis ser catego-
rica, pois seria andmala uma situagdo em que o senhorio, uma
vez resolvido o contrato, deparasse com a oposi¢io de alguém
cuja posicdo sO se poderia basear no contrato resolvido.

Esta ¢ a situacdo normal, também em paises estrangeiros.
Assim, nos termos do art. 1595.° do Cédigo Civil italiano, a nuli-
dade ou a resolugdo do contrato de locacdo tem efeito também
em relacdo ao sublocatdrio, e a sentenca pronunciada entre o
senhorio e locador também tem efeito contra ele. Isto sem pre-
juizo das pretensdes que o sublocatdrio possa opor ao locador .

Assim, temos que por inteira aplicagio das regras gerais a
resolucdo do contrato com o arrendatdrio se repercute automati-
camente sobre as situagdes dos sublocatarios. Os contratos de
subarrendamento extinguem-se também e o senhorio tem o direito
de haver para si a totalidade do prédio.

Desinteressa examinar aqui qual o mecanismo processual.
O que ¢ importante é que o senhorio nio precisa de intentar a
ac¢do também contra os subarrendatérios. Pode ignora-los; a sen-

(9 Cfr. sobre esta matéria Provera, Giuseppe, em Locazione — Disposizioni gene-
rali, no Commentdrio, de Scialoja Branca, Zanichelli, I foro italiano, 1980, sub
arts. 1594.° ¢ segs..
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tencga tera efeitos automaticamente contra estes, como a lei ita-
liana tornou explicito (5).

O art. 60.°/2, que ja conhecemos, pode criar perplexidade.
Ja vimos que se manda sobrestar no despejo se for apresentado
titulo de subarrendamento. O processo ird entdo ao juiz, que
decidira.

Significa isto que o subarrendamento valido e eficaz sobre-
vive a extingcdo do arrendamento? Nio. Significa apenas que o
subarrendatario tem entdo a possibilidade de se fazer ouvir. Mas
se ndo apresentar alguma razdo valida em contrario, o subarren-
damento ndo deixa de ser arrastado pela queda do arrenda-
mento (6).

Entre essas razdes estd o acto do senhorio que tiver dado
estabilidade ao subarrendamento, de modo que este subsista para
além do arrendamento. Isso é possivel, em virtude da autonomia
privada. Mas ¢ um acto diferente do do reconhecimento do subar-
rendamento e que nunca se deve presumir estar implicito neste.
S6 nesse caso o subarrendamento sobrevive para além do direito
em que se funda (7).

O subarrendamento extingue-se mesmo quando o arrenda-
mento se extinga por acto arbitrario, e até ilicito, do arrendata-
rio. Assim, o subarrendamento nédo deixa de se extinguir se hou-

(® Cfr. também Pires de Lima/Antunes Varela, Cddigo Anotado, 11, sub
art. 1102.°, n.° 3. A lei portuguesa, recorde-se, é muito aberta na admissio da substitui-
¢édo processual. O art. 271.° do Cédigo de Processo Civil admite que, em caso de trans-
missdo da coisa ou direito litigioso, o transmitente mantenha a legitimidade e a sentenga
produza efeitos em relagdo ao adquirente. Por maioria de razio assim se passard quando
tiver havido a mera oneragdo da coisa ou a constituigio dum subdireito.

(®) Seria inaceitdvel considerar-se que, se o subarrendatdrio ndo tiver sido igual-
mente demandado, a decisdo nao ¢ eficaz relativamente ao subarrendatdrio e este passa
a arrendatdrio directo perante o locador. A consequéncia de ndo ter praticado um acto
processual que ndo ¢ obrigatdrio é s6 processual: teria de intentar nova acgdo contra
o subarrendatirio. Nao se pode traduzir na gravissima consequéncia substantiva de ter
de reconhecer um novo arrendatério.

() Outra justificagdo para que a apresentaciio de titulo de subarrendamento faga
sobrestar ao despejo poderd encontrar-se no eventual direito do subarrendatério a novo
arrendamento, em caso de caducidade do contrato por morte do arrendatdrio, que exa-
minaremos depois.
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ver uma renincia do inquilino ao arrendamento. As consequén-
cias estabelecidas por lei sio meramente internas: o subarrenda-
tario pode volver-se entdo em perdas e danos contra o locatario,
quando o motivo da extingdo for imputdvel a este (5).

Pode suscitar-se também o problema de o subarrendatdrio
adquirir a propriedade do prédio.

Nesse caso, ndo se extingue automaticamente o subarrenda-
mento, porque o subarrendatério, apesar de proprietério, tem inte-
resse pratico em continuar no gozo do prédio. Quanto a nés, isso
¢ mera consequéncia do principio de que a confusdo da titulari-
dade de viérios direitos reais sobre a mesma coisa nio se produz
quando houver em contrario um interesse pratico.

Diz porém Antunes Varela que desaparece a renovagao obri-
gatéria do contrato (°). Ndo descobrimos o fundamento desta
afirmacdo, porque quer o contrato de arrendamento quer o de
subarrendamento se mantém perfeitos e auténomos depois da aqui-
sicdo da propriedade do local.

Enfim, dé-se a possibilidade da substituicdo tdcita do subar-
rendador pelo senhorio, em caso de extingdo do direito de arren-
damento. O art. 46.°/2 reproduz o art. 1103.°/2 C.C., permi-
tindo que o subarrendatdrio seja tido como arrendatdrio directo.
Mas para isso ndo basta o reconhecimento do subarrendatario
pelo senhorio: ¢ necesséario que o senhorio receba renda do subar-
rendatdrio.

Mas a lei ainda é mais restritiva. Nio basta que o subarren-
datdrio se apresenta a pagar a renda, apos a extingdo do arrenda-
mento. Qualquer um pode pagar. E ainda que o senhorio saiba
da extinc¢do do arrendamento e receba a renda € passe o recibo

(") Suscitam-se também problemas de legitimidade processual. Um Ac. da Rel. do
Porto, sumariado em BMJ 380, 537-538, considerou que o titular de subarrendamento
eficaz tem legitimidade em acgdio de despejo. Se ndo tiver sido demandado, pode embar-
gar. O senhorio podera entdo invocar contra ele algum dos fundamentos da resolugdo
¢ pedir a confirmacdo da sentenca. Se o subarrendatario nio responder, sera condenado.
O aresto causa perplexidade, pois parece subentender que o arrendamento sobrevive 2
extin¢éio do arrendamento, de modo que o senhorio teria de invocar contra o subarrenda-
tario causas auténomas de resoluciio para obter a extingdo do contrato.

(*) Cddigo Anotado, 1, sub art. 1062.°, 588.
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em nome do arrendatdrio, o preceito ndo funciona. E necessério
que o senhorio reconheca o subarrendatério como arrendatdrio,
€ portanto que passe recibo em nome deste como arendatdrio.
O problema tem particular acuidade nos primeiros tempos apos
a extingdo do arrendamento, em que a recep¢do da renda e a
pasagem dos recibos em nome do antigo arrendatario pode ser
devida a inadverténcia. Cai-se assim numa situacdo transitéria,
em que ndo haverd que facilitar a formagdo de arrendamentos
tacitos, porque ndo se pressupde a consciéncia de que se admite
o subarrendatdrio como novo arrendatdrio.

V — SUBARRENDAMENTO TOTAL E PARCIAL

O subarrendamento pode ser total ou parcial.

Mas o subarrendamento, particularmente o total, é visto com
desfavor pela lei. O arrendatdrio deixou de desempenhar qual-
quer fungdo social, ¢ meramente uma figura parasitaria que vive
da exploragdo especulativa de bens alheios.

O art. 64.°/1 prevé uma reacgdo tipica, no caso de subar-
rendamento total: o senhorio pode substituir-se ao arrendatério,
passando o subarrendatario a arrendatario directo. Reproduz o
art. 1103.°/1 C.C..

Através de mera notifica¢do judicial, da-se a resolug¢do do
primitivo arrendamento. Mas entdo o senhorio passa a relacionar-
-se directamente com o subarrendatdrio, com quem passa a esta-
belecer uma relagdo de locagéo.

Nao quer dizer que ndo surjam problemas. Que contrato passa
a vigorar entre ambos? Dir-se-4 que ndo sera o de subarrenda-
mento, pois o senhorio é alheio a este. Mas se é o de arrenda-
mento, como conciliar com a afirmacgdo de que este ficou resol-
vido? E que acontece se a renda do subarrendamento for superior
a renda do arrendamento? E se for inferior?

Também aqui, a teleologia do preceito é decisiva. O preceito
é estabelecido em proveito do senhorio (1%). Considera-se que é

(") Cfr. Estelita de Mendonga. Da Sublocacdo, Almedina, 1972, 194 e segs..
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este quem tem legitimidade para beneficiar da maior vantagem
que ¢ outorgada pelo contrato de subarrendamento. Combina-se
assim uma substituicdo ou sub-rogagdo do senhorio ao subarren-
dador com uma resolugdo do contrato de arrendamento. O senho-
rio torna-se parte do contrato de subarrendamento em que nio
interveio. O que acontece ¢ que nessa altura automaticamente o
contrato de subarrendamento se converte em contrato de arren-
damento. O facto ndo é estranho, porque como acentudmos o
subarrendamento é um verdadeiro contrato de arrendamento (!!)

VI — DIREITO DO SUBARRENDATARIO A CELEBRACAO
DE NOVO ARRENDAMENTO

Em caso de morte do arrendatario, a lei da a varias pessoas
que residiam no local arrendado o direito (eventual) a celebragdo
de novo arrendamenzo. Também aqui se manteve a situacdo ante-
rior,

Consideraremos mais tarde estas situacdes. Basta-nos dizer
agora que entre essas pessoas estd o subarrendatario, nos termos
do art. 90.°/1/b. A lei exige que a sublocacdo seja eficaz, por-
tanto pressupde a regularidade total na formagio do subarrenda-
mento (12).

O subarrendatario ocupa a posi¢io infima na hierarquia dos
que tém direito a novo arrendamento. Por sua vez, forma-se entre
os arrendatdrios nova hierarquia, no caso de haver virios: preva-

(") Problema especifico que a este propésito se suscitou foi o de saber se o subar-
rendamento total consome ou inutiliza o fundamento de resolucdio do contrato consis-
tente na falta de resisténcia permanente. Contra a posicdo adoptada pela Relagdo do
Porto, Carlos Lima sustentou que sé assim acontece se for autorizado pelo senhorio,
pois doutra maneira tem valor auténomo como fundamento de resolucdo. E um racioci-
nio dificil.

O interesse pritico do problema esta na caducidade em prazo curto da sublocagdo
como causa de resoluglio, uma vez que esta ¢é facto instantdneo. Caducado este, pode-se
invocar agora a falta de residéncia permanente, como facto continuado, e em que por-
tanto o prazo de caducidade s6 se conta a partir da sua cessagdo (art. 1094.°/2 C.C.)?

() Possivelmente, como dissemos, o direito do subarrendatdrio a novo arrenda-
mento serd um dos que ele pode opor na execucio de despejo, nos termos do art. 60.°/2.
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lece 0 mais antigo. Isto nos mostra, por outro lado, que também
o subarrendatdrio parcial tem direito a celebracdo de novo arren-
damento. )

Por sua vez, as pessoas contempladas no art. 90.°, incluindo
portanto o subarrendatario, tém direito de preferéncia na aliena-
¢do do local arrendado, no caso de o seu direito a novo arrenda-
mento ser frustrado por o senhorio querer vender o prédio. Con-
tinuam a ocupar a posicdo mais baixa, na hierarquia dos
preferentes,

Mas desse direito falaremos imediatamente a seguir, na ana-
lise que empreendemos do direito de preferéncia.

B — PREFERENCIA

I — HIPOTESES CONTEMPLADAS

Sdo trés os casos de preferéncia contemplados na nova lei:

— a do arrendatario

— a dos que teriam direito a celebragdo de novo arrenda-
mento

— a do senhorio, em caso de trespasse

Esta ultima fez reviver uma situagdo que havia cessado ha
mais de 20 anos. Dela falaremos mais tarde.

Pode perguntar-se se ndo haverd uma quarta preferéncia, a
das pessoas que legalmente residiam no prédio com o mandata-
rio falecido — nos termos do art. 76.°/1/a e dos subarrendata-
rios. O art. 90.° da-lhes o direito a celebragdo de novo contrato
de arrendamento quando o anterior caduque por morte do arren-
datario. A lei estabelece entre eles uma hierarquia de modo a
quanto possivel ser uma sO pessoa, sucessivamente, beneficiada
(art. 90.°/2 e 1/b).

Nao ha nesse caso uma preferéncia na celebracdo de novo
arrendamento? A especialidade da situagdo estaria em o objecto
da preferéncia ser o préprio direito de arrendamento. Estas pes-
soas poderiam preferir, se o senhorio quisesse arrendar o local
a terceiros.
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A previsdo prolonga a situacdo anterior. Depois de algumas
flutuagdes, a jurisprudéncia fixou-se no sentido de que ndo ha
um direito absoluto a um novo arrendamento, uma vez que os
beneficidrios estdo limitados a hipStese de o senhorio pretender
efectivamente arrendar o prédio.

Os arts. 90.° a 96.° falam em direito a novo arrendamento.
Mas o art. 93.° ndo deixa divida de que o senhorio nao estd
obrigado a arrender de novo, nomeadamente ao prever que este
recuse o novo arrendamento quando pretenda vender o prédio
ou a frac¢do arrendada.

Mesmo assim, h4 de facto um direito eventual celebragio
do arrendamento e ndo uma preferéncia em novo arrendamento.
A diferenca estd em se poderem Supor casos em que o senhorio
ndo queira arrendar mas ndo se verifique nenhuma das previsées
do art. 93.°. Entdo os beneficidrios mantém direito ao arrenda-
mento, embora o senhorio ndo pretendesse arrendar.

Por tudo isso, n3o nos ocuparemos mais desta figura. Ape-
nas observaremos que a chave da nova lei, neste dominio, est4
no art. 92.°, que aplica a estes contratos o regime da duracdo
limitada, sendo o primeiro arrendamento sujeito ao regime de
renda condicionada. Também se estipula que o contrato nio pode
implicar diminui¢do da renda anteriormente percebida, pelo que,
quando isso pudesse ocorrer, se mantém 4 partida o valor da renda
anterior. Tudo isto nos afasta da figura da preferéncia, pois nao
hé um contrato sobre o qual aquelas pessoas exercam a preferén-
cia, dando o tanto pelo tanto.

Vamos caracterizar sumariamente os restantes tipos, indicar
0 regime comum ou tendencialmente comum e analisar no fim
problemas especiais.

Il — A PREFERENCIA DO ARRENDA TARIO

E prevista nos arts. 47.° 2 49.°. £ reconhecida ao arrendat-
rio de prédio urbano ou de sua fraccdo auténoma, na compra
ou da¢do em cumprimento do local arrendado. E requisito que
0 arrendamento dure hd mais que um ano (art. 47.°),
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Esta preferéncia vem do direito anterior, a partir da Lei
n.° 63.°/77, de 25 de Agosto. Estendeu-se entiio ao locatério habi-
tacional o direito de preferéncia, que até entdo cabia s6 ao loca-
tario comercial. Mas da nova lei podem resultar também diferen-
¢as de regime.

Mantém-se as remissdes para os arts. 416.° a 418.° e 1410.°
do Codigo Civil. Os primeiros referem os termos do exercicio
extra-processual da preferéncia e serdo depois brevemente exa-
minados. O art. 1410.°, integrado embora no capitulo de com-
propriedade e tendo por epigrafe «ac¢do de preferéncia», revela
a natureza real do direito de preferéncia, pois permite ao prefe-
rente desconsiderado fazer impor a reversdo para si da coisa inde-
vidamente alienada, depositando judicialmente o preco da alie-
nagio.

I —A PREFERE‘NQIA DOS TITULARES DO DIREITO
A CELEBRACAO DE NOVO ARRENDAMENTO

Faldmos atras do direito 4 celebragdo de novo arrendamento
das pessoas que residiam no prédio com o arrendatério.

Pode porém esse direito ser frustrado pela venda pelo senho-
rio do prédio, venda essa a que aqueles se nio podem opor
(art. 93.%/a).

Nesse caso, porém, a lei reconhece-lhes um direito de prefe-
réncia na compra do local arrendado (art. 97.°/1 e 2). Esse direito
é-lhes reconhecido sucessivamente e pela ordem estabelecida no
art. 90.°. H4 pois aqui um caso de preempg¢do em sentido pré-
prio, apenas, pois ndo se aplica 4 da¢gdo em cumprimento ou a
outras operagdes (13).

Estabelece o art. 97.°/2 que esse direito de preferéncia
depende de essas pessoas terem pretendido, nos termos e prazos

(**) A limitagdo ao caso da venda surge como objectivo legal, pois em todos os
outros casos sempre se equipara venda e dagio em cumprimento; e uma intengio expressa
na lei é vinculativa, impedindo a utilizagio do raciocinio analégico, que doutra maneira
seria possivel.
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legais, exercer o direito a novo arrendamento e de tal ter sido
obstado pela invocagdo referida no art. 93.°/a.

Parece porém que, havendo preferéncia sucessiva, desde que
o primeiro beneficidrio tivesse pretendido exercer a preferéncia
e esta lhe tivesse sido recusada pelo proprietario com o funda-
mento da venda, os subsequentes ja ndo precisam de vir formal-
mente exigir a outorga de arrendamento, como condigio de pode-
rem depois exercer a preferéncia na venda. Antes diriamos que,
desde que o senhorio recusou a algum beneficiario o arrenda-
mento com fundamento no projecto de venda, todos os subse-
quentes ganham o direito de preferéncia nessa venda.

Esta preferéncia ¢ real: igualmente se remete para o art. 1410.°
do Cddigo Civil (art. 97.°/3) (14).

IV — A PREFERENCIA DO SENHORIO EM CASO DE TRES-
PASSE

Ao que saibamos, Portugal detém um recorde mundial.
O recorde mundial das preferéncias. Nio conhecemos nenhum
pais onde estas sejam concedidas pela lei com tanta generosidade.
A explicagdo s6 pode ser uma: conceder preferéncias sai de graca,
logo o legislador ndo pode perder nenhuma oportunidade. A pra-
tica que se avenha depois com as dificuldades que as preferéncias
criam.

O art. 116.° reintroduziu a preferéncia no trespasse do esta-
belecimento comercial, que tinha sido criada pela Lei n.° 1662,
de 4.1X.24, mas fora suprimida pelo Cédigo Civil de 1966. Na
epigrafe fala-se genericamente em trespasse, mas no n.° I restringe-
-S¢ ao trespasse por venda ou dac¢do em cumprimento. A prefe-
réncia ¢ igualmente real: do art. 116.°/2 consta também a remis-
sdo para os arts. 1410.° do Cddigo Civil (além dos arts. 416.°
a 418.9).

O disposto no art. 116.° ¢ ainda aplicdvel aos arrendamen-
tos para o exercicio de profissdes liberais, nos termos do art. 117.°.

() Bem como para os arts. 416.° a 418.°.
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A razao deste preceito estard em se entender que muitos tres-
passes encobrem apenas a transmissdo do direito do arrendatério.

Discordamos desta solu¢do. Ndo concederiamos a preferén-
cia ao senhorio em caso de trespasse.

Nao ha que presumir no senhorio nenhuma vocag¢do, com-
peténcia ou interesse empresarial. A sua situagio ¢ de direito imo-
bilidrio: a sua tutela deve corresponder a esta indole. Pode aspi-
rar a que o seu contributo imobilidrio ndo seja depreciado, mas
ndo se vé motivo para tutelar esse interesse imobiliario permitindo-
-lhe a assun¢do duma posi¢do empresarial.

Nao consideramos por isso adequado, quando o interesse tute-
lavel do senhorio estd numa remuneracio justa, atribuir-lhe um
direito sobre a prépria empresa.

A simulag¢do nos trespasses exige medidas que a combatam,
€ ndo meios que atingem tanto os trespasses simulados como os
verdadeiros, aumentando o j4 exagerado niimero de preferéncias
na ordem juridica portuguesa.

Também muito contestdvel é a aplicagdo desta preferéncia
a transmissdo do arrendamento para o exercicio de praofissoes libe-
rais. Se se funda no estabelecimento em que assenta o exercicio
destas preferéncias, abre-se um dilema:

— ou se ndo exige no senhorio a qualificagdo como profis-
sional liberal, e entdo s6 pode preferir para alienar de novo
de seguida ou para matar o estabelecimento, o que sdo
finalidades que ndo justificam o favor da lei;

— ou se restringe o preceito subentendendo que sé se aplica
as hipdteses em que o senhorio tem a qualificagdo ade-
quada a permitir-lhe continuar no local o exercicio da pro-
fissdo, o que daria alguma 16gica a lei, mas obriga a uma
dificil interpretacdo do art. 117.° (1%).

Podem suscitar-se problemas de aplicagio da lei no tempo.
Esta preferéncia atinge os arrendamentos celebrados no passado

(**) O problema suscita-se j4 com uma acuidade muito especial no trespasse de
farmadcias.
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ou s6 aqueles que se vierem a celebrar de futuro? Pressupondo
a aus@ncia de disposi¢do transitdria especial, hd que recorrer aos
principios gerais. Por forca destes, os arrendamentos actuais sdo
jé atingidos, porque se trata de disciplinar o contetdo de situa-
¢Oes juridicas; mas s6 os trespasses celebrados apos a entrada
em vigor da lei originam esta preferéncia, que surge como um
efeito do facto, pelo que ndo ¢ possivel abstrair deste ao ditar
a respectiva disciplina. Tudo isto resulta do art. 12.°/2 C.C..

V — HIERARQUIA

A pluralidade de preferéncias gera problemas de hierarquia.
O art. 48.°, para a preferéncia do locatario, generaliza a regra
do art. 1117.°/3 do Cédigo Civil: este direito é graduado imedia-
tamente acima do conferido ao proprietdrio do solo no art. 1535.°
do Cédigo Civil. Mas nada se diz quanto a preferéncia das pes-
soas que residiam com o antigo arrendatério (art. 90.°) nem quanto
a preferéncia do senhorio em caso de trespasse do estabelecimento
comercial.

Considerando em primeiro lugar a preferéncia do arrenda-
tario, vimos que, enquanto a Lei n.° 2030 graduava em ultimo
lugar o arrendatéario comercial, o Codigo Civil colocou em dltimo
o enfiteuta e em peniltimo o proprietario do solo (art. 1535.°),
enquanto que o arrendatdrio ¢ colocado imediatamente acima
(art. 1117.°/3). A nova lei mantém esta posicdo (art. 48.°). Por
isso, parece-nos poder generalizar, dizendo que o arrendatdrio
tem preferéncia graduada em antepeniiltimo lugar, na ordem hie-
rarquica (). Afastado o enfiteuta, ficam em iltimo lugar as pre-
feréncias convencionais.

Assim, suponhamos que um prédio urbano encravado e bene-
ficiado por serviddo de passagem est4 arrendado. Se o proprieta-
rio o quiser vender os proprietarios dos prédios onerados prece-

(**) Sobre esta matéria cfr. Pires de Lima/Antunes Varela, Cddigo Anotado, 11,
sub art. 1117.°; para a situagéio antecedente, Pinto Furtado, Manual dos Direitos de Pre-
Jeréncia, 1, Coimbra, 1944, 84-94.
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dem o locatdrio, ndo obstante a omissdo de qualquer referéncia
no art. 1555.° (17).

Quer dizer porém da posicdo hierdrquica das outras prefe-
réncias?

No que respeita a preferéncia dos que teriam direito a cele-
bragdo de novo arrendamento, em caso de venda, supomos que
nao nos podemos decidir simplesmente por uma analogia com
o art. 48.°, que ndo existe: naquele caso ha um arrendamento,
neste ha pessoas que nio tém esse direito.

A preferéncia do arrendatdrio justifica-se, a0 que pensamos,
pela tendéncia de liquidar conflitos de direitos reais pela supres-
sdo dum dos termos, que justifica a preferéncia em geral ('8).
Naéo € o que se passa no outro caso, pois o direito eventual daque-
las pessoas ndo chegou, necessariamente, a concretizar-se.

Seriamos assim tentados a dizer que o direito de preferéncia
dos titulares do direito eventual a novo arrendamento em caso
de venda (art. 97.°) fica graduado em ultimo lugar nas preferén-
cias legais, ap0s o direito de preferéncia do proprietério do solo.

E quanto a preferéncia do senhorio, em caso de trespasse
do estabelecimento comercial (art. 116.°)?

E impossivel pensar numa aplica¢do directa do art. 48.°; a
preferéncia beneficia aqui o arrendatdrio, e ali o senhorio. E tam-
bém ndo ¢ possivel uma aplicagdo analdgica, porque o objecto
da preferéncia é, no caso do trespasse, o estabelecimento comer-
cial. Afastadas as preferéncias fundadas na compropriedade, bem
como as fundadas na propriedade do solo em que o estabeleci-
mento esteja instalado (porque essas recaem sobre prédios), a pre-
feréncia do senhorio parece assim ocupar o primeiro lugar numa
hierarquia prépria, em que encontramos, como 2.° termo, os titu-
lares de preferéncias convencionais.

(') A lei anterior afirmava que os proprietdrios onerados tinham direito de prefe-
réncia em primeiro lugar. Contra Cunha Gongalves, que considerava esta referéncia pleo-
nastica, vejam-se as tomadas de posi¢do de J. G. S4 Carneiro, Pinto de Mesquita & Anselmo
de Castro, na Rev. Trib., 60.° (1942) n.° 1418, 18 e segs.. Actualmente, ndo obstante
a supressdo daquela referéncia, a primazia da preferéncia dos titulares circundantes sobre
as derivadas do arrendamento resulta da atribuicio de nivel menos elevado a estas.

(') Cfr. as nossas As Relagdes Juridicas Reais, Morais, 1962, n.° 88.
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VI — PLURALIDADE DE PREFERENTES

Oferecem dificuldades consideraveis as situacdes em que ha
pluralidade de preferentes.

Vamos deixar de parte a hipdtese de pluralidade heterogé-
nea de preferentes, que foi a que examindmos a propésito da hie-
rarquia de preferéncia. Agora, mesmo apds os preferentes hie-
rarquizados, ainda podemos encontrar pluralidade de titulares em
cada classe.

Ea proposito destas preferéncias homogéneas que a nova
lei tem previsdes.

O art. 47.°/2, em matéria de preferéncia do arrendatario,
diz-nos que, sendo dois ou mais os preferentes, abrir-se-a entre
eles licitagdo, revertendo o excesso para o alienante. E a transpo-
sicdo do art. 1117.°/4 do Cédigo Civil.

O art. 116.°/3 dispde: «Sempre que, por contitularidade da
posi¢do do senhorio ou pela existéncia, no estabelecimento tres-
passado, de mais de um arrendamento, haja dois ou mais prefe-
rentes, abre-se licitagdo entre eles, revertendo o excesso para o
alienante».

J& a propésito da preferéncia das pessoas que residiam no
local prevé-se a pluralidade subjectiva, a resolver «sucessivamente
¢ pela ordem estabelecida» no art. 90.° (art. 97.°).

Para compreendermos esta previsio é necessario distinguir
trés situacdes fundamentais. Ou o direito de preferéncia pertence:

— solidariamente a vérias pessoas, de modo que s6 por todas
pode ser exercido

— paralelamente a vdrias pessoas

- sucessivamente a vdrias pessoas.

Este ultimo caso é o do art. 97.°. Nio suscita, neste estadio,
observagdo especial.

As hipéteses em que a preferéncia pertenca solidariamente
a vérias pessoas ndo apresentam especialidades no dominio do
arrendamento. E a hipdtese basica, prevista no art, 419.°/1 do
Cédigo Civil. Mas os arts. 49.°, 97.° e 116.° da lei do arrenda-
mento, remetendo apenas para os arts. 416.° a 418.° do Cdédigo
Civil, excluem a aplicagio directa do art. 419.°,
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Observemos apenas que a situagio é prevista, com mais cla-
reza, no art. 1458.°/6, aditado ao C.P.C., que fala em o direito
dever ser exercido por todos os titulares em conjunto (19).

Pelo que restam as hipoteses de o direito de preferéncia ser
atribuido paralelamente a vdrias pessoas.

Nesse caso, ainda havera que distinguir:

1) As posigdes de umas estdo dependentes das posi¢cdes das
outras
2) As posigdes sdo independentes.

O primeiro caso é-nos dado pelas situagbes de comunhdo.
Nao que a preferéncia ndo possa ser exercida por uns comunhei-
TOs € ndo por outros; mas porque, a0 menos na medida da por-
¢30 a adquirir, ficariam dependentes da posi¢io dos outros.

O art. 116.°/3 d4-nos uma indicagdo. Sempre que houver
contitularidade da posi¢do do senhorio e se apresentarem varios
contitulares a preferir, abre-se licitacdo, revertendo o excesso para
o alienante. Portanto, a consequéncia da contitularidade é afinal
a abertura de licitagdo; porém, os contitulares nio exercem o
direito em conjunto, mas como concorrentes.

O mesmo se passa afinal na segunda hipétese, que a lei prevé
como sendo caracterizada pela existéncia, no estabelecimento tres-
passado, de mais dum arrendamento. H4 virios preferentes, fora
duma situagdo de contitularidade. Mas a distin¢do das duas hipo-
teses tem ainda interesse, para efeitos de notificagdo.

Estas conclusdes sdo generaliz4veis a preferéncia do arren-
datdrio, no que respeita a contitularidade: pois cremos que nada
se opde a uma contitularidade no arrendamento. J4 a hipdtese
de haver preferéncias derivadas da coexisténcia de varios arren-
damentos no mesmo prédio fica dependente do que concluirmos
depois sobre o objecto da preferéncia.

Quanto a preferéncia do art. 97.° a aplicagio é mais sim-
ples. Apesar da hierarquia estabelecida, podem ficar vérias em

()) Antunes Varela, na RLJ 115.°, 284, col. 2, nt. 2, d4 como exemplar haver dois
ou mais prédios onerados com a servidio de passagem, em relagdo 3 alienagdo do prédio
encravado (art. 1555.°/3 C.C.).
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igualdade de condi¢des — dois subarrendatérios de igual antigui-
dade, por exemplo. S6 restara abrir licitagdo entre eles.

A solucdo da licitagdo permite uma vantagem inesperada para
o alienante. Representa um certo desvio da figura cldssica da pre-
feréncia ou tanteio, porque entio j4 se ndo d4 o tanto pelo tanto.

VII — COMUNICAGCAO AO PREFERENTE

As remissdes para os arts. 416.° a 418.° C.C. permitem-nos
seguir o itinerdrio normal da preferéncia, através de disposigoes
que sdo aplicdveis quer as preferéncias obrigacionais quer as pre-
feréncias reais.

O art. 416.° regula a comunicagio ao preferente e o exerci-
cio do direito por este. Portanto, em todos os casos de preferén-
cia regulados nesta lei, o alienante deve comunicar ao preferente
ou preferentes «o projecto da venda e as clausulas do respectivo
contrato».

Tem interesse saber o que se entende por esta expressao.
Temos paralelo no art. 1458.° do Codigo de Processo Civil, que
nos diz que, na notifica¢do para preferéncia, se especificardo no
requerimento o prego e as restantes cldusulas do contrato projec-
tado; bem como do art. 1410.° do Cédigo Civil, que fala do conhe-
cimento dos elementos essenciais da alienacio.

O prego ¢ seguramente um elemento essencial. E nio apenas
0 preco mas as condicdes de pagamento e todas as vantagens e
onus que sejam decorréncia do contrato. S6 assim o preferente
pode fundar a decisdo de preferir. Tem também importincia para
efeitos do art. 418.° C.C., de que falaremos a seguir.

Mas ndo se pode pensar por outro lado que ¢ a minuta do
contrato que deve ser apresentada, ou que todas as cldusulas sdo
igualmente essenciais. Tudo o que ndo for relevante para a deci-
sd30 ndo precisa de ser comunicado.

O problema tem particular importancia no que respeita a pes-
soa a quem se projecta vender. Mas ndo ¢ essencial a identifica-
¢éo desta; alids ndo ¢ uma cldusula do contrato. No é um inte-
resse juridicamente tutelado o de o preferente se antecipar a A4
ou B, mas ndo a C ou D. Se a identidade de adquirente fosse
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essencial, teriamos de concluir que nunca um obrigado a prefe-
réncia poderia celebrar um contrato para pessoa a nomear.

Em abstracto, ¢ admissivel que haja casos concretos em que
a identificacdo do comprador se torne necessdaria. Mas os exem-
plos dados até hoje ndo sdo convincentes. Assim, Antunes Varela
afirma que o conhecimento da pessoa do adquirente serd indis-
pensavel, entre outros casos, na hipdtese do art. 1409.° C.C. e
nas varias hipdteses em que a preferéncia é atribuida em funcéo
duma relagio de arrendamento (29). Mas, perante o art. 1409.°,
0 que ¢é necessdrio é saber que pretende vender a estranhos, nédo
a identidade do adquirente. O mesmo hd que dizer nas outras
hipéteses: esse é o pressuposto da preferéncia, ndo o conteido
da notificagdo.

Daqui deriva que, em todos os casos em que ndo for neces-
saria a indicagdo da pessoa do adquirente, a renuncia do prefe-
rente vale, ndo para uma transac¢do determinada, mas para todos
as possiveis transac¢des daquele tipo.

Que forma deve revestir a comunicacdo? Pensamos que hd
que aplicar os principios gerais: ndo havendo preceito que impo-
nha aqui forma especifica, qualquer forma sera bastante. E o
mesmo devemos dizer para a declaragdo de preferéncia, tal como
a declaracdo de que se ndo deseja preferir (31).

(*®) Cddigo Anotado, 1, sub art. 416.°. O Ac. Rel. Porto de 17.V.83 enuncia a
méxima de que «elementos essenciais sdo todos aqueles factores capazes de influir decisi-
vamente na vontade de preferir ou nfo, todos os elementos reais do contrato que possam
ter importdncia no estabelecimento duma decisdo num sentido ou noutro». Porto isto,
observa que todas as posi¢des consideram essencial a identificagio do comprador, embora
algumas afastem a sua relevdncia por razdes do caso concreto. Ninguém nega, afirma
peremptério, que na compropriedade essa identificacio &€ essencial, apés a tomada de
posi¢do de Antunes Varela. «Ndo é menos importante no inquilinato habitacional», con-
clui (Colect. Jurispr. VI, tomo 3, 232-234). Como fundamentagio, é muito pouco.

(3) Poderia chegar-se a diverso entendimento com base no ensinamento de 1. Gal-
vio Telles, Direito das Obrigacées, 6.* ed.. Coimbra Editora, 1989, 152, de que a notifi-
cagdo para preferir tem o significado de proposta contratual e a declaragdo de preferén-
cia o de aceitacdo. Formariam assim um contrato-promessa (ou até, se ambas as partes
tiverem a intencdo de se vincular definitivamente e o contrato revestir a forma necesséria,
formariam ja o préprio contrato definitivo). Daqui se poderia retirar a conclusio de que
estariam sujeitas & forma exigida pelo art. 410.°/2 para o contrato-promessa. Ndo encon-
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Isso n3o impede que da comunicagdo para preferéncia ndo
possa resultar uma vinculagio do alienante, e que a sua conjuga-
¢do com a declaragio de preferéncia ndo aperfeicoe um contrato-
-promessa, nos casos em que os requisitos substanciais e de forma
estejam observados (%). Esse contrato-promessa seria ento, nos
termos gerais, susceptivel de execucdo especifica.

VIIl — OBJECTO

O art. 417.° prevé a venda da coisa juntamente com outras,
por um prego global.

A preferéncia ndo deixa de poder ser exercida em relagdo
a coisa onerada. O preco ¢ reduzido, para corresponder aquela
limitagdo. Mas o alienante tem entdo a defesa de exigir que a
preferéncia abranja todas as restantes, se estas nio forem sepa-
raveis sem prejuizo aprecidvel. Esclarece-se expressamente, no
n.° 2, que a disposicdo ¢ aplicdvel ao caso de o direito de prefe-
réncia ter eficdcia real e a coisa ter sido vendida a terceiro junta-
mente com outra ou outras.

Daqui resulta que a preferéncia s6 atinge a coisa que ¢ objecto
do direito do preferente. A extensdo a coisas diferentes s6 se pode
fundar no interesse do preferente.

A aplicagdo deste principio na hipdtese do arrendamento pode
trazer dificuldades.

tramos porém, por nossa parte, razdes para isso. A lei nio conjuga estas duas fon-
tes das obrigagBes, de modo que da preferéncia se transite para o contrato-promessa.
A lei preocupa-se apenas com que haja o essencial para fundar a decisio de contra-
tar, nlio os elementos constitutivos dum contrato-promessa. Até o preco pode s6
surgir posteriormente, através duma accéio de arbitramento. Por isso, a comunica-
¢éo para preferéncia ndo tem de revestir a forma necessaria para dar vida ao contrato-
-promessa.

Também n#io a tem a declaracio de vontade de preferir. Exigir semelhante forma
complicava ainda mais a posi¢io do preferente, obrigado a manifestar-se em oito
dias, sob pena de caducidade do direito.

(®) Neste sentido Pires de Lima/Antunes Varela, Codigo Anotado, 1, sub
art. 416.°.
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Vamos distinguir varios casos:

1) O proprietario dum prédio em propriedade horizontal
vende a fraccdo A. O inquilino da fracgdo B ndo tem
preferéncia.

2) O proprietario dum prédio em propriedade horizontal
vende todo o prédio. O inquilino da frac¢do B s6 tem
preferéncia sobre essa fraccgdo.

3) O prédio ndo estd em propriedade horizontal e o senho-
rio vende parte diferente da que est4 alugada, a ser isso
possivel. O inquilino n3o tem preferéncia.

Pensamos que todas estas respostas resultam do
art. 47.°/1 R.A.U., que faz recair a preferéncia sobre
o «local arrendado».

4) O prédio ndo estd em propriedade horizontal e o senho-
rio vende o prédio todo. O inquilino duma frac¢io pode
preferir?

Aqui estd o problema. A luz do art. 47.°/1 a resposta conti-
nuaria a ser negativa. A preferéncia ndo se poderia exercer sobre
a totalidade porque até ai ndo se estende o direito do arrendata-
rio. Ndo seria assim possivel, nesta hipétese, exercer a preferén-
cia: esta ndo tem por fim propiciar a expansdo do direito para
além do seu objecto. Neste sentido concorre ainda o principio
retirado do art. 417.°/1 C.C., segundo o qual o objecto da pre-
feréncia coincide com o objecto do direito em que essa preferén-
cia se funda.

O exame doutros preceitos legais pode porém causar perple-
xidade.

O art. 1459.°/1 do Cddigo de Processo Civil dispde que,
quando o contrato projectado abranja, mediante um prego glo-
bal, outra coisa sujeita ao direito de preferéncia, o notificado
pode declarar que quer exercer o seu direito somente em relagio
a esta. Estard implicito que também pode querer exercer a prefe-
réncia em relagdo a totalidade? Em qualquer caso o argumento
nio seria ainda definitivo, por se tratar de lei processual e poder
entender-se que da o direito de exercer sé em relagdo a coisa one-
rada, como fez o art. 417.° C.C., ndo podendo extrair-se a con-
trario que o d4 também em relacdo a outra coisa.
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Outras dificuldades resultavam da Lei n.° 63/77. O art. 1.°
fazia coincidir o objecto da preferéncia com o objecto do arren-
damento. Mas o art. 2.° previa a licitagdo entre vdrios locatarios
habitacionais, ou entre estes e outros de diferente natureza, o que
se tornava dificilmente explicdvel.

O niicleo do problema residia porém no art. 1117.° C.C.,rela-
tivo A preferéncia do arrendatdrio comercial. Ai se estabelecia
que «na venda, dagdo em cumprimento (ou aforamento) do pré-
dio arrendado, os arrendatdrios que nele exercam o comércio ou
a industria tém direito de preferéncia, sucessivamente e por ordem
decrescente das rendas». Previa-se pois a venda dum prédio, e
a existéncia de varios arrendatdrios, com rendas diferenciadas.
Isto indicaria tratar-se de varios arrendamentos, que recaem sobre
fracgdes diferentes. Mesmo assim, poderiam concorrer simulta-
neamente na venda do prédio (que s6 pode ser a venda global).

Aqui se fundaria a prética de outorgar a preferéncia do arren-
datario comercial soore o prédio todo; e assim se explicaria tam-
bém o art. 2.°/2 da Lei n.° 63/77, enquanto compreende locata-
rios habitacionais e outros de diferente natureza, todos com direito
de preferéncia.

Supomos que esta situag@o ¢ justamente removida pela nova
lei do arrendamento urbano.

O art. 1117.° do Cédigo Civil e a Lei n.° 63/77 foram expres-
samente revogados. O art. 1459.° do Cédigo de Processo Civil,
na medida em que porventura os reflectisse, estd derrogado. S6
restam o art. 417.° do Cédigo Civil e as disposi¢cdes da nova lei.

Estes exprimem, como tivemos ocasido de dizer, o principio
de que o direito de preferéncia incide sobre o objecto do direito
preexistente que o justifica, s6 podendo ir além desse no inte-
resse do sujeito a preferéncia.

O direito de preferéncia limita-se ao local arrendado. Se é
alienada uma coisa global — um prédio — em que o local arren-
dado tenha autonomia juridica, o direito de preferéncia nio se
pode exercer.

Em suma: perante a nova lei, ou o direito de preferéncia
se pode exercer apenas em relagio ao local arrendado, o que supde
a possibilidade de autonomizagdo juridica deste, ou o seu exerci-
cio é impossivel.
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Com isto se suprimem problemas que se tinham suscitado
anteriormente, como o de saber se o inquilino tinha preferéncia
quando o senhorio vendesse o prédio a outro inquilino (33).

Até aqui para a preferéncia do arrendatario. No caso da pre-
feréncia das pessoas que residiam no prédio, prevista no art. 97.°,
estes principios sdo integralmente aplicdveis — por maioria de
razio até, por aquelas ndo terem nenhum direito preexistente,
que grave o prédio correspondente ao arrendamento. Ou hd a
autonomizagio juridica da coisa arrendada ou a preferéncia ndo
se pode exercer. Recorde-se que o art. 417.° do Cédigo Civil é
aplicdvel a todos estes casos.

Enfim, na preferéncia do senhorio em caso de trespasse
(art. 116.°), o problema ¢ diferente. Aqui, a unidade é a do esta-
belecimento comercial. A um estabelecimento comercial Gnico
podem corresponder varios arrendamentos, como se prevé expres-
samente no art. 116.°/2. A lei admite a preferéncia de qualquer
dos senhorios sobre o estabelecimento global e manda, caso neces-
sario, que se abra licitacdo entre eles.

IX — PRESTACAO ACESSORIA

O art. 418.° C.C. prevé que no negécio de alienagdo em rela-
¢do ao qual se pode exercer a preferéncia figure uma promessa
de prestagdo acesséria que o preferente ndo possa satisfazer.

Essa prestacdo acessoria deve entdo, sendo avalidvel em
dinheiro, ser compensada pelo preferente.

O preceito ndo suscita dificuldades substantivas, mas ape-
nas processuais. Nomeadamente, é necessario saber como se con-
cilia esta regra com o direito do preferente, a quem néo foi dado
conhecimento da alienac¢do, de preferir e depositar o pre¢o no
prazo de oito dias. No preco deveria estar compreendida esta

(® Veja-se o debate do problema e a solu¢do (negativa) em Manuel Henrique
Mesquita, Direito de preferéncia do arrendatdrio habitacional e seus pressupostos, sepa-
rata de O Direito, ano 120.°, 1980, I-II, 177 e segs..
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prestacido, mas para saber o seu valor ¢ necessario, ndo havendo
acordo, intentar uma acg¢io de arbitramento.

A situagdo ndo difere porém do que se verifica em qualquer
caso em que o prego ndo seja liquido — particularmente, na hipd-
tese de venda da coisa juntamente com outras. Em matéria de
arrendamento n3o surgem especialidades. Abstemo-nos por isso
de a analisar.

X — A ACCAO DE PREFERENCIA

Todos os preceitos da lei do arrendamento mandam aplicar
ainda o art. 1410.° do Cédigo Civil. Deste resulta que estas pre-
feréncias tém eficdcia real: o titular desconsiderado pode fazer
reverter para si a coisa transmitida a terceiro, dando o tanto pelo
tanto. Continua actuante o principio da lei portuguesa de que
as preferéncias legais tdm natureza real.

O preferente mantém assim um vinculo sobre a coisa, que
lhe permite atingi-la em poder de terceiros, fazendo-a reverter
para si. Mediante a acgdo de preferéncia ele substitui-se ao adqui-
rene e manieta directamente a coisa. Por isso a preferéncia revela-se
como um tipico direito real de aquisi¢io.

Jé a execucdo especifica funciona apenas em relagio a um
sujeito particularmente obrigado, e ndo contra terceiros. Nem se
pode dizer que o direito de execucdo especifica adquire eficicia
real através do registo da acgdo intentada para a fazer valer *,
porque ai o problema ¢ o da eficdcia da sentenca, e nio o do
caracter absoluto do direito actuado.

Néo vamos examinar as inimeras dificuldades que se podem
suscitar neste dominio. Limitamo-nos a algumas considerac¢des
sobre o que representa «o prego devido», que 0 n.° 1 manda depo-
sitar nos oito dias seguintes ao despacho que ordenou a citacdo
dos réus.

(*) Como faz I. Galvdio Telles, Obrigagdes cit., 131.
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Uma orientacdo doutrindria persistente integra no «prego»
ainda a sisa, as despesas da escritura, do registo (*°) ¢ dum modo
geral todas as despesas feitas pelo alienante para adquirir a coisa.
A razdo prevalente estaria na preocupagio da lei de deixar o alie-
nante garantido contra o risco de ver destruido o contrato com
o preferente. Mas a jurisprudéncia uniforme do Supremo Tribu-
nal de Justica, como informa Eridano de Abreu (*%), vai no sen-
tido contrério.

Defendemos a posi¢do restritiva em O Depdsito do Prego
na Acgdo de Preferéncia (*’) e pensamos que ndo pode ser dou-
tra maneira. O alienante, que pratica um acto ilegal, ndo é objecto
dum tdo desvelado carinho por parte da lei que esta tudo arris-
que pela certeza de o deixar quite. O pre¢o €, como os tribunais
certeiramente tém decidido, a contrapartida que cabe ao adqui-
rente naquele negdcio, abrangendo por exemplo também a con-
trapartida na dagdo em cumprimento e uma eventual prestagdo
complementar nos termos do art. 418.° C.C. — mas é sé isso.

Se pelo prego, ainda por cima «prego devido», como diz o
art. 1410.°, féssemos abranger todas as despesas feitas, abria-
mos a porta a todas as chicanas. Em oito dias, seria impossivel
saber que despesas se fizeram ou ndo fizeram (?%). Mas como,
se essas despesas ndo fossem depositadas, teriamos a caducidade
do direito, estaria encontrado o meio para frustrar, por distor-
¢do da lei, o exercicio do direito de preferéncia.

O art. 1465.° C.P.C. prevé que, quando a preferéncia caiba
a vdrias pessoas, se abre licitagdo entre elas: e que o vencedor
deposite, no prazo de vinte dias, a favor do comprador, «o prego
do contrato celebrado e a importéancia da sisa paga». Mesmo neste
caso, vé-se, s6 se amplia até a sisa, e ainda sé quando esta for
devida pelo preferente. A razio desta diferenga esta seguramente

(¥) Quando obrigatério, acrescentam estranhamente Pires de Lima/Antunes
Varela, Cddigo Anotado, 111, sub art. 1410.°,

(*) Anot. ao Ac. STJ 25-V-82, R.O.A. ano 43 I, Maio-Set./83, 463. Posterior-
mente, veja-se por exemplo o Ac. STJ 27-VI-85, BMJ 348, 422.

(*) Rev. Trib., 93.°, 147.

(*¥) Por exemplo, houve ou niio pagamento a um solicitador para preparar a docu-
mentacdo?
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no facto de entdo pressupor-se o decurso de um periodo muito
maior, que permite apurar qual a sisa que foi efectivamente paga,
mas permite também ao preferente determinar se estd ou nio obri-
gado a ela.

A lei processual mostra ainda que, nesse caso, ndo havera
uma pluralidade de depdsitos de prego a favor do comprador,
0 que seria economicamente injustificado.

XI — APRECIACAO GERAL

Procurando, em conclusdo, dar uma ideia da repercussio
deste diploma sobre a figura do direito de preferéncia, e para
além das mudancgas concretas de regime que foram assinaladas,
podemos dizer que o diploma traz o desenvolvimento do direito
de preferéncia em varios sentidos.

Podemos colocar na origem uma situagio-base, que procu-
ramos desenvolver em As Relacbes Juridicas Reais (*%).

Af observamos que os direitos legais de preferéncia tinham
sempre natureza real, e surgiam como forma de solu¢do dum con-
flito de direitos reais. A lei, nesta hipotese extrema, resolvia o
conflito através da liquidagdo dum dos direitos em presenca (por
absor¢do pelo titular do outro).

Deste fundamento derivavam ainda outras consequéncias.
Nomeadamente, se o fundamento se encontrava num conflito de
direitos reais, a preferéncia deveria recair sobre a prépria coisa
cuja titularidade provoca o conflito de direitos reais. O objecto
da preferéncia ndo ¢ pois o objecto do acto de alienacdo, mas
o objecto dum dos direitos em conflito.

A evolugdo posterior trouxe porém, como vimos, elementos
que concorreram para um obscurecimento do regime. Particular-
mente na hipdtese de haver um objecto de alienagio que ultra-
passa o objecto do direito do preferente, a clareza da situacgio
preexistente foi posta em causa, justamente no dominio do arren-
damento.

(®) N.= 88 ¢ 89.
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A nova lei permite-nos recuperar a situagdo inicial. Afasta-
dos os elementos em que se poderia fundar uma posi¢o diver-
gente, podemos reafirmar os principios de que, nas preferéncias
legais que t&ém como fundamento um conflito de direitos reais.

1) o objecto da preferéncia ¢ a coisa cuja titularidade pro-
vocou o conflito de direitos reais;

2) sendo o objecto da alienagdo mais vasto, ou a preferén-
cia se exerce sobre o objecto do direito em conflito ape-
nas ou, ndo sendo isso possivel, estd impedida de fun-
cionar.

Mas simultaneamente a nova lei traz dois desvios em sentido
contrario.

No que respeita a preferéncia das pessoas que residiam no
prédio, temos uma preferéncia legal, de natureza real, que nio
assenta num conflito de direito reais. Os residentes nio tém
nenhum direito real preexistente sobre o prédio, e nio obstante
sdo autorizadas a exercer a preferéncia.

Nao € uma situagdo nova porque vem j4 das leis anteriores.
Nem € uma situagdo impar. Basta pensar em vérias preferéncias
do Estado, resultante das leis urbanisticas por exemplo, que nio
assentam na titularidade pelo Estado de nenhum direito real em
conflito. Mas fica assim consolidada, também nas relagdes pri-
vadas, uma categoria de preferéncias legais que ndo assenta num
conflito de direitos reais.

A outra excep¢do, que também ndo representa uma inova-
¢ao absoluta, estd na atribui¢do do direito de preferéncia ao senho-
rio em caso de trespasse. Entdo, o direito do senhorio recai sobre
o local arrendado, mas o objecto da preferéncia é o estabeleci-
mento comercial que neste se instalou. Até agora, a situagio imo-
bilidria era subordinada ao estabelecimento; agora é o estabeleci-
mento que fica subordinado & situagdo imobilidria. E tecnicamente
uma distor¢do. A preferéncia continua a ser uma justificada pela
liquidagdo dum conflito de direitos reais, mas o seu objecto passa
a ser neste caso a universalidade em que o direito de arrenda-
mento comercial em conflito se incorpora.



