Jurisprudéncia
Critica

SUPREMO TRIBUNAL DE J USTICA

ACORDAO DE 20 DE OUTUBRO DE 1988 *
EMBARGOS DE TERCEIRO

Acordam, em conferéncia, no Supremo Tribunal de Justiga:

No 8.° Juizo Civel da Comarca de Lisboa, Maria Eduarda
Mendes Rocha de Andrade Correia de Oliveira deduziu embargos
de terceiro contra Maria de Lourdes da Costa Lopes Simoes
Ferreira, Ilda da Costa Lopes Baptista e marido Ant6nio Augusto
Baptista, Vasco da Costa Lopes e mulher Maria Estela Simdes
Martins Costa Lopes, e Noémia da Concei¢do da Costa Lopes
Maldonado Rodrigues casada com Luis Anténio Maldonado, ale-
gando que estes intentaram acg¢do de despejo contra seu marido
José Correia de Oliveira, relativamente ao barraciio constituido por
dois pavimentos, designado por n.° 2, com entrada pelo n.° 268,
que faz parte do prédio a ele pertencente, situado na Rua da Palma,
em Lisboa e com o mesmo nimero, com fundamento em subloca-
¢30 ndo comunicada ao senhorio, e que o respectivo contrato de
arrendamento foi considerado resolvido pelo Tribunal da relagéo,
tendo sido ordenado o despejo do locado, o qual foi entregue 2 pri-
meira embargada no dia 1 de Julho de 1985.

Alega que, tendo casado em 11 de Margo de 1967, no regime
de comunhéo geral de bens, com o referido réu em tal acgio de
despejo, exerceu a posse do local arrendado em conjunto com seu
marido, que era sécio da sociedade sublocatéria.

(*) Recurso de agravo n.° 75 150, 2.* Secgdo.
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Pede que os embargos sejam recebidos e que seja restituida
provisoriamente & posse do locado, prestando caugdo pelo valor
que vier a ser fixado e que oferece do valor da renda de seis
meses.

Os embargados vieram dizer que os embargos devem ser limi-
narmente indeferidos, visto o casal da ré ndo poder exercer em
conjunto, depois do contrato de sublocagdo invocado, qualquer
posse do barracdo arrendado, cuja propriedade era deles embarga-
dos, que eram seus donos e senhores, e, quanto ao montante da
caugio, que s6 depois do recebimento dos embargos poderia ser
requerida a restitui¢do proviséria da posse mediante a prestagao de
tal caugdo.

Depois de junto pelos embargados parecer do Prof. Antunes
Varela, foi proferido o despacho de fls. 68 v.°, que indeferiu limi-
narmente os embargos por ndo poderem proceder.

A embargante recorreu de tal despacho, o qual foi mantido
pelo acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de fls. 112.

Também deste acérdio interpds recurso a embargante, que
concluiu a sua alegagio, dizendo que o ac6rdao recorrido violou os
artigos 1024.°, 1722.°, b), 1678.°, n.° 2, ¢) € 1682.°-A n.° 1, b) do
C. Civil, os artigos 19.°, 1037.° ¢ 1038.°, n.° 2, b), do C. Proc.
Civil, e 0 artigo tnico da Lei n.° 35/81 de 27 de Agosto, e que deve
ser ordenada a admissao dos embargos, para que sigam nos termos
dos artigos 1042.° e seguintes do C. Proc. Civil.

Na sua alegagdo, os embargados dizem dever ser confirmado
0 acérdao recorrido.

Tudo visto, cumpre decidir.

Tendo o acérdio recorrido confirmado a decisdo da 1.* Ins-
tancia, que indeferiu liminarmente os embargos de terceiro por nao
poderem proceder, pretende a embargante, ora recorrente, que
sejam admitidos tais embargos.

O acérdao recorrido baseou o indeferimento dos embargos em
estar vedado a embargante a sua dedugdo, face ao determinado no
artigo 1038.°, n.° 2, b), do C. Proc. Civil, e em caber unicamente
ao marido da embargante a administragdo do direito ao arrenda-
mento, s6 ele tendo legitimidade passiva para a ac¢io de despejo
contra si movida.
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Dispoe-se na referida alinea b) do n.° 2 do artigo 1038.° que
a nenhum dos conjuges é permitido deduzir embargos de terceiro,
relativamente aos bens comuns, quando a diligéncia incida sobre
bens levados para o casal pelo executado, ou por ele posterior-
mente adquiridos a titulo gratuito, e sobre os rendimentos de uns €
outros desses bens, ou sobre bens subrogados no lugar desses bens,
ou ainda sobre o produto do trabalho e os direitos de autor do
executado.

O despejo, que a embargante diz ter ofendido a sua posse,
incidiu sobre barracdo de que era arrendatdrio o marido da mesma
embargante, pelo que ha que apurar se o direito ao arrendamento
desse barracdo para comércio — que era, sem divida, bem comum
do casal, dado o regime de bens do casamento ser o da comunhéo
geral de bens (artigos 1732.° e 1733.° do C. Civil) e dada a comu-
nicabilidade da posi¢do do locatério nos arrendamentos comerciais
— estd ou ndo entre aqueles bens referidos na citada ali-
nea b) do n.° 2 do artigo 1038.° do C. P. Civil como insusceptiveis
de, em relagdo a eles, serem deduzidos embargos de terceiro por
parte da embargante como conjuge do arrendatério.

Tendo o arrendamento de tal barracdo sido celebrado em data
posterior ao do casamento da embargante € de seu marido, e ndo
estando em causa rendimentos de bens, bens subrogados, produto
de trabalho ou direito de autor, cumpre averiguar se o direito ao
arrendamento em questdo foi bem que o marido da embargante
adquiriu a titulo gratuito, posteriormente ao casamento, caso em
que a embargante estd impedida de deduzir embargos de terceiro
relativamente a tal direito.

Como diz o Professor Mota Pinto (Teoria Geral do Direito
Civil, pag. 278), a distingdo dos negdcios juridicos em onerosos e
gratuitos tem como critério o conteddo e finalidade do negocio,
pressupondo os negdcios onerosos, ou a titulo oneroso, atribuigoes
patrimoniais de ambas as partes € a existéncia, segundo a perspec-
tiva destes, de um nexo ou relagdo de conspectividade entre as
referidas atribuicdes patrimoniais (normalmente traduzidas em
prestagoes), e caracterizando-se 0s negécios gratuitos ou a titulo
gratuito, ao invés, pela intervengdo de uma intengdo liberal com a
criacio de uma vantagem patrimonial para um dos sujeitos sem
nenhum equivalente.
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Ora, no contrato de arrendamento verifica-se a existéncia de
atribuigdes patrimoniais a ambas as partes, pois o locador atribui
a0 locatdrio o direito de gozo do locado, enquanto este atribui
aquele o direito a uma retribuigdo, a renda.

O bem comum constituido pelo direito ao arrendamento é
assim adquirido pelo locatdrio a titulo oneroso, ja que ele ficou
obrigado a prestagdo de renda ao locador.

Contrariamente ao referido no ac6rdio recorrido, a aquisicio
da posigdo do locatario € uma aquisigdo de natureza onerosa, face
40 pagamento, por este, da renda ao locador, sendo irrelevante,
portanto, que néo tenha havido trespasse ou cessdo remunerada de
tal posigao.

Ndo sendo o direito ao arrendamento bem comum do casal
adquirido a titulo gratuito pelo marido da embargante, pode esta
deduzir embargos de terceiro relativamente a esse bem, a tal ndo se
opondo o disposto no artigo 1038.°, n.° 2, b), do C. Proc. Civil.

Diz-se também no acérdio recorrido que, cabendo ao marido
da embargante a administragido do direito ao arrendamento,
somente contra ele havia ter sido deduzida a acgio de despejo, por
ndo se aplicar o disposto na lei n.° 35/81, de 27 de Agosto, e no
artigo 1682.°-B do C. Civil, dada a natureza nio habitacional do
arrendamento.

Sucede, porém. que o tomar de arrendamento ndo € acto de
administragdo ordindria, pelo que 6 pode ser praticado com o con-
sentimento de ambos os conjuges (artigo 1678.°, n.° 3, do
C. Civil), e o disposto no artigo tinico da Lei n.° 35/81 nio conduz
A desnecessidade de a acgiio ser proposta contra marido e mulher
na medida em que a acgdo de despejo pode implicar a perda de
direitos que s6 por ambos ou com o consentimento de ambos pos-
sam ser alienados, tendo-se destinado tal artigo tinico da Lei
n.° 35/81 a esclarecer e precisar que as acgdes de despejo que
tenham por objecto a casa da morada de familia devem ser pro-
postas contra ambos os cdnjuges, sem afectar por qualquer forma
o estabelecido no artigo 1038.°, n.° 2, b) do Proc. Civil.

Nio tendo a embargante, mulher do locatdrio, sido deman-
dada na acgdo de despejo, pode ela na execugao do despejo, como
contitular do patriménio comum do qual faz parte o direito ao
arrendamento, e no caso de ser ofendida a sua posse, deduzir
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embargos de terceiro nos termos dos artigos 1037.°,n.° 1, e 1038.°,
n.° 1, do C. Proc. Civil.

Por todo o exposto, concede-se provimento ao recurso, e,
revogando-se o acérddo recorrido confirmativo da decisdo da
1.2 Instincia que indeferiu liminarmente os embargos, ordena-se
que o processo prossiga nos termos e pra os efeitos do disposto na
tiltima parte do artigo 1040.° do C. Proc. Civil.

Custas nas instancias e neste Supremo Tribunal pelos recor-
ridos.

Lisboa, 20 de Outubro de 1988

a) Solano Viana
a) Lima Cluny
a) Almeida Ribeiro
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ACORDAO DE 2 DE FEVEREIRO DE 1993 *
EMBARGOS DE TERCEIRO

Na comarca de Lisboa (8.° Juizo Civel, 3.* Sec¢do), D. Maria
de Lourdes da Costa Lopes Simdes Ferreira, D. Ilda da Costa
Lopes Baptista e marido, Anténio Augusto Baptista, Vasco da
Costa Lopes e mulher, D. Maria Estela Simdes Martins Costa
Lopes e D. Noémia Concei¢do da Costa Lopes Maldonado
Rodrigues, casada com Luis Ant6nio Maldonado Rodrigues, ins-
tauraram ac¢do com processo especial de despejo contra José
Correia de Oliveira, relativamente ao barraco de dois pavimentos
— designado por n.° 2 — com entrada pelo n.° 268, que faz parte
do prédio situado na Rua da Palma, em Lisboa, com o mesmo
nimero, com o fundamento de que o réu havia cedido a terceiro
— a sociedade «Lisalcar — Automéveis do Liz, L.#», de que ele é
um dos sécios — a fruigdo do imével sem dar conhecimento da
cessdo dos locadores.

Na contestagio, o réu alegou que a sociedade se encontra ins-
talada no barracio desde data anterior a celebragdo do arrenda-
mento deste e que o contrato de locagio autoriza o arrendatario a
sublocar o imével uma vez, e que a cedéncia da fruigio do prédio
era conhecida hd mais de um ano pelo procurador do senhorio,
pelo que, se tivesse existido o direito de resolver o contrato, esse

(*) Recurso da revista n.° 83 026, 1. Secgdo.
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direito j4 teria caducado em vista do disposto no art. 1094.° do
Cédigo Civil. :

O Ex.™ Juiz, logo no despacho saneador, julgou a ac¢do
improcedente, mas a Relagio ordenou que prosseguisse, vindo na
sentenga final a ser julgada de novo improcedente.

Em recurso, o Tribunal de Segunda Instancia revogou a sen-
tenga e ordenou o despejo do barracio.

Executada a decisdo e realizado novo arrendamento do imé-
vel com outros inquilinos, D. Maria Eduarda Mendes Rocha de
Andrade Correia de Oliveira, esposa do demandado, deduziu
embargos de terceiro contra o despejo efectuado.

Alegou ser casada, segundo o regime da comunhio geral de
bens com o réu Correia de Oliveira, ser contitular do direito ao
arrendamento do imével e nio ter sido demandada na respectiva
acgdo.

Os embargos foram liminarmente indeferidos, mas este
Supremo Tribunal, decidindo o agravo oportunamente interposto,
ordenou o prosseguimento do processo nos termos e para os efei-
tos do disposto na dltima parte do art. 1040.° do Cédigo de
Processo Civil.

Recebidos os embargos, foram depois contestados.

De seguida foi proferido o despacho saneador e organizadas a
especificagdo e questiondrio.

Os embargados agravaram do despacho saneador.

Seguindo o processo os seus regulares termos, veio a ser pro-
ferida sentenga que julgou improcedente o pedido.

Apelou a embargante, mas a Relagdo de Lisboa confirmou
0 julgado e nio apreciou o agravo do despacho saneador, por obe-
di€ncia ao preceituado no art. 710.°, n.° 1, do Codigo de Processo
Civil.

A embargante pede revista e nas suas alegagdes conclui
assim:

— Tomar de arrendamento nio se caracteriza COmMo um acto
de administragdo;

— Celebrar o conjuge, casado em regime de comunhio geral
de bens, um contrato de arrendamento, para fins de comércio e
inddstria, constitui um acto de aquisigdo a titulo oneroso;
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— O contrato de locagdo € oneroso, por envolver prestagdes
reciprocas — cedéncia por parte do senhorio, do gozo e fruigdo do
locado e, por parte do arrendatdrio, retribuigdo através da renda
estipulada.

— A cedéncia, sem contrapartida, de tal gozo e fruigdo, seria
caso de empréstimo ou de comodato;

— Ocorrendo trespasse, ou cessdo de posi¢do contratual, do
que se trata € de uma aquisicao, a titulo oneroso, da transmissao de
um direito ao arrendamento;

— No prego, entdo pago, inclui-se o valor do estabelecimento
— recheio, aviamento, clientela;

— Um arrendatdrio comercial ou habitacional e seu conjuge
ndo tém que demonstrar animus possidendi em relagio ao locado,
porque a posse, em nome do senhorio, se encontra titulada pelo
respectivo contrato;

— A prova dos requisitos «corpus» e «animus» apenas € exi-
gida em acgdes possessorias;

— Em embargos de terceiro, nomeadamente de cOnjuge,
ainda que ndo seja parte do contrato, ndo tem este que praticar
actos que demonstrem a comunicabilidade do contrato (com even-
tual sucessdo quanto a0 mesmo);

— E indiferente, e irrelevante, para a procedéncia de embar-
gos do conjuge do arrendatdrio comercial, que o mesmo se deslo-
que, utilize ou pratique actos no arrendado;

— Celebrado tal arrendamento por um dos conjuges, casados
no referido regime de bens, torna-se o bem locado parte do patri-
moénio comum;

— A celebragdo do contrato, e a administragio do estabeleci-
mento, cabe a qualquer dos cOnjuges;

— A acgiio de resolug@o de tal contrato deve ser intentada,
para poder ser executada sobre o referido patriménio, contra
ambos os conjuges;

— A procedéncia de uma acgdo de despejo implica a perda,
pelo patriménio comum, do bem representado por tal direito ao
arrendamento e seu eventual valor de trespasse ou cessio;

— Demandado apenas um dos conjuges, € 0 mesmo parte ile-
gitima, por ocorrer uma situagio de litisconsorcio necessario;
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— Demandado apenas um dos conjuges e executado o man-
dado de despejo, tem o outro conjuge, enquanto terceiro, legitimi-
dade para instaurar embargos;

— O acto ofensivo da posse do embargante encontra-se con-
figurado no despacho que ordenou a passagem € cumprimento de
tal mandado;

— A execugdo do mandado implica a perda de direitos que sé
por ambos, ou com o consentimento de ambos os conjuges, podem
ser alienados;

— Foram violados os arts. 1678.°, n.° 2 € 2682.° A, n.° 1. ali-
nea h) do Cédigo Civil, a Lei n.° 35/81, de 27 de Agosto e os
arts. 19.° ¢ 1038.° do Cédigo de Processo Civil.

Pede que, revogando-se o acérddo em crise, se julguem pro-
cedentes os embargos e se ordene a restituigdo da embargante 3
posse do locado.

Os recorridos alegaram em defesa do decidido e, para a hipo-
tese de ser outro o entendimento, pedem que, dando-se provimento
ao agravo que interpuseram do despacho saneador. seja indeferida
liminarmente a peticio de embargos.

Cumpre tomar posigio.

As instdncias consideraram provados os factos seguintes:

— A embargante Maria Eduarda casou com o José Correia de
Oliveira, segundo o regime de comunhio geral de bens, em
11-3-1967;

— Por escritura notarial de 15-3-1977. junta a fls. 190,
9, 196, foi constituida a sociedade «Lisalcar — Automéveis do
Liz. L.*», com sede na Rua da Palma, n.° 268, Lisboa, sendo o seu
objecto o de «armazém, exposigio, venda e oficina de automoveis
€ seus acessérios, bem como estagio de servigo e recolha de vei-
culos»;

— Por escritura notarial de 29-3-1977. José Correia de
Oliveira, marido da embargante, tomou de arrendamento o barra-
cdo constituido por dois pavimentos designados pelo n.° 2 do pré-
dio sito na Rua da Palma, n.° 268, Lisboa, conforme fls. 498 da
ac¢do de despejo;
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Por escritura notarial de 16-7-1980, junta a fls. 234 e segs., a
Maria Eduarda (embargante) e marido sub-arrendaram, por sua
vez, o dito barracdo a «Lisalcar — Automéveis do Liz, L.%.

— Por ordem deste Tribunal, o barracio foi entregue 2 Maria
de Lourdes (aqui embargada) em 1-7-1985, como se vé de fls. 7 da
execugdo apensa,

— O José Correia de Oliveira (marido da embargante) € sécio
da «Lisalcar, L.%», como se vé se fls. 191;

— A Maria Eduarda (embargante) sempre teve consigo a
chave do barracdo em causa, entrando e saindo do mesmo;

— A embargante algumas vezes se deslocou ao barracdo para
ver o andamento da firma «Lisalcar, L.%»;

— O referido nos dois paragrafos anteriores foi praticado pela
embargante em substituicdo do marido e em defesa dos interesses
que detinham na «Lisalcar, L.%»;

— A «Lisalcar, L.%», mesmo antes de 15-3-1977 (data da sua
constituigdo), ja explorava o barracdo, nele exercendo a indistria
de reparag@o de automéveis e nele tendo instalado o seu telefone e
ai sempre trabalharam os seus operdrios na reparagdo de auto-
moveis;

— A «Lisalcar, L.%» punha e dispunha do barracio em causa,
como se sua arrendatdria fosse.

Na senten¢a de primeira instancia, os embargos foram julga-
dos improcedentes, por se ter concluido que a embargante nao
tinha a posse do barracio despejado e no acérdio da Relagdo, para
além de outras razdes que, na sua Optica, sempre levariam a impro-
cedéncia do pedido, foi confirmada a decisdo por virtude de aquela
ndo ser, na verdade, possuidora do barracio.

Tera sido bem julgado?

Obviamente que sim.

Com efeito, os factos materiais fixados pela Relagdo, a que
este Supremo Tribunal terd de aplicar o regime juridico adequado,
por ndo ser caso de usar de qualquer das faculdades consentidas
pelos n.* 2 e 3 do art. 729.° do Cédigo de Processo Civil, ndo per-
mitem duas interpretacgdes.

E que, repare-se, o marido da embargante, em 29 de Margo de
1977, tomou de arrendamento o barracdo ora despejado e ambos os
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conjuges, em 16 de Julho de 1980, subarrendaram-no a Sociedade
Comercial «Lisalcar, L.%», de qué o José Correia de Oliveira,
marido da embargante, é um dos sécios.

Quer dizer, transmitiram para outrém — o uso e frui¢ao do
prédio, até entdo por eles exercidos, demitindo-se, por isso, dos
poderes que sobre ele detinham.

E que isto é assim, deduz-se destes factos: a embargante,
D. Maria Eduarda, sempre teve consigo a chave do barracéo,
entrando e saindo do mesmo, e algumas vezes a ele se deslocou
para ver o andamento da «Lisalcar, L.%», em substitui¢do do
marido e em defesa dos interesses que detinham naquela socie-
dade.

Quer dizer, a «posse» do barracao pertencia a «Lisalcar, L.%»
e esta até interveio na acgao de despejo para resolugio do contrato
de arrendamento celebrado com o José Correia de Oliveira, a
requerimento dos ora embargados, como se informa a fls. 28.

Mas ainda que outro possa ser o entendimento, ou seja, que a
embargangte tinha a «posse» do barracio, ainda assim a decisio
final de ser a mesma.

Com efeito, como lucidamente observa o Prof. Antunes
Varela, in Rev. Leg. Jur., Ano 119.°, pag. 250, «... o julgamento
final do processo, posterior ao recebimento dos embargos, para que
aponta o n.° 2 do art. 1041.° do Cédigo de Processo Civil ao man-
dar prosseguir os embargos depois de recebidos, ndo visa apenas
averiguar a existéncia dos fundamentos da oposi¢do do embar-
gante.

«Este é fundamentalmente o objectivo da primeira fase do
procedimento, que finda com a rejei¢do ou recebimento dos
embargos.

«Na segunda fase do proceso, o que cumpre apreciar e deci-
dir ¢ se a diligéncia judicial atacada, quer haja, quer ndo haja
ofensa da posse do embargante, deve ou nio ser mantida.

«Por essa razdo se permite que, além da questdo da posse, se
levante e discuta nos embargos de terceiro (com a amplitude que
resulta do disposto na al. b) do art. 1042.°) tal como nas ac¢des
possessorias, a questdo da propriedade».

Significa isto que, recebidos como foram os embargos, o que
importaria esclarecer era saber se a resolug¢@o do contrato de arren-
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damento, com o consequente despejo do barracio, nasceu, como
resulta dos respectivos autos, do facto de o locatdrio (marido da
embargante) ter cedido a terceiro — a «Lisalcar, L.%» — o gozo do
local arrendado e ndo ter comunicado a cedéncia aos senhorios,
como devia, no prazo de quinze dias fixado na lei (art. 1038.°, ali-
nea g) do Cédigo Civil.

Simplesmente, a embargante ndo alegou, nem de perto nem
de longe, na peti¢do de embargos, que a comunicagio ao senhorio
tinha sido feita, pelo que estes, assim sempre teriam que impro-
ceder.

Como se diz no parecer de fls. 199 e segs., maxime fls. 227,
«... o fundamento do despejo invocado pelos autores foi a falta de
comunicagao aos senhorios da cessdo da posigao contratual feita 2
«Lisalcar, L.%»,

«Foi esse o facto negativo que, por forga do disposto na ali-
nea f) do n.° 1 do art. 1093.° do Cédigo Civil, determinou o pedido
de resolucdo do arrendamento, bem como o deferimento dele.

«Pois a tal leitura atenta da peti¢do dos embargos revela que
nem uma palavra — nem uma sé palavra — existe nesse articulado
a negar ou impugnar o facto determinante do despejo.

«O que 14 se encontra € apenas a tentativa de demonstragao de
que o despejo do imdvel ofende a posse da embargante, como loca-
taria e que ela tem legitimidade, como terceiro, para requerer os
embargos».

Em face do exposto, decide-se negar a revista.

Custas pela recorrente.

Lisboa, 2 de Fevereiro de 1993

a) Eduardo Augusto Martins

a) Olimpio Fonseca

a) Carlos da Silva Caldas (Li o
projecto e prescindi do visto).



CONSULTA

1. MARIA DE LOURDES SIMOES FERREIRA e outros
instauraram na comarca de Lisboa uma acgdo de despejo contra
JOSE CORREIA DE OLIVEIRA, com o fundamento de que o réu,
locatdrio dum barracido destinado a fins comerciais, cedeu a ter-
ceiro (uma sociedade comercial — LISALCAR — da qual ele &,
alids, um dos sécios) a fruigao do imével, sem dar conhecimento
da cessdo aos focadores (art. 14.° da petigio inicial).

Na contestag@o, o réu alegou, ndo s6 que a sociedade (LISAL-
CAR) se encontra instalada no barracio desde data anterior a cele-
bragdo do arrendamento deste e que o contrato de locagdo autoriza
o arrendatdrio a sublocar o imovel uma vez, mas também que a
cedéncia da fruigdo do prédio era conhecida hd mais de um ano
pelo procurador do senhorio (que era o Dr. ERIDANO DE
ABREU).

Assim, mesmo que tivesse havido o direito de resolugio do
contrato por virtude da cedéncia da frui¢do do imével a terceiro,
esse direito teria jd caducado, pela circunstancia de a infrac¢io do
contrato ser conhecida do procurador do senhorio ha mais de um
ano (art. 1094.° do Caéd. Civil).

A acgdo foi julgada logo no despacho saneador, que a consi-
derou nao provada e improcedente.

Dando embora como presumido que a cedéncia do g0z0 e
fruigdo do barracdo (com dois pavimentos) 3 LISALCAR se rea-
lizou a titulo gratuito (e ndo a titulo oneroso) e que a cessao nio
foi levada ao conhecimento dos locadores pelo locatdrio, como a
lei prescreve, o juiz da causa deu como provado no despacho-
-sentenga que os locadores souberam da transmisséo e a reconhe-
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ceram, nos termos previstos pelos artigos 1049.° e 1061-° do
Cédigo Civil.

A convicgdo do julgador acerca do reconhecimento da cessdo
do arrendamento, por ele qualificada como sublocagio, baseou-se
em dois factos.

Por um lado, era piiblico nas imediagdes do barracio arren-
dado, sito na rua da Palma, por causa da placa publicit4ria com o
nome e o nimero do telefone da LISALCAR, que esta se encon-
trava ali instalada desde o ano de 1977.

Por outro lado, apurou-se que vérias rendas passaram a ser
pagas aos senhorios pela LISALCAR, com cheques por ela emiti-
dos e com o seu carimbo.

Nestes termos considerou o juiz licito presumir que os auto-
res — todos ou alguns deles, pelo menos — sabiam ou deviam
saber que o prédio estava, realmente, a ser fruido pela LISAL-
CAR.

2. Inconformados com a decisdo, os autores interpuseram
recurso dela para a Relagdo, tendo a sua alegag@o insistido na afir-
magdo de que ndo tiveram conhecimento da instalagdo da LISAL-
CAR no barracdo da rua da Palma sendo pouco tempo antes da pro-
posi¢ado da acgdo de despejo. E, ndo tendo havido comunicagdo da
cessdo da fruigdo do imével aos senhorios, hd sempre fundamento
para a resolugdo do contrato, qualquer que tenha sido a modalidade
que a cessdo revestiu.

E certo que existem divergéncias entre as partes relativamente
a questdo de saber se houve ou ndo reconhecimento da LISAL-
CAR, por parte dos senhorios, como beneficidrios da cessdo.

Mas, havendo controvérsia entre os litigantes acerca de factos
com interesse decisivo para o julgamento da causa, a ac¢do devia
ter prosseguido, para a producdo da prova necessdria, nio
podendo ter sido julgada no saneador, como fez o tribunal de
1.* Instancia.

A Relagio reconheceu a razao dos recorrentes nesse ponto,
uma vez que eles impugnaram os dois factos que, segundo o réu,
revelariam o conhecimento, por parte dos senhorios, da cedéncia
da frui¢do do imével. '
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E a acgdo prosseguiu assim os seus termos, depois de revo-
gado o despacho-sentencga impugnado pelos autores.

Na sentenga final, o juiz da 1.* Instancia julgou de novo a
acgdo improcedente, considerando provado o reconhecimento da
LISALCAR, pelos senhorios, como beneficiaria da cedéncia do
imovel.

3. De novo inconformados com a decisdo proferida, os
autores apelaram para a Relagao, alegando ndo haver nos autos,
incluindo de modo especial as respostas do colectivo ao questio-
nério, prova bastante de que os senhorios reconheceram a LISAL-
CAR como locatiria do imdvel.

E, sendo ao réu (rectius: aos réus, uma vez que os autores a
breve trecho provocaram a intervengdo da LISALCAR na acgio)
que incumbe o énus da prova do reconhecimento, era contra o
demandado e a LISALCAR que a acgdo devia ser julgada.

A Relagio deu razio aos recorrentes, afirmando, por um lado,
quc os factos impeditivos da resolugdo do arrendamento devem ser
claros ¢ inequivocos e reconhecendo, por outro lado, que nenhum
dos dois factos alegados pelos réus demonstrava, com a seguranca
necessdria, o conhecimento pelos senhorios da instalagio da
LISALCAR no imével da rua da Palma. muito menos ainda o
reconhecimento desta sociedade como locatéria.

4. Executada a decisdo contida no acérdio, que deu provi-
mento ao recurso, realizado novo arrendamento do imével com
outros inquilinos, surge a mulher do réu a deduzir embargos de ter-
ceiro contra o despejo efectuado.

Os embargos deduzidos baseiam-se nos argumentos de que
a embargante, casada em regime de comunhio geral de bens com
o réu, é contitular do direito ao arrendamento do imével e, ape-
sar disso, ndo foi demandada, como devia ter sido, na acgdo de
despejo.

A execugio do despejo, atingindo assim um valor integrante
do patriménio comum do casal, ofende a sua posse e deve, por con-
seguinte, ser afastada, como ela requer nos embargos.

A embargante requer a0 mesmo tempo a restituicdo provisé-
ria 2 sua posse, mediante prestagio de adequada caugdo.
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Notificados para se pronunciarem sobre os embargos e, em
especial, sobre a caugio oferecida, os donos do barracdo repeliram
a afirmagdo de que a embargante seja ou tenha sido alguma vez
possuidora do imével e de que o despejo possa ter ofendido um
direito na realidade inexistente.

Mas gostariam de conhecer o parecer de V. Ex.* sobre a situa-
¢&o juridica criada pela dedugio dos embargos de terceiro.

Juntam para o efeito as pegas principais da ac¢io de despejo,
a petigdo dos embargos de terceiro, o pronunciamento dos embar-
gados, a resposta da embargante e a contra-resposta daquelas.



RESPOSTA

l. Objecto do parecer. Estrutura peculiar dos embargos de ter-
ceiro.

A questdo formulada na presente consulta é a do cabimento
e procedéncia dos embargos de terceiro deduzidos pela mulher
do locatdrio de um imdvel que foi condenado em acgdo de des-
pejo, por haver cedido a terceiro (uma sociedade comercial da
qual o locatdrio era um dos sécios) o gozo da coisa arrendada e
ndo haver comunicado em tempo util aos senhorios a cedéncia
realizada, como se prescreve na al. g) do artigo 1038.° do Cédigo
Civil.

Para se responder, com a necessdria seguranga, a divida sus-
citada na consulta, € de toda a vantagem (metodoldgica) proceder
a uma andlise prévia da estrutura ¢ da finalidade préoprias do meio
de defesa de que a interessada (embargante) langou mao para
impedir a execugio efectiva da decisdo proferida pelo tribunal que,
em via de recurso, julgou a acgdo de despejo.

Por um lado, interessa naturalmente saber se o instituto pro-
cessual dos embargos de terceiro ¢ o meio de tutela possessoria
capaz de conceder & mulher do locatdrio, nas circunstancias reais e
concretas da situagao, o efeito que ela pretende.

Por outro lado, para fundamentar em termos convincentes a
resposta, importa avivar os tragos fisiondmicos essenciais de um
dos processos especiais menos elaborados na nossa literatura juri-
dica processualista e confrontd-los com os diversos aspectos da
situagd@o concreta que a dedugdo dos embargos de terceiro colocou
perante o tribunal.
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No que respeita a esrrutura dos embargos de terceiro, é facil
concluir, pela leitura atenta dos textos que os regulam e pelo con-
fronto com as disposi¢des dos institutos afins, que vdrias notas tipi-
cas definem a sua caracterizagio.

Trata-se, em primeiro lugar, de um procedimento exclusiva-
mente oponivel a actos de cardcter judicial.

Nascidos como um incidente da execugdo (meio de reac-
¢fo contra a penhora, contra a entrega judicial e contra o arresto:
arts. 922.° e 378.° do Cédigo de 1876), estendidos mais tarde, pelo
Decreto de 15 de Setembro de 1892, ao arrolamento e A posse judi-
cial (cfr. arts. 91.° e 153.° do Decreto n.° 21 287), e, numa fase
posterior, ao proprio acto executivo do despejo (art. 20.° do
Dec. 5411) (7), os embargos de terceiro acabaram por abranger,
com a reformulacdo global do Cédigo de 1939 (art. 1036.°), ndo s6
essas, mas qualquer outra diligéncia ordenada judicialmente ().

E nessa natureza (judicial) do acto contra o qual a provi-
déncia visa reagir reside o traco fundamental de disting@o entre
as acgdes possessorias (destinadas a remover as ameagas ou
perturbagées da posse, provenientes de actos dos particulares ou
da administragdo piblica) e os embargos de terceiro (que tém
como alvo directo as providéncias emanadas dos érgdos judicia-
rios) (?).

(') «O inquilino que for ilegalmente perturbado ou esbulhado da posse dos direi-
tos que, pelo arrendamento, tem sobre o respectivo prédio, dizia o artigo 20.° da antiga Lei
do Inquilinato (de 17-4-1919), pode usar das acgdes possessérias e dos embargos de ter-
ceiro, a fim de ser mantido ou restituido na sua posse durante o prazo de arrendamento».

A tese da aplicagio dos embargos de terceiro ao despejo foi largamente justificada
na Rev. Leg. Jurisp., 61, pag. 179 e segs.

E o assento do Sup. Trib. Just., de 28 de Margo de 1930 (Rev. Leg. Jurisp., 62, pag.
412), veio expressamente reconhecer o cabimento dos embargos, mesmo no caso de a
decisdo judicial, decretando o despejo do prédio, se haver tornado exequivel.

() ALBERTO DOS REIS, Cdédigo de Processo Civil anotado, 2.* edigao,
Coimbra, 1940, pag. 720.

() Contra os actos judiciais ofensivos da posse entendia mesmo a doutrina e juris-
prudéncia mais qualificada, j4 na vigéncia do Cédigo de Processo de 1939, que 56 os
embargos de terceiro tinham cabimento: MANUEL RODRIGUES, A posse, 2.* ed.,
Coimbra, 1940, p4g. 435; e, especialmente, ALBERTO DOS REIS, Proceéssos especiais, 1
(reimpressio), 1982, Coimbra, pag. 400 e segs. '
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A segunda nota processual tipica, na estrutura do procedi-
mento, € a de que este s6 pode ser requerido por terceiro.

Terceiro €, neste caso, a pessoa que nao interveio no processo
ou no acto juridico de que emana a diligéncia judicial, nem repre-
senta quem foi condenado no processo ou quem se obrigou
no acto (4.

Se a diligéncia ofensiva da posse provém de uma sentenga de
condenagio, terceiro é quem ndo foi parte na acgdo da qual a sen-
tenga nasceu; se a diligéncia procede de uma execugdo baseada em
titulo diferente (letra, livranga, cheque, escritura publica, etc.), ter-
ceiro € quem ndo figura entre os subscritores do titulo que serve de
base ao procedimento executivo ou seus sucessores.

Sendo o despejo o acto ofensivo da posse, terceiro serd, na
maior parte dos casos, o sublocatdrio ou o conjuge do réu conde-
nado a desocupagdo (quando o despejo ofenda injustificadamente
a posse do embargante) (%).

O préprio condenado, como expressamente se afirma no
ultimo parédgrafo do n.° 2 do artigo 1037.° do Cédigo de Processo
vigente, pode deduzir embargos de terceiro. relativamente aos bens
que ndo devam ser atingidos pela diligéncia ordenada, atento o
facto em que esta se fundamenta ou o fim que visa obter.

% 0 caso tipico da penhora, para execugido de divida da
heranga, que recaia sobre bens préprios do herdeiro, ou da
penhora, para cobranga coerciva de divida propria de um patrimé-
nio auténomo, que indevidamente incida sobre bens pertencentes
a um outro patriménio auténomo. de que seja titular 0 mesmo
devedor.

() Jd no artigo 922.° do Cédigo de processo de 1876 se prescrevia que podia
deduzir embargos de terceiro quem ndo tivesse sido ouvido nem convencido na acgdo, nem
representasse quem nela fora condenado. Claro que nesta vaga expressdo dos represen-
tantes de quem na acgdo foi condenado estio obviamente compreendidas as pessoas para
quem a sentenga proferida tenha forga ou eficdcia e caso julgado.

() E poderd ser também o préprio arrendatirio, no caso anémalo (mas que,
durante algum tempo, surgiu com frequéncia na prética) de a acgio de despejo ter sido ins-
taurada contra um suposto ou ficticio arrendatério e se pretender, em seguida, executar o
mandato de despejo contra o real, verdadeiro ou auténtico locatério. Vide ALBERTO
DOS REIS, Processos especiais. 1, pag. 416,
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A terceira caracteristica especial dos embargos de terceiro,
no que concerne ainda a sua estrutura, consiste no desdobramento
processual da ac¢do e, nomeadamente, na fase preliminar que
marca o inicio do procedimento.

Essa fase preliminar ou introdutéria destina-se a rejeigdo
( liminar) ou a admissdo (provisdria) dos embargos deduzidos (°).
E um perfodo de algum modo semelhante, como ALBERTO DOS
REIS justamente observa (7), aos procedimentos cautelares, por-
que o juiz, no seu final, ou rejeita imediatamente os embargos
(com base na prova sumdria requerida e produzida) ou, ndo
havendo fundamento para a rejeigio liminar, recebe os embargos,
sobre um juizo de mera probabilidade acerca do seu mérito ().

S6 depois de proferido o despacho de recebimento dos embar-
gos, se inicia o verdadeiro processo contraditorio entre o embar-
gante ¢ o embargado.

S6 nessa altura, ou seja, s6 depois de percorrida a breve fase
instrutéria descrita no artigo 1040.° do Cédigo de Processo Civil
e de proferido o despacho de recebimento dos embargos, a que
introdutoriamente se refere o artigo 1042.°, se notifica o embar-
gado para contestar.

No caso sub iudice, ocorreu uma circunstancia especial, que
ndo estd prevista no tragado normal dos embargos de terceiro, mas
que de nenhum modo pode prejudicar o direito fundamental de
defesa reconhecido ao embargado (°).

E que, antes de ter rejeitado ou recebido os embargos, na tal
fase preliminar deste processo especial, o juiz mandou notificar os

(%) «E um despacho preliminar, escreve o Professor ALBERTO DOS REIS (ob. e
vol. cits., pag. 440), destinado a impedir que tenham seguimento embargos votados a insu-
cesso».

(") Processos especiais,], pag. 442.

(® «O despacho que receba os embargos, di-lo explicitamente o n.° 2 do artigo
1041.° do Cédigo de Processo Civil, apenas assegura o seguimento deles...».

(®) E s6 nesse pressuposto, como € evidente, o desvio introduzido no formalismo
processual tragado na lei ndo constituird nulidade processual (art. 201.°, 1, do Céd. Proc.
Civil, in fine). :
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embargados para se pronunciarem sobre os embargos e, em espe-
cial, sobre a caugdo oferecida.

Esta audi¢io dos embargados, antes de proferido despacho de
rejeigdo ou de recebimento dos embargos e de produzida e apre-
ciada a prova sumdria relativa a posse e a qualidade de terceiro da
embargante, s6 pode ser interpretada (quer pelo momento, quer
pelo texto do despacho de 23 de Julho de 1985) como sinal do
desejo de o magistrado se esclarecer, ouvindo os embargados,
acerca do cabimento (provisério) da oposi¢do deduzida, ou seja, da
sua rejei¢do liminar (imediata) ou da sua admissibilidade.

Nunca a diligéncia ordenada pelo juiz podera ser conside-
rada como a notifica¢do para contestar, a que se refere a ali-
nea a) do artigo 1042.° d Cédigo de Processo, quer porque os
embargados ndo foram, de facto, notificados para esse fim, quer
porque o juiz da causa ainda nio havia proferido despacho de
recebimento dos embargos, na altura em que mandou ouvir os
embargados.

Uma dltima nota importa ainda referir ao esquema processual
dos embargos.

E que os embargos com fungdo repressiva, opostos por con-
seguinte a diligéncia ji ordenada. ndo podem ser recebidos,
quando o acto judicial ofensivo da posse ja se encontre consu-
mado, como se depreende da parte final do artigo 1039.° do
Cédigo de Processo Civil.

Aqui se diz que os embargos serdo deduzidos no prazo de
vinte dias subsequentes a prética do acto judicial ou ao conheci-
mento dele pelo embargante, mas nunca depois de os bens terem
sido judicialmente vendidos ou adjudicados.

E a mesma doutrina procede, por ébvias razdes, em relagdo ao
despejo executado.

Logo que o acto judicial esteja consumado, o terceiro lesado
terd naturalmente de socorrer-se, ndo dos embargos de terceiro
(que ndo um procedimento especial enxertado numa diligéncia ou
acgdo pendente: art. 1039.° do Céd. Proc. Civil), mas de acgdo
auténoma destinada a defender o seu direito.
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2. Fungdo especifica dos embargos de terceiro.

Outras sdo, obviamente, as coordenadas definidoras do insti-
tuto no plano do direito substantivo.

Nesse aspecto, pode dizer-se, em primeiro lugar, que os
embargos de terceiro sdo um dos meios de tutela da posse, um dos
instrumentos de defesa daquela situagdo que consiste no exercicio
de facto dos poderes correspondentes a um direito real de gozo.

Assim se compreende a inclusdo no Cédigo Civil (art. 1285.°)
dos embargos de terceiro no capitulo dos meios de defesa da
posse; € assim se explica que, a cabeca dos requisitos necessarios
ao recebimento dos embargos (que é, como vimos, coisa diferente
da procedéncia dos embargos), o artigo 1040.° do Cédigo de
Processo Civil coloque a prova sumdria da posse do embargante.

Em segundo lugar, pode acrescentar-se que os embargos de
terceiro sao um instrumento de reac¢do do possuidor contra o acto
(judicial) ofensivo da sua posse.

Para o acto (judicial) ser considerado ofensivo da posse nio
basta evidentemente que ele prive o possuidor da relagdo de facto
que exercia sobre a coisa. Para que haja ofensa da posse, é indis-
pensdvel que o possuidor seja injustificadamente, ilicitumente,
injustamente perturbado no exercicio do seu poder.

Ja o Doutor REIS, ao analisar atentamente o instituto e ao des-
tacar a ofensa da posse como um dos seus dois fundamentos subs-
tantivos, aludia a circunstincia de a apreensdo judicial (prove-
niente da penhora, do arresto ou do arrolamento) e a posse judicial
poderem constituir objecto dos embargos de terceiro por privarem
«injustamente» ou por privarem «indevidamente da posse» quem,
na sua condic¢do de terceiro, ndo estava sujeito a diligéncia que se
efectuou.

A necessidade incontestdvel deste requisito — a privagdo
injustificada, injusta ou ilicita da posse do embargante — resulta
logo da defini¢do do instituto dos embargos de terceiro, formulada
no n.° 1 do artigo 1037.° do Cédigo de Processo.

Af se fala, muito de caso pensado, na penhora, arresto, arrola-
mento, posse judicial, despejo ou outra diligéncia ordenada judi-
cialmente que ofenda — e ndo apenas que atinja, prejudtque ou
afecte — a posse de terceiro.
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E, para existir ofensa (como quem diz violagdo, agressdo),
ndo basta haver privagdo; é necessario que a privagao seja ilicita,
infundada ou injustificada. Quem abre e 1& a minha carta, com
minha permissdo, ndo ofende o sigilo da minha correspondéncia;
quem ocupa a casa de uma pessoa com autorizagao dela ndo ofende
a posse do seu dono.

Assim se explica, alids, a diferenga nitida que a lei processual
estabelece entre o recebimento dos embargos (que pode ser decre-
tado 2 vista da prova sumiria da posse e da qualidade de terceiro
do embargante, bem como do acto judicial que o privou da posse
da coisa) e o provimento ou a procedéncia dos embargos (que ha-
-de preocupar-se especialmente com a questdo de saber se a priva-
¢do da posse foi ou ndo justificada, foi ou nido ilicita, foi ou ndo
SJundamentada).

E s6 assim se compreende também que, precisamente
em relagdo ao despejo, se preveja em termos inequivocos na lei
(art. 986.° do C6d. Civil) a possibilidade de execugdo do respec-
tivo mandado contra quem quer que ocupe o prédio, mesmo que
ndo tenha intervindo no processo nem represente quem nele foi
condenado, desde que a sua relagdo com o imével (quer se trate do
sublocatdrio, quer do comodatdrio ou cessiondrio da posi¢do con-
tratual do locatério) seja ineficaz em face do locador.

3. Roteiro logico da apreciagdo jurisdicional da situagdo deba-
tida nos embargos de terceiro.

Fixados, embora sumariamente, os tragos essenciais da figura
dos embargos de terceiro e identificados os pressupostos funda-
mentais, quer do seu recebimento, quer da sua procedéncia a final,
Ja se torna bastante facil tragar o roteiro da indagacdo que mais
convém a correcta apreciagio e julgamento da causa.

Para sabermos se a mulher do locatdrio, embargante, tem ou
ndo a posse do barracdo cujo despejo foi ordenado, ou se, ndo
sendo embora possuidora, goza da protecg¢ido possesséria conce-
dida ao locatdrio (art. 1037.°, 2 do Céd. Civil), h4 que determinar
a natureza comunicdvel ou incomunicdvel da posi¢do contratual
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proveniente do arrendamento do barracdo para fins comerciais e
industriais.

Se porventura o arrendamento for comunicdvel, haverd que
averiguar sobre quem recai 0 dnus de comunicar aos senhorios a
cedéncia da frui¢do do imével 3 LISALCAR, uma vez sabido que
foi a falta de comunicagdo dessa cedéncia que serviu de funda-
mento ao despejo do imével da rua da Palma, requerido pelos
embargados ().

Por 1ltimo, interessa naturalmente apurar se a falta de preen-
chimento do énus de comunicagdo por parte do marido estende ou
nao os seus efeitos a mulher embargante.

S6 percorrendo atentamente todas as fases que acabam de ser
discriminadas serd possivel determinar, com rigoroso conheci-
mento de causa, se o despejo do imével, fundado na falta de comu-
nicag¢do da cedéncia do barracdo, procede ou ndo — e em que ter-
mos, no caso afirmativo — contra a mulher do locatério.

4. Comunicabilidade do direito ao arrendamento comercial.

Foi dado como assente nos autos, através da especificacio
(letras A, B e C): a) que os autores deram de arrendamento ao réu
(casado em regime de comunhdo geral de bens?), um barracao de
dois pavimentos, sito na rua da Palma, em Lisboa; b) que o arren-
damento foi lavrado por escritura de 29 de Margo de 1977; ¢) e que
o local arrendado se destinava ao exercicio de certas actividades
industriais e comerciais (especialmente ligadas a reparacio de

(" A nova redacg¢io dada ao n.° 2 do artigo 1038.° do Cédigo de Processo Civil
pelo Decreto-Lei n.° 207/80, de 1 de Julho, sabendo-se que as leis processuais s3o, em
principio, de aplicagdo imediata, obriga a colocar previamente uma outra questéo.

De acordo com a (nova) doutrina da al. b) do novo texto do n.° 2 desse artigo, a
nenhum dos conjuges é permitido deduzir embargos de terceiro relativamente aos bens
comuns, quando a diligéncia incida, entre outros (bens comuns), sobre os bens que o
executado tenha adquirido a titulo gratuito depois do casamento.

Essa restrigio obrigard, por conseguinte, no caso de o arrendamento comercial ser
considerado um valor comunicdvel, a perguntar se esse valor, obtido depois do casamento
do locatdrio, foi ou ndo adquirido a titulo gratuito.
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automéveis, aos trabalhos préprios das estagdes de servigo e a
venda de pecas e acessorios).

A primeira diivida que pode naturalmente levantar-se, a pro-
p6sito dos embargos deduzidos pela mulher do locatario, que nao
foi demandada na acgdo de resolugio do contrato de arrendamento,
é a de saber se o contrato de locagdo do barracdo da rua da Palma
se comunicou ou ndo a ela.

A questdo interessa ao julgamento dos embargos, embora nao
tenha um interesse decisivo na ac¢ao.

Se o arrendamento se ndo comunicou & mulher, o direito do
locatério é equiparado aos bens prdprios (dele), e a mulher nao
tem, por conseguinte, legitimidade para deduzir embargos de ter-
ceiro, como se depreende desde logo do texto do artigo 1038.°, 1
do Cédigo de Processo Civil, que justificadamente alude apenas a
possibilidade de o conjuge, como terceiro, defender a sua posse
quanto aos bens prdprios (dele, embargante) e quanto aos bens
comuns.

No caso, porém, de o simples arrendamento do barrac@o cons-
tituir um valor comunicdvel, desse facto ndo resulta necessaria-
mente a improcedéncia dos embargos de terceiro deduzidos pela
mulher, visto que as regras da administracdo e disposigcdo dos bens
do casal podem perfeitamente tornar extensivos a mulher os efei-
tos do facto imputado ao marido, que serviu de causa ou funda-
mento do despejo (‘).

Esclarecido assim, previamente, o valor relativo da questdo da
comunicabilidade do arrendamento efectuado pelo marido, cabe
reconhecer seguidamente que é bastante duvidosa, em face dos
textos legais vigentes, a solu¢do do problema da comunicabilidade
entre os conjuges do arrendamento para comércio ou indistria

(*") E pode, além disso, como vimos, suceder que, apesar de o arrendamento
comercial constituir eventualmente um valor comunicdvel, os embargos de terceiro nic
tenham nenhum cabimento em relagio a eles, nos termos da al. ) do n.° 2 do ar-
tigo 1038.° do Cédigo de Processo Civil, por se tratar de um valor (comunicivel) adqui-
rido pelo marido (condenado a despejar o imével), a titulo gratuito, depois de efectuado o
casamento.
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celebrado por um deles, no caso de entre eles nio vigorar o regime
de separac@o absoluta.

Ha, por um lado, a afirmacio expressa da incomunicabilidade
da posi¢do do arrendatério, no arrendamento para habitagdo, feita
no artigo 1110.°, 1 do Cédigo Civil e frouxamente apoiada por
PIRES DE LIMA, como relator do parecer da C. Corporativa sobre
a Lei n.° 2030 ('?), no intuitus persone que preside no geral  escola
do arrendatério habitacional ou residencial.

Da solugdo expressa consagrada na lei para o arrendamento
habitacional ser-se-d naturalmente tentado a extrair a solucdo
oposta, por argumento a contrario, para o arrendamento do imével
efectuado por um sé6 dos conjuges, tendo em vista o exercicio do
comércio ou industria.

Mas hd, por outro lado, a consideragdo de que, ao redigir o
artigo 1110.°, 1 do Cédigo Civil, na sequéncia do artigo 44.° da Lei
n.° 2030, de 22 de Junho de 1948, o legislador se quis apenas refe-
rir ao arrendamento para habitacdo, deixando deliberadamente em
branco o problema da comunicabilidade do arrendamento para fins
comerciais ou industriais ou para o exercicio de profissdes liberais.
E, se o intérprete considerar este problema deliberadamente omisso
na lei, € inconstestdvel a analogia existente, no aspecto em foco,
entre o arrendamento para habitacdo e o arrendamento para o
comércio ou indistria.

O intuitus persone que, muito relativamente, pode interferir
na generalidade dos arrendamentos habitacionais nao andara longe
do que comanda a escolha ou a aceitagdo do arrendatirio comer-
cial; e as dificuldades a que PIRES DE LIMA alude vagamente, no
seu parecer, a proposito da transmissdo do arrendamento residen-
cial, no caso de morte de um dos conjuges, de divércio ou separa-
¢do podem surgir também com a comunicabilidade do arrenda-
mento comercial.

Simplesmente, na ddvida, nada repugna aceitar a tese da
comunicabilidade do direito ao arrendamento para o exercicio do

(**) Vide, a propésito, a anotagdo de PIRES DE LIMA ao acérddo do Sup. Trib.
Just., de 8 de Outubro de 1962 (na Rev. Leg. Jurisp., 96, pig. 79) e o ac6rdio do Sup. Trib.
Just., de 21 de Dezembro de 1982 (Bol. Min. Just., 322, pag. 338 e segs.).
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comércio ou inddstria, considerando a posi¢do do arrendatario,
globalmente, como um valor por ele adquirido na constancia do
matriménio e atendendo ao disposto nos artigos 1724.°, 1725.° e
1734.° do Cédigo Civil.

5. Bens comuns subtraidos aos embargos de terceiro, depois da
entrada em vigor do Dec.-Lei n.° 207/80, de 1 de Julho.

Aceitando assim a tese da comunicabilidade do arrendamento
comercial celebrado pelo réu em 29 de Margo de 1977, nédo pode-
ria contrestar-se — antes da entrada em vigor da nova redacgdo
que o Dec.-Lei n.° 207/80, de 1 de Julho deu a alinea b) do
n.° 2 do artigo 1038.° do Cédigo de Processo Civil — a legitimi-
dade do seu conjuge para deduzir embargos de terceiro contra a
execugao do mandado de despejo.

Dir-se-d4 que o locatdrio — e, consequentemente, o co-
-locatdrio ndo é um possuidor, mas um mero detentor (arts. 1251.° e
1253.°, al. ¢) do Céd. Civil). Mas todos sabem que a lei
(art. 1037.°, 2 do mesmo C6digo) concede ao locatdrio, para defesa
dos seus direitos, os mesmos meios de reac¢do de que pode
socorrer-se o possuidor e que, entre estes meios, na galeria da
tutela possessoria, figuram (art. 1285.° do Cod. citado) os embar-
gos de terceiro.

Simplesmente, a solu¢do mudou, na verdade, de sinal com a
maior autonomia que, em certos aspectos, a reforma de 1977 do
Cddigo Civil veio conceder a cada um dos conjuges na adminis-
tragdo, quer dos bens proprios, quer dos bens comuns levados por
qualquer deles para o casal.

Foi na sequéncia dessa nova linha de orientagdo que o Dec.-
-Lei n.° 207/80, de 1 de Julho deu outra redacgio ao n.° 2 do ar-
tigo 1038.° do Cddigo de Processo Civil, recusando a qualquer dos
conjuges a possibilidade de deduzir embargos de terceiro relativa-
mente aos bens comuns (como ser4, na tese de PIRES DE LIMA e
outros autores, o valor constituido pelo direito ao arrendamento
para fins comerciais), quando a diligéncia (no caso presente, o
mandado de despejo) incida sobre bens levados para o casal pelo
executado ou por ele posteriormente adquiridos a titulo gratuito.
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Ora, o direito ao arrendamento comercial celebrado em 29 de
Margo de 1977 fo adquirido a titulo gratuito pelo marido, como
locatério, depois da celebragio do seu casamento.

Embora a locagio seja, em si mesmo considerada, um con-
trato bilateral e oneroso, a posi¢ao do locatério pode ser adquirida,
tanto a titulo gratuito, como a titulo oneroso.

E adquirida a titulo oneroso no caso da cessdo da posigdo con-
tratual do locatdrio mediante remuneragdo, ou no caso do trespasse
de estabelecimento comercial, que compreenda o direito ao arren-
damento do imével onde o estabelecimento se encontre instalado,
incluindo o prego do trespasse, nesse caso, o valor da transmissao
do direito ao arrendamento do prédio.

E seré adquirida a titulo gratuito quando, como no caso pre-
sente e, em principio, em todos os casos de arrendamento origina-
rio, o locatdrio nada paga, antes das rendas e para além destas, para
ser investido na sua posigao contratual.

Nestes termos, sendo o mandado de despejo requerido, como
foi, ap6s a entrada em vigor da nova redacgdo da al. b) do n.° 2 do
artigo 1038.° do Cédigo de Processo Civil e sendo as novas regras
de administracdo dos bens do casal aplicdveis aos casamentos cele-
brados antes do comego da sua vigéncia, tem de dar-se como certo
que a mulher do locatirio ndo pode, no caso sub iudice, deduzir
embargos de terceiro contra o mandado de despejo.

6. Onus da comunicacdo ao senhorio da cedéncia do gozo do
imdvel arrendado para fins comerciais.

Admita-se, porém, que a aquisi¢do do direito do arrendatério
do im6vel para fins comerciais ndo constitui nem um acto gratuito,
nem um acto oneroso, mas sim um acto neutral, equiparavel as
aquisi¢des a titulo oneroso para o efeito do disposto na al. b) do
n.° 2 do artigo 1038.° do Cédigo de Processo Civil.

Nesse caso, reconhecida a legitimidade e afirmada a possibi-
lidade de a mulher do locatdrio deduzir embargos de terceiro con-
tra o mandado de despejo de iméveis que o marido tivesse arren-
dado para fins comerciais na vigéncia do casamento, haveria que
prosseguir no exame da situagdo, para se averiguar se o despejo
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decretado contra o arrendatério, atento o fundamento da decisdo,
constitui realmente um acto ofensivo do direito do seu conjuge.

O despejo, ou seja, a resolugio do contrato de arrendamento
nasceu, no caso presente, como resulta dos autos, do facto de o
locatério ter cedido a terceiro (uma sociedade comercial da qual
ele é s6cio — um dos trés sécios) o gozo do local arrendado e ndo
ter comunicado a cedéncia aos senhorios, como devia, dentro do
prazo de quinze dias fixado na lei (art. 1038.°, al. g), do Caod.
Civil).

A quem cumpria fazer tal comunicagdo aos senhorios (essen-
cial a defesa dos direitos destes), para prevenir a resolu¢do do con-
trato, mesmo estando a cessido previamente autorizada? Era evi-
dentemente ao marido, por duas razdes.

Primeiro, por for¢a do préprio contrato de arrendamento,
visto ser ele quem figura como contraente na celebragdo do con-
trato e ser sobre ele que recaiem as obrigacdes, deveres e 6nus
decorrentes do acordo contratual.

Depois, porque se trata de um valor comum do casal, sujeito a
administragdo do marido, como chefe da familia, segundo a primi-
tiva versdo do n.° 1 do artigo 1678.° do Cédigo Civil (vigente a
data em que, segundo a declaragdo confesséria do réu locatdrio, se
deu a cedéncia do gozo do imével a LISALCAR); e de um valor
comum mantido na administra¢do do marido (de acordo com o
novo regime instituido pela reforma de 1977 do Cédigo Civil para
as relacOes patrimoniais entre os cOnjuges), por ter sido o marido
quem o introduziu na comunhdo (*%).

Nada impedia, entretanto, note-se, que a mulher pudesse fazer
a comunicagdo, mesmo antes da entrada em vigor do Dec.-Lei

(') E este, efectivamente, o sentido geral das novas disposicdes (art. 1678.°, 2,
als. a), b), ¢) e e)) contidas na versdo actual do n.® 2 do artigo 1678.° do Cédigo Civil,
como expressamente se afirma no relat6rio preambular do Dec.-Lei n.° 496/77 (. 15); «A
solugdo acolhida, afirma-se ai, assenta no alargamento do circulo de bens de que cada um
dos conjuges tem a administragdo exclusiva. Assim, para além dos seus bens préprios e
dos proventos do seu trabalho, cada um dos cénjuges administrard ainda, entre outros,
aqueles bens que por seu intermédio entraram na comunhdo (art. 1678.°, n.* 1 ¢ 2)» (Os
sublinhados s@o de nossa iniciativa).
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n.° 496/77, que introduduziu o novo n.° 3 do artigo 1678.° do
Céodigo Civil, inclusivamente ao abrigo do dever de auxilio miituo
consagrado na primitiva redacgdo do artigo 1673.° do mesmo
diploma.

Em resumo, pode assim dizer-se que, no caso de arrenda-
mento comercial efectuado pelo marido (nos regimes de comu-
nhédo de bens), ¢ a ele que incumbe, seja como gestor do seu
direito de locatdrio, seja como administrador dos bens do casal
ou como administrador dos bens comuns por ele introduzidos na
titularidade comunitdria, o dnus de comunicar ao locador a
cedéncia do gozo do imével a terceiro, nos termos da al. g) do
artigo 1038.° do Cédigo Civil; mas nada impede que a mulher,
co-titular do direito ao arrendamento, se substitua ao marido no
preenchimento do 6nus (art. 1673.°, red. primitiva, do Céd. Civil;
art. 1678.°, n.° 3, 1. parte, redac¢do posterior ao Dec.-Lei
n.° 496/77, de 25-11).

7. Legitimidade passiva na ac¢do de despejo fundada na falta de
comunicagdo da cedéncia do gozo do imdvel.

Aceite a comunicabilidade do arrendamento comercial reali-
zado por um s6 dos conjuges em regime de comunhdo, analisada a
nova orientagdo da lei quanto aos embargos de terceiro relativa-
mente a bens comuns e definida a pessoa sobre quem recai o dnus
da comunicagdo ao senhorio da cedéncia a terceiro do gozo do
imével arrendado, importa agora saber contra quem devia entdo ser
instaurada a ac¢do de despejo baseada na falta de comunicagdo
desta cedéncia.

Nio falta quem sustente que a ac¢éo tem de ser proposta con-
tra ambos os cOnjuges, em obediéncia ao disposto no artigo 19.°
(in fine) do Cédigo de Processo Civil e do artigo 1.° da Lei
n.° 35/81, de 27 de Julho de 1981, a pretexto de se tratar de ac¢ao
da qual pode resultar a perda de um direito que sé por ambos ou
com o consentimento de ambos pode ser alienado.

Mas € evidente que a tese ndo tem o menor fundamento
legal. ‘



342 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Se o acto de dar um im6vel de arrendamento, por parte do
dono, apesar da profunda e duradoura oneragdo que a legislagio
vinculista do arrendamento langa sobre a coisa, constitui em prin-
cipio um mero acto de administracao ordindria, nos termos do
artigo 1024.° do Cédigo Civil, por muito maior razio constituira
um simples acto de administragdo ordindria, quer a operagao juri-
dica de tomar de arrendamento um imével (de outrem), quer o acto
de rescindir ou denunciar o arrendamento ou de alienar a posigdo
dele derivada.

Diferente € o caso do trespasse do estabelecimento comercial,
que envolve a alienagao da titularidade do estabelecimento e que,
por isso mesmo, quer o artigo 1682.°, n.° 3 (primitiva redacgio),
quer o artigo 1682.°-A, n.° I, al. b), na sua actual redacgdo, do
Codigo Civil expressamente sujeitam ao consentimento de ambos
0s conjuges.

No caso, porém, da mera cedéncia ou alienagcdo do direito ao
arrendamento (como sucedeu no caso dos autos, em que o locaté-
rio do imdvel confessa que a sociedade LISALCAR se encontra
instalada no barracio desde data anterior a formalizagdo do arren-
damento), ¢ o simples direito pessoal de gozo sobre imével alheio
que estd em causa como objecto da transmissao.

A alienagio de 1al direito, além de caber na esfera dos actos
de admnistragdo ordindria, exorbita do raio de acgdo do disposto
no n.° 1 do artigo 1682.°-A do Cdédigo Civil, em cuja alinea a) se
exige o consentimento de ambos os cOnjuges para o arrendamento
ou constitui¢do de outros direitos reais de gozo. mas apenas dos
imdveis préprios ou comuns — ndo dos iméveis de outrem, como
no caso sub iudice.

E a conclusio idéntica conduz o preceito do artigo 1682.°-B
do mesmo diploma, que limita & casa de morada da familia a
necessidade de consentimento de ambos os cénjuges para a resolu-
¢do, deniincia ou revogagdo do arrendamento, bem como para o
subarrendamento e a cessdo da posicao de arrendatério.

Por consequéncia, sendo imputdvel ao marido (locatdrio)
a falta contratual que servia de fundamento a acgdo de despejo,
esta podia ser instaurada. como realmente foi, sem a menor quebra
das regras da legitimidade (passiva), apenas contra o cénjuge
infractor.
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Esta ¢, alids, a doutrina justificadamente aceite no acérddo do
Supremo Tribunal de Justiga, de 3 de Maio de 1984 ('), na sequén-
cia da solugdo firmada, tanto no tribunal de 1.* Instincia, como na
Relagdo de Lisboa.

Al se sustenta, com s6lido apoio no texto e no espirito das dis-
posigdes aplicdveis, que «uma acg¢do de despejo de uma loja desti-
nada ao ‘comércio de restaurante tipico, snack-bar e cervejaria’,
cumulando ainda o pedido de rendas em divida, pode ser proposta
apenas contra o marido, arrendatario no respectivo contrato, € ndo
também contra a mulher, porque ndo hd, neste caso. litisconsércio
necessario passivo».

E idéntica doutrina € sustentada, com grande firmeza, pelo
acorddo da Relacio do Porto, de 5 de Janeiro de 1984 ('%), ndo obs-
tante nele se aceitar a tese da comunicabilidade do arrendamento
para o exercicio do comércio ou inddstria.

«De facto, escreve-se neste acérddo, mesmo que ela (refere-
-se a arrendatdria, mulher casada) n3o fosse o conjuge administra-
dor..., nem por isso lhe estava vedada a possibilidade de tomar
bens de arrendamento sem o consentimento do marido, como
resulta do art. 1690.°, n.° 1 do citado Cédigo ... e, consequente-
mente, de rescindir o arrendamento que celebrou, igualmente sem
consentimento do marido. E isto porque, se a lei lhe permite tomar
bens de arrendamento sem consentimento do seu conjuge, tenha
ou ndo administracdo dos bens do casal, nos termos em que lhe
reconhece legitimidade para contrair dividas, evidentemente que
também lhe permite a rescisdo do arrendamento, sem o dito con-
sentimento».

As duas decisdes completam-se e harmonizam-se na mesma
linha 16gica de pensamento, que € a do direito constituido.

Se o cOnjuge arrendatdrio do imével destinado a fins comer-
ciais (seja ou ndo comunicdvel a locagio) pode, por si s6, sem
necessidade de consentimento do seu consorte, celebrar valida-
mente o arrendamento e pdr termo ao contrato (denunciando-o ou

(') Publicado no Bol. Min. Just., 337, pag. 322 e segs.
(") Publicado na Col. Jur., 1X, 1984, tomo 1, pag. 208.
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cedendo a outrem a sua posigao contratual), também sera certo que
o locador pode instaurar contra ele -— e 56 contra ele, sem ferir as
regras da legitimidade processual — a ac¢do de despejo, sobretudo
quando o despejo se funde na violagdo de algum dever contratual,
imputado ao locatério.

8. Eficdcia da sentenga de despejo contra o conjuge (do arren-
datdrio comercial) ndo demandado.

Assente que a acgido de despejo, baseada na violagdo de deve-
res contratuais do locatdrio comercial, pode ser instaurada apenas
contra o cOnjuge locatdrio (ndo obstante a possivel comunicabili-
dade do arrendamento), porque o arrendatdrio pode denunciar o
arrendamento ou ceder a sua posi¢do sem necessidade do consen-
timento do outro cénjuge, uma conclusdo se impde necessaria-
mente ao espirito do intérprete.

E a de que a sentenga proferida na ac¢do de despejo instau-
rada, em tais circunstancias, contra o conjuge arrendatdrio produz
efeitos contra o outro conjuge e constituird caso julgado em rela-
¢do a ele, logo que transite em relagdo ao demandado.

De contrério, seria dar com uma das maos o que, em seguida,
se tiraria com a outra.

Afirmar, por um lado, que o contrato pode ser resolvido e
ordenado o despejo do (cOnjuge) locatdrio em acgido sé contra ele
instaurada, e admitir, em seguida, que o conjuge do locatdrio des-
pejado pode opor-se a desocupagao do prédio mediante embargos
de terceiro seria um verdadeiro absurdo, um ilogismo, uma espé-
cie de venire contra factum proprium da parte do legislador, que
o intérprete, em principio, ndo pode aceitar (art. 9.°, 3 do Céd.
Civil).

Isto significa que, em semelhantes circunstancias, os embar-
gos de terceiro devem ser (liminarmente) rejeitados — por mani-
festamente ndo haver nesse caso uma ofensa da posse do embar-
gante.

Ha, sem divida, uma privagio do direito pessoal de gozo do
embargante sobre 0 imdvel, mas uma privagéo tdo legitima como
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a que resultaria da deniincia do arrendamento pelo seu consorte
(locatdrio) ou da cedéncia da sua posigio contratual. Falta, por
conseguinte, ao embargante, no caso sub iudice, o elemento subs-
tantivo fundamental da sua oposigdo: a violagdo, a ofensa, a pri-
vagdo ilicita ou injustificada do seu direito (pessoal) de go0zo sobre
o imével.

9. Meio de obstar a eficdcia da senten¢a contra o conjuge nio
demandado.

Admitamos, porém — embora sem conceder — que assim
ndo era, que nao estava certa a conclusio tirada da legitimidade do
cOnjuge arrendatdrio na acgdo de despejo para a eficdcia da sen-
tenga nesta proferida contra o conjuge ndo demandado.

Isto equivalia a admitir que, por virtude de o conjuge do
arrendatario comercial ser também contitular do arrendamento, a
lei ndo pretendia, com a legitimidade reconhecida ao arrendatario
para intervir isoladamente na acg@o, precludir ao outro conjuge a
possibilidade de alegar e provar os meios pessoais de defesa que
lhe competissem.

Nesse caso, relativamente ao litigio a que se refere a presente
consulta, é evidente que o inico meio pessoal de defesa acessivel
ao conjuge do locatdrio demandado, ou seja, 2 mulher embargante,
seria a alegagdo de que ela comunicou aos senhorios, em tempo
util, a cedéncia da fruigdo do imével feita pelo marido a LISAL-
CAR (que nele se instalou desde muito antes de 1977: vide arts. 3.°
e 5.° da contestacdo do réu na acgdo de despejo).

Com efeito, uma vez provado, na acgdo de despejo, que nem
o réu (marido) nem a LISALCAR comunicaram no prazo legal-
mente fixado a cedéncia do gozo do imovel e que os senhorios ndo
reconheceram a LISALCAR como sua inquilina (comercial), um
tinico meio pessoal de defesa poderia servir ao conjuge do locata-
rio (embargante) para justificadamente impedir a execugdo do des-
pejo: a alegacdo e a prova de que ela prdpria, co-titular do arren-
damento, efectuou a comunicag¢do da cedéncia aos senhorios.

A verdade, porém, € que os embargos de terceiro ndo foram,
como deveriam ter sido, liminarmente rejeitados. :
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Mas a verdade também € que a embargante ndo alegou sequer
na peti¢do de embargos, o tinico facto que poderia justificadamente
impedir a execugdo do mandado de despejo, levando a procedén-
cia da sua pretensao.

E j4 agora o ndo podera fazer, visto o ndo ter feito na peti¢ao
inicial.

Nestes termos, os embargos ndo podem deixar de ser julga-
dos improcedentes na decisdo final, por falta manifesta de funda-
mento.

10.  Resultado inadmissivel no julgamento dos embargos.

Verdadeiramente condendvel e inadmissivel, em face do espi-
rito da lei, seria a solucdo de julgar procedentes os embargos, ape-
sar de a embargante nio alegar nenhum facto capaz de impedir, no
plano do dirito substantivo, a faculdade de resolugdo do contrato
de arrendamento, no pressuposto de que aos senhorios caberia pro-
por nova ac¢do de despejo contra a mulher do locatério.

Esta ideia contraria abertamente a tese, justificadamente
aceite pelos nossos tribunais superiores, de que a acgdo de despejo
pode, em tais circunstancias, ser proposta apenas, sem ofensa das
regras da legitimidade, contra o cénjuge arrendatdrio.

E a solugdo levaria ainda a um outro resultado de revoltante
injustica e iniquidade.

E que, restituido o imével ao gozo da embargante, pratica-
mente ao poder da LISALCAR que o ocupava, os locadores fica-
riam definitivamente impedidos de reagir contra a cedéncia do
gozo do barracdo a essa sociedade, visto que, na acgdo de despejo
que propusessem agora contra a mulher do locatério, esta viria
triunfantemente arguir a excep¢do da caducidade baseada no
decurso do prazo previsto no artigo 1094.° do Cédigo Civil.

Quer dizer: Os autores teriam reagido em tempo oportuno
contra a violagdo contratual cometida pelo locatdrio e o cessiona-
rio do gozo do barracdo. Teriam proposto a ac¢do contra quem é
considerado parte legitima e teriam obtido ganho de causa.

Porém, ao executarem a sentenga — no caso da acgao de des-
pejo, o mandado de despejo — os autores encontrariam pela frente
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uma espécie de arma secreta que o réu faltoso dispararia eficaz-
mente contra eles: a reac¢do da mulher que, sem destruir nem
sequer tentar combater o facto que justifica o despejo, conseguiria
afastar para sempre o espectro da desocupacio do imével.

Os autores teriam chegado a Roma... porém, jamais veriam o
Papa!

A solugdo seria ildgica, absurda, e, além disso, gravemente
injusta — tdo injusta que, de modo nenhum, pode corresponder ao
verdadeiro pensamento legislativo.

11.  Conclusoes.

Uma vez chegados a este ponto, sdo relativamente faceis de
resumir as conclusdes que os elementos constantes dos autos (quer
da acgdo de despejo, quer dos embargos de terceiro) e
o exame das disposigdes legais aplicdveis (tanto do direito pro-ces-
sual, como do direito substantivo correspondente) impdem ao jul-
gador.

A) Os embargos de terceiro deduzidos pela mulher do
arrendatario comercial contra o mandado de despejo passado con-
tra este, por ndo ter comunicado aos senhorios, em tempo Util (os
15 dias subsequentes ao facto: art. 1038.°, g) do Céd. Civil), a
cedéncia do gozo do imével a terceiro, devem ser rejeitados limi-
narmente, porque o artigo 1038.°, 2, al. b) do Cédigo de Processo
Civil, na sua nova redac¢do, nio admite os embargos de terceiro
relativamente a bens comuns (como seria o direito ao arrenda-
mento comercial efectuado pelo marido, segundo a tese da autora)
que tenham sido introduzidos no casal pelo conjuge demandado;

B) E devem ser de igual modo liminarmente rejeitados, na
hipé6tese de se considerar como valor proprio, exceptuado da
comunhdo, o arrendamento comercial celebrado por um sé dos
conjuges, visto os embargos de terceiro s6 terem cabimento, omo
¢ 16gico e expressis verbis se afirma no artigo 1038.°, 1 do Cédigo
de Processo Civil, quanto aos bens proprios (do embargante) e
quanto aos bens comuns; ‘
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C) Mesmo admitindo que o direito proveniente do arrenda-
mento comercial celebrado por um dos conjuges é comunicdvel ao
outro, € ndo € directamente abrangido pela limitacao estabelecida
na al. b) do n.° 2 do artigo 1038.° do Cédigo de Processo Civil, os
embargos de terceiro nio podem, no caso concreto da consulta,
deixar de ser liminarmente rejeitados ou julgados improcedentes a
final;

D) Com efeito, a tomada do imével de alguém por arrenda-
mento, para nele exercer o comércio, constitui manifestamente um
acto de administrag¢do ordindria, uma vez que como tal qualifica a
lei 0 acto, bem mais gravoso, de alguém ceder o seu imével de
arrendamento a outrem (art. 1024.°, 1 do Céd. Civil);

E) Sendo um acto de administragdo ordinaria, o marido
poderia validamente, por si s, ter tomado o imével de arrenda-
mento (art. 1678.°, 1, do Céd. Civil, red. primitiva; art. 1678.°, 3,
1.* parte, redacg¢do actual); tal como pode, validamente, por si s6,
denunciar ou transmitir o direito proveniente desse arrendamento;

F) Consequentemente, a ac¢do de despejo fundada na falta
de comunicagdo ao senhorio da cedéncia do gozo do imével ou em
qualquer outra violagao dos deveres contratuais do locatario pode
ser instaurada apenas contra o cOnjuge arrendatdrio, como 0s nos-
sos tribunais superiores tém justificadamente entendido, visto a lei
ndo estabelecer nestes casos nenhum litisconsércio passivo neces-
sdrio entre os conjuges;

G) Podendo a acgdo de despejo ser proposta apenas contra
o cOnjuge arrendatdrio, sem necessidade de demandar o outro,
isso significa que a sentenca nela proferida, mesmo que o direito
ao arrendamento seja considerado um valor comum do casal, pro-
duz efeito contra o outro cénjuge, constitui caso julgado con-
tra ele;

H) Se a sentenga assim proferida constitui caso julgado con-
tra ambos os cOnjuges, a conclusdo inevitdvel dessa premissa € a
de que nenhum dos conjuges pode contra ela deduzir embargos de
terceiro;

I) Alids, num caso como o dos autos, em que a sentenga € o
consequente mandado de despejo se fundam num facto negativo
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— a falta de comunicagio aos senhorios, em tempo oportuno, da
cedéncia do gozo do imével —, o snico meio pessoal de defesa
que a embargante poderia compreensivelmente pretender lhe fosse
facultado seria a alegagdo de ter ela efectuado — ela prérpia — a
comunicagdo aos senhorios, que nem o marido nem o beneficidrio
da cedéncia fizeram.

Como ela, porém, nem de perto nem de longe fez semelhante
alegagdo na peticio de embargos — porque certamente ndo fez tal
comunicagdo, pois, se a tivesse feito, é evidente que o marido a
teria invocado na ac¢do de despejo! — os embargos, mesmo que
indevidamente sejam recebidos, ndo podem a final deixar de ser
Julgados improcedentes;

J)  De contririo, a sentenca que os julgou procedentes ndo s6
envolveria uma séria de ilegalidades, como consagraria uma ver-
dadeira injustica.

Tal €, s.m.j., o meu parecer.

Lisboa, 18 de Novembro de 1985

Antunes Varela



CONSULTA

1. Os donos de um barracdo de dois pavimentos, sito na rua
da Palma, em Lisboa, deram esse imével de arrendamento a deter-
minado individuo, mediante escritura lavrada em 29 de Margo de
1977, destinando-se o arrendamento ao exercicio de actividades
comerciais, em geral, e a reparagdo e venda de automdveis, de
pegas e acessorios, em especial.

Entre as clausulas do contrato figurava uma, que permitia ao
arrendatdrio sublocar, mas por uma s6 vez, o local arrendado.

Cerca de trés anos mais tarde. vieram os locadores a saber que
o inquilino permitira, desde o inicio do contrato, a instalagdo de
uma sociedade comercial no barracdo locado, onde plenamente
exercia a sua actividade, sem que do facto tivesse sido dado qual-
quer conhecimento aos senhorios.

Com base nessa falta grave do inquilino propuseram os loca-
dores, em Julho de 1980, acgio de despejo contra o arrendatério
faltoso.

A acgio foi julgada procedente, depois de duas decisdes de
sentido oposto proferidas pelo Tribunal de 1.* Instincia, sendo
assim decretado o despejo do imdvel.

2. Passado e executado o mandado de despejo (e arrendado
até o imdvel a novos inquilinos), veio a mulher do inquilino (que
nos autos ndo fez ainda prova do casamento) deduzir embargos de
terceiro, contra a diligéncia judicial decretada, que considerou
ofensiva da sua posse.

A embargante alegou que, sendo ela casada com o arrendati-
rio em regime de comunh@o geral de bens desde 11 de Margo de
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1967, o arrendamento comercial celebrado com o marido em
Margo de 1977 constituia um valor comum do patriménio do casal.
Além de se tratar de um valor comum, pertencente a ambos os cOn-
Juges, a embargante afirmou ter praticado sobre o direito de arren-
damento proveniente do contrato de Margo de 77 vérios actos de
posse, como por exemplo a sublocagdo que ela e o marido fizeram
do barracdo logo em 16 de Julho de 1980.

Consequentemente, ela devia ter sido demandada na accdo de
despejo. E, como o ndo foi e a diligéncia Judicial da desocupagio
do imével ofende a sua posse de co-locatdria, nio pode deixar de
lhe ser permitido deduzir embargos de terceiro.

Os embargados, que o juiz mandou ouvir previamente, sus-
tentaram que os embargos deviam ser liminarmente rejeitados, por
vdrias razdes, entre as quais se destacavam as seguintes:

a) porque o marido ndo comprou o direito ao arrendamento
do barracdo, mas o adquiriu sem remuneragdo especial,
ndo podia deixar de se aplicar a esse direito o disposto na
alinea b) do n.° 2 do artigo 1038.° do Cédigo de Processo
Civil, segundo a nova redacgio que deu a esse n.° 2 o
Decreto-Lei n.° 207/80, de 1 de Julho;

b) sendo a celebragdo do arrendamento um acto de adminis-
tragdo ordindria, que o marido tinha plenos poderes para
realizar a data (29 de Margo de 1977) em que a escritura
foi lavrada, e nao cabendo o acto da sua extingio entre
aqueles que hoje requerem o consentimento de ambos os
conjuges, a ac¢io de despejo nao necessitava de ser pro-
posta simultaneamente contra marido e mulher, para pro-
duzir todos os seus efeitos;

¢) como administrador dos bens do casal, a data em que o
barracdo foi cedido a sociedade Lisalcar, L.%, era ao
marido que incumbia levar o facto dessa cessdo ao conhe-
cimento dos senhorios, ndo podendo deixar de reflectir-se
sobre o casal as consequéncias do incumprimento desse
dever.

3. Com estes fundamentos foram os embargos liminarmente
rejeitados no tribunal de 1. Instancia e foi a decisdo mantida pelo
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tribunal da Relagdo, no julgamento do agravo contra ela interposto
pela embargante. '

De opinido diferente foi, porém, o Supremo Tribunal de
Justiga no acérdio que, admitindo os embargos, mandou prosse-
guir O respectivo processo.

Como V. Ex.* j4 emitiu parecer nestes autos contra a admissao
dos embargos, gostariamos de conhecer agora a sua posi¢ao relati-
vamente a marcha ulterior do processo.



CONSULTA

Evolugdo da acg¢do entre a primeira e a segunda consulta

1. O acordao do Supremo sobre a admissibilidade dos
embargos de terceiro. Esta é, realmente, a segunda vez que o con-
sultor se defronta com a presente acgdo, ja depois de deduzidos
embargos de terceiro pela consorte do arrendatirio condenado a
desocupar o barracdo da rua da Palma.

Mais de trés anos sdo volvidos sobre a data da emissdo
do primeiro parecer, favordvel a tese da rejeigdo liminar dos
embargos.

Foi essa a doutrina que vingou no tribunal de 1.* Instincia e
na Relagdo de Lisboa, num caso e noutro apoiada em razdes que
coincidem, nos pontos fundamentais focados, com a posi¢do
defendida no parecer.

Diferente foi, porém, a solugdo proclamada no acérdao do
Supremo, de 20 e Outubro de 1988, que admitiu e mandou prosse-
guir os embargos.

Como o despacho de recebimento dos embargos de terceiro
possui, no entanto, um valor muito limitado e provisério (') (seme-

(") Diz-se, com efeito, no n.° 2 do artigo 1041.° do Cédigo de Processo Civil que
«0 despacho que receba os embargos apenas assegura o eguimento deles». A limitagdo
introduzida pelo advérbio (apenas) quer manifestamente significar que os embargos
podem, no termo da segunda fase a que se refere o artigo 1042.°, ndo s6 ser julgados
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lhante ao do despacho que, no processo declaratério ordindrio,
determina a citagio do réu), vale a pena referir a resposta dada
neste acérdio de 88 as questdes formuladas pelas partes e analisar
atentamente os fundamentos em que ela assenta, pelo manifesto
interesse que a matéria continua a revestir para o julgamento final
da procedéncia dos embargos.

2. Andlise da decisdo: A) Caracter (gratuito ou oneroso?)
da aquisi¢do do arrendamento do barracdo. O acérddo do
Supremo, com o qual a justiga fez cair o pano sobre 0 2.° acto deste
pequeno drama judicidrio, que hd mais de oito anos se arrasta
penosamente nos tribunais, é uma pega pouco feliz, das menos feli-
zes que, nestes Ultimos tempos, emanadas do tribunal de revista,
vieram ao nosso conhecimento.

Comega o ac6rddo por se referir a ac¢do de despejo, que cons-
titui o processo principal, afirmando que ela teve por fundamento
a subloca¢do do barracdo da rua da Palma a Sociedade Lisalcar,
L.%. Afirmagio que ndo corresponde a rigorosa realidade dos
factos.

O fundamento invocado pelos autores para obterem a resolu-
¢do do arrendamento, como se conclui da simples leitura da peti-
¢do inicial, baseou-se na cessdo verbal (ou de facto) da posigéo de
locatdrio do imével, feita pelo demandado (na acgdo de despejo) a
Lisalcar, que data do comego do arrendamento (Margo de 1977), e
na falta de comunicagdo do facto aos senhorios, dentro do prazo
prescrito na lei (cfr. arts. 13.° e 14.° da peti¢do). A sublocagdo feita
A Lisalcar pelo réu e sua consorte, mediante escritura publica, data

improcedentes, mas ser ambém rejeitados, por qualquer dos fundamentos que poderiam
ter determinado a sua rejeicdo liminar.

A disposi¢iio o n.° 2 do artigo 1041.° ¢, assim, uma disposigdo de sentio andlogo a
do n.° 2 do artigo 479.° (segundo a qual o despacho de citagio do réu nio obsta a que a
petigdo venha a ser indeferida no saneador por gualquer dos fundamentos que podiam ter
determinado o seu indeferimento liminar) e A do n.° 2 do artigo 475.° (do mesmo Cédigo
de Processo), por forga da qual a decisdo do tribunal superior favordvel ao autor, no agravo
contra o despacho de indeferimento da peti¢do, quando se relacione com a ali-
nea ¢) do n.° 1 do artigo 474.° apenas assegura 0 seguimento — mas ndo a procedéncia da
causa. Cfr. a propésito, ANTUNES VARELA, M. BEZERRA e SAMPAIO E NORA,
Manual de Processo Civil, 2.* ed., n.° 86, pag. 270.
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por sua vez de 16 de Julho de 1980 (cfr. art. 11.° da réplica dos
autores).

Mesmo que tenha sido a embargante quem, na peticdo de
embargos (de terceiro), trouxe aquela versio dos factos ao pro-
cesso, haveria toda a vantagem em que, no relatério do acorddo, se
fizesse a correcgdo devida, com a reconstitui¢do precisa da maté-
ria de facto capaz de interessar a todos os aspectos do julgamento
da causa ().

Mais importante, porém, do que a fidelidade histérica da nar-
racao do facto destacado (que apenas pode interessar a ques-
tao da legitimidade passiva na acgdo de despejo) é ja a resposta
dada pelo acérdio, na sua parte deciséria, a primeira das questdes
de direito suscitadas pelas partes sobre a admissibilidade dos
embargos.

Tratava-se concretamente de saber se, admitida a comunica-
bilidade entre os conjuges da posigdo do arrendatdrio comer-
cial (*), o direito ao arrendamento do barracio adquirido pelo
marido através da escritura publica de 29 de Margo de 1977 deve
considerar-se incluido entre os bens «posteriormente adquiridos a

(*) A precisdo desse ponto reveste, com efeito, incontestivel interesse para o
exame da causa.

A cessdo de facto da posigdo de locatdrio, efectuada a favor da Lisalcar, logo que o
contrato de arrendamento comegou a vigorar, é naturalmente imputdvel ao marido da
embargante, que € o tnico dos conjuges que subscreve, na qualidade de arrendatério, a
escritura de arrendamento de 29 de Margo de 1977. E por isso a acgdo de despejo foi jus-
tificadamente instaurada apenas contra ele.

A sublocagdo, pelo contrério, foi realizada por ambos os conjuges, mediante escri-
tura piblica de 16 de Julho de 1980 (quando a acgio de despejo j4 se encontrava distribu-
fda em 17 deste més). E, se a ac¢@o de despejo nela se fundasse, teria certamente de ser
proposta contra ambos os cdnjuges, sob pena de ilegitimidade, por forga do disposto no
artigo 19.° do Cé6digo de Processo Civil.

() E um ponto bastante duvidoso, como ja fora salientado no nosso parecer
anterior.

Por um lado, h4 a indicagao, por argumento a contrario do disposto no artigo 1110.°,
1, do Cédigo Civil sobre a incomunicabilidade da posigio do locatdrio habitacional, de
que o legislador quis considerar a situagdo do arrendatdrio comercial como comunicdvel
ao outro coénjuge.

Por outro lado, a estreita afinidade existente entre a posi¢do juridica do arrendat4-
rio para habitago e a situagdo do arrendatdrio comercial fard pender a balanga da intuigdo
do juigador para a aplicagiio analdgica da norma contida no artigo 1110.°, apesar de 2
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titulo gratuito» ou entre os bens adquiridos a titulo oneroso, para
o efeito do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 1038.° do
Codigo de Processo Civil.

Sobre a questdo decidiu o ac6rdao, sem a menor hesitagéo,
contra a doutrina aceite nas instancias e sustentada no nosso pare-
cer junto aos autos, que «o bem comum constituido pelo direito ao
arrendamento é assim adquirido pelo locatdrio a titulo oneroso, ja
que ele ficou obrigado a prestag¢do da renda ao locador».

O julgador confundiu manifestamente o contrato de arrenda-
mento, em si mesmo considerado, com a aquisi¢do da posi¢do de
arrendatdrio, que é realidade juridica essencialmente distinta (*).

A tese simplista, aceite pelo Supremo, de que basta o arrenda-
tario ficar obrigado a pagar renda ao senhorio para a aquisi¢ao do
arrendamento (ou da posi¢do juridica do arrendatdrio) ser conside-
rada acto a titulo oneroso leva a consequéncias verdadeiramente
absurdas, que ditam sem apelo nem agravo a sua pronta rejeigao.

Com efeito, segundo a tese (insustentdvel) do acordio, se o
arrendatdrio ficar autorizado no contrato a ceder a sua posi¢ido
contratual e usar da autoriza¢do concedida, fard necessdria e sis-

solugdo poder opor-se sempre o principio da inaplicabilidade, por analogia, das normas
de cardcter excepeional.

Mais de um ano apds a elaboragio do parecer ¢ sua jungdo aos autos, teve o autor
nova oportunidade de reflectir mais demoradamente sobre o tema, na anotagio feita ao
acorddo do Supremo, de 21 de Dezembro de 1982 (na Rev. Leg. Jurisp., 119, pdg. 243 e
segs.), acabando por se inclinar abertamente para a tese da comunicabilidade da posigao
do arrendatdrio comercial.

() Sao realidades de tal modo distintas que, numa correcta aplicagio dos concei-
tos da gratuitidade e da onerosidade. o contrato de locagdo € sempre um contrato a titulo
oneroso, av passo que a aquisigde da locagio tanto pode realizar-se a titulo gratuito como
a titulo oneroso. Sobre o conceito de onerosidade (caracteristica dos contratos em que a
atribuigcdo patrimonial de cada uma das partes tem como correspectivo, contraprestagdo
ou equivalente, segundo a intengdo dos contraentes, a arribui¢do patrimonial do outro) e
de gratuitidade (caracteristica dos contratos em que uma das partes faz uma atribui¢do
patrimonial 3 outra, sem qualquer correspectivo, equivalente ou contraprestagdo), vide
ANTUNES VARELA, Ensaio sobre e conceito do modoe, Coimbra, 1965, n.° 2777,
pag. 53 e segs.; Id., Das obrigagdes em geral, 1, 6. ed.. Coimbra, 1989, n.° 96, pag. 368;
MOSCO, Onerosita ¢ gratuita, 1942; NICOLO, Alea, na Enc. del dir. e SACCO. Il con-
tratto, n.° 234, pag. 825 e segs.; MANUEL DE ANDRADE, Teoria geral da relagdo juri-
dica, 11, 4. reimpressdo, n.° 69, pdg. 54 e segs.
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tematicamente uma cessdo a titulo oneroso, quer cobre, quer nio
cobre, do outro contraente retribuigdo pela transmissio efectuada.
A cessdo da sua posigdo, por maior que seja o valor dela, serd sem-
pre feita a titulo oneroso, mesmo que o cedente ndo receba um tos-
1Go em troco dela ... s6 porque o cessiondrio fica obrigado a pagar
a renda ao senhorio!

O conjuge, o parente, ou o afim na linha recta do arrendatdrio
habitacional que, nos termos do artigo 1111.° do Cédigo Civil
(com a alteragdo do texto introduzida pela Lei n.° 46/85, de 20 de
Setembro), sucedam na posigdo do locatdrio, adquiririam esta posi-
¢d0, ndo a titulo gratuito, mas a titulo oneroso ... porque terdo de
pagar a renda ao senhorio!

O legislador brasileiro, ao publicar a célebre Lei das luvas
(Dec. n.° 24 150, de 20 de Abril de 1934, art. 29.°), teria em grande
parte, segundo a tese do acérdao do Supremo, andado a esgrimir
contra moinhos de vento, porque a obtengdo ou a renovagdo do
arrendamento ndo relevam para o Direito e o que conta juridica-
mente € apenas a renda devida ao locador (°).

3. Aquisicdo gratuita do arrendamento. H4, efectivamente,
que distinguir, como se depreende da apreciacio critica do acérdio
feita no nimero precedente, entre a remuneragdo do 8020 tempo-
rdrio da coisa locada (a renda), que torna a locagio um contrato
tipico, simultaneamente bilateral e oneroso (%), e a retribuigdo da
aquisi¢do do arrendamento, ou seja, da posi¢do contratual do
arrendatdrio, nos casos em que ela ndo € gratuita.

Ha casos em que a aquisi¢do da posi¢do do arrendatirio se faz
a titulo oneroso, mediante uma contraprestacio inteiramente dis-

(*) O defeito capital do acérddo est4 realmente em nio se aperceber do que custa
ou pode custar a aquisi¢do da posi¢do de arrendatdrio, de fornecedor, de vendedor ou
representante em exclusivo, da aquisicio de qualquer posigdo contratual em geral (cfr. art.
426.°, 1 do Céd. Civil) e em passar inteiramente em claro a influéncia decisiva que esse
fendémeno exerce na classificagdo juridica da aquisigdo como gratuita ou onerosa — 2
margem do carécter oneroso préprio da posigdo contrratual cedida, no contrato em que ela
se insere.

() PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil anotado, 11, 3. ed.,
anotagio aos arts. 1022.° e 1129.° — no confronto entre a locacdo e o comodato.
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tinta da renda e que ndo é por via de regra paga sequer ao locador,
mas a outra pessoa, como sucede quando o arrendatério, auto-
rizado a ceder a sua posigdo contratual, o faz a troco de um cor-
respectivo, ou quando o arrendatdrio comercial trespassa o seu
estabelecimento comercial, mas acrescentando, no prego conven-
cionado, ao valor do estabelecimento em si mesmo considerado o
valor do arrendamento do imével (alheio), no qual o estabeleci-
mento tem a sede (7).

E outros casos hd em que a aquisi¢ao do arrendamento (rec-
tius: da posi¢do contratual do arrendatdrio) se processa a titulo
gratuito, como sucede no caso da transmissdo legal prescrita no
artigo 1111.° do Cédigo Civil e ainda no caso de o arrendatario,
autorizado a ceder a sua posi¢do, o fazer em beneficio de terceiro,
sem dele receber qualquer contraprestagado.

Se 0 ac6érddo do Supremo tivesse sabido distinguir, como fize-
ram as instancias, entre a remuneracdo do gozo da coisa locada e
a remuneragdo da aquisi¢do do arrendamento ou da posi¢do con-
tratual do arrendatdrio, facil lhe teria sido encontrar o rumo certo
da solugio procurada, em face da legislagdo vigente.

Verifica-se, com efeito, que a reforma de 1977 do Cdédigo
Civil, depois de ter sujeitado a gestdo dos bens comuns dos cOnju-
ges ao espartilho da administragdo conjunta, em qualquer das
variantes previstas no n.° 3 do artigo 1678.° (nova redacgio) ®.
abriu uma série de vdlvulas de descarga ou de descompressdo no
n.° 2 da mesma disposi¢do, para permitir a um sé dos conjuges,

(") Diferente era a situa¢do no caso apreciado e julgado no acérddo do Supremo,
de 21 de Dezembro de 1982, por nés anotado na Rev. Leg. e de Jurisp. (ano 119.°,
pdg. 233 e segs.). em que o marido adquiriu o direito a locagdo do imével através do tres-
passe do estabelecimento nele instalado. Alids, no proprio sumdrio do ac6rdéo (n.° II1) se
distingue, implicitamente, entre a aquisi¢io do arrendamento a titulo gratuito e a titulo
oneroso, ao afirmar-se que «no regime da comunhao de adquiridos fazem parte da comu-
nhiio de bens adquiridos pelos conjuges na constincia do matrimonio, inexistindo disposi-
¢do legal a exceptuar da comunhdo, o estabelecimento comercial e o direito ao arrenda-
mento que dele faga parte, ou o simples direito ao arrendamento para comércio ou
indistria, quando a sua aquisigdo, por quaiquer dos cOnjugesss, tenha lugar ua constancia
do matriménio, a titulo oneroso». (sublinhado nosso).

(*) Vide, acerca do novo regime, ANTUNES VARELA, Direito da familia,
3. ed. Lisboa, 1993, n.° 76, pdg. 370 e segs.
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sem necessidade do consentimento do outro, a administracdo de
determinados bens comuns.

Entre essas vdlvulas de escape, instaladas na 4rea dos bens
comuns, destacam-se as da alinea a) e da alinea ¢) do n.° 2 do ar-
tigo 1678.° do Cédigo Civil. A primeira confere ao conjuge a admi-
nistragio dos proventos que receba pelo seu trabalho; a segunda, a
administragdo dos bens comuns por ele levados para o casamento
ou por ele adquiridos a titulo gratuito depois do casamento.

Ora, a realizagdo do arrendamento que o réu, por sua inicia-
tiva e sem qualquer remuneragdo para o efeito (visto se tratar dum
arrendamento origindrio), celebrou com os autores (da ac¢do de
despejo) em 29 de Margo de 1977, é um acto que cabe perfeita-
mente no texto e no espirito da al. ¢) do n.° 2 do artigo 1678.°, visto
ter sido realizado com a exclusiva intervengdo do marido, sem o
dispéndio de um centavo sequer do patriménio comum do casal.
E, apesar de o acto de aquisi¢do do arrendamentro ser anterior i
publicagio e entrada em vigor da reforma do Cédigo Civil, ndo
restam dividas sobre a aplicagdo da nova doutrina do artigo 1678.°
ao arrendamento de Margo de 1977, dada a aplicagio imediata do
novo regime de administra¢do dos bens do casal, quer aos casa-
mentos futuramente constituidos, quer aos casamentos anteriores
que se mantivessem ainda ao tempo da entrada em vigor da
reforma.

Ora, 0 novo preceito da alinea b) do n.° 2 do artigo 1038.° do
Cddigo de Processo Civil — que afasta os embargos de terceiro
por parte do conjuge, sempre que a diligéncia judicial que se pre-
tende impugnar incida sobre determinados bens comuns —, intro-
duzido no texto legal pelo Decreto-Lei n.° 207/80, de 1 de Julho,
encontra-se intimamente ligado a nova orienta¢do da reforma de
1977. Sao precisamente os bens discriminados nas alineas a), b) e
¢) do n.° 2 do artigo 1678.° do Cédigo Civil, como confiados a
administragdo de um sé dos conjuges, que o Cédigo de Processo
Civil coloca fora do alcance dos embargos de terceiro opostos ou
deduzidos pelo outro conjuge.

Quer isto dizer que, se ndo fora a confusdo feita pelo acérdio
e a infundada qualificagdo que o Supremo atribuiu ao acto de cele-
bra¢do do arrendamento de 29 de Margo de 1977, j4 a questdo a
esta hora se encontraria definitivamente arrumada, de harmonia
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com a lei aplicdvel, e as partes nio continuariam ingloriamente,
por alguns meses mais, a sua luta pelo Direito.

4. Cont. B) A legitimidade passiva na ac¢do de despejo.
A segunda questdo que o0 acérddo do Supremo atacou — € também
neste caso, como se vai ver, com manifesta infelicidade — foi a da
legitimidade passiva na ac¢o de despejo instaurada pelos donos
do barracio.

Afirmou-se, a esse propoésito, no acérddo da Relagao que,
cabendo ao marido da embargante a administragdo do direito ao
arrendamento, apenas contra ele devia ser proposta a acgao de des-
pejo, visto ndo ser aplicdvel a situagao, nem o disposto no artigo
Gnico da Lei n.° 35/81, de 27 de Agosto, nem o preceituado no
artigo 1682.°-B do Codigo Civil, atenta a natureza ndo habitacio-
nal do arrendamento.

A estas consideragdes opde o acérdao do Supremo duas
razdes, qual delas mais inconsistente.

A primeira ¢ que a operagdo juridica de romar de arren-
damento ndo constitui um acto de administragdo ordindria e
necessita, por conseguinte, de ser praticado com o consentimento
de ambos os conjuges, nos termos do artigo 1678.°, n.° 3, do
Codigo Civil.

A segunda é que a doutrina do artigo tnico da Lei n.° 35/81,
de 27 de Agosto, ndo conduz i desnecessidade de a acgdo de des-
pejo ser proposta contra marido e mulher, uma vez que a ac¢do de
despejo pode implicar a perda de direitos que s6 com o consenti-
mento de ambos podem ser alienados.

5. Apreciagdo critica das razdes invocadas no acdrdao.
E manifesta a improcedéncia das razdes invocadas no acérdao.

Nio se indica especificadamente na lei qual seja a natureza
juridica do acto de tomar de arrendamento um imovel, nao se
dizendo directamente se é um acto de disposi¢cdo, se um acto de
mera administragéo (°).

() A ideia geral que preside 2 distingdo entre os actos de mera administracdo e
os actos de disposi¢do €, como se sabe, a de que os primeiros ndo excedem o perimetro
dos actos de conservagdo e de frutificacdo normal dos bens (vide M. ANDRADE, Teoria
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Mas diz-se, em contrapartida, que o acto de dar uma coisa em
locagao (quer se trate de coisa mével, quer de coisa imdével) cons-
titui, para o locador, um acto de administragdo — e de adminis-
tragdo ordindria —, excepto quando for celebrado por prazo supe-
rior a seis anos (art. 1024.°, 1, do Céd. Civil).

Ora, se o acto de dar o imével em arrendamento, podendo o
arrendamento perpetuar-se por vontade do inquilino e podendo o
contrato transmitir-se, por morte do arrendatério, para outras pes-
soas, constitui um acto de administragdo ordindria (e nao de dis-
posi¢do), por maioria incontestdvel de razdo se terd de qualificar
como acto de administra¢do ordindria a operagao de tomar o imé-
vel de arrendamento, sabendo-se que o locatério pode pér termo
livremente ao contrato, logo que finde o prazo convencionado ou
a prorrogagao legal ou convencional desse prazo.

Por outro lado, desde que o arrendamento do barracio da rua
da Palma foi realizado em 29 de Margo de 1977, antes por conse-
guinte da entrada em vigor da reforma da 1977 do Cédigo Civil, é
inquestiondvel que o marido (da embargante), na qualidade de
chefe de familia, tinha plenos poderes para celebrar aquele contrato
(art. 1678 °, 1, do Cdéd. Civil, primitiva redacgdo).

E de 1gual modo evidente que a ac¢do de despejo, instaurada
em Julho de 1980, se ndo inscreve dentro do circulo de acgbes que,
por forga do disposto no artigo 19.° do Cédigo de Processo Civil,
nos artigos 1682.°-A e 1682.°-B (provenientes da reforma de
1977) do Cédigo Civil e até no préprio artigo dnico da Lei
n.° 35/81, de 27 de Agosto ('%), devem ser propostas contra ambos
os conjuges, sob pena de ilegitimidade.

geral da relacdo juridica, cit., n.° 70, pdg. 61 e segs.; ANTUNES VARELA, Direito da
familia, 1987, n.° 73, pag. 366; LARENZ, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen
Rechts, 5.2 ed., 1980, § 18, 11, ¢), pag. 290), enquanto os actos de disposi¢do se caracteri-
zam pelo fcto de, incidindo sobre um direito existente, o modificarem, o transmitirem ou
o revogarem.

Ora, sob nenhum dos aspectos por que a distingdo pode ser tomada, o acto de romar
de arrendamento bens de outrem excede os limites da administra¢do ordindria.

(**) Embora a ac¢do questionada (de despejo) tenha sido proposta antes da entrada
em vigor da Lei n.° 35/81, n3o pode esquecer-se que o n.° 2 do artigo tinico mandava apli-
car a doutrina do diploma as préprias acgdes pendentes, em que ndo houvesse decisio com
trinsito em julgado incompativel com a sua aplicago.
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Diz-se, com efeito, no artigo 19.° do Cédigo de Processo
Civil que «devem ser propostas contra o marido e a mulher as
acgdes emergentes de factos praticados por ambos os cOnjuges, as
acgdes emergentes de facto praticado por um deles, mas em que
pretenda obter-se decisdo susceptivel de ser executada sobre bens
comuns ou sobre bens préprios do outro, e ainda as acgoes com-
preendidas no artigo antecedente».

Como a acgdo de despejo, em que se inserem os embargos de
terceiro, se baseou num facto imputado a um dos conjuges (o con-
juge arrendatdrio, que ndo comunicou — em tempo oportuno — a
cessdo da sua posigdo contratual) e a decisio (desocupagio do im6-
vel) se destina a ser executada sobre o imével pertencente aos auto-
res (e ndo aos cOnjuges ou a qualquer deles), s6 por forga do pre-
ceituado na parte final do artigo 19.° do Cédigo de Processo Civil
poderia exigir-se a presenga simultinea de marido e mulher nessa
acgdo.

Ora, no artigo antecedente (art. 18.° do Codigo Processo
Civil) — a tal disposig@o para que remete a parte final do ar-
tigo 19.° do mesmo diploma — determina-se que «sejam propos-
tas por marido e mulher, ou por um deles com o consentimento do
outro, as ac¢Oes de que possa resultar a perda ou oneragdo de bens
que sd por ambos possam ser alienados, ou a perda de direitos que
s6 por ambos possam ser exercidos».

E idéntico critério veio praticamente a ser consagrado no
artigo Gnico da Lei n.® 35/81, por for¢a do qual «devem ser pro-
postas contra o marido e a mulher as ac¢des que possam implicar
a perda de direitos que sé por ambos ou com o consentimento de
ambos possam ser alienados, designadamente as ac¢les que
tenham por objecto directa ou indirectamente a casa de morada de
familia».

Deixando de lado as acgbes relativas a casa de morada da
familia, entre as quais se ndo inscreve a presente ac¢io, que nada
tem a ver com a morada de familia da embargante, verifica-se que
a regra de legitimidade passiva proclamada na lei de 1981 coin-
cide praticamente com a exarada no artigo 19.° da lei processual.

E entdo a interrogacdo que uma e outra disposi¢des levantam
perante a questao da admissibilidade dos embargos do conjuge do
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condenado contra a execugdo do despejo é concretamente a
mesma.

Serd a acgdo de despejo instaurada contra qualquer dos cén-
juges uma dessas acgdes de que possa resultar a perda de direitos
que s6 por ambos possam ser exercidos ou a perda ou oneracdo de
bens que s6 por ambos possam ser alienados?

Se o acto de tomar um imdvel de arrendamento é, como se
depreende do disposto no artigo 1024.°, n.° 1, do Cédigo Civil, por
argumento a maiori ad minus, um acto de administragdo ordindria
€ se os actos de administragdo ordindria dos bens comuns, em
geral, podem ser vélida e eficazmente praticados por um s6 dos
cOnjuges, sem necessidade de consentimento do outro ('), é evi-
dente (por for¢a do principio do contrarius actus) que qualquer
deles pode, por si s6, extinguir o arrendamento que tenha realizado
para gozar imdveis pertencentes a outrem.

E nido se diga, como faz a embargante, que outra &, pelo
menos, a solugdo decorrente do disposto no n.° 1 do ar-
tigo 1682.°-A do Cédigo Civil.

Na alinea a) do n.° 1 do artigo 1682.°-A exige-se, com efeito,
o consentimento de ambos os conjuges para a alienagdo, oneragdo
e também para o arrendamento ou constitui¢io de outros direitos
pessoais de gozo sobre imdveis préprios ou comuns.

Como, porém, nesta disposi¢do legal se trata apenas — e
muito justificadamente! — do arrendamento de iméveis préprios
ou comuns dos conjuges e, no caso dos autos, se trata, bem pelo
contrario, do arrendamento de um imdvel pertencente a terceiro, é
manifesta a inaplicabilidade do preceito (bem como do artigo
tnico da Lei n.° 35/81) a situagdo da consulta.

(") Era diferente a situagio registada no caso do acérdio do Supremo de 21 de
Dezembro de 1982, por nés anotado na Rev. Leg. Jurisp. (ano 119.°, phg. 243 e segs.).

O que nesse caso estava em risco era a perda da locagdo do estabelecimento comer-
cial (incluida no trespasse dele) e a locagdo do estabelecimento comercial, préprio ou
comum, € dos actos que hoje necessitam do consentimento de ambos os conjuges, por
forga do disposto na al. b) do n.° 1 do artigo 1682.°-A do Cédigo Civil.

No caso da presente consulta, o que estd em risco € apenas o direito de arrenda-
mento (para comércio ou indiistria), porque o estabelecimento comercial instalado no imé-
vel pertence & Lisalcar — e ndo aos cénjuges ou a qualquer deles. '
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E outro tanto pode dizer-se, mutatis mutandis, relativamente a
determinagdo da alinea b) do n.° 1" do mesmo artigo 1682.°-A do
Cédigo Civil, que sujeita ao consentimento de ambos os conjuges
a alienagdo, oneragdo ou locagdo de estabelecimento comercial
proprio ou comum.

Desde que, segundo a confissdo do réu e da propria embar-
gante, o estabelecimento comercial instalado no barrac@o da rua da
Palma pertence & Sociedade Lisalcar — e ndo a nenhum deles, €
também evidente a inaplicabilidade desse preceito a situagio dos
autos ('?).

6. Andlise da jurisprudéncia sobre a matéria. Pode assim
concluir-se, através da andlise das duas razbes em que assenta o
ac6rddo do Supremo sobre a admissibilidade dos embargos de ter-
ceiro, que a tese do litisconsdrcio necessdrio passivo dos dois con-
juges, na acgio de despejo destinada a extinguir apenas o direito ao
arrendamento comercial celebrado por um deles como administra-
dor dos bens do casal, sem interferir com qualquer estabelecimento
comercial comum ou préprio do marido ou da embargante, nao
tem, salvo o devido respeito, que é muito, ponta por onde se lhe
pegue.

Esta conclusdo pode, alids, ser facilmente abonada com o
exame da jurisprudéncia mais qualificada, quer sobre a legitimi-
dade dos conjuges na acgao de despejo, tendo o arrendamento
comercial sido celebrado por um deles apenas, quer sobre a

('*) Diferente, como vimos, € a situagao analisada no acérddo de 21 de Dezembro
de 1982, por nds anotado na Revista (ano 119.°, pdg. 242).

Nesse caso estava instalado no imdvel arrendado um estabelecimento comercial
pertencente a ambos os conjuges e a perda da acgdo de despejo envolveria a perda de um
direito (2 instalagdo do estabelecimento no imével que era a sua sede) que s6 com 0 con-
sentimento de ambos os conjuges poderia ser exercido, nos termos da alinea b)) don.° 1 do
artigo 1682.°-A.

Com efeito, se a simples oneragdo do estabelecimento comercial, préprio ou
comum, exige o consentimento de ambos os cOnjuges, igual exigéncia havera natural-
mente de ser formulada para o estabelecimento sair do im6vel onde tem a sua sede, com a
implicita reniincia a um dos elementos mais valiosos do estabelecimento, que 2 a sua situ-
acgdo local e a sua instalag#io.



ACORDAO DE 2 DE FEVEREIRO DE 1993 365

admissibilidade dos embargos de terceiro, deduzidos pelo outro
cOnjuge.

No acérdao do Supremo, de 3 de Maio de 1084 ('3), j4 refe-
rido e comentado no nosso primeiro parecer sobre a inadmissibili-
dade dos embargos, decidiu-se a questio de saber se «uma ac¢io
de despejo de uma loja destinada ao comércio do restaurante
tipico, snack-bar e cervejaria, cumulando ainda o pedido de rendas
em divida, pode ser proposta apenas contra o marido, arrendatério
no respectivo contrato, e nao também contra a mulher».

E aresposta do Supremo foi categoricamente afirmativa: «As
instancias decidiram que ndo se verificava a arguida excepgdo de
ilegitimidade do réu arrendatdrio, tinico que contestou, decisdo que
se adianta desde jd ndo merecer qualquer censura». A aplicabili-
dade do artigo 1682.°-A, alinea b), do n.° 1 do Cédigo Civil foi
declaradamente afastada, por se ter entendido que «o objecto ime-
diato da ac¢do nao é um estabelecimento comercial, mas tio-
-somente o direito a resolugdo do contrato de arrendamento e res-
titui¢do do local arrendado» .

Mais longe, no mesmo rumo (ligando a questio da legitimi-
dade da ac¢do de despejo, embora num caso de arrendamento
para habitac@o, com o problema da legitimidade do conjuge —
ndo demandado — para a dedug@o de embargos de terceiro contra
o mandado de despejo»), foi 0 ac6rddo do Supremo, de 15 de Abril
de 1986 ('), no qual se concluiu que

«quando o contrato de arrendamento tenha sido celebrado
apenas por um dos cOnjuges, ndo seja licito ao outro deduzir
embargos de terceiro a execugdo duma acc¢do de despejo antes
proposta apenas contra o conjuge arrendatario».

O fundamento aqui invocado € o de que, ndo havendo no arre-
damento para habitagdo comunicagdo da posi¢do contratual do
locatério, o conjuge do arrendatdrio nio é locatério (co-locatério),
€ a tutela possesséria que o n.° 2 do artigo 1037.° do Cédigo Civil

('*) Pub. no Bol. Min. Just., 337, pag. 322 e segs.
(') Pub. no Bol. Min. Just., 356, pag. 291.
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confere ao locatdrio, como medida excepcional que €, nao pode
considerar-se extensiva ao conjuge do arrendatdrio.

E ainda no mesmo sentido final de inadmissibilidade de
embargos de terceiro por parte do conjuge do demandado, mesmo
nos casos abrangidos pelo artigo tinico da Lei n.° 35/81, de 27 de
Agosto — cumpre referir, por ditimo, o acérdao do Supremo, de 28
de Maio de 1986, cuja doutrina vem sumariada, no Boletim do
Ministério da Justi¢a ('*), nos termos seguintes:

«l — o0 n.° 1 do artigo dnico da Lei n.° 35/81, de 27 de
Agosto, ndo ¢é aplicavel a deniincia do arrendamento cele-
brado pelo marido da embargante, decretada por decisdo tran-
sitada em julgado antes da sua entrada em vigor.

I1 — Esse preceito contém uma exigéncia de ordem pro-
cessual — refere-se ao pressuposto da legitimidade, impondo
o litisconsdrcio passivo — sem atribuir ao conjuge nao arren-
datdrio qualquer direito de natureza substantiva, designada-
mente o de defesa da posse por meio de embargos de terceiro
relativamente 2 casa de morada de familia».

Nesse caso, a razdo decisiva da doutrina firmada pelo ac6rdao
foi a de se entender que o artigo 1682.°-B, alinea a) do Cddigo
Civil exige o consentimento de ambos os conjuges ou o seu supri-
mento judicial, quanto a deniincia, feita pelo arrendatdrio, do con-
trato de arrendamento respeitante a casa de morada de familia, mas
j ndo abrange a deniincia, por iniciativa do senhorio, com funda-
mento na alinea a) do artigo 1096.° do Caédigo Civil.

Embora algumas das solugdes perfilhadas nestes acordaos,
bastante significativos, do Supremo Tribunal de Justiga, sejam
susceptiveis de controvérsia, parece haver ao longo das decisdes
proferidas algumas ideias comuns que merecem franca acei-
tagdo.

A primeira, conquanto nem sempre explicitamente formu-
lada, € a de que a tomada de arrendamento de qualquer imoével,
seja para habitagdo, seja para o exercicio do comércio, da induistria
ou de profissdo liberal constitui um acto de administra¢do ordind-

(%) Bol. Min. Just., 357, pag. 345 e segs.
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ria que qualquer dos cOnjuges pode livremente contrair
(arts. 1690.°, 1 e 1678.°, n.° 3 do Céd. Civil).

O direito ao arrendamento, ou seja, a posicdo juridica do
arrendatdrio ndo é comunicdvel no arrendamento para habitagdo
(art. 1110.°, 1 do Cédigo Civil), mas comunica-se ao outro con-
juge, no caso dos arrendamento comerciais.

Porém, mesmo nos casos em que o arrendamento seja comu-
nicdvel, a ac¢do de despejo pode ser instaurada apenas contra
o conjuge arrendatdrio, salvo nos casos abrangidos nos arti-
gos 1682.°-A e 1682.°-B, do Cédigo Civil e nos termos fixados
pelo artigo 19.° do Cédigo de Processo Civil e pelo artigo tinico da
Lei n.° 35/81, de 27 de Agosto.

A aplicag@o destes principios, sabendo que o arrendamento do
barracio da Rua da Palma néo integra nenhum dos casos previstos
nos artigos 1682.°A e 1682.°B do Cédigo Civil (nem, consequen-
temente, no artigo 19.° do Cdd. Proc. Civil ou do art. tinico da Lei
n.° 35/81), conduz em linha recta a solugdo que as instdncias
deram ao caso dos autos — e ndo a que vingou no acérdio do
Supremo.

II

Fase actual dos embargos de terceiro e seu julgamento final

7. Sequéncia. A verdade, porém, é que, depois de terem sido
liminarmente rejeitados nas instincias, os embargos (de terceiro)
deduzidos pela mulher do réu (cdnjuge arrendatdrio) contra o man-
dado de despejo acabaram por ser admitidos.

Notificados para os contestar, nos termos da alinea a) do
artigo 1042.° do Cédigo de Processo Civil, os embargados j4 apre-
sentaram a sua defesa.

De harmonia com o disposto no artigo 1033.°, n.° 1, para
o qual remete o artigo 1042.° do mesmo diploma, os embar-
gos seguem a forma sumdria, visto ndo ter havido nenhuma ale-
gacdo especifica do direito de propriedade, por parte dos contes-
tantes, que pudesse levar a aplicacdo do disposto nos arti-
gos 1034.° a 1036.° '
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Como os embargados se defenderam, ndo por excepgdo
(mediante alegagdo de qualquer facto impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito invocado pela embargante), mas por impugna-
¢do, sustentando que os factos alegados pela embargante nao
podem conduzir ao deferimento da sua pretensdo, ndo haverd
lugar a réplica. E o processo transitara imediatamente para a fase
do saneamento, podendo ser julgado logo no saneador, como €
natural. De contrario, havendo necessidade de produgéo de prova,
os embargos seguirdo para a audiéncia final, nos termos do ar-
tigo 790.° do Cédigo de Processo Civil.

De qualquer modo, 0 que mais importa salientar € que a
embargante jd ndo dispoe de nenhum outro articulado (além da
peti¢do de embargos) para complemenar a fundamentagao do seu
pedido de revogagdo do mandado de despejo (da tal diligéncia que
o Supremo, embora infundadamente, julgou ofensiva da posse do
embargante).

Tal como os embargados de nenhum outro papel (articulado)
podem socorrer-se para, completando a contestagdo, ampliarem ou
consolidarem a sua defesa.

8. Julgamento final dos embargos. Ao proferir agora
a decisdo final sobre 0 mérito dos embargos, seja no saneador, seja
na sentenga final, pode o julgador colocar-se numa de duas posicoes.

A primeira é a de levar a risca a prescri¢do do n.° 2 do ar-
tigo 1041.° do Cédigo de Processo Civil, segundo a qual o despa-
cho de recebimento dos embargos apenas assegura o seguimento
deles — como quem diz que ndo impede a rejei¢do final dos
embargos pelas razdes que poderiam ter determinado a sua rejei-
¢ao inicial.

Se assim entender, o julgador poderd, por conseguinte, a des-
peito do acérddo do Supremo que admitiu inicialmente os embar-
gos, e sem ofensa do julgado, vir a rejeitd-los afinal, por entender
que a embargante carece de legitimidade para deduzi-los. E essa
seria, sem divida, a solugdo mais ousada, mas também a mais
acertada, como resulta da exposigio precedente.

A segunda € a de, reverenciando a decisdo do Supremo, para
ndo dar a impressio de desrespeita-la, o julgador de 1.* Instancia
dar como definitivamente assente a verificacd@o dos pressupostos
da admissibilidade dos embargos.
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Nesse caso, o tribunal terd apenas que averiguar se foram ou
ndo alegados e provados factos que obstam a procedéncia do des-
pejo, ou seja, a execugdo do mandado de despejo. O julgador terd,
quando assim for, de pronunciar-se, ja ndo sobre a admissibilidade,
mas sobre a procedéncia dos embargos de terceiro.

Ora, lendo atentamente a peti¢do de embargos, de cima para
baixo e de baixo para cima, facil é concluir que os embargos estio
fatalmente destinados a condenagdo a morte.

Sabe-se, com efeito, que o fundamento do despejo invocado
pelos autores foi a falta de comunicag¢do aos senhorios da cessdo
da posi¢do contratual feita a Lisalcar.

Foi esse o facto negativo que, por forga do disposto na alinea f)
do n.? 1 do artigo 1093.° do Cdédigo Civil. determinou o pedido de
resolugdo do arrendamento, bem como o deferimento dele.

Pois a tal leitura atenta da peti¢cdo dos embargos revela que
nem uma palavra — nem uma s palavra — existe nesse
articulado a negar ou impugnar o facto determinante do despejo.

O que 14 se encontra € apenas a tentativa de demonstragio de
que o despejo do imével ofende a posse da embargante, como loca-
tdria, e que ela tem legitimidade, como terceiro, para requerer os
embargos.

Quer isto dizer que a peti¢@o gasta os seus vinte e cinco arti-
gos com a alegagdo dos pressupostos que interessam a admissibi-
lidade dos embargos — e ndo consome um s6 com a invocagao dos
factos que poderiam interessar ao mérito desses embargos.

Como 0 juiz, quer no processo comum, qUEr NOS Processos
especiais (exceptuando os processos de jurisdigdo voluntdria) se
encontra vinculado ao principio dispositivo, definido no ar-
tigo 664.° do Cédigo de Processo Civil, a circunstancia de nem um
50 facto ser alegado na peti¢do de embargos contra a causa de des-
pejo do imodvel, condena, sem apelo nem agravo, os embargos a
sua total e definitiva improcedéncia.

Tal é, s. m. j., 0 meu parecer

Lisboa, 8 de Margo de 1989

Antunes Varela



ANOTACAO

Pelo Dr. Eridano de Abreu

1. No primeiro dos ac6rddos agora publicados, entendeu-se
que a aqusi¢@o da posi¢@o do locatdrio € uma aquisigio de natureza
onerosa, face ao pagamento, por este, da renda do locado, sendo
irrelevante, portanto, que ndo tenha havido trespasse ou cessdo
remunerada de tal posigéo.

Acrescentou-se nele, ainda, que ndo sendo o direito ao arren-
damento bem comum do casal adquirido a titulo gratuito pelo
marido da embargante, pode deduzir embargos de terceiro relati-
vamente a esse bem, a tal ndo se opondo o disposto no ar-
tigo 1038.°, n.° 2, b), do Cddigo de Processo Civil.

Por outro lado, diz-se no mesmo ac6érddo que o tomar de
arrendamento ndo € acto de administragdo, pelo que sé pode ser
praticado com o consentimento de ambos os cOnjuges (ar-
tigo 1678.°, n.° 3, do Cédigo Civil), e o disposto no artigo 35/81
ndo conduz a desnecessidade de a acg@o ser proposta contra marido
e mulher, na medida em que a ac¢do de despejo pode significar a
perda de direitos que sé por ambos, ou com o consentimento de
ambos, podem ser alienados, tendo-se destinado tal artigo tnico
da Lei n.° 35/81 a esclarecer e precisar que as acgdes de despejo
que tenham por objecto a casa da morada de familia devem ser
propostas contra ambos os cOnjuges, sem afectar por qualquer
forma o estabelecido no artigo 1038.°, n.° 2, b) do Cédigo de
Processo Civil.

E conclui:

Nio tendo a embargante, mulher do locatdrio, sido deman-
dada na acg@o de despejo, pode ela na acgéo referida, como conti-
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tular do patrim6nio comum do qual faz parte o direito ao arrenda-
mento, e no caso de ser ofendida a sua posse, deduzir embargos de
terceiro nos termos do artigo 1037.°, n.° 1, do Cédigo de Processo
Civil.

Por isso, revogou a decis3o das instdncias que ndo haviam
recebido os embargos deduzidos pela embargante, ordenando
o prosseguimento do processo nos termos e para os efeitos do
artigo 1040.° do Cédigo de Processo Civil.

2. No segundo acérdao, face aos factos dados como prova-
dos pelas instancias através das quais se verificou que a embar-
gante ndo tinha a posse do local arrendado e, por outro lado, uma
vez que foram recebidos os embargos, importava esclarecer se a
resolugio do contrato de arrendamento, com o consequente des-
pejo do local arrendado, nasceu do fcto de o locatério, marido da
embargante, ter cedido a terceiro o gozo do local arrendado e nao
ter comunicado a cedéncia aos senhorios, como devia, no prazo de
quinse dias fixado na lei (art. 1038.°, alinea g) do Cédigo Civil), os
embargos foram julgados improcedentes.

3. Estes dois ac6rddos do Supremo Tribunal de Justica, de
20 de Outubro de 1988 e de 2 de Fevereiro de 1993, contém maté-
ria merecedora de publicag@o nesta revista e, mais ainda, os pare-
ceres que a seguir a eles se publicam, do Prof. Antunes Varela, cuja
doutrina ndo foi aceite no primeiro dos acérddos referidos, o
mesmo ndo acontecendo com o segundo.

Realmente, o primeiro dos citados acérddos ndo atendeu as
razOes apontadas pelo sdbio civilista, tendo merecido o comentério
e a critica que o segundo parecer expoe.

Conhecedores dos dois trabalhos juridicos do Ilustre Pro-
fessor, ndo podemos deixar de manifestar aqui a nossa gratidao por
haver autorizado a sua publicagdo nesta revista.

4. O acérdao de 20 de Outubro de 1988 mereceu a critica
que se 1€ no segundo parecer referido e que o qualifica como uma
pega pouco feliz, das menos felizes que nestes dltimos tempos,
emanadas do tribunal de revista, vieram ao nosso conhecimento».
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Também assim pensamos, e s6 temos a acrescentar em abono
da tese defendida pelo referido Mestre, relativamente ao problema
da legitimidade passiva na acgdo de despejo instaurada pelos
donos do barracdo arrendado contra o locatdrio que o que a este
respeito se diz nos referidos pareceres sempre foi ensinado, sem
lugar a quaisquer diividas, por todos quantos sobre este assunto se
tém debrugado — Alberto dos Reis, Processos Especiais, vol 1,
pag. 189, Pinto Loureiro, Tratado de Locagdo, Curso de Direito
dos Arrendamentos Vinculisticos, pags. 422 e 423, onde se diz tex-
tualmente, referindo-se a acgdo de despejo: «que esta deve ser pro-
posta por quem seja senhorio, contra quem tenha no contrato posi-
¢do de arrendatdrio, ou seu sucessor, executando-se depois o
mandado de despejo sobre seja qual for a pessoa que esteja na
detengdo do prédio (art. 896.°-1 do C.P.C.)».
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APELACAO N.° 3130/89 — 5/90

PENHORANTE E COMPRADOR DE UM PREDIO
SAO TERCEIROS, PREVALECENDO O REGISTO DE
PENHORA FEITO EM PRIMEIRO LUGAR

Acordam no Tribunal da Relagdo de Lisboa:

Por apenso a ac¢do executiva com processo ordindrio que
A instaurou contra B e C, veio D deduzir embargos de terceiro,
alegando que na execugao foi penhorado um prédio que lhe per-
tence, devendo, portanto, ordenar-se o cancelamento de tal
penhora.

A contestou, alegando, em sintese, que a compra feita pelo
embargante foi efectuada depois da penhora, pelo que esta pre-
valece, tanto mais que o embargante nunca registou a aquisigdo
do prédio em causa, sendo certo que a penhora foi registada em
20-1-89.

Foi proferido despacho saneador sentenga, tendo sido julga-
dos improcedentes os embargos.

Dessa decisdo interpds recurso o embargante que, na sua ale-
gacdo, formulou as seguintes conclusoes:

1. A data do registo da penhora, o possuidor do prédio
penhorado era o recorrente, pelo que tal penhora ofendeu a sua

posse;
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2. A sentenga recorrida viola, entre outros, as normas dos
arts. 408.%, n.° 1, 879.°, alinea a), 291.° e 1254.°, n.° 2, do Céd.
Civil.

3.4 Deve ser revogada a sentenga, julgando-se procedentes
os embargos.

A contra-alegou, pugnando pela manuten¢do da sentenga
recorrida.

Colhidos os vistos legais, ha que apreciar e decidir.

A sentenca recorrida baseou-se na seguinte matéria de facto
que foi considerada a assente na 1.* Instdncia e que as partes nao
pdem em crise:

— Por A foi instaurada a ac¢do executiva com processo ordi-
ndrio n.° 44/83 contra Be C:

— Entre os bens nomeados a penhora nesse processo
encontra-se o prédio misto, composto de casa de morada com loja
e cisterna, e uma mata, inscrito na matriz sob os arts. ..., e descrito
na Conservatédria do Registo Predial sobo n.° .. ;

— Esse prédio foi penhorado, nessa execugdo, em 28 de
Novembro de 1988;

— No dia 30 de Novembro e, portanto, dois dias depois, esse
prédio foi vendido, por escritura de compra e venda (doc. de fls. 8),
pelos executados ao ora embargante D;

— O comprador n3o procedeu ao registo dessa aquisi¢do;

— O exequente, ora embargado, registou a penhora desse pré-
dio em 20 de Janeiro de 1989.

Entendeu-se na sentenga recorrida, que, quando foi efectuada
a penhora, o prédio pertencia aos executados que o possuiam, para
além de que a alienacdo ndo foi registada pelo que sempre a
penhora, devidamente registada, subsiste para todos os efeitos.

Vejamos se assiste razdo ao apelante.

Com efeito, dispde-se no art. 1037.°, n.° 1, do Céd. de Proc.
Civil que, quando a penhora, o arresto, o arrolamento, a posse judi-
cial, o despejo ou qualquer outra diligéncia ordenada judicial-
mente, que nado seja a apreensdo de bens em processo de faléncia
ou de insolvéncia, ofenda a posse de terceiro, pode o lesado fazer-
-se restituir a sua posse por meio de embargos.
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A este respeito, escreve Alberto dos Reis, Processos Espe-
ciais, vol. 1.°, p. 406, que a posse ha-de ser anterior a diligéncia
contra a qual se reage; de nada vale a posse posterior. Se no acto da
penhora, do arrolamento, do arresto, etc., a pessoa nao tinha posse,
ou a sua posse nAo revestia os requisitos necessarios, segundo a lei
civil, para ser protegida pelas ac¢des ou meios possessorios, €
6bvio que os embargos ndo oferecem condigdes de viabilidade.

Como ensina Castro Mendes, Acgdo Executiva, 1980, p. 107
o desapossamento do exequente com transferéncia de posse para
um representante do tribunal, ou seja, o essencial do acto da
penhora, € neste caso uma transferéncia de posse para um repre-
sentante do tribunal, ou seja, o essencial do acto da penhora, é
neste caso uma transferéncia meramente juridica da posse — a
entrega dos bens ao depositario, por termo (art. 838.°, n.° 2, proé-
mio). Esta transferéncia pode alids, se o caso o requerer, ser
seguida das operagdes de transferéncia material (art. 840.°).
E acessoriamente manda a lei realizar trés formalidades comple-
mentares: notificacdo ao executado do despacho que ordena a
penhora (art. 838.°, n.° 1); registo da penhora, o qual é condigéo da
sua oponibilidade a terceiros (art. 838.°, n.° 3); e jun¢@o ao pro-
cesso do certificado do registo e do certificado de encargos
(art. 838.°, n.° 3, in fine).

O acto essencial da penhora, ou seja, a entrega do imdvel ao
depositario, por termo, ocorreu no dia 28 de Novembro de 1988 e,
dias depois, foi expedida carta registada para notificagdo da exe-
cutada B, tendo o registo da penhora sido efectuado em 20 de
Janeiro de 1989. -

Tendo o embargante procedido, em 30 de Novembro de 1988,
a compra desse imével a B, sem que dessa aquisi¢do tivesse sido
feito o registo, é certo que a penhora, efectuada em 28 de Novem-
bro, nio ofendeu a posse do embargante.

Note-se, porém, que os factos sujeitos a registo s6 produzem
efeitos contra terceiros depois da data do respectivo registo
(art. 5.°, n.° 1, do Céd. do Reg. Predial) e estdo sujeitos a registo
os factos juridicos que determinem a constituigdo, o reconheci-
mento, a aquisicio ou a modificagdo dos direitos de propriedade
sobre coisas iméveis (art. 2.°, n.° 1 e alinea a) do mesmo diploma)
e também a penhora de bens iméveis (alinea n) do citado preceito).
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Também o art. 838.°, n.° 3, do CPC dispOe, no tocante a
penhora, que, em relagio a terceiros, a penhora de iméveis sé pro-
duz efeitos desde a data do registo.

Com efeito, o registo definitivo constitui presungdo de que o
direito existe e pertence ao titular inscrito, nos precisos termos em
que o registo o define (art. 7.° do Céd. do Reg. Predial), e o direito
inscrito em primeiro lugar prevalece sobre os que se lhe seguirem
relativamente aos mesmos bens, por ordem da data dos registos e,
dentro da mesma data, pelo nimero de ordem das apresentacoes
(art. 6.°, n.° 1, do referido Cédigo).

Do exposto resulta que quer a penhora efectuada sobre o pré-
dio, quer a sua compra pelo apelante careciam de ser registadas
sem o que ndo podiam produzir efeitos sobre terceiros, sem
embargo de inter partes a constituicdo ou transferéncia de direitos
reais sobre coisa determinada se dar por mero efeito do contrato
(art. 408.° do Céd. Civil) e de a compra e venda ter como um dos
efeitos essenciais a transmissao da propriedade da coisa ou da titu-
laridade do direito (art. 879.° alinea a), ndo tendo aplicagao ao caso
os arts. 291.° e 1254.°, n.° 2, do citado C6digo; e entre a penhora
e 0 acto de alienagdo, tem prioridade o que primeiro for registado.

Como escreve Vaz Serra, R.L.J. 103.°-163, terceiros, para
efeitos do registo predial, sdo, em principio, os adquirentes de
direitos sobre a coisa incompativeis entre si e procedentes do
mesmo autor. E pode dizer-se que, se um prédio for comprado a
determinado vendedor e for penhorado em execugdo contra esse
vendedor, o comprador e penhorante sdo terceiros: o penhorante é
terceiro em relagdo a aquisigdo feita pelo comprador, e este é ter-
ceiro em relagdo a penhora, pois os direitos do comprador e do
penhorante sd@o incompativeis entre si e derivam do mesmo autor.

Aliés o art. 819.° do Cédigo Civil, que dispde que, sem pre-
Juizo das regras do registo, sio ineficazes em relagdo ao exequente
os actos de disposi¢do ou oneragdo dos bens penhorados, consagra,
assim, o principio da ineficicia em relagdo ao exequente-credor
dos actos de disposigdo ou oneragido de bens penhorados, com res-
salva das regras do registo.

Como escrevem Pires de Lima e Antunes Varela, em Cédigo
Civil anotado, vol. 2.°, anotagdo ao art. 819.°, deste principio
resulta que o devedor pode livremente alienar os bens penhorados.
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Simplesmente, a execugdo prossegue, como se esses bens perten-
cessem ao executado. mas esclarecemos nés que isso s6 acontece
se, como é ébvio, nao tiver havido registo do acto de disposigido
ou oneragdo dos bens penhorados pois que, havendo registo da
penhora e do acto de alienagdo, prevalece o que primeiro for
registado.

No caso, a aquisi¢do do prédio penhorado encontra-se ins-
crita, na Conservatéria do Registo Predial de Angra do Heroismo
a favor da executada B, por o ter comprado a ... (doc. de fls. 3
e segts.).

E certo que, por escritura de 30-11-88, o apelante comrpou a
executada B, o referido prédio, mas tal aquisi¢do ndo foi registada
e, portanto, ndo tem eficicia em relagdo ao exequente que, para
garantia do seu crédito, fez penhorar, em 28-11-88, o dito prédio, e
tal penhora foi registada em 20-1-89 e produz efeitos em relagéo a
terceiros, designadamente ao apelante.

Assim, o acto da aquisi¢do do prédio penhorado por parte do
apelante, devido a falta de registo, € ineficaz em relagdo ao
exequente-apelado, subsistindo, porém, com eficdcia em relagdo a
terceiros, designadamente ao embargante, a penhora efectuada e
registada.

Por todo o exposto, julgam improcedente o recurso € confir-
mam a douta decisdo recorrida. Custas pelo apelante.

Lisboa, 26 de Junho de 1990
(llegivel)

(llegivel)
(Ilegivel)



