


Minuta 18 – Embargos de terceiro


Tribunal Judicial da Comarca de ... Proc. n.º 11/15

1ª Secção de Execução – Juíz 2



Meritíssimo Juiz de Direito



Isabel, NIF ____, residente em ___, cônjuge do Ramiro, executado nos autos em referência, vem deduzir embargos de terceiro contra este e contra o exe- quente Banco de Guangdong, o que faz nos termos e com os próximos funda- mentos:



01       Através de competente mandado, emitido, e passados em nome do juiz, nos termos dos arts 172.º/2 1 184.º do CPC, o tribunal ordenou a execu- ção do ato processual que decretou a restituição da posse do estabeleci- mento comercial situado em Lisboa, na Rua de Entrecampos, nº 6-A/B, rés-do-chão, denominado “Restaurante Bago de Arroz” (incluindo merca- dorias e equipamentos, bem como o direito ao trespasse e arrendamento), tendo o tribunal procedido à entrega coerciva do mesmo ao requerente, do qual se lavrou o correspondente auto, nos termos do art.º 160.º (doc.
1).

02       Sucede que a ora embargante é casada com o executado Ramiro, sob o re- gime de comunhão geral de bens (doc. 2).

03       A embargante não intervém na providência cautelar de restituição provisória de posse.



O Direito



Um dos requisitos de atendibilidade dos embargos de terceiro é ter o embar- gante a posse sobre a coisa que a diligência judicial faça apreender. Ora, o estabe- lecimento comercial é susceptível de posse, pelo que, por isso, pode ser defendido através dos meios possessórios, designadamente através de embargos de terceiro.
«Uma corrente jurisprudencial entende que o estabelecimento comercial, con- siderado como universalidade, é uma coisa incorpórea, um bem ou uma coisa ima- terial e, por isso, insusceptível de posse, porque só as coisas corpóreas são susceptíveis de posse.
Seguiram este caminho, entre outros, os Acs. Rel. Coimbra, de 7-7-78 (Col. Jur. III, 4, 1126), Rel. Évora, de 7-4-83 (BMJ 328/650) e STJ, de 15-2-77 (BMJ
264/194).
Porém, uma outra corrente entende que o estabelecimento comercial pode ser objecto de posse e de tutela possessória, designadamente por meio de embargos de terceiro (cfr. Ac. Rel. Porto, de 1-2-90, in Col. Jur. XV, 1, 238, Ac. Rel. Coimbra, de 17-2-92, sum. in BMJ 415/736 e Acs. Rel. Lisboa, de 30-10-90, in Col. Jur. XV, 4, 162, de 8-3-94, in Col. Jur. XIX, 2, 73 e de 9-6-94, in Col. Jur. XIX, 3,
115).
E esta nos parece ser a melhor posição.
Aquela primeira corrente jurisprudencial busca o fundamento da sua posição no disposto no art. 1302º do Cód. Civil, do qual – conjugadamente com o art.
1251º do mesmo Código – resulta, na leitura que dele fazem os arautos de tal cor- rente, que só a propriedade que incide sobre coisas corpóreas é susceptível de posse, não a que também recai sobre coisas imateriais.
Mas o Prof. Orlando de Carvalho considera obsoleta tal leitura, sustentando mesmo que ela envolve um retrocesso jurídico dramático em matéria de posse do estabelecimento comercial (cfr. Rev. Leg. Jur., ano 117º, pág. 234).
Para este autor, todas as coisas, todos os bens passíveis de domínio, são suscep- tíveis de posse, Contrariamente ao que sucedia no direito romano, em que a posse era concebida como o poder de facto exercido sobre uma coisa – entenda-se uma coisa simples e corpórea (a “res unita corporalis”) – actualmente, salvo nos direitos alemão e suíço, o conceito de coisa estende-se às coisas incorpóreas e complexas, “maxime” às coisas compostas funcionais, em que se inclui o estabelecimento co- mercial.



E, na verdade, é esta noção ampla de coisa a que – como evidencia Franz Wieac- ker – melhor se harmoniza com a verdadeira finalidade do Direito, que não se li- mita a regular o mundo dos corpos, mas socialmente a comunidade, na qual direitos, estabelecimentos e energias têm o mesmo valor funcional das coisas cor- póreas (Fernando Cardoso, “Reflexões sobre o estabelecimento comercial ou in- dustrial e respectivo contrato de aluguer”, pág. 128).
E, acerca do citado art. 1302º, a que a primeira corrente jurisprudencial acima aludida tanto se apega, refere o acima citado Professor coimbrão:
“É certo que, a partir da construção do artigo 1302º, já se quis que os bens incorpóreos puros e o próprio estabelecimento fossem insusceptíveis de posse e, recentemente, um lamentável parecer da Procuradoria Geral da República nave- gou nesse pântano. Sem razão alguma. O estabelecimento mercantil, indepen- dentemente da sua determinação precisa, que é o seu grande problema, é visto universalmente como objecto de posse, de tal sorte essa intuição do comércio se impôs ao nível jurídico” (“Introdução à Posse”, in Rev. Leg. Jur., ano 122º, pág.
107).
Sustentam também a susceptibilidade de posse e a possibilidade de defesa pos- sessória do estabelecimento comercial Barbosa de Magalhães (“Do Estabeleci- mento Comercial”, pág. 157 e ss.), Ferrer Correia (Rev. Leg. Jur. ano 89º, pág.
261 e ss. e “Reivindicação do Estabelecimento Comercial como Unidade Jurídica”, in “Estudos Jurídicos”, II, 1969, pág. 262 e ss.), Vaz Serra (Rev. Leg. Jur. ano
112º, pág. 191/192) e Oliveira Ascensão (“Direito Comercial”, I, Parte Geral, pág. 504).
É que o estabelecimento comercial, não obstante ser um bem incorpóreo (cfr. Fernando Cardoso, ob. cit., pág. 136), “assenta num lastro, maior ou menor, de valores ostensivos, ou seja, com valor jurídico – económico fora do próprio esta- belecimento, valores que quase sempre incluem valores materiais, o que torna ainda menos inverossímel o exercício de poderes empíricos sobre o complexo” (Orlando de Carvalho, ibidem).» (...)
“Quando a penhora (...) ofenda a posse de terceiro, pode o lesado fazer-se res- tituir à sua posse por meio de embargos” (art. 342º-1 do CPC).
“O cônjuge que tenha a posição de terceiro pode, sem autorização do outro, defender por meio de embargos a sua posse quanto aos bens próprios e quanto aos bens comuns” (art. 343º do nCPC).
A embargante é casada com o executado Ramiro no regime de comunhão geral de bens.



Neste regime – conforme preceitua o art. 1732º do Cód. Civil – o património comum é constituído por todos os bens presentes e futuros dos cônjuges, que não sejam exceptuados por lei.
O estabelecimento comercial não é exceptuado expressamente da comunhão por qualquer preceito legal – logo, insere-se no património comum do casal.
Como refere o Prof. Pereira Coelho (“Direito Matrimonial” II, pág. 125), os bens comuns constituem uma massa patrimonial a que, em vista da sua especial afectação, a lei concede um certo grau de autonomia, e que pertence aos dois côn- juges, mas em bloco, podendo dizer-se que os cônjuges são, os dois, titulares de um único direito sobre ela; são sujeitos “de um único direito, e de um direito uno, o qual comporta divisão, mesmo ideal”. Nenhum dos cônjuges pode alienar ou onerar bens determinados, integrados na comunhão, nem parte especificada de qualquer dos bens comuns, nem sequer dispor de qualquer quota ideal de partici- pação no direito comum.
Os bens comuns do casal constituem, assim, objecto, não de uma relação de compropriedade, mas de uma propriedade colectiva ou propriedade de mão comum, cujos sujeitos são ambos os cônjuges.
Um e outro são simultaneamente titulares de um único direito sobre todos e cada um dos bens que integram o património comum.
Ambos comungam no domínio dos bens comuns; e comungam também na posse deles. O regime da comunhão geral de bens é caracterizado por “uma co- munhão não só de domínio mas também de posse” (Pereira Coelho, ob. cit., pág.
142).
Pode, pois, concluir-se que, no caso vertente, foi ordenada a restituição provi- sória da posse de um bem comum do casal constituído pela embargante e pelo exe- cutado Ramiro, em cuja posse ambos se acham investidos.
E a embargante tem a posição de terceiro.
A doutrina vem, “una voce”, acentuando que o cônjuge que tem a posição de terceiro é aquele que não é parte na execução – não intervém nela nem como exe- quente nem como executado.
A noção de terceiro reporta-se, pois, à execução, não à obrigação exequenda, de modo que é terceiro quem, apesar de obrigado no título, não tiver sido deman- dado para a execução (cfr. Prof. Anselmo de Castro, “A acção executiva singular, comum e especial”, 3ª ed., pág. 355/356, Prof. Lebre de F., “Direito Processual Civil, II, (Acção Executiva), pág. 164 e Rui Pinto, “A penhora por dívidas dos côn- juges”, págs. 69/70).



Não deixará, porém, de acrescentar-se que, no entendimento do Prof. Anselmo de Castro, os embargos de terceiro do cônjuge se destacam dos restantes embargos de terceiro, situando-se no mesmo plano dos embargos de terceiro do terceiro do executado (a que o ilustre processualista chama embargos do executado à penhora). Tal como nestes, o fundamento dos embargos de terceiro do cônjuge não é a posse, mas a indagação da natureza dos bens como próprios do cônjuge embargante ou comuns – “o facto a provar e a decidir terá de ser sempre e exclusivamente a natu- reza dos bens (...)” (ob. cit., pág. 354).
Trata-se, pois, segundo este autor, de embargos de domínio, antes que de em- bargos possessórios. E é assim porque na sociedade conjugal toda a posse é equí- voca, já que é impossível distinguir os actos de posse individuais dos cônjuges sobre os bens que formam cada um dos patrimónios.
Mesmo o Prof. Lebre de F. – que perfilha o entendimento de que a lei exige, para o cônjuge como para qualquer outro terceiro, o requisito da posse – não deixa de salientar que o tribunal não deve ser exigente na verificação deste requisito sem- pre que os cônjuges tenham uma vida comum, “pois deverá atender à probabilidade da existência (mesmo quando, por lei, a administração caiba ao cônjuge do execu- tado) de relações difusas de representação entre eles e à normal dificuldade de in- dividualizar os actos de posse de cada um sobre os bens comuns do casal e mesmo sobre os bens próprios” (ob. cit., pág. 170).
E o citado autor logo acrescenta que, para além da prova da posse, o embargante deverá provar a natureza (própria ou comum) dos bens penhorados.
A procedência dos embargos do cônjuge do executado coloca-se, pois, “no plano do direito de fundo” (Lebre de F., ob. cit., pág. 171).
É que, se é certo que o princípio geral em matéria de penhorabilidade dos bens do executado é o de que todos os bens que integram o seu património podem res- ponder pela dívida (arts. 601º do Cód. Civil e 735º do nCPC), menos certo não é que este art. 601º logo estabelece uma limitação àquela enunciada dos regimes especialmente estabelecidos em consequência da separação de patrimónios”.
Quer a lei significar, com esta ressalva, que há situações em que, por via do re- gime legal estabelecido, uma parte da massa patrimonial do devedor está, para cer- tos efeitos, delimitada ou demarcada dos restantes bens, embora continue a situar-se na sua esfera jurídica. Está, quer-se dizer, afectada ao pagamento de um conjunto próprio de dívidas, assumindo, pois, uma certa autonomia.
Tal sucede, precisamente, nos regimes matrimoniais de comunhão, geral ou de adquiridos, em que, dentro da esfera patrimonial de cada cônjuge, se distinguem



os bens próprios dos bens comuns, sendo aqueles da titularidade exclusiva do côn- juge respectivo, e constituindo estes, como já vimos, um património comum de ambos os cônjuges.
Ora, esta autonomia patrimonial tem reflexos no modo como os bens respon- dem por dívidas. Assim, enquanto os bens próprios respondem imediatamente pelas dívidas próprias do cônjuge respectivo (art. 1696º-1 do CC), só respondendo pelas dívidas comuns na falta ou insuficiência de bens comuns (art. 1695º-1), estes últimos – os bens comuns – respondem apenas – salvo casos contados, enun- ciados no nº 2 daquele art. 1696º, em que bens comuns respondem ao mesmo tempo que os bens próprios do cônjuge devedor – e de imediato por dívidas co- muns (art. 1695º-1), só respondendo subsidiariamente por dívidas próprias a mea- ção do cônjuge nesses bens (art. 1696º-1) (e mesmo assim, a lei impõe à execução da meação a chamada moratória legal ou forçada, determinando que o cumpri- mento só será exigível após a partilha do património comum, quando e se tiver lugar).
Este regime substantivo tem como expressão processual fundamental a penho- rabilidade subsidiária. Como refere o Prof. Lebre de F., a penhorabilidade subsi- diária significa que há bens ou um todo patrimonial que só podem ser penhorados depois de executados outros bens ou outro património e de se haver concluído pela sua insuficiência para a realização do fim da execução (ob. cit., pág. 133).
Assim, na execução de dívidas da responsabilidade exclusiva de um dos cônjuges são penhoráveis os bens próprios do cônjuge devedor e só na falta ou insuficiência desses bens poderá penhorar-se a sua meação nos bens comuns.
O que vale dizer que, no caso vertente, sendo o estabelecimento comercial um bem comum, não pode ele ser penhorado na execução movida apenas contra um dos cônjuges. Só o poderia ser se se tratasse de um daqueles bens comuns – a que atrás fizemos referência e que vêm indicados no nº 2 do art. 1696º – que respon- dem imediatamente por dívidas da exclusiva responsabilidade do cônjuge devedor.» Ac TRL de 3 Out. 1996 Processo 1316 Rel: Santos Bernardino CJ Tomo IV/1996
A doutrina supra exposta relativamente à execução pode ser transposta para a presente situação de providência cautela de restituição de posse.



Termos em que deverão  os presentes embargos ser recebidos e em de- corrência ser ordenando o levantamento  da restituição da posse ordenada sobre o estabelecimento comercial em causa.



Valor:
Rol de testemunhas: Nome, profissão e morada.
Junta: procuração forense, 2 documentos e DUC comprovativo do pagamento da taxa de justiça.



O Advogado
