


Minuta 14 – Oposição Lojista em Centro Comercial





Comarca de ...



Proc. ... (Restituição Provisória de Posse) Meritíssimo Juiz de Direito
Imosalgest – Gestão e Administração, S.A, NIF        , com sede em       vem de- duzir oposição [art.º 372.º/1b) do CPC ] contra Sicadal – Sociedade Comercial de Artigos Desportivos, Lda, NIF        , com sede em      o que faz nos termos e com os seguintes fundamentos:



Pediu a ora Requerente, sem citação nem audiência da requerida (o que foi in- deferido por douto despacho de fls ..), a restituição da loja nº 66 do Centro Co- mercial Atrium Saldanha, invocando ter celebrado um contrato de utilização da loja com a requerida e que esta, nos dias 1, 2 e 4 de Agosto de 2019, procedeu ao en- cerramento público da loja, com a colocação de correntes e cadeados, na sequência de resolução do contrato por justa causa, uma vez que a requerente deixou de pagar as suas prestações mensais a que estava adstrita, há cinco meses consecutivos.

Ora sucede que não se verifica desde logo o primeiro requisito para decreta- mento da providência requerida: a requerente, não sendo arrendatária, não pode usar os meios de defesa da posse para efeitos de restituição da loja em causa” e em que “ainda que houvesse prova sumária do direito alegado pela requerente – o que não se verifica – da restituição da loja resultaria manifesto prejuízo que excederia em muito o dano que a requerente pretende acautelar.
Com efeito, ao contrato atípico e inominado celebrado entre as partes [Prof. Antunes Varela (“Os Centros”, in “Estudos em Homenagem ao Prof. Dr Ferrer Correia”; RLJ, anos 122 e 128) e da jurisprudência, ao que se crê maioritária, da



qual salientamos os Acs. desta Relação de 18-3-93 e de 7-2-95, CJ Ano XVIII, Tomo II, pag 115 e CJ Ano XX, Tomo I, pag 117, respectivamente, e do STJ de
26-4-94, CJSTJ Ano II, Tomo II, pag 59.], e denominado de “Contrato de Utili- zação de Loja em Centro Comercial” não se aplica o regime jurídico da locação, pelo que é vedado assim ao lojista recorrer aos meios possessórios, designadamente à restituição provisória de posse em caso de esbulho violento.
O contrato em causa regula-se dentro dos princípios da liberdade contratual e da autonomia da vontade (cfr. art 405º do CC) e tendo em conta as normas dos contratos em geral.
«Como se sabe, a liberdade negocial afirmada no citado art 405º do CC permite a livre opção de escolha de qualquer tipo contratual com submissão às suas regras imperativas, assim como a faculdade de fixar livremente o conteúdo dos contratos, incluir nestes as cláusulas que aprouver aos contraentes, reunir no mesmo contrato regras de um ou mais contratos típicos, ou até a livre opção de celebrar contratos diferentes dos típicos, a introdução no tipo contratual de cláusulas defensivas dos interesses das partes que não quebrem a função sócio-económica assumida pelo respectivo tipo.» TRL 23 Abr. 2002 Proc. 1699/02-1 CJ II

«Os procedimentos cautelares traduzem-se numa summaria cognitio, tratando-se de emitir um juízo provisório, simples e rápido, não aprofundado sobre a provável existência do direito, a fim de obstar aos prejuízos decorrentes da demora da decisão definitiva (cfr. Castro Mendes, Direito Processual Civil, pag 252/253)
O procedimento cautelar é instaurado como preliminar de uma acção a propor, ou como incidente de acção já proposta, em cuja decisão final a do procedimento não influi (art. 364º). Daí que a este processo se atribua carácter sumário e per- functório (cfr. Prof. Antunes Varela, “Manual de Processo Civil”, pag 22), o que não se estranha, pois que o direito acautelado em benefício do autor do procedi- mento, só logrará tutela adequada e definitiva na acção de que aquele procedimento é preliminar ou incidente, sendo então aí efectuado, quer sob o ponto de vista ad- jectivo como do substantivo, um tratamento jurídico completo.
Tendo por objecto alcançar uma providência imediata (dentro do possível), da leitura dos arts 362 e ss deduz-se que a lei criou um processo com fisionomia ade- quada e própria, caracterizada pela rapidez e necessariamente consequente suma- riedade da averiguação e, assim, sem a latitude e profundeza da instrução, discussão e julgamento da acção de que é preliminar ou incidente – neste sentido, Santos Silveira, “Processos de Natureza Preventiva e Preparatória”, pag 21.



Com efeito, para o decretamento de qualquer providência cautelar, não é exi- gida uma prova aprofundada dos elementos materiais constitutivos do direito que o requerente da providência se arroga: basta um juízo de probabilidade ou verosi- milhança, expressamente reconhecido para as providências não especificadas, mas válido em relação a todas as demais.
In casu, estamos perante uma providência regulada nos arts 377º a 379º do
CPC, com suporte substantivo no art 1279º do CC.
Como pacificamente vêm entendendo a doutrina e a jurisprudência e resulta das disposições dos arts 1279º do CC e 377º e 379º do CPC, para obter a resti- tuição provisória de posse, o requerente da providência tem que alegar e provar factos que traduzam a posse da coisa, o esbulho (situação que ocorre sempre que alguém é privado, total ou parcialmente, contra sua vontade, do exercício de re- tenção ou fruição do objecto possuído ou da possibilidade de continuar esse exer- cício) e a privação da posse por meio de violência.
A restituição provisória de posse, sendo uma providência preventiva e conser- vatória não é rigorosamente uma providência cautelar porque lhe falta a caracte- rística do periculum in mora, destinando-se o seu decretamento não a prevenir um perigo ou dano eminente, mas a compensar o possuidor da violência de que foi vi- tima. É que, além do mais, cronologicamente, o requerimento da providência é posterior à ocorrência do esbulho (cfr. Prof. Alberto dos Reis, CPC Anotado, Vol. I, pag 670)
No que concerne à prova, o requerente tem que provar, somente, e como já frisámos, a aparência do direito, à qual se há-de chegar através duma summaria cognitio, pois que a certeza da existência do direito do requerente e a prova da exis- tência dos demais requisitos ficarão para a acção de restituição de posse que se se- guirá (cfr. Ac. da Relação de Lisboa de 12-3-97, CJ Ano XXII, Tomo I, pag 128) (...)
É sabido que os meios possessórios, designadamente as acções possessórias ou a providência de restituição provisória de posse, só podem ser intentadas para de- fender a posse, quando exista, ou para defender uma situação de detenção, nos casos em que a lei, excepcionalmente, permite que um simples detentor beneficie da tutela possessória.
De acordo com o art 1251º do CC, a posse é concebida como o poder de facto que se manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao exercício do direito de propriedade ou de outro direito real, pelo que se admite, sem quaisquer reservas que a posse é, assim, um instituto privativo dos direitos reais.



Consagrou-se, assim, a chamada concepção subjectivista de posse, sendo pos- suidor aquele que, actuando por si ou por intermédio de outrém, além do corpus possessório ou elemento material (que consiste no domínio de facto sobre uma coisa), tem também o animus possidendi ou elemento espiritual (ou seja, a intenção de exercer sobre a coisa, como seu titular, o direito real correspondente àquele do- mínio de facto (cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, CC Anotado, vol. III, nota nº
6 ao art 1251º)
Deste modo, não poderão ser considerados possuidores, por exemplo, o loca- tário, o comodatário, o depositário, etc, relativamente às coisas que, nessa quali- dade, tenham em seu poder.» TRL 23 Abr. 2002 Proc. 1699/02-1 CJ II

Ora, no caso em análise, a posição jurídica da requerente (e de qualquer outro lojista do Centro Comercial Atrium Saldanha que tenha celebrado um contrato idêntico ao dos autos) relativamente à loja em apreço era, precisamente, a de mera detenção desprovida de animus. A requerente sabia que tal estabelecimento lhe não pertencia, que apenas lhe havia sido entregue na sequência do referido contrato.
A ora requerente não pode ser considerada possuidora da loja sobre que versa o pleito, pois não exerce, de facto, qualquer direito real sobre essa loja. Tendo o corpus possessório, nunca aqui se poderá falar de posse, por inexistência de animus possidendi.
«Sucede, no entanto, que o legislador, tendo embora consagrado a concepção subjectiva de posse, ampliou a tutela possessória a determinadas situações de mera detenção ou posse precária. Fê-lo caso por caso, a título excepcional, sempre que considerou vantajoso que o detentor tivesse acesso aos meios de protecção possessória.
Isto é, só em casos pontuais o legislador ampliou a tutela possessória a situações de mera posse ou posse precária, como acontece com o nº 2 do art 1037º do CC em que ao locatário que for privado da coisa ou perturbado no exercício dos seus direitos, mau grado a sua qualidade de simples detentor, é permitida a utilização dos meios facultados ao possuidor.
“As disposições que concedem ao locatário tratamento jurídico análogo ao dos direitos reais (tutela possessória, registo e forma legal de escritura pública) são raras (por vezes, como acontece nos dois últimos casos, só aplicáveis a certas locações) e de natureza incontestavelmente excepcionais” – cfr. Pinto Furtado, “Manual do Arrendamento Urbano”, pag 62. » TRL 23 Abr. 2002 Proc. 1699/02-1
CJ II



Mas, no caso sub judice, porém, a requerente não se encontra na situação de locatária, não se tratando, por isso, de uma daquelas situações de detenção em que a lei, excepcionalmente, estende a tutela possessória.
Estando nós perante um contrato atípico, o mesmo é insusceptível, portanto, de se espartilhar nos estritos limites do contrato de locação, não tendo aqui apli- cação a disposição legal que regula o contrato de locação em geral (art 1037º do CC), como pretende a requerente.
Sendo, como vimos, uma norma excepcional, o disposto no art 1037º nº 2 do CC nunca poderia aplicar-se analogicamente a um contrato atípico, como o dos autos (cfr. art 11º do CC)
Aliás, a aplicação a situações como a dos autos da referida disposição legal seria, em principio, conflituante com a necessidade de proteger o interesse geral do todo que é o centro comercial, interesse esse que, por exemplo, pode impor a cessação do contrato com determinado lojista, por não conveniente às características desse todo orgânico ou até prejudicial ao seu bom nome comercial.
Assim, o lojista, no caso concreto que nos ocupa, não beneficia dos meios ju- rídicos a que se alude no citado art 1037º nº 2 do CC e, de igual modo, não pode utilizar a providência cautelar de restituição provisória de posse, no pedido de res- tituição da utilização da loja em apreço.
E não se diga que, na não extensão da tutela possessória ao caso em apreço, existe lacuna da lei ou que se ofende a lei fundamental nos seus princípios de igual- dade e universalidade.
É que o presente contrato é um contrato inominado, com o regime jurídico resultante das cláusulas nele convencionadas, ressaltando da interpretação das cláu- sulas do referido contrato que as artes não quiseram os tipos de contrato de arren- damento ou de locação de estabelecimento comercial ou de cessão de exploração de estabelecimento, embora tenham aceitado constituir o contrato a partir da mo- dificação de algum ou alguns desses tipos.
Na realidade, as partes acordaram que “A loja será entregue a título precário à segunda contraente (...)” (cláusula 10ª nº 1) e que “(...)a primeira contraente tem o direito de resolver o presente contrato em caso de incumprimento pela se- gunda (...) dos deveres e obrigações que lhe são cometidos pelo presente contrato e pelo Regulamento de Funcionamento e Utilização do Centro” (cláusula 18ª), cláusulas pelas quais se constata que as partes não quiseram subordinar o contrato em causa ad regime jurídico da locação. E muito menos estender ao lojista a tu- tela possessória prevista no art 1037º do CC, como, aliás, ressalta da cláusula



21ª nº 1 que refere expressamente que “(...)a primeira contraente reserva-se o direito de reassumir a detenção da loja objecto do presente contrato, caso esta permaneça encerrada por um período contínuo superior a 60 dias, sem motivo justificado”.
Aliás, o repúdio do contrato-tipo encontra suporte no princípio da autonomia privada que a lei reflecte no já citado art 405º do CC, e é lícito, desde que não co- lida com preceitos injuntivos da lei, como os bons costumes ou a ordem pública.

Sem conceder, sempre se dirá que também não estão reunidos os requisitos das providências cautelares comuns.
Não sendo decretada a restituição provisória de posse, por falta de verificação dos respectivos requisitos, pode o Tribunal adoptar a providência cautelar não especi- ficada que se mostre adequada. Porém, tal só será legalmente possível se estiverem verificados os requisitos exigidos para o procedimento cautelar comum.
Nos termos dos arts 362º e 368º do CPC, são pressupostos legais do procedimento cautelar comum:
a) a aparência do direito a tutelar e a probabilidade séria da sua existência;
b) o justo e fundado receio de que outrem cause lesão grave e de difícil repara- ção a esse direito;
c) a inaplicabilidade de qualquer dos procedimentos típicos para acautelar esse direito;
d) a adequação da providência requerida à remoção do periculum in mora con- cretamente verificado, assegurando a efectividade do direito ameaçado;
e) a insusceptibilidade de tal providência implicar um prejuízo superior ao dano que com ela se pretende evitar.
Ora, resulta que a requerente suspendeu a prestação das suas obrigações con- tratuais pecuniárias e que a requerida, por falta de liquidação de qualquer montante da dívida, no montante de 50.000€, procedeu à resolução imediata do contrato.
Com efeito, ficou estabelecido no contrato celebrado entre as partes, dentro do princípio da liberdade contratual e da autonomia da vontade afirmado no art
405º do CC, que o lojista é obrigado ao pagamento não só da parte fixa da renda mensal estipulada, mas também da sua comparticipação, igualmente convencio- nada, nas despesas comuns (cfr. cláusulas 7ª, 9ª e 19ª), ficando ainda estabelecido o direito de o organizador e gestor do Centro Comercial resolver o contrato em caso de incumprimento dos deveres e obrigações cometidos ao lojista (cfr. cláusula
18ª)



É, assim, manifesto que, tratando-se de um contrato atípico de instalação de lojista em centro comercial – como já deixámos expresso –, os contraentes expres- samente convencionaram o direito de resolução do contrato por parte da entidade organizadora e gestora do Centro no caso de incumprimento dos deveres e obri- gações assumidos pelo lojista, nomeadamente a obrigação do pagamento das pres- tações pecuniárias estabelecidas no contrato, afastando a necessidade de a resolução ser decretada judicialmente.
A cláusula que permite à entidade organizadora e gestora do Centro ora opo- nente aquele direito de resolução do contrato, nomeadamente por falta de paga- mento das prestações pecuniárias convencionadas, surge, pois, com toda a validade, retirando à requerente da providência cautelar não especificada o direito que se ar- roga à restituição da utilização do espaço.
Por outro lado, as atribuições patrimoniais geralmente realizadas pelo organiza- dor de um Centro Comercial, como, por exemplo, a vizinhança de empresas qua- lificadas que constituem um pólo de atracção de clientes (as chamadas lojas-âncoras), a publicidade, os parques de estacionamento, etc, não correspondem a qualquer “comportamento positivo (serviço) a que o organizador se tenha previamente vin- culado e a que corresponda um verdadeiro direito subjectivo (de crédito) do lojista” (cfr. Prof. Antunes Varela, RLJ cit.)
Temos, portanto, que a requerente, ao suspender a prestação das suas obrigações contratuais pecuniárias, violou o contrato celebrado. E a consequência desta vio- lação é a atribuição à ora oponente do direito de resolver o contrato.
Este quadro não preenche os requisitos necessários para o decretamento de uma qualquer providência cautelar não especificada.
Deste modo, tendo sido requerida a providência cautelar de restituição provisória de posse, e não se indiciando a posse, não é possível, por convolação do procedi- mento especificado para o comum, e faltando os requisitos deste (designadamente a probabilidade séria da existência do direito a acautelar e a insusceptibilidade de tal providência implicar um prejuízo superior ao dano que com ela se pretende evi- tar), decretar qualquer providência.



Termos em que, e nos mais de Direito que Vossa Excelência douta- mente suprirá, deve a presente oposição ser julgada procedente por pro- vada e, a final, ser o pedido  de restituição provisória da posse indeferido.



Valor: o do r. i.
Junta: procuração forense e DUC comprovativo do pagamento da taxa de justiça. O Advogado
