Processo n.° 42/2004. Recurso jurisdicional em matéria civel.

Recorrente: A.

Recorridos: B, C, D e E.

Assunto: Contrato-promessa. Posse. Direito de reten¢do. Conceito de direito.
Resposta ndo escrita.

Data da Sessao: 1 de Dezembro de 2004.

Juizes: Viriato Manuel Pinheiro de Lima (Relator), Sam Hou Fai e Chu Kin.

SUMARIO:

I - No direito de Macau, vigente apos a Lei n.° 20/88/M, de 15 de Agosto, e até a
entrada em vigor do Cdédigo Civil de 1999, o promitente-comprador, em caso de tradigdo
da coisa, ndo tinha posse sobre a mesma, nem direito de retencédo sobre ela, nem podia
usar dos meios possessorios, a menos que provasse a situacdo excepcional de que exercia

a posse em nome proprio, com a intencdo de agir como seu proprietario.

Il - “Posse” € um conceito juridico, pelo que se deve considerar ndo escrita esta
palavra na resposta do tribunal colectivo, nos termos do n.° 4 do art. 646,° do Codigo de
Processo Civil de 1961, se uma das questdes a decidir no processo é a de saber se uma

das partes tinha posse sobre uma coisa.
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O Relator

Viriato Manuel Pinheiro de Lima
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ACORDAM NO TRIBUNAL DE ULTIMA INSTANCIA DA REGIAO
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU:

| - Relatorio

A intentou accdo de restituicao de posse contra B, C, D e E, pedindo:

- Se declare a autora legitima possuidora das frac¢cdes autdbnomas A20, B20 e
C20, para escritério, do 20.° andar do prédio urbano sito em Macau, no [Endereco (1)],
descrito na Conservatdria do registo Predial de Macau sob 0 n.? XXXXX, a fls. 34 do

Livro X-XXXX;

- A condenacdo dos réus solidariamente a restituirem as referidas fracgdes a

autora;

- A condenacdo dos réus solidariamente a indemnizar a autora pelos prejuizos
causados, computados em 30 de Junho de 1999 em, pelo menos, MOP$840 000,00, bem
como nos rendimentos que as fraccGes produziram ou poderiam produzir desde 1 de
Julho de 1999 até efectiva desocupacdo, em montante ndo inferior a MOP$8 000,00 por

mes;

- A condenacdo dos réus solidariamente a proceder a remocéao dos dois portdes
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de ferro colocados no 20.° andar daquele prédio urbano.
Os réus contestaram, além do mais, excepcionando a caducidade da accéo.

Por sentenca de 3 de Junho de 2003, o Juiz Presidente do Tribunal Colectivo do

Tribunal Judicial de Base decidiu:
- Julgar improcedente a excepcdo de caducidade da ac¢éo;

- Ordenar a restituicao das fraccBes autbnomas A20, B20 e C20, para escritorio,
do 20.° andar do prédio urbano sito em Macau, no [Endereco (1)], descrito na
Conservatéria do registo Predial de Macau sob 0 n.° XXXXX, a fls. 34 do Livro

X-XXXX a autora;

- Condenar 0s réus a indemnizar' a autora pelos prejuizos causados,
computados em 30 de Junho de 1999 em, pelo menos, MOP$840 000,00, bem como nos
rendimentos que as fracgOes produziram ou poderiam produzir desde 1 de Julho de 1999

até efectiva desocupacdo, em montante ndo inferior a MOP$8 000,00 por més;

- Condenar os réus a proceder a remocdo dos dois portdes de ferro colocados

no 20.° andar daquele prédio urbano.

Inconformados recorreram os réus, tendo o Tribunal de Segunda Instancia, por

Acordao de 1 de Julho de 2004, concedido provimento ao recurso, revogando a decisao

1 A decisdo foi a de “... indemnizar a autora pelos prejuizos causados ...”, mas esta implicito de que
0 que se trata é de condenar os réus a indemnizarem a autora, alids o que foi pedido pela autora.
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recorrida, declarado “... a caducidade do direito a accao de restituicdo de posse por parte

da Autora., ora recorrida, assim se extinguido a ac¢éo”.?

Recorre, agora, a autora para este Tribunal de Ultima Instancia, terminando a sua

alegacéo, com as seguintes conclusdes:

1) A accdo de restituicdo da posse encontra-se regulada nos art®s. 1277° e segs. do CC (de
1966), (art°s. 1202° e segs. do CC de Macau).

2) No presente caso, quer pelo pedido efectuado, quer pelos factos provados foi correcta a

opcao pela acgédo de restituicdo da posse, visto que ficou amplamente provado que o Autora.

tinha a posse sobre as fracgbes "A20", "B20" e "C20", melhor identificadas nos autos quando foi

esbulhado dessa posse pelos RR.

3) De facto, quanto a posse por parte da Autora., esta provado na accdo que a Autora.

prometeu comprar as referidas fracgOes, pagou integralmente 0 prego, entrou na posse das
fraccdes com expresso aval da promitente vendedora.
4) Tendo, desde entdo, actuado relativamente aos imdveis, possuia e dispunha dos mesmos

a titulo pleno e exclusivo, de forma notoria e publica, detendo, desde entdo as chaves das portas

de entrada das fraccdes e utilizando-as sem qualquer dificuldade;
5) E, alias, salvo o devido respeito, este o sentido claro e inequivoco da jurisprudéncia

desse Douto Tribunal de Segunda Instancia, que em recente Acordéo (datado de 13/03/2003 no

2 Estando implicito, embora ndo se tenha dito expressamente, que absolveu os réus dos pedidos
deduzidos pela autora na peticao inicial da accao.
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processo n° 247/2002) relacionado com a defesa da posse (Embargos de Terceiro) decidiu que

estando provado que "...0s recorridos celebraram contrato promessa de compra e venda,
prometendo comprar a fraccédo arrestada, que pagaram a totalidade do prego acordado, que do
promitente vendedor receberam as suas chaves, que tem pago, mensalmente, as despesas
inerentes ao gozo da frac¢do (...)" "(:..) e que detém e fruem a mesma fraccao, comportando-se
como se a mesma lhes pertenceste, considerando a futura conclusdo do contrato prometido
como mera formalidade;" considera-se que nessa situacao detém "(...) os embargantes no caso
concreto a "boa posse” sobre a fracgdo arrestada (...)".

6) Mas ja anteriormente o entdo Tribunal Superior de Justica de Macau assim ja decidiu
"Em contrato promessa de compra e venda de imdvel, a tradicdo da coisa para o
promitente-comprador acompanhada de factos que traduzam o animus sibi habendi, transfere a
respectiva posse para este, sem necessidade de registo, podendo defender a sua posse mediante

embargos de terceiro em execugcdo movida contra o promitente-vendedor, ainda que tenha

havido penhora registada (..)" (vide Acorddo de 15/02/95, Processo n° 254 in

"Jurisprudéncia —T1, pagina 102 e segs.").

7) Por outro lado, gquanto ao esbulho e estando provado que os RR. demoliram paredes

divisdrias e portas de entrada das fracgdes, construindo outras que impedem o aceso as fracces
e, com isso, ocupando ilegitimamente as fraccdes "A20", "B20", e "C20", ndo pode deixar de
entender-se ter havido esbulho.

8) Desse modo e salvo o devido respeito, bem! procedeu o pedido da Autora. e declarou-se
a Autora. legitima possuidora das fraccdes autonomas "A20", "B20", e "C20" (melhor

identificadas nos autos);
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9) Por outro lado ndo pode deixar de concordar-se com o prescrito na Sentenca do TJB
qguando ai afirma claramente que "(..) os Réus nunca tiveram a posse (em sentido
técnico-juridico da palavra) pois, no inicio, fizeram proposta de aquisicdo de tais fracgdes
autébnomas, depois utilizaram outros argumentos para obter a apreensdo material das fracgoes,
nomeadamente o pagamento tardio dos respectivos precos, depois pediram a assinatura por
parte do Autora. no pedido de modificacdo de obras a introduzir nas fracgdes, o que é suficiente
demonstrar que, desde o inicio os Réus nunca tiveram animus possidendi, sabiam e sabem
perfeitamente que as fracgdes autonomas nao lhes pertencia, nem tinham titulo valido para as
ocuparem. Se o tivessem, teriam invocado muito claramente nesta acgéo !!!".

10) Dai resulta, ainda na esteira dessa Sentenca do TJB, "(...) que 0s ocupantes ndo tém

animus possidendi, que ndo tém nenhuma intengdo de exercer sobre 0s imoveis como seu titular,

o direito real correspondente ao dominio de facto que tem sobre ele (corpus) (...).

11) E que, como nesse mesma Sentenca se retrata a adopgdo da teoria subjectivista
segundo a qual "(...) numa situacdo de posse se distinguem dois elementos: Um material (o
corpus) que se identifica com actos materiais (tais como a detengdo, fruicdo ou ambos
conjuntamente), praticados sobre a coisa com o exercicio de certos poderes sobre a coisa, 0
também chamado "dominio de facto sobre a coisa" e, outro, o "elemento psicolégico" (animus)
que se traduz na intencao de se comprovar como titular do direito real correspondente aos actos
praticados” (vide Acorddo de 27/02/2003, processo n° 246/2002 desse Douto TSI- Ja
anteriormente citado -.

12) Por seu lado, da "posse", distingue-se a "simples detencdo™. Nos termos do art® 1253°

do CC, hoje 1177° do CCM:
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""S&o havidos como detentores:

d) Os que exercem o poder de facto sem intencdo de agir como beneficiarios do direito;

e) Os que simplesmente se aproveitam da tolerancia do titular do direito; e,

f) Os representantes ou mandatarios do possuidor e, de um modo geral, todos os que
possuem em nome de outrem.".

13) Ora, como se refere na Sentenca do TJB, se ficou provado que "Em 08 de Novembro de

1996, F em representacdo da Sociedade(1), a solicitacdo de B (nota: Réu nos autos), apresentou

um projecto de modificagcdo subscrito pelo arquitecto G, para juntar as fraccdes "B", "C", "D",

"E" e "F", do 20° andar, do Ed°, implantado no lote 17 dos autos” pode concluir-se que 0s AA.

ndo tinham animus possidendi.

14) Porque, se o tivessem, ndo haveria necessidade de solicitar a terceiros que
apresentassem projecto (neste caso junto da D.S.S.O.P.T.) sobre as fraccGes em causa nos autos.
O que néo aconteceu.

15) Dai concordar-se com a sentenca do TJB quando ai conclui que "(...) os factos de
tolerancia ndo poderdo originar uma situacdo possessoria, salvo se, entretanto, houver uma
inversdo do titulo de posse (art® 1265° do cc), momento em que comecara a contar o prazo da

posse de ano e dia. O que ndo se verificou, pelo que, é de julgar improcedente a excepgcdo de

caducidade da accdo.".

16) O Douto Acordao recorrido também é liminar quanto a esta questdo, tendo concluido
que a Autora. "(...) foi investida na posse efectiva das trés fracgdes autbnomas, que pagou,

delas recebendo as chaves e com ela procurando os RR. estabelecer, antes de passarem a
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ocupar as ditas fracgdes, contactos no sentido da transmissdo da sua posi¢ao contratual tendo
em vista o alargamento da referida instalacéo da sede social das RR.".

17) Ainda concluindo que "N&o esta assim em causa um pressuposto essencial da ac¢do de
restituicdo da posse que se traduz na posse da Autora".

18) Por outro lado, o facto de os RR. terem pedido a Autora. para apresentar 0 projecto

junto da DSSOPT constitui um verdadeiro reconhecimento do direito da Autora. sobre as

fracgbes em questdo, o que impede a caducidade da acgéo.

19) Sendo, também, esse o entendimento do Tribunal da Relacdo do Porto, datado de

19/10/98 e publicado na pagina da Internet www.dgsi.pt, com o seguinte teor "A caducidade da

accdo de restituicdo de posse é impedida, nos termos gerais pelo reconhecimento do direito por

parte daquele contra quem deva ser exercida.".

20) Por outro lado, ficou provado na Sentenca e foi transcrito para o Acordao recorrido que
"A Autora reagiu, desde Fevereiro de 1997 - data em que foi notificado o 1° R. através da
notificacdo judicial avulsa -, que a Autora. tem vindo a realizar actos conducentes a tentativa,
para obter a restituicao das fracgdes esbulhadas;

- Primeiro com essa notificacéo judicial avulsa;

- Segundo com a Accdo de Restituicdo Provisoria da posse que em 23/06/97 correu termos
na 42 Seccao desse TCG sob o n° 727/97.

- Terceiro com a Acgdo de Restituicdo da Posse interposta em 12 de Maio de 1998 e que
correu termos no 3° juizo desse TCG sob o n° 133/98.".

21) Ora, de acordo com o n° 1 do art® 331° do CC de 1966 a pratica de um acto a que a lei

atribua efeito impeditivo dessa caducidade, dentro do prazo legal, impede a caducidade.
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22) N&o pode, por isso, concluir-se pela caducidade do direito a ac¢do de restituicdo da
posse.
23) Os factos de tolerdncia ndo poderdo originar uma situacdo possessoria, salvo se,

entretanto, houver uma inversdo do titulo de posse (art® 1265° do cc), momento em que

comecaré a contar o prazo da posse de ano e dia, 0 que nao aconteceu no presente caso.

24) Néo resulta da matéria dada por provada quando € que o Autora., ora Recorrente, teve

efectivo conhecimento da ocupagéo das fracgoes pelos RR.

25) Sendo que o facto de estar provado que em principios de Agosto os RR. ocuparam as
fraccOes em questdo, nédo significa que foi nessa data que o Autora. teve efectivo conhecimento
dessa situacao.

26) Tanto assim é que, também se encontra provado que "Em 08 de Novembro de 1996, F

em representacdo da Sociedade(1), a solicitacdo de B (nota: Réu nos autos), apresentou um
projecto de modificacdo subscrito pelo arquitecto G, para juntar as fracgdes "B", "C", "D", "E"
e "F", do 20° andar, do Ed°, implantado no lote 17 dos autos".

27) Ora "Em accdo de restituicdo de Posse, ndo tendo os reus feito_prova de que a accéo

foi intentada para além do prazo consignado no art® 1282° do CC (de 1966) - 6nus da prova

que lhes competia - tem de entender-se que o direito de ac¢do ndo caducou." (Acorddo do

Tribunal da Relacdo de Coimbra de 14/05/1996, publicado na pagina da Internet www.dgsi.pt).
28) Por outro lado, tratando-se de posse violenta, nos termos definidos no n® 2 do art®

1261° do CC de 1961, o prazo de um ano, relativo a caducidade da accdo de restituicdo s6 pode

contar-se a partir da cessacdo daquela posse violenta, pois a propria violéncia, enquanto existe,

impede o exercicio da prépria accdo, sendo, por isso, razoavél que o prazo de caducidade s6
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comece a contar-se a partir do momento em que o esbulhado estiver em condigdes (normais) de
poder e dever reagir, 0 que sO sucede com a cessacdo da violéncia.

29) No que diz respeito ao pedido de indemnizacéo ficou provado que "Autora ja tinha em
carteira, em principios de Agosto de 1996, diversas pessoas interessadas em arrendar as
referidas fraccGes pelo valor de MOP $8.000,00 por cada fracgdo. "

30) Ora, tendo a ilegal ocupacdo comecado no inicio do més de Agosto de 1996,
verifica-se que desde essa data a Autora. se viu privada do uso das fracgdes, o que logicamente
Ihe acarretou e ainda acarreta prejuizos.

31) Prejuizos que ja a data de 30 de Junho de 1999 (data da interposicao da presente ac¢édo)

se contabilizavam em MOP$840.000,00.
32) Para além dos rendimentos que as referidas fraccGes poderiam produzir desde 1 de

Julho de 1999 ate a efectiva desocupacdo e que se contabilizam até ao final do més de Marco do

corrente ano no valor de MOP$1.056,000,00, célculos efectuados com base no rendimento
mensal de MOP$8.000,00 por cada fracgdo (conforme renda mensal apurada no quesito 21°) e
pelo periodo de 44 meses (1 de Julho de 1999 a 31 de Marco de 2003).

33) Ora, nos termos do n° 1 do art® 1284° do CC (de 1961) (art®° 1209° do CC de Macau),
"O possuidor mantido ou restituido tem o direito de ser indemnizado do prejuizo que haja
sofrido em consequéncia da turbacéao ou do esbulho.

"I - A privagdo do uso de coisa imovel é um dano real por violagdo do direito alheio,
fazendo nascer uma obrigacdo de indemnizacdo cujo cumprimento pode ser pedido em ac¢do

de Restituicdo da posse. ".
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"Il - Em tal caso, o prejuizo sofrido pelo lesado detennina-se, normalmente, pelo valor dos
rendimentos que a coisa produziu ou que poderia produzir. "(vide Acorddo do Tribunal da
Relacdo do Porto, datado de 12/01/93 e publicitado através da acima referida pagina da
Internet - www.dgsi.bt).

34) Desse modo e nos termos do art® 562° do CC. "Quem estiver obrigado a reparar um
dano deve reconstituir a situacao que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga
a reparacdo."”

35) Sendo certo que "O dever de indemnizar compreende ndo s6 o prejuizo causado, como
os beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesdo." (n° 1 do art® 564° do
CC), Sendo certo que "O dever de indemnizar compreende ndo s6 o prejuizo causado, como 0s
beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesdo." (n° 1 do art® 564° do CC),

36) Foram, por isso, condenados 0s RR. a indemnizar a Autora. pelos prejuizos causados
em MOP$840.000,00 (oitocentas e quarenta mil patacas), bem como nos rendimentos que as
referidas fraccGes produziram ou poderiam produzir, desde 01/07/1999 até a efectiva
desocupacdo, em montante ndo inferior a MOP$8.000,00 (oito mil patacas) por més.

37) O Acérddo recorrido ndo se pronunciou sobre esta matéria, embora, salvo o devido

respeito, o devesse fazer, mesmo que entendesse haver caducidade da accdo, pois a caducidade

ndo impede a existéncia de danos, alias, provados e transcritos para o Acordéo recorrido.

38) E jurisprudéncia assente que "Embora caduca a ac¢io de restituicdo de posse, deve

prossequir a do pedido de indemnizacdo fundado na mesma causa de pedir" (Acorddo do STJ

de 06/12/74 in BMJ -242° - 225).
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39) Sem transigir e a entender-se a existéncia de caducidade da ac¢do, ndo deveria a
sentenca do TJB ser revoga da na parte respeitante a indemnizacao fixada.
40) Desse modo e salvo o devido respeito o Douto Acoérdao recorrido, violou e aplicou de

forma errada as normas substantivas acima citadas e que aqui se ddo reproduzidas.

Os réus, recorridos, defendem a manutencdo do julgado, concluindo da seguinte

forma:

I. A sociedade autora ndo praticou sobre as fracgdes actos materiais correspondentes ao
exercicio do direito de propriedade sobre as mesmas, mas meros actos facultativos ou de
detencdo, pois confessou, e tal resulta dos factos provados, que 0s eventuais actos de retencédo e
fruicdo material que exerceu sobre as frac¢fes autdnomas objecto do pedido de restituicdo de
posse na presente accdo, durante aproximadamente um més, eram exercidos sem intencdo de
agir como proprietaria das fraccdes, que exercia 0s poderes de facto sem intencdo de agir como
beneficiaria do direito de propriedade sobre as mesmas, aguardando a celebracdo das escrituras
de compra e venda para o fazer, esta é que seria para a sociedade Autora. a causa possessionis, a
relacdo juridica que faria nascer o seu animus possidendi- interpretacdo diversa faz indevida
aplicacdo dos artigos 1251.° e 1253.° do Cddigo Civil anterior.

Il. Aquele que ndo exerce posse no sentido juridico sobre a coisa, ndo pode, sendo

excepcionalmente (como acontece nos casos do arrendatario, depositario, comodatario) recorrer
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a accao possessoria de restituicdo de posse - interpretacao diversa faz indevida aplicacdo dos
artigos 1277.° e 1278.° do Cadigo Civil anterior.

I11. N&o resultando dos factos provados o animus com que 0s RR. exerceram o0s actos de
retencdo e fruicdo de Agosto de 1996 até a data da propositura da ac¢do 02 de Julho de 1999,
presume-se a posse naquele que exerce o poder de facto, que deve pois ser mantido na sua posse,
qguando ela tenha duracdo superior a um ano e um dia, quando demandado para a restituir -
interpretacdo diversa faz indevida aplicacéo do artigo 1252.° do Cédigo Civil anterior.

IV. A accdo de restituicdo de posse caducou, necessariamente, em principios de Agosto de
1997, i.e. decorrido um ano sobre a data do esbulho dos RR., que como alegado pela sociedade
Autora. na peticdo inicial e posteriormente provado ocorreu em principios de Agosto de 1996 -
interpretacdo diversa faz indevida aplicacéo do artigo 1282.° do Cédigo Civil anterior.

V. Dada a caracterizacdo dos actos de esbulho feita pela sociedade Autora. na peticédo
inicial, factos que resultaram provados- "em principios de Agosto 0os RR. demoliram as paredes

divisorias das fraccdes, desde essa altura, contra a vontade expressa da A, procederam a

demolicdo das portas de entrada daquelas fraccBes e no seu lugar construiram uma parede
exterior de marmore ao longo das fraccdes B20, C20 e D20 que ficaram com uma Unica porta de
entrada, e colocaram ainda dois portdes de ferro no corredor do 20.° andar do Ed., um, junto aos
elevadores do prédio e da fraccdo A20, outro, junto da fraccdo "F20"- os actos de retencédo e
fruicdo material das frac¢des pelos RR. ndo foram ocultos, e, de imediato, a sociedade Autora.
deles teve conhecimento - interpretacdo diversa faz indevida aplicacdo do artigo 1282.° do

Cddigo Civil anterior.
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VI. Qualquer violéncia sobre as coisas esbulhadas - que se ndo aceita, dado o facto de a
entrega das fraccOes ter sido feito pela proprietaria registada das fraccdes e as referidas obras
haverem sido autorizadas e sancionadas por acto seu - ndo impediu a Autora. de reagir desde
pelo menos Fevereiro de 1997, o que implica que em Fevereiro de 1998 se encontrava decorrido
0 prazo de um ano para interpor ac¢do de restituicdo de posse e que, consequentemente o direito
de recorrer a tal accdo estava caduco nessa data - interpretacdo diversa faz indevida aplicacéo
do artigo 1282.° do Codigo Civil anterior.

VII. Os RR. ndo estdo constituidos na obrigacdo de indemnizar, pois € pressuposto -
essencial do direito da Autora. a indemnizagdo a condenacdo dos RR. a restituir a posse e
tendo-se por verificada a excepcdo peremptoria de caducidade do seu direito de recorrer a accao
de restituicdo, tal importa a absolvicdo total do pedido de restituicdo de posse formulado pela
Autora. - interpretacdo diversa faz indevida aplicacdo do artigo 1284.° do Cddigo Civil
anterior.

VIII. Os RR. ndo estdo constituidos em obrigacdo de indemnizar porque o alegado prejuizo
ou dano por ela sofrido de ndo haver podido arrendar as fracgdes em Agosto de 1996 a pessoas,
gue nessa data, estavam interessadas em as arrendar pela renda mensal, relativa a cada uma
delas de MOP$8,000.00 (oito mil patacas) ndo resultou de acto seu, pois 0 acto de ocupacao das
fraccdes pelos RR. foi autorizado pelo representante da sociedade proprietaria registada das
mesmas (desconhecendo os RR., alids a data a existéncia da sociedade Autora.) - interpretacdo

diversa faz indevida aplicacéo do artigo 483.° do C.C.

Processo n.° 42/2004 13



Il — Os factos

Os factos dados como provados nas instancias sao 0s seguintes:

A Autora "A", é uma sociedade comercial por quotas de responsabilidade limitada,
com sede em Macau no [Endereco (2)], que tem por objecto a actividade de fomento

predial (Alinea A da Especificacao).

Em 7 de Junho de 1996, foram celebrados trés contratos promessa de compra e
venda, tendo a sociedade(2) prometeu vender as frac¢Ges autbnomas designadas por
"A20", "B20" e "C20", para escritdrio, do 20° andar do prédio urbano sito em Macau no
[Endereco (1)], descrito na Conservatoria do Registo Predial de Macau sob o n°

XXXXX, fls. 34 do Livro n® X-XXX (Alinea B da Especificacao).

Tendo a sociedade(2) sido representada naqueles contratos pela sua procuradora

"SOCIEDADE(1)" com poderes para o efeito (Alinea C da Especificacao).

O referido prédio urbano, denominado "Edificio”, foi construi do no «Lote 17» na

Zona dos Novos Aterros do Porto Exterior (NAPE) (Alinea D da Especificagao).

Nos termos dos referidos contratos, o preco de cada fraccdo era de
HK$1.790.620,00, respeitante as fracgdes "A20" e "B20", e de HKD$1,489,920.00,

respeitante a fraccdo "C20" (Alinea E da Especificacdo).

Os primeiros Réus B e C sdo comerciantes (Alinea F da Especificacao).
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O Réu B ¢é socio e gerente-geral das Res sociedades "D" e "E", enquanto a Ré C,

mulher daquele, é social gerente desta Gltima sociedade (Alinea G da Especificacéo).

Muito embora a sede destas sociedades esteja registada na respectiva Conservatoria
no [Endereco (3)], o certo é que as mesmas exercem a sua actividade comercial no

[Endereco (1)] (Alinea H da Especificagao).

Os Réus B e sua mulher C tomaram a decisdo de deslocar as instalacdes das Res
sociedades para as fracgbes "E20" e "F20" do 20° andar do Edificio, localizado no

[Endereco (1)], melhor identificado no supra alineas B) e D) (Alinea I da Especificagao).

Para tanto, os Réus B e C celebraram, no dia 13 de Maio de 1996, um
contrato-promessa com a "SOCIEDADE(1)", procuradora da legitima proprietaria
daquelas fracgdes, nos termos do qual prometeram comprar as fraccBes "E20" e "F20"

daquele prédio urbano (Alinea J da Especificacao).

Posteriormente, os Réus B e C decidiram aumentar a area das instalagcdes das Rés

sociedades (Alinea K da Especificacao).

O objectivo dos Réus era unificar as frac¢des "B20", "D20" e "F20" do 20° andar
daquele edificio, todas elas contiguas, demolindo para o efeito as paredes divisorias, com

vista ao alargamento das instalacGes das Rés sociedades (Alinea L da Especificacao).

Os Réus entraram na posse da fraccdo "D20", em resultado dos contactos tidos com

a "SOCIEDADE(1)" através do respectivo representante F (Alinea M da Especificacdo).
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Em principio de Agosto de 1996, os Réus demoliram as paredes divisoria das
fracgOes "D20" e "C20", passando assim a ocupar as fracgOes "B20" e "C20" desde essa

altura, contra a vontade expressa da Autora (Alinea N da Especificacéo).

Tendo os Réus procedido ainda a demolicdo das portas de entrada daquelas fracgdes

"B20" e "C20", com uma Unica porta de entrada (Alinea O da Especificagao).

Em seu lugar, os Réus constituiram uma parede (exterior) de marmore ao longo das
fraccdes "B20", "C20" e "D20", com uma Unica porta de entrada (Alinea P da

Especificacio).

Os Réus, mais uma vez, colocaram dois portdes de ferro no corredor do 20° andar
do edificio, que constitui parte comum do prédio, sendo que um dos portdes encontra-se
instalado junto dos elevadores do prédio e da fraccdo "A20" e o outro portdo junto da

fraccdo "F20" (Alinea Q da Especificacdo).

Portdes esses que impedem a passagem e circulacdo para as fracgdes "A20", "B20",

"C20", "D20", "E20" e "F20" da que andar (Alinea R da Especificacao).

Pesem embora as numerosas insisténcias e avisos da Autora no sentido de os Réus
devolverem as fracgOes "A20", "B20" e "C20", conforme se comprova 12 Seccdo desse

Tribunal sob o n° 7/97 (Alinea S da Especificacao).

Os Réus tém-se recusado obstinadamente a proceder a sua devolucdo, continuando

a ocupa-las contra a vontade expressa da Autora (Alinea T da Especificacéo).
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N&o dando qualquer hipdtese de resolucdo extrajudicial do presente litigio (Alinea

U da Especificaco).

Da Base Instrutoria

Ao abrigo de trés contratos promessa de compra e venda celebrados em 7 de Junho
de 1996, mencionados na supra alinea B), a Autora prometeu comprar a sociedade(2) as
fraccdes autonomas designadas por "A20", "B20" e "C20" em causa (resposta ao quesito

n°1).

Tendo a ora Autora liquidado integralmente o prego das referidas fracgbes, com se

infere do disposto na clausula 22 dos referidos contratos (resposta ao quesito n° 2).

Logo que o processo de registo da propriedade horizontal do referido edificio
estivesse concluido, as escrituras publicas de compra e venda daquelas frac¢bes seriam
outorgadas no prazo de um més ap6s a recepcao pela Autora da respectiva notificacdo

emitida pela sociedade promitente vendedora (resposta ao quesito n° 3).

As referidas escrituras publica de compra e venda outorgadas por facto de néo ter
esta sociedade ainda recebido da promitente vendedora qualquer notificacdo para aquele

efeito (resposta ao quesito n° 4).

Logo apos a celebracdo dos referidos contratos promessa, a Autora na posse das
referidas fracgOes, com o expresso aval da sociedade promitente vendedora (resposta ao

quesito n° 5).
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A Autora, tendo, desde entdo, actuado relativamente aqueles imoveis, usufruia e
disponha dos mesmos a titulo pleno e exclusivo, de forma notdria e publica (resposta ao

quesito n° 6).

Desde entdo a Autora. detendo as chaves das portas de entrada daquelas fracgoes e

utilizando as mesmas, sem qualquer dificuldade (resposta ao quesito n° 7).

Tendo instalado nessas fracgdes, "E20" e "F20" a nova sede das Rés sociedades "D
E E", muito embora ndo tenham procedido ao registo dessa alteracdo na competente

conservatoria dos Registos Comercial e Automovel de Macau (resposta ao quesito n° 8).

Com vista a dar cumprimento a este proposito de aumentar a area das instalacdes
das Rés sociedades, mencionado na supra alinea K), os Réus B e C contactaram em
Julho de 1996 os socio-gerentes da Autora, propondo-lhes a aquisicdo das fraccGes

"B20" e "C20" (resposta ao quesito n° 9).

De igual modo, o Réu B contactou a "SOCIEDADE(1)" procuradora da legitima
proprietaria da fraccdo "D20" daquele edificio, na pessoa do seus sOcio-gerente F,

propondo de igual modo a aquisi¢cdo desta fracc¢ao (resposta ao quesito n° 10).

Efectivamente a Autora e os dois primeiros Réus iniciaram negociagdes com vista a
cessdo da posicao contractual da Autora a favor destes no tocante ao contratos promessa
de 7 de Junho de 1996 referentes as fraccBes "B20" e "C20" do edificio(resposta ao

quesito n° 12).
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No entanto, essas negociacdes vieram-se a gorar, ndo tendo a Autora e 0s Réus
celebrado qualquer contrato-promessa de compra e venda ou de cessdo de posicéo
contratual ou qualquer outro contrato referente as referidas fracgbes (resposta ao quesito

n° 13).

N&o tendo a Autora recebido dos Réus qualquer importancia, a que titulo fosse,

relativamente as fraccBes acima identificadas (resposta ao quesito n° 14).

Os Réus B, C, "D" e "E", ocuparam as fraccdes "B20", "C20" do 20° andar daquele

prédio urbano, em principio de Agosto de 1996 (resposta ao quesito n° 15).

Os Reéus ocuparam também a fraccdo "A20" do 20° andar do Edificio, em principio
de Agosto de 1996, fraccdo essa também pertencente a Autora, passando a utiliza-la

como armazém e depdsito de materiais diversos (respostas aos quesitos n° 17 e 18).

A Autora ja tinha em carteira, em principios de Agosto de 1996, diversas pessoas
interessadas em arrendar as referidas fraccGes pelo valor MOP$8.000,00 de cada fraccéo

(resposta ao quesito n° 21).

E a Autora que figura como parte nos contratos promessa de compra e venda

referidos na Especificacdo E) (resposta ao quesito n° 22).

Em data anterior a 7 de Junho de 1996, em 01 de Maio de 1996, o referido F,
contratou com B, dono do estabelecimento denominado "Companhia”, a empreitada da

obra de revestimento da superficie exterior do edificio, o prédio de que fazem parte as
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fraccOes cuja restituicdo se pede, havendo-se obrigado o R. B a efectuar a obra e F a
pagar o preco da empreitada, fixado no total em HKD$2.182.750,00 (dois milhdes cento

e oitenta e dois mil setecentos e cinquenta dolares de Hong Kong), da seguinte forma:

Com a transmissao da fraccdo autonoma designada por "D", do 20° andar do
Edificio, no Zape, Porto Exterior, para o referido B, cujo valor que as partes haviam
fixado em HKD$2.000.000,00 (dois milhdes de dolares de Hong Kong), seria para

compensar parte do preco da empreitada, de igual valor.

Que o remanescente preco da empreitada, no valor de HKD$182.750,00 (cento e
oitenta e dois mil setecentos e cinquenta dolares de Hong Kong), seria pago em dinheiro,

a B, dez dias ap0s a execucgdo da obra (resposta ao quesito n° 24).

A entrega da fraccdo ao R. B foi feita logo apés a execucdo da empreitada (resposta

ao quesito n° 25).

Devido a tal transmisséo da fracgdo autonoma "D", do 20° andar, do Edif., os RR. B
e sua mulher C, decidiram celebrar em 13 de Maio de 1996, com o referido F e H,
representante da sociedade(1), esta por sua vez, procuradora da sociedade(2), novo
contrato promessa de compra e venda das fraccGes autbnomas designada por "E" e "F",

do 20° andar, do mesmo prédio (resposta ao quesito n° 26).

O preco fixado para a venda das frac¢des foi de HKD$4.000.000,00 (quatro milhdes

de ddlares de Hong Kong), havendo sido declarado no contrato que os promitentes
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compradores haviam pago na data da celebracdo do contrato, a titulo de sinal e
adiantamento do preco a quantia de HKD$2.000.000,00 (dois milhGes de dolares de
Hong Kong), quantia que, na realidade, a data, ja havia sido paga (resposta ao quesito n°

27).

Mas cujo pagamento foi feito em duas prestacdes: uma de HKD$100.000,00 (cento
mil dolares de Hong Kong), em 30 de Abril de 1996, na data de celebracdo de um
contrato promessa de compra e venda que as partes consideraram provisorio, e outra de
HKD$1.900.000,00 (uma milhdo e novecentos mil ddlares de Hong Kong), na data da
celebracdo do contrato promessa de compra e venda no escritorio de advogado, ou seja,

em 13 de Maio de 1996 (resposta ao quesito n° 28).

O remanescente do preco, no valor de HKD$2.000.000,00 (dois milhdes de dolares
de Hong Kong) que devia ser pago em 30 de Maio de 1996, nos termos do contrato, foi
pago com recurso a um empréstimo concedido pelo "Banco" em 20 de Maio de 1996

(resposta ao quesito n° 29).

A proprietaria registada dos imdveis -"Sociedade(2)" - transmitiu anteriormente a
data da outorga da procuracdo (junta com doc. n° 8 & p.i.), ou seja, em data anterior a 26
de Maio de 1992, a "Sociedade(1)", por contrato particular a sua posi¢cdo contractual
relativamente ao contrato de concesséo por arrendamento com o Territério de Macau, na
parte relativo ao terreno onde foi implantado este edificio denominado "Edificio”

(resposta ao quesito n. 30).
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Em 08 de Novembro de 1996, F em representacdo da "Sociedade(1)", a solicitacdo
de B, apresentou, inclusive projecto de modificagdo subscrito pelo arquitecto G, para
juntar as fracgdes "B" "C" "D" "E" e "F" do 20° andar, do Edif., implantado no Lote 17

do NAPE (resposta ao quesito n.34).

Juntamente com o projecto de modificacdo, consistente também na juncéo de duas
fraccdes, as fraccdes "N" e "O", do rés-do-chdo, do mesmo edificio, cuja obra de
decoracéo foi dada de empreitada, mais uma vez por F ao R. B (resposta ao quesito n°

35).

O Réu B tem utilizado a fraccdo em causa para guardar 0s seus materiais (resposta

ao quesito n° 39).

A Autora. reagiu, desde Fevereiro de 1997 - data em que foi notificado o 1° R.
atraves da notificacdo judicial avulsa -, que a Autora. tem vindo a realizar actos

conduzentes a tentativa, para obter a restituicdo das fraccdes esbulhadas:

Primeiro com essa notificacdo judicial avulsa;

Segundo com a Accdo de Restituicdo Proviséria da posse que em 23/06/97 correu

termos na 42 Secgéo desse TCG sob o n°® 727/97.

Terceiro com a Accdo de Restituicdo da Posse interposta em 12 de Maio de 1998 e

que correu termos no 3° Juizo desse TCG sob o0 n° 133/98 (resposta ao quesito n° 40).
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I11 — O Direito

1. As questdes a resolver

As questdes, eventualmente, a resolver sdo as seguintes:

A) Se a autora tinha a posse sobre as frac¢cdes em causa ou se, ndo a tendo, podia

usar quanto as mesmas das ac¢fes possessorias;
B) Se ocorreu a caducidade do direito de ac¢do de restituicdo de posse:

i) Se a notificacdo judicial avulsa e o procedimento cautelar de restituicdo

proviséria da posse interromperam o prazo de caducidade;

i) Se quando o esbulhador ndo tem posse do imével, ndo comeca a correr o

prazo de caducidade;

iii) Se os réus reconheceram o direito da autora (ao terem pedido a autora para

apresentar projecto a DSSOPT), o que impediria a caducidade;

iv) Se a posse foi violenta, pelo que o prazo de caducidade sé comecaria a

correr a partir da cessacdo da violéncia;

C) Se, mesmo que tivesse ocorrido a caducidade do direito de ac¢édo, haveria lugar a

Processo n.° 42/2004 23



indemnizacéo pela posse ilegal.

2. Aposse

A situacdo juridica dos autos remonta a 1996 (celebracdo do contrato-promessa,
tradicdo das fraccbes para o promitente-comprador e esbulho das fraccdes por terceiro),
pelo que a lei substantiva aplicadvel é o Cddigo Civil de 1966, na redaccdo original,

vigente em Macau.

Os factos relevantes para a questdo em apreco sdo 0s seguintes:

A autora prometeu comprar trés fraccdes de um prédio urbano em 7 de Junho de
1996, pagando a totalidade do preco das mesmas. Logo apds a celebracdo destes acordos,

a autora passou a deter as fraccdes, com o aval da promitente-vendedora.

Em principio de Agosto de 1996, terceiros ocuparam as fracgdes.

As escrituras publicas de compra e venda ainda ndo foram celebradas.

Trata-se de saber se a autora, promitente-compradora, tinha a posse das fracgoes.

O art. 1251.° do Cddigo Civil define a posse como “... 0 poder que se manifesta
quando alguém actua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade

ou de outro direito real”.
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Alguma doutrina tem criticado esta no¢do, mas ha um consenso em que a posse se
traduz num exercicio de poderes sobre uma coisa, mediante um comportamento que
corresponde ao exercicio de faculdades inerentes ao direito de propriedade ou a outro
direito real (normalmente de gozo, mas também nalguns de garantia, como o penhor e 0

direito de retencéo).

O possuidor pode ser, ou nédo, simultaneamente, o titular do direito real que ele
aparente com a sua actuagdo. Quando o possuidor é, também, o titular do direito real,

diz-se que a posse é causal. Quando ndo é titular do direito real a posse diz-se formal.

Tradicionalmente, considera-se que a posse é constituida por dois elementos, um

objectivo e um subjectivo.

A actuacéo de facto correspondente ao exercicio do direito, por parte do possuidor,

constitui o corpus da posse.®

O elemento objectivo € constituido pelo animus, a intencéo de exercer o direito real
em causa, elemento esse que se retira do art. 1253.°, alinea a), do Cddigo Civil, pois
nédo sao havidos como possuidores, mas como meros detentores ou possuidores precarios
“0s que exercem o poder de facto sem intencdo de agir como beneficiarios do direito”,

situacdo que também se verifica nas duas outras alineas do mesmo artigo.*

% PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, Coimbra Editora, Volume I,
1987, 2.2 ed., com a colaboracdo de M. HENRIQUE MESQUITA, p. 5.

* N&o tém intencdo de agir como titulares do direito real os que se aproveitam da tolerancia do
titular do direito e os representantes ou mandatéarios do possuidor e, de um modo geral, todos os que
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Uma das mais importantes manifestacdes da posse encontra-se na sua tutela judicial,
constituida pelos embargos de terceiro, pelas ac¢des possessorias e pelo procedimento

cautelar da restituicdo provisoria da posse.

Mas o legislador concedeu, excepcionalmente, os meios de defesa possesséria a
situacOes em que, de acordo com a maioria dos autores, ndo ha verdadeira posse, como
no caso de certos direitos de crédito. Assim, o arrendatario, o parceiro pensador, 0
comodatario e o depositario, privados da detencdo da coisa ou perturbados no exercicios
dos seus direitos, podem usar dos meios possessorios, nos termos, respectivamente, dos
arts. 1037.%, n.° 2, 1125.° n.° 2, 1133.% n.° 2 e 1188.° n.° 2 do Cddigo Civil, mesmo

contra os titulares dos direitos reais.

3. Posse. Contrato-promessa de compra e venda de imoével

Na vigéncia da redaccdo original do Codigo Civil de 1966, abstraindo, por agora,
das alteracGes introduzidas em Portugal nos arts. 442.°, n.° 3 e 755.° n.° 1, alinea f),
respectivamente, pelos Decretos-Lei n. ® 236/80, de 18.7 e 379/86, de 11.11, discutiu-se

se 0 promitente-comprador de imovel, apés a tradi¢do deste, tem a respectiva posse.

PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, com a colaboragdo de M. HENRIQUE

possuem em nome de outrem.
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MESQUITA, ° pronunciaram-se negativamente, nos seguintes termos:

“Nao pode, porém, sustentar-se, com base nas disposi¢cdes excepcionais referidas na parte
final da nota anterior,” que, entre nés, os direitos pessoais de gozo sejam, genericamente,
susceptiveis de posse - e, consequentemente, de proteccdo possessoria -, independentemente de
saber qual o negocio que lhes deu origem (em sentido contrario, Vaz Serra, na Rev. de Leg. e de
jur., anos 110.°, pags. 172-173; 112.°, pags.189-190, e 114.°, pags. 22 e segs.). E muito menos
pode sustentar-se, como faz Menezes Cordeiro (cfr. Direitos reais, vol. I, pags. 551 e segs., e Da
natureza juridica do direito do arrendatario, na Rev. da Ord. dos Adv., ano 40.°, pags. 364 e
segs.), que o Cddigo Civil consagrou a concepgdo objectiva de posse. A interpretagdo conjugada
dos artigos 1251.° e 1253.° ndo deixa, a tal respeito, quaisquer duvidas.

Sempre que, por conseguinte, a lei ndo estenda a protec¢do possessoria a determinado
direito pessoal de gozo, ndo podera o respectivo titular, invocando apenas o exercicio dos
poderes correspondentes a esse direito, defender a sua posi¢do juridica pela via das acc¢les
possessdrias ou dos embargos de terceiro. Tal sera o caso, por exemplo, do mandatario com
poderes de representacdo relativamente as coisas do mandante que detém em seu poder, ou, no
comum das situacdes, o do promitente-comprador a quem foi antecipadamente entregue a coisa
gue constitui objecto do contrato prometido. Vide, neste sentido, os acorddos do S. T. J., de 29 de
Janeiro de 1980 (sobre acgdes possessorias), na Rev. de Leg. e de Jur., ano 114.°, pags. 17 e

segs., com anotacgéo discordante de Vaz Serra, e de 28 de Dezembro de 1975 (sobre embargos de

® PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, obra e volume citados, p. 6 e 7.

® Referem-se os autores as situacdes atras referidas, previstas nos arts. 1037.%, n.° 2, 1125.° n.° 2,
1133.%, n.° 2 e 1188.° n.° 2 do Codigo Civil, em que os titulares de direitos de crédito podem usar das
accles possessorias.
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terceiro), na mesma Revista, ano 109.°, pags. 344 e segs. O contrato-promessa, com efeito, ndo é
susceptivel de, s6 por si, transmitir a posse ao promitente-comprador. Se este obtém a entrega da
coisa antes da celebracdo do negdcio translativo, adquire o corpus possessorio, mas nao adquire
0 animus possidendi, ficando, pois, na situacdo de mero detentor ou possuidor precario (cfr. os
acordaos do S. T. J., de 29 de Marco de 1968, de 15 de Janeiro de 1974 e de 29 de Janeiro de
1980, respectivamente no B. M. J., n.° 175, pags. 272 e segs., n.° 233, pags. 173 e segs., e n.°

293, pags. 341 e segs.)”.

Um dos referidos autores, ANTUNES VARELA, voltou a defender a mesma ideia,

com o rigor e a autoridade caracteristicas, da seguinte forma: ’

“A verdade, porém, é que a tradicdo da coisa, movel ou imovel, realizada a favor do
promitente-comprador, no caso da promessa de compra e venda sinalizada, ndo investe o
accipiens na qualidade de possuidor da coisa. E, se a entrega da coisa ndo confere a posse dela
ao promitente-comprador, nenhum sentido far crismar a situagdo com o nome de posse legitima,
em oposicao a chamada mera posse precaria, de que fala o acérddo e a que se refere o artigo
1253.° do Cadigo Civil.

A posse € concebida, na acepcdo rigorosa da lei civil portuguesa (art. 1251.° do Cad. Civil),
como o poder de facto que se manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao

exercicio do direito de propriedade ou de outro direito real.

" ANTUNES VARELA, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 124.2, p. 347 e 348.
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E os poderes que o promitente-comprador exerce de facto sobre a coisa, sabendo que ela
ainda ndo foi comprada, ndo sdo os correspondentes ao direito do proprietario adquirente, mas

os correspondentes ao direito de crédito do promitente-adquirente ®

perante 0
promitente-alienante ou transmitente.

Se este direito de crédito a venda da coisa, mesmo quando haja tradicdo dela, ndo goza
sequer de eficacia real, sendo nos termos excepcionais previstos e regulados no artigo 413.° do
Cddigo Civil, ndo se compreenderia que esse precario direito se convertesse num verdadeiro
direito real como a posse pelo simples facto da entrega antecipada da coisa.

O que a entrega (tradicdo) do moével ou imovel atribui ao promitente-comprador é um
direito pessoal de gozo sobre a coisa, semelhante ao do locatario ou do comodatario, e mais
forte, em certos aspectos, do que o direito conferido ao mandatario (em que o mandato envolva

certo uso da coisa), ao credor pignoraticio®, ao depositario ou ao empreiteiro cuja obra se refira a

coisa entregue, e muito diferente do direito que compete ao mutuario.

® Que uma pessoa pode gozar directamente de poderes imediatos (de detencéo, de uso ou de fruicdo)
sobre uma coisa, independentemente da titularidade de um direito real, no exercicio de um simples
direito pessoal de gozo, foi tema largamente analisado e desenvolvido na literatura juridica italiana por
GIORGIANNI (cfr., por altimo, Diritto reali, no Novissimo Digesto Italiano, n. 4), tendo especialmente
em vista a locacdo, 0 comodato e a anticrese. E que a mesma situacao pode ocorrer no caso da promessa
de compra e venda, com tradicdo da coisa, também HENRIQUE MESQUITA (Obrigacdes reais e 6nus
reais, Coimbra, 1990, pag. 49, nota 17) o reconhece, quando afirma, na sua preciosa monografia, que {de
modo idéntico (tomando como ponto de referéncia a situacdo do comodatario) se passam as coisas nas
demais relacBes juridicas que ja se referiram e também, por exemplo, no direito que assiste ao
promissario de uma promessa de alienacéao, sobre o objecto do contrato prometido, quando lhe tenha sido
entregue antes da celebracéo deste contrato). Cfr. ainda., do mesmo autor, Direitos reais, LicGes ao curso
de 1966-67, Coimbra, 1967, pags. 66 e segs.

¥ Quanto ao credor pignoraticio, bastara recordar que, fiel & funcéo essencialmente garantistica do
penhor, a lei lhe ndo faculta, em principio, o uso da coisa empenhada (cfr. o art. 671.°, al. b), do Cod.
Civil).
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E em todos os casos em que a pessoa detém, usa, frui a coisa ou dispbe dela, sem a
intencdo de agir como beneficiaria de um direito real, embora com intencdo de exercer qualquer
direito pessoal de gozo ou outro direito de contedo mais fraco, manda a lei que se fale em
simples detenc@o ou posse precéaria (art. 1253.° do Cdéd. Civil), sem embargo de a algumas de
tais situacOes aproveitar aquele instrumento fundamental de tutela da sujeicdo da coisa a certas

necessidades da pessoa, que sdo as denominadas ac¢des possessorias™®.

E numa outra anotacdo a outro acorddo, o mesmo ANTUNES VARELAM retoma

as mesmas ideias:

“Os poderes em que o promitente-comprador fica investido com a traditio da coisa objecto
da promessa integram, sem sombra de duvida, um verdadeiro direito de uso, e quando, como no
caso presente acontece, 0s poderes atribuidos envolvem ainda a faculdade de ceder
(onerosamente) a outrem 0 gozo da coisa, 0 promitente-comprador passa a deter mesmo um
direito de uso e fruicdo, como o acérddo acertadamente Ihe chama.

Uso e fruicdo do imdvel que o ndo elevam, contudo, ao altar (juridico) do possuidor da
coisa.

E verdade que o promitente-comprador, com a traditio da coisa, passa a aproveitar

directamente as utilidades que o imével pode proporcionar ao homem, em termos que excedem,

19" Vide, quanto ao direito do locatario, o disposto no artigo 1037.°, n.° 2, do Cédigo Civil; quanto
ao parceiro pensador, o artigo 1125.°, n.° 2; quanto ao comodatario, o0 preceituado no n.° 2 do mesmo
Codigo; quanto ao proprio depositario, o disposto no n.° 2 do artigo 1188.°

1 ANTUNES VARELA, Revista de Legislacgo e Jurisprudéncia, ano 128.2, p. 145 e 146.
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sob Varios aspectos, 0s poderes préprios de um simples credor, ainda que a obrigacdo tenha por
objecto a prestacdo de coisa.

Mas menos verdade ndo € que a posse, tal como o Direito utilmente a concebe e a lei
portuguesa a define, se ndo limita a esta materialidade em que o aproveitamento econémico da
coisa se traduz.

A posse ndo se esgota no corpus da actuacdo de quem materialmente detém a coisa;
compreende ainda, como logo transparece no texto legal introdutério do instituto (art. 1251.°),
apesar, da secura sintética dos seus termos, o animus com que a exploracao econdémica da coisa
é exercida.

E que esse animus pressupde na posse a intencao de agir como titular da propriedade ou de
outro direito real sobre a coisa resulta, ndo s6 da definicdo lapidar da posse contida no referido
artigo 1251.° do Codigo Civil, mas principalmente do modo como o artigo 1253.° expurga o
conceito legal (da posse) de todas as situacdes em que o detentor de facto da coisa procede sem
intencdo de agir como beneficiario do direito (direito de propriedade ou outro direito real sobre
a coisa, como se depreende do texto do mencionado art. 1251.°).

E o promitente-comprador, investido prematuramente no gozo da coisa, que lhe é
concedido na pura expectativa da futura celebracdo do contrato prometido, ndo é possuidor
dela'?, precisamente porque, sabendo ele, como ninguém, que a coisa pertence ainda ao

promitente-vendedor e sé lhe pertencerd a ele depois de realizado o contrato translativo

2 Essa é a doutrina expressamente sustentada no Codigo Civil anotado (Vol. IlI, com a
colaboracdo de Henrique Mesquita, pag. 6), por PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na nota n.° 6
do comentério feito ao artigo 1251.°
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prometido, ndo pode agir seriamente com a inteng@o de um titular da propriedade ou de qualquer
outro direito real sobre a coisa.

Ele é apenas, como os autores de goma no colarinho se ndo cansam de repetir, o titular de
um direito pessoal de gozo®, destinado a perdurar como tal, até & celebracdo do contrato
definitivo ou a adjudicacdo compulsoria da coisa (resultante da execucdo especifica: art. 830.°

do Caod. Civil) ou até a resolucdo ou anulacao do contrato-promessa”.

JaVAZ SERRA ** sustentou o contréario:

“Ora, 0 promitente-comprador, que toma conta do prédio e nele pratica actos
correspondentes ao exercicio do direito de propriedade, sem que o faca por mera tolerancia do

promitente-vendedor, ndo procede com a intencdo de agir em nome do promitente-vendedor,

13 Todos sabem, no entanto, como, fugindo deliberadamente aos efeitos perversos dum

conceitualismo estreito, a lei portuguesa ndao hesitou em estender declaradamente 0s instrumentos de
tutela da posse (as chamadas accdes possessorias) a multiplas situacGes de pura detencdo da coisa,
inclusivamente contra o possuidor dela (em nome préprio), como sucede nos artigos 1037.°, n.° 2; 1125,°,
n.22;1133.°,n.° 2, e 1188.°, n.° 2.

Simplesmente, no mesmo comentario ao artigo 1251.° do Codigo Civil anotado (loc. cit., nota 7) se
considera que, ndo constando dessa lista de casos excepcionais a situacdo do promitente-comprador a
guem foi concedido, como inmeras vezes sucede, o direito pessoal de gozo sobre a coisa, e ndo sendo
as normas (excepcionais) que os cobrem susceptiveis de aplicacdo analdgica, o promitente-comprador
com direito pessoal de gozo sobre a coisa ndo goza de semelhante proteccdo, a ndo ser que 0 animus com
gue ele passe a exercer os seus poderes sobre o imovel (tendo nomeadamente pago ja todo o preco
convencionado) o convertam fundadamente num auténtico possuidor (em nome préprio).

Acrescente-se, entretanto, para completa analise da situacdo, que nao é a simples circunstancia de o
promitente-comprador beneficiario da tradicdo do imével ndo gozar da proteccdo real (erga omnes)
prépria da tutela possesséria e de ser o promitente-vendedor quem, pelo contrério, continua a ser o
verdadeiro possuidor da coisa que impede o promitente-comprador de defender-se, eficazmente, seja
contra a reivindicagdo do imdvel instaurada por aquele, seja contra qualquer violagdo ou perturbacdo de
facto por ele causada.

Y VAZ SERRA, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 109.%, p. 347 e 348. Cfr. também
neste sentido MENEZES CORDEIRO, O novo regime do contrato-promessa, Boletim do Ministério da
Justica n.° 306, p. 45 e 46 e A Posse: Perspectivas Dogmaticas Actuais, 3.2 ed., Almedina, 2004, p. 75 e
segs.
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mas com a de agir em seu proprio nome: ndo existe, entre ele e o promitente-vendedor, um
negocio juridico (titulo) que revele a sua qualidade de mero detentor ou possuidor em nome do
promitente-vendedor, a ponto de 0s actos que pratique na coisa deverem ser havidos como
praticados por um simples possuidor em nome de outrem. Tendo celebrado um
contrato-promessa de compra e venda com o promitente-vendedor, e, nessa qualidade, e na
previsdo da futura outorga do contrato de compra e venda prometido, passando a conduzir-se
como se a coisa fosse ja sua, ndo pratica 0s actos possessérios com a intencdo de agir em nome
do promitente-vendedor, mas com a de os praticar em seu proprio nome: julga-se ja proprietario
da coisa, embora ndo a tenha ainda comprado, pois considera segura a futura conclusdo do
contrato de compra e venda prometido, donde resulta que, ao praticar na coisa actos

possessorios, o0 faz com o animus de exercer em seu nome o direito de propriedade”.

Também VAZ SERRA acrescentou o seguinte, em outra anotago:*

“Efectivamente, a posse do direito do propriedade do prédio, que pertencia as
promitentes-vendedoras, nao foi adquirida pelos promitentes-compradores, dado ndo ter sido
celebrado o prometido contrato de compra e venda; mas adquiriram os promitentes-compradores,
por forga do contrato de concessao do uso e fruicdo do prédio, a posse do direito correspondente.
Esse contrato ndo foi um contrato de locacdo do prédio, mas, como se disse, um contrato
inominado, e, tal como aquele (Céd. Civil, art. 1037.°, n.° 2), susceptivel de proteccdo

possessOria: se, por ex., 0S promitentes-compradores fossem, enquanto subsistiu o contrato,

1> VVAZ SERRA, Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, ano 114.2, p. 22 e 23.
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turbados ou esbulhados da sua posse, poderiam usar, contra o turbador ou o esbulhador, os
competentes meios possessorios.

Apesar de 0 artigo 1251.° do Codigo Civil declarar que {posse é o poder que se manifesta
qguando alguém actua por forma correspondente ao exercicio do direito da propriedade ou de
outro direito real) , mostram outras disposi¢des do mesmo Cdédigo, como, por ex., a do artigo
1037.°, n.° 2, que a posse é também admitida relativamente aos direitos pessoais ou
obrigacionais relacionados com as coisas™.

Assim, o direito de uso e fruicdo concedido pelas promitentes-vendedoras aos
promitentes-compradores, por ser um direito relacionado com as coisas, atribuiu a estes posse

desse direito e, por isso, a possibilidade de defesa possessoria do mesmo”.

4. Posicéo adoptada

Afigura-se-nos mais rigorosa e de acordo com a lei vigente, ao tempo, a posi¢éo de
PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA no Codigo anotado e deste ultimo nas

anotacdes a decisdes judiciais.

A tese de VAZ SERRA ndo convence porque, para justificar a sua posi¢do, chama

a colacdo disposicdes manifestamente excepcionais, em que a lei concede a tutela

16" Assim 0 observamos jé nesta Revista.
O Cad. civ. reconhece expressamente a defesa possessoria ao locatario (art. 1037.°, n.° 2), ao parceiro
pensador (art. 1125.%, n.° 2), ao comodatério (art. 1133.2, n.° 2), ao depositério (art. 1183.%, n.° 2).
A tese de que a posse abrange os direitos pessoais relacionados com as coisas era ja defendida, no
direito anterior, por MANUEL RODRIGUES, n.° 33.
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possessdria aos direitos pessoais ou obrigacionais, como sucede nos casos dos arts.
1037.°, n.° 2, 1125.°, n.° 2, 11335 n° 2 e 1188.° n.° 2 do Cadigo Civil. Ora, as
disposicdes excepcionais ndo podem ser aplicadas analogicamente, como recorda

ANTUNES VARELA.

N&o obstante, admite-se que, em certas circunstancias, o promitente-comprador de
imo6vel possa agir ja como titular do direito de propriedade. E o que explicam PIRES DE

LIMA e ANTUNES VARELA, com a colaboracéo de M. HENRIQUE MESQUITA:"

“Sao concebiveis, todavia, situacfes em que a posicdo juridica do promitente-comprador
preenche excepcionalmente todos os requisitos de uma verdadeira posse. Suponha-se, por
exemplo, que havendo sido paga ja a totalidade do preco ou que, ndo tendo as partes o proposito
de realizar o contrato definitivo (a fim de, v. g., evitar o pagamento da sisa ou precludir o
exercicio de um direito de preferéncia), a coisa € entregue ao promitente-comprador como se sua
fosse ja e que, neste estado de espirito, ele pratica sobre ela diversos actos materiais
correspondentes ao exercicio do direito de propriedade. Tais actos ndo séo realizados em nome
do promitente-vendedor, mas sim em nome proprio, com a intengdo de exercer sobre a coisa um
verdadeiro direito real. O promitente-comprador actua, aqui, uti dominus, ndo havendo, por

conseguinte, qualquer razdo para Ihe negar o acesso aos meios de tutela da posse”.

5. O direito de retencdo concedido ao promitente-comprador, em Portugal,

7 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, obra e volume citados, p. 6 e 7.
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pelos Decretos-Lei n. *° 236/80 e 379/86.

Em Portugal, entretanto, a posicdo do promitente-comprador veio a ser alterada por
forca dos Decretos-Lei n. ® 236/80 e 379/86, que alteraram o Cddigo Civil de 1966 e que
nunca vigoraram em Macau, mas que importa conhecer para melhor interpretar o direito

de Macau.

O art. 442.°, n.° 3 do Cadigo Civil , na redaccdo do Decreto-Lei n.° 236/80, passou a

dispor:

“No caso de ter havido tradicdo da coisa objecto do contrato-promessa, 0
promitente-comprador goza, nos termos gerais, do direito de retencdo sobre ela, pelo

crédito resultante do incumprimento pelo promitente-vendedor”.

O Decreto-Lei n.° 379/86 deu uma nova redacgdo a esta norma, relegando-a

sistematicamente para o art. 755.°, n.° 1, cuja alinea f) passou a dizer:

“1 — Gozam ainda do direito de retencao:

f) O beneficiario da promessa de transmissdo ou constituicdo de direito de real que
obteve a tradicdo da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo
crédito resultante do ndo cumprimento imputavel a outra parte, nos termos do artigo

442.°",
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Ora, como é sabido, nos termos do n.° 3 do art. 759.° do Cddigo Civil, séo
aplicaveis, quanto aos direitos e obrigacdes do titular da retencéo, as regras do penhor. E
o credor pignoraticio, mediante o penhor adquire o direito de usar, em relacdo a coisa
empenhada, das ac¢des destinadas a defesa da posse (art. 670.° alinea a) do Cddigo

Civil).

Em suma, face ao actual direito portugués, embora, segundo a melhor doutrina, o
promitente-comprador ndo tenha posse verdadeira e prépria sobre a coisa objecto do
contrato-promessa, por via do direito de retencdo pode usar, quanto a ela, dos meios

P0Ssessorios.

6. O Direito de Macau

A evolucdo do direito de Macau respeitante ao contrato-promessa foi diversa do

direito portugués.

Os referidos Decretos-Lei n. ®° 236/80 e 379/86 nunca entraram em vigor em

Macau. A matéria do contrato-promessa foi objecto da Lei n.° 20/88/M, de 15 de Agosto.

Na parte que agora nos interessa releva apenas o art. 2.° da mencionada Lei, que

dispde:

“Artigo 2.°

Processo n.° 42/2004 37



(Direitos especiais do promitente-comprador)

Havendo tradicdo da coisa prometida vender, o crédito do promitente-comprador €

pago pelo valor dessa mesma coisa, com preferéncia sobre 0s outros credores comuns”.

Como se diz no Acérddo do TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICA, de 15 de
Fevereiro de 1995, Processo n.° 254,'® o crédito do promitente-comprador, de que fala a

norma, € o resultante do ndo cumprimento imputavel a outra parte.

Concorda-se com a doutrina deste Acérdao quando opina que, em Macau, o art. 2.°

da Lei n.° 20/88/M né&o criou um direito de retencdo a favor do promitente-comprador.

Na verdade, a lei limita-se a criar a favor do promitente-comprador, havendo

9

tradicdo da coisa, um privilégio creditorio,”® conferindo-lhe preferéncia, em caso de

venda, sobre os outros credores comuns.

A intencdo do legislador de Macau, que conhecia a lei portuguesa, foi,
manifestamente, a de ndo seguir os trilhos desta, ndo conferindo ao
promitente-comprador um direito de retencdo e, por via indirecta (de remissdo para a

norma aplicavel ao penhor), ndo Ihe concedendo o uso dos meios possessorios.”

18 Jurisprudéncia, 1995, 1 Tomo, p. 102.

190 art. 733.° do Codigo Civil define o privilégio creditério como “... a faculdade que a lei, em
atencdo a causa do crédito, concede a certos credores, independentemente do registo, de serem pagos
com preferéncia a outros”.

20 A talhe de foice, importa dizer que o Cédigo Civil vigente desde 1 de Outubro de 1999 alterou a
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Em concluséo, no direito de Macau, vigente apds a Lei n.° 20/88/M e até a entrada
em vigor do Cddigo Civil de 1999, o promitente-comprador, em caso de tradi¢do da
coisa, ndo tinha posse sobre a mesma, nem direito de retencdo sobre ela, nem podia usar
dos meios possessorios, a menos que provasse a situacdo excepcional atrds mencionada,

de que exercia a posse em nome préprio, com a intencao de agir como seu proprietario.

7. O caso dos autos

No caso dos autos provou-se que o0 promitente-comprador pagou a totalidade do
preco, mas nada mais de relevante quanto a intencdo de o promitente-comprador agir
como proprietario. O periodo de tempo em que deteve as fraccdes foi muito breve,
menos de dois meses. N&o provou qualquer intencéo de ndo realizar a escritura definitiva,
antes se provou que aguarda ser notificado pelo promitente-vendedor para a sua
celebracdo (resposta ao quesito 4.°). Também ndo provou o promitente-comprador que

agia como proprietario das fraccgoes.

Como ensina M. HENRIQUE MESQUITA # ... ndo basta fazer a prova do corpus
para beneficiar do regime possessorio. E necessario, além disso, comprovar a existéncia

do animus”.

situacdo, ja que no seu art. 745.%, n.° 1, alinea f), concede o direito de retencdo ao beneficiario da
promessa de transmissdo ou constituicdo de direito de real que obteve a tradigdo da coisa a que se refere
0 contrato prometido, em termos semelhantes aos previstos na actual alinea f) do n.° 1 do art. 755.° do
Codigo Civil portugués.

2l M. HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, Coimbra, 1967, licdes policopiadas, p. 72.
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Por outro lado, quanto a tradicdo das fracgbes, o condicionalismo em que esta
ocorreu ndo € claro. A autora nunca alegou ter havido um acordo entre as partes do
contrato-promessa, muito menos um acordo escrito.?? Limitou-se a articular, algo
ambiguamente, que “Logo apds a celebracdo dos referidos contratos promessa, a Autora
entrou na posse das referidas fracgbes, com o expresso aval da sociedade promitente
vendedora” (art. 9.° da peticdo inicial) e foi esse o facto que foi considerado provado,
com a supressdo da palavra “entrou”, certamente por mero lapso de escrita (resposta ao

quesito n° 5).

Ora “posse” € um conceito de direito, pelo que se deve considerar ndo escrita a
palavra (n.° 4 do art. 646.° do Cdodigo de Processo Civil de 1961, aplicavel ao processo
nos termos do n.° 2 do art. 2.° do Decreto-Lei n.° 55/99/M, de 8.10, por a acgéo ter sido
instaurada em 2.7.99), podendo aceitar-se que se pretendeu dizer que a autora passou a

ter a utilizagdo exclusiva das fracgOes, que as passou a ter em seu poder.

Na verdade, embora a palavra “posse” também tenha um significado corrente,
utilizado pela generalidade das pessoas, ndo podia, no caso, constar do questionario ou

da base instrutéria, nem das respostas do tribunal colectivo, porque estava em causa

2 A. LUIS GONCALVES, O direito de retencdo e a sua aplicacdo aos contratos de promessa,
Revista de Direito e Estudos Sociais, ano XXX (1988), p. 280, defende que, para o
promitente-comprador poder beneficiar do direito de retencdo conferido pelo art. 755.%, , n.° 1, alinea f)
do Cddigo Civil, na redaccdo vigente em Portugal, a tradicdo da coisa deve ser objecto de documento
assinado pela parte que se vincula, nos casos em que a lei exija para a sua alienacdo documento auténtico
ou particular, nos termos do art. 410.%, n.° 2 do Cddigo Civil.
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precisamente a resolucdo da questéo juridica, que era a de saber se a autora tinha a posse

das fracces.”®

Quer isto dizer que, ndo tendo ficado provada a situacdo excepcional atras
mencionada, de que o promitente-comprador exercia a posse das fraccbes em nome
préprio, com a intencdo de agir como seu proprietario, ha que concluir que a autora ndo

tinha a posse das mesmas, nem podia usar da defesa possessoria.

Esta prejudicado o exame das restantes questdes, visto que, ndo tendo a autora a
posse das fraccOes, nem podendo usar da accdo possessoria, ndo tem direito a

indemnizacéo pelo pretenso esbulho, que ndo ocorreu.

1V — Decisao

Face ao expendido, negam provimento ao recurso, mantendo o Acérdao recorrido,

com a absolvicao das rés dos pedidos deduzidos na ac¢éo.

Custas pela autora.

Macau, 1 de Dezembro de 2004

2 Cfr. A. ABRANTES GERALDES, Temas da Reforma do Processo Civil, Coimbra, Almedina, I
vol., 1997, p. 138.
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