A PENHORA DE BENS
NA POSSE DE TERCEIROS

Pelo Prof. Doutor Miguel Teixeira de Sousa

I.a. A penhora recai, em principio, sobre bens que perten-
cem ¢ estdo na posse do devedor executado, mas também h4 situa-
¢Oes nas quais essa penhora pode afectar bens que se encontram
na posse de um terceiro (isto ¢, de um ndo devedor): isso pode
acontecer quer quando o bem sobre o qual recai uma garantia
real (como uma hipoteca, por exemplo) pertence ou estd na posse
de um terceiro (cfr. art. 818.° 1.2 parte CC), quer quando o bem
nomeado a penhora pertence ao executado mas se encontra, por
qualquer titulo, na posse de um terceiro. Este terceiro pode ser
o0 possuidor exclusivo do bem penhorado ou um co-possuidor desse
bem (seja em compropriedade, seja, no caso dos conjuges, em
comunhao de bens); também nio altera a situagdo a circunstin-
cia — algo rara, € certo — de o terceiro possuidor ser o proprio
credor exequente.

Em contrapartida, o momento da aquisi¢do da posse do ter-
ceiro sobre o bem penhorado tem uma importancia determinante.
Se essa posse foi constituida e registada apds a penhora do bem,
essa posse € inoponivel a execugdo (art. 819.° CC), pelo que, nessa
situacdo, aquela posse € irrelevante para a execucdo e a posi¢io do
exequente ndo ¢ afectada por essa posse. Contudo, se o terceiro
adquiriu e registou a sua posse antes do registo da penhora, essa
posse ndo estd afectada por aquela inoponibilidade perante a exe-
cucdo (cfr. art. 819.° CC), pelo que importa verificar qual a tutela
que, nesse caso, deve ser concedida a posse daquele terceiro.
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b. Nesta dificil matéria da penhorabilidade de bens na posse
de terceiros, os problemas comeg¢am na compatibilizacdo de duas
disposi¢es legais que parecem contraditérias: com efeito,
enquanto o art. 831.° CPC admite, aparentemente sem qualquer
restricio, a penhora de bens na posse de terceiros, o art. 1037.°,
n.° 1, CPC permite, também em termos muito amplos, a dedu-
¢do de embargos de terceiro pelo possuidor desapossado com o
acto da penhora. E absolutamente indispensavel, por isso, coor-
denar o 4mbito de aplicagio destes preceitos, porque nenhum deles
pode ser aplicado com a ampla latitude indiciada pelo seu sen-
tido literal. Os arts. 831.° e 1037.°, n.° 1, CPC reflectem, cada
um no seu ambito especifico, o antagonismo entre o direito do
credor a satisfagdo coactiva do seu crédito e o direito do terceiro
possuidor ao gozo da coisa, dado que o exequente tem interesse
em beneficiar da faculdade de executar a totalidade do patrimo-
nio do executado e o terceiro esta interessado em subtrair o bem
possuido do patriménio penhorével desse executado, pelo que para
a necessaria conciliacdo entre esses preceitos ha que estabelecer
(e fundamentar) uma hierarquia entre estes direitos.

O problema complica-se ainda mais considerando outros
dados do direito positivo: alguns preceitos da lei civil — como
os arts. 1037.°, n.° 2, 1125.°, n.° 2, 1133.°, n.° 2, e 1188.°,
n.° 2, CC — atribuem expressamente a certos possuidores a facul-
dade de usarem os meios de defesa da posse regulados nos arts.
1276.° ss. CC — entre os quais se contam os embargos de ter-
ceiro previstos no art. 1285.° CC —, o que levou a doutrina a
dividir-se entre orientagdes que admitem o uso irrestrito dos embar-
gos de terceiro por esses possuidores (') € posi¢des que negam
a esses possuidores a faculdade de embargarem de terceiro (3.

Seja qual for a solugdo quanto a esse aspecto, importa refe-
rir que a questdo da colisdo entre o direito do exequente ¢ a posse
do terceiro e o problema da penhorabilidade de bens na posse

(") Cfr. Anselmo de Castro, A Acgio Executiva Singular, Comum ¢ Espe-
cial ? (Coimbra 1977), 349; Lebre de Freitas, Direito Processual Civil Il (Lisboa
s. d.), 165 s..

(@ Cfr. Castro Mendes, Direito Processual Civil III (Lisboa 1987), 362 ¢ 363 s..
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desse terceiro ndo se colocam quando é nomeado a penhora, em
vez do proprio bem possuido pelo terceiro, o direito  restituigdo
do bem na posse do terceiro (}). Nesta eventualidade, essa
penhora segue o regime da penhora de direitos (arts. 856.° ss.
CPC), pelo que, como o terceiro possuidor ndo perde a facul-
dade de gozo sobre o bem, os interesses desse possuidor ndo sdo
afectados pelo direito do exequente & satisfacdo coactiva do seu
crédito.

¢. A andlise do problema da penhora de bens na posse de
terceiros exige a consideragdo de multiplas situagdes e casuismos,
pelo que, ainda que o seu estudo possa parecer algo escoldstico,
ha que estabelecer as necessarias distingdes e classificacdes. E o
que se vai empreender de seguida com duas restrigdes: ndo se
analisa a situacdo em que o credor exequente impugnou o acto
translativo a favor do terceiro e em que, por isso, o bem pos-
suido por esse adquirente pode ser penhorado na correspondente
ac¢do executiva (art. 818.° 2.2 parte CC), porque apds essa impug-
nagdo pauliana a penhora desses bens ndo levanta problemas espe-
ciais; também nao se estuda a hipGtese em que o direito de fundo
sobre o bem possuido pelo terceiro pertence a outro terceiro {e
ndo ao executado) e em que, portanto, a qualquer desses tercei-
ros pode ser concedida a faculdade de reagir contra a penhora
do bem.

II. A primeira distingdo que importa fazer nesta matéria
€ a que se refere ao titulo da posse do terceiro possuidor. Se a
sua posse ndo € titulada, esse detentor de facto ndo pode embar-
gar de terceiro, porque lhe falta a necessaria legitimidade subs-
tantiva (que decorre do titulo da posse), pelo que é admissivel
a penhora de um bem que se encontra na posse desse terceiro.
Assim, por exemplo, o ladrao ndo pode defender a sua posse sobre

(®) Castro Mendes, DPC 111, 361 ndo aceita a possibilidade de nomeagdo a
penhora desse direito a restituicdo, porque entende que os créditos penhordveis nos
termos dos art.2¢ 856.° ss. CPC sdo apenas aqueles em que o objecto da prestacdo
ndo pertence ao credor executado. Nio se encontra motivo para essa restri¢do.
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0 bem penhorado; do mesmo modo, o cdnjuge ndo pode embar-
gar de terceiro contra a penhora de um bem préprio do outro
cOnjuge.

Mas se a posse desse terceiro é titulada (como é, por exem-
plo, a do usufrutuirio ou a do comodatério), ha que considerar
duas situagdes: o terceiro pode ser possuidor do bem que é penho-
rado na execugdo ou pode ser possuidor de um bem onerado com
uma garantia real constituida antes da propositura da ac¢do exe-
cutiva.

a. Se o terceiro é possuidor de um bem sobre o qual ndo
incide qualquer garantia real (ou seja, de um bem que apenas
com a penhora fica onerado), ainda ha que considerar duas even-
tualidades. Se essa posse pode ser extinta a qualquer momento
pelo titular do direito de fundo, o possuidor ndo pode opor-se
a essa extingdo e, por isso, nio pode embargar de terceiro (%),
nem tem direito a ser indemnizado do eventual prejuizo que venha
a suportar com o desapossamento. Assim, se, por exemplo,
A comodata x a B e fica estipulado que este restituira a coisa
logo que tal lhe for pedido, B nio pode embargar de terceiro,
nem pode exigir qualquer indemniza¢do pela perda da posse.

A esta situacdo € equipardvel aquela outra em que a posse
do terceiro ndo ¢ interessada, isto é, aquela em que essa posse
ndo satisfaz directamente qualquer necessidade ou interesse do
possuidor. Nesta circunstdncia, a penhora do bem possuido por
esse terceiro ndo justifica a defesa da posse (°), porque essa
posse, desprovida do subjacente interesse, nio pode merecer a
tutela juridica (ou judicidria). A ordem juridica ndo pode aceitar
como tuteldvel uma posse a qual ndo corresponde qualquer inte-
resse do respectivo titular ou, pelo menos, ndo pode sobrepor
essa posse do terceiro ao interesse do credor exequente na satis-
facdo do seu crédito.

Considere-se, por exemplo, a posse do depositario. Se essa
posse ¢ desinteressada — porque, por exemplo, o depositario nio

() Cfr. Castro Mendes, DPC 111, 363.
(®) Em concluséo, Castro Mendes, DPC 111, 360.
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pode sequer usar a coisa depositada (art. 1189.° CC) —, esse
sujeito ndo pode defender a sua posse e, por isso, a hipétese ndo
¢ enquadrdvel no disposto no art. 1188.°, n.° 2, CC; se, con-
tudo, o depositario tem uma posse interessada sobre a coisa depo-
sitada (porque, por exemplo, o depositante o autorizou, nos ter-
mos do art. 1189.° CC, a usar a coisa depositada), a sua posse
merece a mesma tutela que a de qualquer outro possuidor com
um titulo idéntico (cfr. infra c. 3)).

b. Mas também pode suceder que a duragdo da posse do
terceiro, numa situa¢do em que a posse desse terceiro é interes-
sada, esteja contratualmente fixada ou nem sequer esteja anteci-
padamente definida ou limitada. Suponha-se, por exemplo, que
A comodata a B um automdvel, que este deve restituir passado
um ano; ou que C constituiu a favor de D um usufruto vitalicio
sobre um andar. Relativamente a estas hipoteses devem ser con-
sideradas duas situagdes, consoante, segundo os critérios do
art. 824.°, n.° 2, CC, o titulo da posse seja um direito real que
se mantém depois da venda executiva ou um qualquer outro direito
(isto é, um direito real ou obrigacional que se extingue com aquela
venda).

A utilizagdo dos critérios definidos no art. 824.°, n.° 2, CC
merece uma justificagdo explicita. Com efeito, a tutela concedida
a posse do terceiro depende, primordialmente, do destino dessa
posse apOs a venda executiva da coisa penhorada, pois que a
admissibilidade da sua defesa pressupde que aquela posse se man-
tém apos a venda judicial e a extingdo dessa posse através daquela
venda executiva permite apenas uma tutela indirecta ou repara-
toria dessa posse. Dai que se justifique distinguir as varias situa-
¢Oes possiveis utilizando como critério os efeitos da venda exe-
cutiva regulados no art. 824.°, n.° 2, CC.

Para uma melhor explicitagdo do regime convém ainda obser-
var que entre os direitos reais de gozo que ndo caducam com
a venda executiva nos termos previstos no art. 824.°, n.° 2, CC
¢ qualquer meio judicial de defesa desses direitos se estabelece
uma relagdo de complementaridade, pois é a ndo extin¢do desses
direitos reais de gozo que permite a dedugdo de embargos de ter-
ceiro ou de uma acgdo de reivindicagdo pelo respectivo titular.
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Além destes direitos que admitem uma defesa judicial por subsis-
tirem ap6s a venda executiva, também h4 direitos que se extin-
guem ipso facto através da venda executiva e que, portanto, ndo
podem ser defendidos por embargos de terceiro ou pela ac¢ao
de reivindicacdo. Segundo o disposto no art. 824.°, n.° 2, CC,
¢ o0 que sucede, por exemplo, com os direitos reais de gozo cujo
registo ou constituicio € posterior ao registo da penhora.

Finalmente, h4 que salientar que a utilizagdo do critério dos
efeitos da venda executiva definidos no art. 824.°, n.° 2, CC tam-
bém permite estabelecer a necessaria hierarquia entre o direito
do terceiro possuidor e o direito do credor exequente: se a posse
daquele terceiro se extingue com a venda executiva, isso significa
que o direito do credor exequente prevalece sobre essa posse; se,
pelo contrario, a posse do terceiro subsiste apds a venda em exe-
cucdo, entdo o direito do credor exequente nio prevalece sobre
a posse do terceiro e, por isso, a necessaria compatibilizacfio entre
esses direitos exige que os interesses do credor exequente cedam,
na medida do necessdrio, para ndo afectar aquela posse.

¢. Segundo os critérios anteriormente definidos, ha que dis-
tinguir as situagdes atendendo a eventual extingdo da posse nos
termos do art. 824.°, n.® 2, CC.

1) O art. 824.°, n.° 2, CC determina que, com a venda
em execucdo, caducam, além dos direitos reais de garantia que
onerem os bens vendidos, todos os direitos reais de gozo que néo
tenham registo anterior ao da penhora, excepto os que, consti-
tuidos antes desse registo, produzam efeitos em relagdo a tercei-
ros independentemente do registo. Portanto, ndo sio afectados
pela venda executiva os direitos reais registados ou constituidos
antes do registo da penhora, o que significa que somente a posse
baseada nesses direitos ¢ susceptivel de ser defendida por embar-
gos de terceiro. Os direitos reais de gozo que podem ser atingidos
pela venda executiva do bem penhorado (isto ¢, pela transmissdo
coactiva da propriedade plena desse bem a favor do adquirente)
sdo direitos incompativeis com a propriedade plena do bem ven-
dido — como ¢ o caso do direito de usufruto ou do direito de
superficie —, pelo que a posse que pode ser defendida por embar-
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gos de terceiro ¢ somente, no caso em analise, a que resulta de
um desses direitos que ndo caduca necessariamente com a venda
executiva. Por exemplo: se antes da penhora foi constituido e
registado um usufruto sobre um imdvel, esse usufruto ndo deve
ser afectado pela venda executiva do imével, pelo que o usufru-
tudrio pode defender, por embargos de terceiro, a sua posse sobre
o bem se tiver sido penhorada a propriedade plena do bem (cfr.,
v. g., RP 11/6/87, CJ 87/3, 193); do mesmo modo, se antes da
penhora foi constituido um usufruto sobre um moével (que é um
direito real oponivel a terceiro independentemente do seu registo),
também esse usufruto ndo pode ser atingido pela penhora e pode
ser defendido por embargos de terceiro.

Assim, o possuidor cuja posse tem por titulo um direito opo-
nivel na execucdo (isto €, um direito que subsiste apds a venda
executiva) pode embargar de terceiro para defender a sua posse
sobre o bem penhorado. Recordando de novo que, na hipotese
em discussdo, o direito real de gozo que permanece depois da
venda executiva ¢ um direito incompativel com a propriedade plena
sobre o bem vendido, deve salientar-se que, neste caso, a excep-
tio dominii, ou seja, a invocagdo pelo embargado de que é titular
do direito de fundo ou de que esse titular é o executado (cfr.
art. 1042.°, al. b), CPC), nunca pode prevalecer sobre o titulo
da posse do terceiro, porque s6 pode ser alegado como funda-
mento da exceptio dominii um direito real que nio afecta a posse
do terceiro. Se, por exemplo, essa posse se baseia no usufruto,
sO pode ser invocada pelo embargado a nua propriedade do exe-
cutado sobre o bem, o que ndo é suficiente para determinar a
improcedéncia dos embargos de terceiro.

A esta situacdo em que a defesa da posse do terceiro se fun-
damenta num direito real de gozo que subsiste apos a venda exe-
cutiva devem ser equiparados alguns outros casos em que a posse
do terceiro se baseia igualmente numa posi¢do real (ou quase-
-real, numa expressdao menos comprometedora) que ndo deve ser
afectada pela penhora. Referem-se a esses casos, entre outras,
as seguintes eventualidades: se, numa execu¢do movida contra
o vendedor reservatario, ¢ penhorado o bem vendido com reserva
de propriedade sem a restricdo de que a propriedade do execu-
tado estd submetida & condic¢do resolutiva do pagamento total
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do preco pelo comprador, este sujeito pode defender a sua posse
sobre o bem comprado através de embargos de terceiro; se, numa
execugdo proposta contra o proprietdrio, ¢ penhorado e ven-
dido um bem arrendado, o locatdrio, utilizando o disposto no
art. 1037.°, n.° 2, CC, pode deduzir embargos de terceiro para
obstar 4 desocupagdo do imével arrendado, porque o seu direito
de arrendamento, que ndo ¢ transmissivel ex contractu, ndo é
penhoravel (art. 822.°, n.° 1 proémio, CPC) e ndo pode ser objecto
da transmissdo operada pela venda executiva (°); finalmente, se,
numa execucdo instaurada contra o devedor cedente, os bens cedi-
dos sdo penhorados pelos credores cessiondrios ou por credores
posteriores a cessdo contra o disposto no art. 833.° 2.2 parte CC,
os demais credores cessionarios podem defender, através de embar-
gos de terceiro, a sua posse sobre os bens cedidos.

2) Se, contudo, a posse do terceiro se baseia num direito
real de gozo que caduca com a venda executiva — seja porque,
embora constituido antes do registo da penhora, o seu registo
¢ posterior, seja porque o direito, embora oponivel a terceiros
independentemente do registo, foi constituido depois da penhora
(art. 824.°, n.° 2, CC) —, entdo esse terceiro ndo pode defender
a sua posse, porque, como essse direito caduca com a venda exe-
cutiva, a posicdo daquele possuidor nunca prevalece sobre a do
credor exequente. No entanto, o direito caducado transfere-se para
o produto da venda do respectivo bem (art. 824.°, n.° 3, CC),
pelo que o possuidor pode ser indemnizado pelo prejuizo sofrido
com a extingdo da sua posse.

3) As situagdes em que a posse do terceiro se baseia num
direito que ndo cabe na previsdo do art. 824.°, n.° 2, CC — como

sucede, por exemplo, com o direito do comodatdrio — consti-
tuem casos de solu¢do muito duvidosa. Atendendo a um dos aspec-
tos do problema, dir-se-a4 que ha que respeitar o principio da igual-

(®) Sobre a posiciio do arrendamento na acgéio executiva, cfr. Oliveira Ascen-
sdo, Locaclio de bens dados em garantia — Natureza juridica da locagio, ROA
45 (1985), 345 ss..
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dade dos credores (par condicio creditorum) e que, por isso, 0
direito do credor exequente ndo se pode sobrepor ao direito dos
demais credores (como, por exemplo, aquele direito do comoda-
tario). Mas, em contrapartida, deve observar-se que o credor exe-
quente obtém através da penhora um direito real de garantia sobre
o bem penhorado (art. 822.° CC), o que justifica a subordinagéo
dos demais credores ao interesse do credor exequente na satisfa-
¢do do seu crédito e a consequente inadmissibilidade de defesa
da posse através de embargos de terceiro. Alids, mesmo que o
possuidor embargue de terceiro, a exceptio dominii alegada pelo
embargado (art. 1042.°, al. b), CPC) prevalece necessariamente
sobre a posse do embargante. Assim, por exemplo, 0 comodata-
rio ndo pode embargar de terceiro contra a penhora do bem como-
datado, ainda que o comodato tenha sido constituido antes da
penhora do bem na accéo executiva proposta contra o proprieta-
rio comodante.

No entanto, como a posse do terceiro se extingue por um
facto que ndo lhe ¢ imputavel ¢ que, além disso, lhe pode causar
determinados danos, deve conceder-se a esse terceiro o direito
a ser indemnizado pelo prejuizo resultante da impossibilidade de
defender a sua posse sobre o bem penhorado. Justifica-se, assim,
a aplica¢do analdgica do disposto no art. 824.°, n.° 3, CC aos
casos nos quais a extingdo da posse ndo decorre do regime do
art. 824.° n.° 2, CC (porque o direito subjacente a essa posse
ndo é nenhum dos referidos neste preceito), mas nos quais nio
¢ facultada ao terceiro qualquer defesa judicial da sua posse.

III. Quando o terceiro é possuidor de um bem onerado com
uma garantia real (como a consignac¢do de rendimentos, o penhor,
a hipoteca, o privilégio creditério ou o direito de retengdo) devem
ser considerados dois casos, porque o titulo da posse do bem
penhorado pode ser o proprio direito real de garantia ou um qual-
quer outro direito.

a. O penhor e o direito de retencgéo atribuem ao credor pig-
noraticio € ao retentor a posse sobre 0 bem onerado (arts. 699.°,
n.° 2, e 754.° CC). Assim, se a posse do terceiro se baseia num
desses direitos reais de garantia, o terceiro deve reclamar o res-
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pectivo crédito na execugio pendente (art. 864.°, al. b), CPC).
Esse possuidor nio pode embargar de terceiro, dado que o seu
direito real de garantia, quando ndo devidamente reclamado,
caduca com a venda executiva nos termos do art. 824.°, n.° 2, CC.

b. Mas se sobre o bem incide um outro direito real de garan-
tia que ndo atribui a posse (como, por exemplo, a hipoteca) e
se, apesar disso, o terceiro ¢ possuidor com base noutro direito,
esse sujeito pode defender a sua posse sobre o bem penhorado
através de embargos de terceiro, se, contrariando o disposto no
art. 56.°, n.° 2, CPC, o exequente nao tiver demandado esse pos-
suidor na ac¢do executiva. Contudo, essa legitimidade do terceiro
possuidor s6 deve ser reconhecida — segundo parece — quando
a posse desse terceiro se extinguir com a venda executiva ou quando
o terceiro possuir o bem com fundamento num direito onerado
com a garantia real. Assim, por exemplo, o arrendatdrio nao deve
ser demandado na execugdo hipotecdria do prédio arrendado, por-
que o seu direito, que ndo é penhoravel (art. 822.°, n.° 1 proé-
mio, CPC), ndo ¢ afectado pela venda executiva; do mesmo modo,
o usufrutuario ndo deve ser demandado na acgéo executiva quando
a hipoteca recai apenas sobre a nua propriedade do prédio que
de que ¢é possuidor; em contrapartida, a ac¢do executiva deve ser
instaurada contra o usufrutudrio (e o proprietario) se o usufruto
tiver sido constituido depois do registo da hipoteca sobre a pro-
priedade plena do imdvel.

Quando o terceiro possuidor deve ser demandado na ac¢do
executiva (porque o seu direito se extingue com a venda execu-
tiva ou estd directamente onerado) ndo é relevante se o titulo
de posse do terceiro ¢ um direito real ou obrigacional, pelo que
a faculdade de defesa da posse concedida pelos arts. 1125.°,
n.° 2, 1133.°, n.° 2 1188.°%, n.° 2, CC tem entdo plena aplica-
¢fo. Alids, essa constitui a inica hipdtese em que os possuidores
referidos nesses preceitos podem embargar de terceiro. Deve ainda
acrescentar-se que, nesta eventualidade, os embargos de terceiro
se destinam, primordialmente, a reagir contra a inobservancia do
art. 56.°, n.° 2, CPC e a consequente nio demanda do ter-
ceiro possuidor na ac¢do executiva e sO acessoriamente tutelam
a posse desse terceiro sobre o bem penhorado. Por isso, a exceptio



A PENHORA DE BENS NA POSSE DE TERCEIROS 85

dominii invocada pelo embargado (art. 1042.°, al. b), CPC) ndo
pode obstar a procedéncia dos embargos de terceiro, porque, se
assim ndo se entendesse (isto é, se se admitisse que a exceptio
dominii pudesse prevalecer sobre a posse do terceiro), estar-se-ia
a inutilizar a previsdo da legitimidade necessaria do terceiro pos-
suidor definida pelo art. 56.°, n.° 2, CPC.



