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CONSIDERACOES GERAIS

1. Consideragées genéricas para o enquadramento dos embar-
gos de terceiro no sistema de direito Dositivo portugués

A figura dos embargos de terceiro é consagrada, com auto-
nomia, no nosso sistema juspositivo, em sede de defesa da posse,
no art. 1285.° do Cédigo Civil Portugués (!), configurando-se
como um meio de reacgdo contra a ofensa da situacdo possessd-
ria decorrente de diligéncia ordenada judicialmente ().

(!) De ora em diante referiremos este diploma apenas pelas inicias C.C.

(3 Esta disposicao corresponde ao art. 484.° do oddigo Civil de 1867, embora
com um dmbito muito mais restrito, uma vez que aquele preceito estabelecia, em
termos genéricos, o direito do possuidor a manutencio ou restituicdo na posse, con-
tra qualquer tipo de perturbacdo ou de esbulho.
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Paralelamente, a lei civil substantiva prevé o recurso aos meios
de protecgdo da posse, €, designadamente, aos embargos de ter-
ceiro, fora deste quadro sistemdtico: neste sentido dispdem, no
Codigo Civil, o art. 670.° al. @), a propdsito do credor pignorati-
cio; o art. 758.°, com referéncia ao titular do direito de retencdo;
o art. 1037.° n.° 2, quanto ao locatario; o art. 1125.° n.® 2, quanto
ao parceiro pensador; e os arts. 1133.° n.° 2 e 1188.° n.° 2, res-
pectivamente quanto ao comodatario e ao depositario.

A lei substantiva ndo cuida, no entanto, de regulamentar a
figura, remetendo genericamente o art. 1285.° para as normas
de processo. O que nos reconduz aos arts. 1037.° a 1043.° do
Coédigo de Processo Civil (%), integrados sistematicamente no
titulo do Cédigo dedicado aos meios possessorios, mas numa sec-
¢ao propria (4).

Em sede de normas processuais, relevam para a delimitac@o
conceptual da figura essencialmente o art. 1037.° n°1¢eo
art. 1043.° n.° 1 do C.P.C. — o primeiro referido aos embargos
de terceiro repressivos ou recondutores na posse, € 0 segundo admi-
tindo os embargos preventivos (6).

() Que, a partir de agora, referiremos simplesmente como C.p.C.

(¥} De salientar que, ao contrario do que sucedia no plano do direito posi-
tivo substantivo, em que se nio verificava, no dominio do Codigo de Seabra, o
tratamento auténomo dos embargos de terceiro, no plano processual a autonomia
sistematica da figura ¢ tradicional no nosso sistema juridico. Ja na Lei de 23 de
Dezembro de 1761 ela aparece regulamentada e, posteriormente, no art. 635.° da
Novissima Reforma Judiciaria, como forma de reacgio contra um acto de penhora
ou de apreensio judicial de bens, fundamentada na «efectiva posse na coisa penho-
rada ou na que se mandar entregar ao exequente». Esta norma transitou para o
Codigo de Processo Civil de 1876, cujo art. 922.° dispunha sobre a matéria de um
modo algo diverso, uma vez que deixava de fazer referéncia a efectividade da posse.
Os embargos eram aqui tratados como um incidente do processo executivo € o seu
fundamento objectivo alargado ao arresto — arts. 370.° e 378.° — vindo ainda a
estender-se, por lei avulsa, ao arrolamento e & posse judicial avulsa (Dec. n.° 2,
de 15 de Setembro de 1892, cujo regime veio a ser reproduzido pelos arts. 91.°
e 153.° § unico do Dec. n.° 21 287, de 26 de Maio de 1932), bem como ao arrenda-
tario — art. 20.° do Dec. n.° 5411, de 17/04/1919 — vd., nesta matéria, Anténio
Leite Ribeiro de MAGALHAES, Manual das Acgées Possessorias e seu Processo,
2.2 ed., Coimbra, 1910, pp. 193 e ss.

() Norma que tem por fonte directa o art. 1036.° da lei processual de 1939
(correspondente ao art. 852.° do Projecto), cujo sentido foi totalmente mantido.

(© Norma correspondente ao art. 1039.° do Codigo de Processo Civil de 1939.
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Da leitura destas normas substantivas e processuais e da res-
pectiva inser¢io sistematica decorre a delimitagdo conceptual dos
embargos de terceiro como um processo especial de defesa da
posse, ameacada ou lesada pela pratica de uma diligéncia judi-
cial, que assiste a quem, pela sua prépria qualidade, ou pela qua-
lidade em que detém os bens, ndo deva ser afectado por essa
diligéncia (?) @®).

Qualificados como meio de tutela judicial da posse, os embar-
gos de terceiro exigem, pois, para a sua delimitagdo, os seguintes
requisitos: a existéncia de uma situacio juridica de posse; a qua-
lificagdo do titular da situa¢do possessoria como terceiro, ou,
excepcionalmente, como executado ou obrigado; e a origem judi-
cial do acto ofensivo da posse.

O segundo requisito apontado permite delimitar este meio
de tutela do ponto de vista subjectivo, ou seja, pelo critério da
titularidade da situagdo juridica ofendida. O terceiro requisito
permite a autonomizagio sustantiva e processual da figura dos
embargos de terceiro: é em virtude da especificidade que o legis-
lador reconhece ao facto ofensivo da posse do terceiro que esti-
pula uma forma, também ela especial, de reagir contra aquela

(") Esta no¢gdo tem um objectivo meramente operatério ou funcional,
permitindo-nos realcar os tragos mais caracteristicos da figura para entrarmos
na andlise do seu fundamento possessério. Nio se trata pois de um conceito aca-
bado, que, de qualquer modo, sé poderia resultar da andlise (prévia) da globa-
lidade do regime juridico da figura, que n3o podemos empreender em sede deste
estudo.

™ A qualificacdo dos embargos de terceiro como um processo especial parece
ndo oferecer duvidas desde o Cédigo de Processo Civil de 1939, sendo aceite pela
unanimidade da doutrina portuguesa. Neste sentido, vd, por exemplo, Alberto dos
REIS, Processos Especiais, vol. 1, Coimbra, 1955, pp. 400 ¢ ss., que, alids, os con-
siderava como um «processo especialissimo», em confronto com o processo espe-
cial dos arts. 1032.° do Codigo de Processo Civil de 1939; Jodo de Barros Couto
ROSADO, Embargos de Terceiro no Cddigo de Processo Civil, Lisboa, 1941,
p. 12; Manuel Augusto Gama PRAZERES, Do Processo de Execucdo no actual
Cddigo de Processo Civil, Braga, 1963, p. 210; Artur Anselmo de CASTRO,
A Acgio executiva Singular, Comum e Especial, 3.* ed., Coimbra, 1977, p. 341
¢ Jodo de Castro MENDES, Direito Processual Civil, ed. revista ¢ actualizada,
vol. HI, Lisboa, 1986/87, p. 394.
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ofensa — o que permite delimitar os embargos de terceiro em rela-
¢do aos outros meios de tutela possessoria ®.

No entanto, a analise que vamos empreender circunscreve-
-se apenas ao primeiro requisito individualizado, isto €, a posse
do terceiro, que constitui, na expressio de Alberto dos REIS,
o «fundamento de direito» dos embargos de terceiro (19. E, den-
tro dos problemas suscitados pelo estudo deste requisito, s6 nos
ocupara a tematica da distingdo entre posse em nome proprio
e posse em nome alheio, na tentativa de procurar encontrar a
razdo da tutela possessoria desta ultima.

2. O fundamento possessorio dos embargos de terceiro

2.1. Qualificacdo da situacdo possessdria do terceiro. Razdo de ordem

A analise do requisito possessorio dos embargos de terceiro
nio deveria, em rigor, ser efectuada sem a resolu¢do de uma ques-

() Embora a autonomizag¢do da figura seja tradicional no nosso Direito, ¢la
nio mereceu acolhimento noutros sistemas juridicos. Assim, por exemplo, no dominio
do direito francés, ndo encontramos uma ac¢do correspondente aos embargos de
terceiro, mas antes uma ac¢io possessoria mais ampla (a complainte), pela qual
o possuidor pode defender o seu poder sobre a coisa contra uma ofensa, de facto
ou de direito e sem caracter violento — dentro das ofensas de direito inclui-se, desig-
nadamente, a negagdo da posse em processo judicial — vd., neste sentido, Henri,
Léon e Jean MAZEAUD, Legons de droit civil Frangais, vol. 11, 2.* ed. Paris, 1962,
pp. 1175 e s.

Também o sistema juridico espanhol parece ndo individualizar, do ponto de
vista processual, os embargos de terceiro relativamente a outros meios de tutela
da posse, embora do ponto de vista da legitimidade processual para articular a defesa
possessoria a solugio ndo seja tnivoca, consoante a ofensa da posse provenha de
um acto material ou de um acto juridico — vd., José Castan TOBENAS, Derecho
Civil Espafiol, Comun y Foral, tomo II, vol. I, Madrid, 1978, pp. 611 ¢ ss e infra,
p. 17, nota 30.

Ja no sentido da autonomizagio dos embargos de terceiro em relacdo aos outros
meios de tutela da posse, em fun¢io da origem judicial da ofensa, podem apontar-
-se, a titulo exemplificativo, o direito italiano (art. 619.° do Codice di procedura
civile), o direito alemdo (§§ 771.° e ss. do ZPO) e o direito brasileiro — art. 1046.°
do Codigo de Processo Civil, cuja redacgio ¢é, alids, bastante préxima da do
art. 1037.° n.° 1 do C.P.C.

(%) Cfr., op. cit., p. 404.
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tdo qualificativa prévia: a questdo da delimitacdo da situa¢do juri-
dica do terceiro como situagdo possessoria. Se os embargos siao
um meio de tutela judicial da posse, ndo podemos saber como
opera esta tutela sem definir a realidade a tutelar, ou seja, sem
sabermos o que ¢ a posse.

Nio cabe, no entanto, no Ambito deste estudo, a abordagem
das questOes relativas a matéria da conceptualizagdo da posse,
ndo so6 pelas dificuldades que comprovadamente suscitam, como
também pelo objectivo primacialmente processual que a nossa
investigacdo se propde: analisar algumas situagdes de detencdo
susceptiveis de fundamentar o processo especial de embargos de
terceiro. Deste modo, ndo s6 ndo faremos qualquer incursio pela
tematica da conceptualizacdo da posse, como também todas as
referéncias feitas ao fendmeno possessorio, genericamente consi-
derado, devem ser entendidas numa perspectiva de funcionaliza-
¢do ao objectivo proposto, o que justifica a sumariedade que
revestem.

Estabelecida a premissa analitica, diremos apenas que a qua-
lificagdo da situagdo possessoria do terceiro, que fundamenta os
embargos, terd que decorrer da no¢ido legal de posse, contante
do art. 1251.° do C.C., uma vez que é a esta norma que necessa-
riamente se reportam as referéncias a posse do terceiro embar-
gante feitas ao nivel do direito substantivo — art. 1285.° do
C.C. — bem como a referéncia adjectiva do art. 1037.° do
C.P.C. (1); mas esta nocdo legal carece de ser conjugada com
as duas normas subsequentes: o art. 1252.°, admitindo a repre-
sentacdo na posse e estabelecendo a presun¢do de posse na pes-

(') Parece-nos esta conexao especialmente relevante na matéria que nos ocupa
pela diferenca entre a actual no¢do legal de posse e o tratamento da questdo no
Cédigo de Seabra, que admitia tanto a posse de coisas como a posse de direitos
(art. 474.°) e regulava nao s6 situagdes de posse efectiva como alguns casos de posse
meramente civil (arts. 953.° e 2011.°), o que veio a ter implicagdes no plano da
fundamentacdo possessoria dos embargos de terceiro.
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soa que exerce poderes de facto sobre a coisa; ¢ o art. 1253.°
que, por recurso a diversos critérios, concorre para a delimitagao
entre posse e detencdo e enuncia algumas situagdes de posse em
nome alheio. Esta delimitagdo entre posse e deten¢io ('2), que
o legislador aparentemente estabelece, tem como efeito a subtrac-
¢do das situacdes que (bem ou mal) sdo qualificadas como
situacdes meramente detentdrias ao regime juridico da posse e,
dentro dele, a tutela possessoria. Assim, se poderia concluir, em
matéria de embargos de terceiro, que revestindo este a quali-
dade de simples detentor ou «possuidor precdrio», ndo pode-
ria opOr-se a diligéncia judicial lesiva da sua situa¢do por falta
do fundamento de direito dos embargos, isto é, por falta de
posse.

Mas a simplicidade desta afirmagio é aparente e enganadora,
ja que a lei, ndo obstante a destringa que estabelece entre posse
e deten¢do, confere tutela possessoria a situagdes qualificadas como
detenc¢do ou posse em nome alheio, a luz dos seus proprios crité-
rios — sd0 os casos do locatario, do parceiro pensador, do como-
datario e do depositario, a que ja fizemos referéncia (13), e que
analisaremos ao longo deste estudo.

2.2. Classificacbes de posse — breve referéncia

Reportando-se este estudo & matéria da fundamentac¢ao dos
embargos de terceiro em algumas situagdes de posse em nome
alheio, cabe ainda, como ultima nota introdutoria, fazer uma bre-
vissima referéncia as varias classifica¢des doutrinais de posse, ape-
nas na perspectiva do seu relacionamento com a posse em nome
alheio, de que nos iremos ocupar.

Assim, por recurso ao critério da necessidade ou desnecessi-
dade de uma actuagdo directa do sujeito sobre o bem, é tradicio-
nal a distingdo doutrinal entre posse efectiva ou material e posse

(") Cujo aprofundamento sai, naturalmente, fora do ambito do nosso estudo.
() Cfr., supra, ponto 1.
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juridica ou civil (14): se a constitui¢do da situacdo possessoria
decorre do efectivo exercicio de poderes materiais sobre o bem,
a posse ¢ efectiva; se, pelo contrario, a posse resulta directamente
de previsdo legal, sem necessidade de qualquer actuacgdo fisica
do agente sobre o bem, entio estamos perante uma posse mera-
mente juridica ou legal (!%). A posse em nome alheio é, na gene-
ralidade dos casos, uma posse efectiva, porque assenta no exerci-
cio de poderes materiais sobre o bem.

J4 por recurso ao critério da relagido estabelecida entre a titu-
laridade do direito real sobre o bem e o exercicio dos poderes
materiais correspondentes ao titulo se distingue entre posse cau-
sal e posse formal: se € o titular do direito que exerce sobre o
bem os poderes materiais correspondentes a sua posse é causal,
porque manifestacdo do conteudo do direito de fundo; pelo con-
trario, se a pessoa que exerce sobre o bem determinado poder
material ndo ¢ o titular do direito real sobre ele, tem sobre o
bemn uma posse meramente formal (16) (17) (18). Esta distingdo tem

(%) A terminologia utilizada para esta distingdo varia segundo os Autores.
Assim Alberto dos REIS, op. cit., p. 404, usa os termos «posse material» e «posse
juridica», enquanto que Luis da Cunha GONCALVES, Da Propriedade e da Posse,
Lisboa, 1952, pp. 185 e s. e Couto ROSADO, op. cit., p. 27, preferem a designacido
«posse civil» e José de Oliveira ASCENSAO, Direito Reais, 2.* ed., Lisboa, 1978,
p- 263, se refere simplesmente a «posse efectiva e ndo efectiva» — classificacio esta
que, tal como o Autor refere posteriormente (Direito Civil — Reais, 4.* ed., Coim-
bra, 1983, p. 100) é omissa no Codigo Civil.

(1) Em matéria de embargos de terceiro, esta é uma distingdo que remonta
ao art. 635.° da Novissima Reforma Judicidria, que exigia a efectividade na posse
do terceiro embargante, situagdo que, como vimos — cfr., supra nota 4 — nio se
manteve na legislacdo subsequente, o que suscitou, alias, grande polémica doutrinal
¢ ndo obstou a que alguma jurisprudéncia mais recente continue a sustentar a neces-
sidade do caricter real e efectivo da posse do terceiro embargante, como condicdo
de procedéncia dos embargos — neste sentido, por exemplo os Acs. R.P. de
13/12/1988 e de 20/12/1988, Sum, BMJ n.° 382, p. 532.

(%) Neste sentido, vd., por exemplo, Ant6nio Menezes CORDEIRO, Direi-
tos Reais, vol. 11, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal (114), Lisboa, 1979, p. 859.

(') Empregamos aqui o termo «posse causal» em sentido amplo, isto é, com
referéncia a todos os possuidores titulares de qualquer tipo de direito real, em razio
do qual exercam poderes possessérios sobre 0 bem. Se, pelo contrério, qualificdsse-
mos apenas como possuidores causais os titulares de direitos reais de gozo, teria-
mos que considerar como posse formal a posse do credor pignoraticio ou do titular
do direito de retengdo. A opcdo por um sentido mais amplo ou mais restrito do
conceito de posse causal ¢, contudo, problema que nio nos pode ocupar nesta sede.

(*) Naturalmente que, na mesma pessoa, podem coexistir, relativamente a um
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a maior relevancia em matéria de embargos de terceiro, consti-
tuindo o alicerce da construcdo de um sector da doutrina quanto
a admissibilidade deste meio de tutela da posse, com fundamento
no requisito possessorio (!%). Relacionando-a com a posse em
nome alheio, pode dizer-se que esta é uma posse formal, porque
ndo assente na titularidade de um direito real do possuidor 29.

Mas, naturalmente que a distingdo que mais nos interessa
¢ a que se estabelece entre posse em nome proprio e posse em
nome alheio. O critério distintivo € aqui o do reconhecimento
da titularidade do direito real pelo possuidor: se a pessoa que
exerce poderes materiais sobre o bem reconhece outrém como titu-
lar do direito real sobre ele, possuindo em nome desse titular,
diz-se possuidor nomine alieno; pelo contrério, serda possuidor
em nome proprio aquele cuja posse se baseia em direito real pro-
prio, ou o que detém o bem abusivamente, porque, ndo tendo
embora qualquer direito sobre ele, actua como se tivesse, nao
reconhecendo a outrém a titularidade do direito (2!) (3). Situa-
¢des de posse em nome alheio sdo as do locatario, do parceiro
pensador, do comodatario ou do depositario e, de um modo geral,

Ginico bem, duas situagdes possessorias, decorrentes da interac¢édo da tipologia da
posse: assim, o usufrutudrio ¢, simultaneamente, possuidor causal em nome pro-
prio, em fungdo do seu direito de usufruto; e possuidor formal em nome alheio,
relativamente ao direito do proprietdrio.

(%) Vd., por exemplo, a construgdo de CASTRO MENDES, op. cit., vol. 111,
pp. 399 e ss.

(®® No entanto, como teremos ocasido de verificar, esta posse serd causal e
em nome proprio, se os direitos do arrendatério, do comodatario ou do parceiro
pensador sobre o bem forem qualificados como direitos reais — ¢ a posicdo de
MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais cit., vol. 11, pp. 979, 996 ¢ 1001, que tere-
mos ocasido de aprofundar, infra, ponto 5.3.

(2 O primeiro tipo de posse pode configurar-se de uma forma simples — ¢
o caso da posse do proprietario sobre o bem objecto do direito de propriedade —
ou de uma forma complexa, quando o possuidor é titular de um direito real de
garantia ou de gozo sobre alheia, que coexiste como o direito do proprietario sobre
a coisa — é o caso da posse do credor pignoraticio ou do usufrutudrio; exemplo
da segunda situagiio é a posse do ladrdo sobre o objecto roubado.

(2) Equiparando os conceitos de posse precaria ou detengdo e de posse em
nome alheio, na vigéncia do Cédigo Civil de Seabra, CUNHA GONCALVES, op.
cit., p. 188.
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todas as situagdes em que a origem dos poderes materiais sobre
0 bem ndo estd num direito real, mas decorre de um vinculo obri-
gacional. Sdo algumas dessas situagdes que nos ocupario, embora
apenas no dmbito restrito dos embargos de terceiro.

O FUNDAMENTO POSSESSORIO DOS EMBARGOS DE TERCEIRO
DEDUZIDOS PELO LOCATARIO, PARCEIRO PENSADOR,
COMODATARIO E DEPOSITARIO

3. Consideracées gerais: delimitacio das situagées de posse em
nome alheio objecto de estudo

3.1.  Preliminares

De uma breve analise do disposto nos arts. 1251.° a 1253.°
do C.C. decorre a distingdo legal (*3) entre as situagdes de posse
e de mera deten¢do ou «posse precdria» e a inclusdo, dentro desta
ultima, das denominadas situacées de «posse em nome alheio».

Por outro lado, a leitura dos arts. 1252.° e 1253.° do C.C.
permite-nos enunciar vdrias situacdes de posse precaria ou deten-
¢do, por recurso a diferentes critérios qualificativos: a posse pelo
representante do possuidor — art. 1252.° n.° 1 e 1253.° al. 0),
1.% parte; a posse por tolerdncia do titular do direito real sobre
0 bem — art. 1253.° al. b); a posse por inércia do titular do direito
real sobre o bem e sem inten¢do de actuar como beneficiario do
direito real — art. 1253.° al. a); e outras situagdes de posse em
nome alheio, ao abrigo da previsio residual do art. 1253.°
al. ¢) in fine.

Mas, de uma parte, os critérios qualificativos que o art. 1253.°
fornece ndo correspondem a situagdes completamente diferencia-
das, podendo um tnico caso concreto enquadrar-se em mais do

() Naturalmente que a procedéncia ou improcedéncia desta distingdo ndo
pode ser abordada em sede do presente estudo.
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que uma das alineas (2%); e, de outra parte, todos os detentores
referidos nesta norma sdo possuidores em nome alheio, uma vez
reconhecem noutra pessoa a titularidade do direito real sobre o
bem que detém (3%) — pelo que o critério residual da al. ¢) se
configura, afinal, como um critério englobante.

E finalmente, ndo obstante a qualificacdo de certas situa-
¢des como nao possessorias, ao abrigo dos critérios apontados,
decorre da conjugacdo destas normas, maxime do art. 1253.° al.
¢), com outros preceitos dispersos no Codigo, a extensdo da tutela
possessOria a alguns possuidores em nome alheio — ¢ o caso do
locatario (art. 1037.° n.° 2), do parceiro pensador (art. 1125.°
n.° 2), do comodatario (art. 1133.° n.° 2) e do depositario —
art. 1188.° n.° 2. Sera justamente sobre estas ultimas situagdes,
cobertas pela previsao residual do art. 1253.° al. ¢) in fine do
C.C., que faremos incidir a nossa investigagdo, tentando respon-
der a questdo do porqué da tutela possessoria que a lei lhes atri-
bui, ndo obstante as ter excluido do Ambito do fendmeno posses-
sorio (%9).

3.2. As situagcdes de posse em nome alheio subsumiveis & previsao
residual do art. 1253.° al. ¢) in fine do C.C.

Dispde o art. 1253.° al. ¢) in fine do C.C. que sdo ainda
de qualificar como detentores todos aqueles que «de um modo

(*) Vd., neste sentido, Fernando Andrade Pires de LIMA e Jodo de Matos
Antunes VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. 111, 2.2 ed., Coimbra, 1984, p. 9,
que exemplificam com o caso do locatério, que ¢ havido como detentor tanto por
via do critério da al. @), ja que ndo age como beneficiario do direito de proprie-
dade, como por aplicacdo do critério da alinea ¢), uma vez que € um possuidor
nomine alieno.

(%) Cfr. a nossa delimita¢do conceptual da posse em nome alheio, supra,
ponto 2.2. in fine.

(3%) A nossa restrigdo tematica ¢ ditada ndo apenas por motivos praticos ati-
nentes com a necessaria concisdo deste estudo, como também por nos parecer que
o tratamento legal especifico de que estes casos sdo objecto faz relevar alguns pro-
blemas de aplicagio pratica das disposi¢des legais em matéria de tutela possessoria,
que podera ter mais interesse aprofundar.
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geral possuem em nome de outrémy». Esta previsdo residual que
a lei estabelece para os possuidores nomine alieno, apesar de os
ter j4 equiparado a detentores pelo critério da al. a) do mesmo
artigo, parece reforgar a intencio legislativa de afastar estes pos-
suidores precdrios do ambito do instituto possessorio — o legis-
lador afirma-o por recurso a dois critérios! No entanto, se ambos
os critérios qualificativos concorrem para a caracterizagao das
situacBes de posse em nome alheio, a verdade ¢ que as situag¢oes
tipicamente visadas na al. a) e as contidas na previsdo residual
da parte final da al. ¢) sdo substancialmente diferentes ). Eé
desta diversidade substancial que pode decorrer a necessidade de
tutela possessoria destes detentores.

Incluem-se na previsio normativa deste artigo possuidores
em nome alheio como o locatario, o comodatario, o parceiro pen-
sador, o depositario e, de um modo geral, todas as pessoas que
exercem poderes materiais sobre uma coisa, em nome de outrém.
E a sua qualificacdo como detentores, paralelamente com a dis-
tingdo legal entre posse e deten¢do, deveria conduzir a inaplica-
bilidade da tutela possesséria em geral e dos embargos de ter-
ceiro em particular, por falta do respectivo fundamento de direito,
ou seja, por falta de posse (%8). No entanto, o que ¢é facto é que
a qualificacdo destas situacdes como casos de deten¢do nio tolheu
em alguns casos o nosso legislador na fixacdo do regime respec-
tivo: possuidores ou nao, ¢ extensivel a tutela possessoria, par-

(*') Nao obstante o facto de se enquadrarem na al. @) do art. 1253.° do C.C.
todas as situagdes de posse em nome alheio, ja que é da esséncia deste tipo de posse
0 reconhecimento pelo possuidor precério da titularidade do direito real sobre o
bem noutro sujeito, nio pretendendo, em consequéncia, agir como beneficiario desse
direito, a doutrina tem entendido serem especialmente visadas nesta norma as situa-
¢Oes em que os poderes de facto do possuidor decorrem da inércia do titular do
direito real sobre o bem — sio os denominados «actos facultativosy» do art. 474.°
do Cédigo Civil de Seabra, nos quais a vantagem do detentor estd na completa
dependéncia da vontade do titular do direito real — vd., neste sentido, PIRES DE
LIMA e ANTUNES VARELA, op. cit.,vol. I, p. 9, nota 2.

(**) Especialmente no que respeita aos embargos de terceiro, esta posicio
conta com defensores na nossa doutrina — € esta, por exemplo, a licido de CAS-
TRO MENDES, op. cit., vol. H1, pp. 361 e ss., com recurso ao argumento da exceptio
dominii, que teremos ocasidio de debater em sede deste trabatho (vd., infra, ponto 5.4.)
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cela fundamental do normativo possessorio, ao locatario, ao par-
ceiro pensador, ao comodatério e ao depositario, nos termos dos
arts. 1037.°n.° 2, 1125.°n.° 2, 1133.°n.° 2 ¢ 1188.°n.° 2do C.C.

No nosso entender, esta extensdo da tutela possessoria pode
ser justificada por uma de trés vias: ou considerando como excep-
cionais cada uma das normas que, no caso concreto, confere pro-
teccdo possessoria a estes possuidores em nome alheio, o que nao
contraria a inadmissibilidade genérica da tutela da posse nomine
alieno — mas, mesmo assim, ha que procurar o critério legisla-
tivo excepcionante; ou repensando a qualificacdo destas situagdes
como simples detengio, configurando-as antes como casos de posse
verdadeira e prépria — o que, automaticamente, justificaria a
tutela possessoria; ou ainda procurando encontrar um critério jus-
tificativo da proteccdo possessoria, independentemente da quali-
ficacio ndo possessoria das situagdes a que se aplique e que, a
existir, podera inclusivamente ser extrapolada para outras situa-
¢oes de posse em nome alheio, subsumiveis a previsao normativa
da al. ¢) do art. 1253.°, mas em relagdo as quais a lei ndo esten-
deu expressamente a tutela possessoria — neste caso, a questao
desloca-se do plano da qualifica¢do para o da mera equiparagao
regimental limitada.

A opgdo por uma ou por outra destas vias de solucdo nédo
pode ser feita sem uma andlise dos diversos casos de extensao
legal da tutela possessoria. E a essa analise que vamos proceder
de seguida, referindo posteriormente o tratamento da matéria no
plano doutrinal, para, num momento ulterior, tentarmos lancar
as bases de uma possivel proposta de solugdo.

4. Andlise legal dos casos de extensdo da tutela possessoria a
determinados possuidores em nome alheio

4.1. A tutela possessoria do locatdrio — as normas legais e a aplica-
¢do jurisprudencial

Nos termos do art. 1037.° n.° 2 do C.C., o locatério pode
recorrer aos meios possessorios, quando seja «privado da coisa
ou perturbado no exercicio dos seus direitos», sendo-lhe possivel
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articular a defesa possessoria tanto contra actos de esbulho ou
de turbacdo dos seus direitos sobre a coisa provenientes de ter-
ceiro como do préprio locador () (9). Se a ameaga ou lesdo

(%) Especificamente em matéria de embargos de terceiro, a sua extensdo ao
locatario provém do art. 20.° do Dec. n.° 5411, de 17/4/1919, sendo entdo admiti-
dos como forma de oposi¢do ao processo especial de execucdo do despejo.

(*) No plano do direito comparado, a tutela possesséria é reconhecida ao
locatario por exemplo no sistema juridico espanhol. Referindo-se o art. 446.° do
Codigo Civile a tutela possessoria de fodo o possuidor e distinguindo o art. 1651.°
da lei do processo entre posesion e lenencia, a doutrina tem entendido que a protec-
¢d30 possessoria se estende a possuidores e a detentores e, dentro destes ultimos,
ndo s6 ao arrendatario, como ao depositario, ao comodatario € ainda a toda e qual-
quer pessoa que tenha sobre um bem uma posesidn, natural ou civil, em termos
do direito de propriedade ou nao — saliente-se que os conceitos de posse natural
¢ posse civil do art. 430.° da lei civil espanhola parecem equivaler grosso modo
aos nossos conceitos legais de detengdo e de posse. No entanto, especificamente
em matéria de diligéncias judiciais ofensivas da posse, a solugio espanhola ¢ diversa,
em virtude da distingdo estabelecida entre as ofensas da posse que decorrem de per-
turbagdes de facto (perturbaciones de mero hecho) e as que derivam de perturba-
¢Oes de direito (perturbaciones de derecho). Incluindo nestas ultimas as emanadas
de diligéncia judicial, sé é conferida legitimidade para a elas reagir ao locador, que
tem a posse juridica sobre a coisa, limitando-se a legitimidade activa do locatario
a reac¢do contra ofensas a posse de facto, que lhe é reconhecida — nesta matéria,
vd., por exemplo, TOBENAS, op. cit., pp. 606 e ss. e pp. 611 e s.

No sistema italiano, decorre da distingdo entre o possessore in proprio e o pos-
sessore per mezzo di altri a integracdo do locador na segunda categoria, ja que pos-
sui por meio do locatario. O locatario (conduttore) é, por sua vez, qualificado como
um detentor, porque possui em nome de outrém ¢ exerce poderes materiais sobre
a coisa (art. 1140.° § 2.° do Codice civile), mas, dentro da categoria genérica de
detentor, ¢ um detentore autonomo qualificato, porque tem um interesse proprio
na detengdo, bem como o sublocatario — subconduttore. E a existéncia deste inte-
resse proprio que justifica a legitimidade do locatdrio e do sublocatario, bem como
de outros detentores autonomos, para promover a azione de reintegrazione, tal como
o locador, contra terceiros ou contra o proprio locador (art. 1168.° do Codice civile),
bem como a opposizione di terzo, autonomizada no art. 619.° do Cédigo de Pro-
cesso Civil e fundamentada no direito de propriedade ou na mera posse. Este crité-
rio do interesse proprio na coisa detida explica por sua vez a recusa da tutela pos-
sessdria aos mandatarios e aos meros beneficiarios da tolerancia do possuidor, que
a doutrina estipula — vd., nesta matéria, Ettore PROTETTI, Le azione possesso-
rie, 3.* ed., Mildo, 1968, pp. 203 e ss., 219 e 5., 229 € ss. € 242 e ss. Contra, embora
de uma forma ndo muito clara, e tanto no caso do locatario, como nos casos do
depositdrio, comodatario e outros detentores, sem justificacdo contratual, Enrico
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provier de terceiro, a lei impoe a0 locatario o dever de avisar
o locador, dever este que coexiste pois com o direito de actuagdo
da tutela possessoria — art. 1038.° al. h) do C.C.

REDENTI, Diritto Processuale civile, vol. 111, reimpressdo da 2.° ed., Milao, 1957,
pp. 237 e 328 € ss., que parece reconduzir a opposizioni di terzi do art. 619.° da
lei de processo ao titular do direito real de propriedade.

No dominio do direito francés, a doutrina nao tem admitido a extensdo da
tutela possessoria aos detentores, nomeadamente através da ampla ac¢do possesso-
ria de complainte, em que se podem integrar os embargos de terceiro — cfr., supra,
nota 9 — com base no argumento de que, em caso de detencdo, se mantém a posse
no proprietario, pelo que a protecgdo possessoria € a este que aproveita. No entanto,
esta recusa genérica da tutela possesséria ndo ¢ total, ja que ¢ possivel o recurso
pelo locatario a uma defesa propria contra os actos perturbadores provenientes de
terceiro, desde que sejam violentos, atraves da action en reintégrande e, por meio
cautelar, mediante os réferées — art. 1725.° do Code civil. De qualquer modo, a
razio desta possibilidade parece decorrer nao do reconhecimento de uma qualquer
posse ofendida do locatdrio-detentor, mas antes do caracter violento do acto do
terceiro, que desaconselharia as delongas necessariamente ocasionadas pelo mero
aviso ao senhorio — saliente-se, no entanto, que, na pratica, os réferées parecem
ser preferidos a action en reintégrande, pela sua natureza de procedimento urgente.
Vd., nesta matéria, Henri, Léon e Jean MAZEAUD, op. cit., pp. 1175 e ss. e p.
1152. Dando maior extensdo a action en reintégrande do locatario, no sentido de
admitir o seu exercicio contra o proprio locador, vd., por exemplo, Elisabeth MICHE-
LET, La régle du non-cumul du possessoire et du pétitoire, Paris, 1973, pp. 186
e ss. Em matéria de embargos de terceiro, forgoso é, no entanto, concluir que no
sistema francés eles ndo se podem fundamentar na posse em nome alheio, ja que
nio se consubstanciam numa acgio violenta de um terceiro.

No sistema juridico brasileiro, o locatario tem uma posse directa, que coexiste
com a posse indirecta do locador, nos termos do art. 486.° do Cédigo Civil. Desta
biparti¢io decorre para ambos o direito de recorrerem aos meios de defesa posses-
séria: o locador, em caso de auséncia de interesse ou de negligéncia do locatério;
¢ o locatdrio, nas restantes situagdes de ofensa da sua posse sobre 0 bem, por acto
do terceiro ou do préprio locador ¢, neste Gltimo caso, sem prejuizo do direito de
propriedade reconhecido ao locador, que nao ¢ afectado pela decisdo possessoria.
A doutrina tem entendido que as situacdes enumeradas no art. 486.° ndo sdo taxati-
vas, a elas devendo assimilar-se casos como o do depositario e o do comodatério,
aos quais sera de aplicar 0 mesmo regime — neste sentido, por exemplo, Jefferson
DAIBERT, Direito das Coisas, 2.* ed., Rio de Janeiro, 1979, pp. 65 a 68. Especifi-
camente em matéria de embargos de terceiro, a interpretacao conjugada dos
arts. 1046.° e 1047.° do Codigo de Processo Civil brasileiro, leva a doutrina a admitir
a sua dedugdo tanto pelo proprietdrio, como pelo mero possuidor da coisa, qual-
quer que seja o titulo subjacente — o que, naturalmente, inclui o locatédrio. Neste
sentido, vd. ainda Jefferson DAIBERT, op. cit., p. 108.
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Deste modo, e ndo obstante o locatério ser qualificado como
possuidor precdrio, em nome alheio, ao abrigo do art. 1253.°
al. ¢) in fine do C.C. (3"), o legislador faculta-lhe o recurso a
tutela possessoria, o que, naturalmente, inclui os embargos de
terceiro (32).

Ao nivel jurisprudencial, também o recurso genérico a tutela
possessoria tem sido admitido entre nds, embora os fundamen-
tos invocados nem sempre se mostrem concordantes (33).

(") No sentido da qualificacdo da posse do locatario como posse precaria,
em nome alheio, vd., por exemplo, o Ac. RLx. de 2/4/1976, CJ, Ano | (1976),
tomo 2, p. 467; o Ac. RC. de 4/12/1979, BMJ n.° 294, p. 405; o Ac. RLx. de
6/12/1979, BMJ n.® 286, p. 297, cit. também in CJ, Ano IV (1979), tomo I,
p. 139; e o Ac. STI de 15/4/86, BMJ n.° 356, p. 291.

(*) Nem se diga que o legislador se contraditou na qualificacdo do locatario
como mero possuidor precario, pretendendo, afinal, ao atribuir-lhe a tutela posses-
séria por via do art. 1037.° n.° 2, qualifici-lo como possuidor no sentido do
art. 1251.° do C.C.: a letra da norma ¢ clara no sentido de que, para o legisiador,
o locatdrio ¢ um simples detentor, pois s6 assim faz sentido que ele possa usar «dos
meios facultados ao possuidor» (que nio é!). Coisa diferente é, se chegarmos a
conclusdo que a qualificagdo legal ndo corresponde ao regime estipulado pela pré-
pria lei, optarmos por uma revisdo doutrinal dessa qualificacdo — neste sentido,
se pronunciou, por exemplo, MENEZES CORDEIRO, cuja posicao teremos oca-
sido de analisar, infra, ponto 5.3. e s. O que pretendemos salientar neste momento
€ que se a redaccdo do preceito aponta, de facto, para uma discrepdncia entre a
qualificagdo e o regime juridico, bem ou mal, essa discrepancia foi conhecida e
pretendida pelo legislador.

(*) Admitindo genericamente o recurso aos meios possessorios pelo locata-
rio, apontamos, a titulo exemplificativo, o Ac. RLx. de 2/4/1973, BMJ n.° 226,
p. 262, salientando a origem contratual dos poderes de fruicdo do bem pelo arren-
datdrio; o Ac. REv. de 8/2/1979, CJ, Ano IV (1979), tomo I, p. 222, este especifi-
camente quanto & admissibilidade da acg¢io de restituicio de posse; Ac. RC. de
4/12/1979, BMJ, n.° 294, p. 405; Ac. RP. de 22/4/1980 BMJ n.° 296, p. 331.
Expressamente referido a um caso de embargos de terceiro, tem ainda interesse referir
0 Ac. RP. de 12/4/1983, BMJ n.° 326, p. 525, que fundamenta o recurso aos embar-
g0s pelo arrendatério na posse «real e efectiva» do senhorio, que aquele exerce em
nome deste — como veremos (cfr., infra, ponto 5.2.), este entendimento corresponde
a uma importante orientacdo doutrinal entre nos.

Por outro lado, a jurisprudéncia divide-se quanto ao problema da origem da
posse do locatdrio, com as inerentes implica¢des no plano da admissibilidade da
tutela possessdria. Assim, enquanto que um Ac. RLx. de 6/12/ 1979, BMJ n.° 286,
p. 297, 56 permite a fundamentacdo dos embargos de terceiro pelo locatario quando
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Esta tutela destina-se a defender a coisa locada de actos ten-
dentes a diminuir ou a excluir o seu gozo pelo locatario (atente-
-se na epigrafe da norma, especialmente reveladora, neste caso),
e, 0 que é mais relevante, pode ser exercitada ndo s6 contra ter-
ceiros como contra o proprio locador, cedente da coisa e titular
de um direito real sobre ela, verbi gratia, do direito de proprie-
dade. Verifica-se pois ndo so a atribui¢do de um meio de defesa
de uma situacgdo de natureza real ao titular de uma situagio pos-
sessoria absolutamente «precaria» (%), como ainda o fendémeno,
aparentemente aberrante, de tal meio poder ser exercido contra
o proprio titular do direito real sobre o mesmo bem e contra a
respectiva posse, de natureza causal. O que levanta a questao da
possibilidade, eventual mas efectiva, de uma prevaléncia da posse
formal e em nome alheio do locatério sobre a posse causal e pro-
pria do locador-proprietario.

A doutrina tem respondido de diversas formas a esta ques-
tao fundamental, assim como a jurisprudéncia. Deixando para
um momento ulterior a analise desta tematica pela doutrina (3%),
uma vez que ela pode ser feita genericamente para todas as situa-
¢es de posse em nome alheio susceptiveis de fundamentar embar-
gos de terceiro, referiremos agora apenas algumas das preocupa-
¢des que, a nivel jurisprudencial, a tutela possessoria em geral
e os embargos de terceiro em particular, tém suscitado, quando

haja tradicdo, ainda que simbdlica, do imével e ndo com base na mera cele-
bracio de contrato de arrendamento, ji o Ac. RC. de 4/12/1979, CJ, Ano IV
(1979), tomo 5, p. 1432, admite o recurso a tutela possessdria pelo arrenda-
tario, ainda que niio tenha habitado o imdvel; e, em sentido idéntico se mani-
festou o Ac. RLx. de 19/1/1980, BMJ n.° 397, p. 396, sobre um caso de segunda
residéncia, considerando que, na vigéncia de contrato de arrendamento, se¢ man-
tém a posse do arrendatério sobre o im6vel mesmo na falta de ocupacdo efectiva
deste.

(% Nem colocamos sequer, a este passo do nosso estudo, a questido muito
mais complicada de saber se esta situagdo precaria corresponde ou ndo A titulari-
dade de um direito real pelo préprio locatério, eventualmente em conflito com o
direito real do locador — vd. infra, a nossa breve referéncia a este problema,
ponto 5.3. e especialmente nota 59.

(%) Vvd., infra, ponto 5.
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ligados 4 posse nomine alieno e a situacdo do locatario em par-
ticular (36).

De um modo esquematico, isolamos trés das questdes mais
debatidas em sede jurisprudencial, a propésito da tutela posses-
soria do locatario: a questio da natureza do art. 1037.° n.° 2
do C.C.; a questdo, ja mencionada, da real possibilidade de arti-
culagido da defesa possessoria e dos embargos de terceiro em par-
ticular contra o locador; e a questao da tutela possesséria do arren-
damento comercial. Relativamente a qualquer destas questdes,
a diversidade de solugOes com que deparamos é bem reveladora
da incerteza das opinides dos aplicadores do direito neste dominio.

No que se refere a questdo da natureza do art. 1037.°
n.° 2 do C.C., um numero consideravel de acérdidos qualifica-o
como norma excepcional, com base no argumento da natureza
precaria da posse do locatdrio; o que tem como consequéncia a
negacdo da possibilidade de extensdo da tutela possessoria que
a norma lhe confere a qualquer outra pessoa (°7). Mas outros
negam tal excepcionalidade, permitindo, em consequéncia, o
recurso a tutela possessoria em geral e aos embargos de terceiro

(*) De facto, embora a matéria da tutela possesséria dos possuidores em
nome alheio seja objecto de ampla e diversissima jurisprudéncia, no decurso da
nossa investiga¢ao jurisprudéncial — limitada, de qualquer modo, as decisdes nacio-
nais mais recentes — deparamos quase sempre com situa¢des ligadas ao locatério
¢, em especial, ao arrendatdrio, razio pela qual damos ja conta dos resultados a
que chegamos.

(*") Neste sentido, a propésito de contratos de arrendamento, negaram o
recurso aos embargos de terceiro pelo conjuge do arrendatario o Ac. REv. de
13/3/1980, BMJ n.° 299, p. 428 e 0 Ac. STJ de 15/4/1986, BMJ n.° 356, p. 291,
ambos com recurso ao argumento da excepcionalidade do art. 1037.° n.° 2 do C.C.
Negando ainda a possibilidade de defesa por embargos ao conjuge do arrendatario,
mas com base na falta de posse deste, justificada na incomunicabilidade do arren-
damento para habitacdo, vd. os Acs. RLx. de 12/4/1984, CJ, Ano IX (1984),
tomo 2, p. 130, e de 26/11/85, CJ, Ano X (1985), tomo 5, p. 94.

Ainda com base no argumento da incomunicabilidade do arrendamento, o Ac.
RP. de 30/3/1989, CJ, Ano XIV (1989) tomo 2, p. 43, a propdsito de uma situagdo
de arrendamento rural, ndo admite a dedugdo de embargos pela mulher do arrenda-
tério, e o Ac. RLx de 15/11/1990, CJ., Ano XV (1990), tomo S, p. 117 dispde
em sentido idéntico relativamente aos embargos de terceiro deduzidos pela familia
do locatdrio.
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em particular ndo s6 pelo locatdrio, como também pelo seu con-
juge) 38) e pelo sublocatério (®%). J4 em relagdo a outras pessoas
que coabitam com o locatario, mas em favor das quais se nao
transmite o arrendamento, a jurisprudéncia se inclina sempre no
sentido da ndo extensdo da tutela possessoria e, em particular,
dos embargos de terceiro (¥0).
No que diz respeito a defesa possessoria do locatdrio contra
o locador, nomeadamente por meio de embargos de terceiro,
encontramos apenas uma decisao no sentido da sua admissibili-
dade (4!). J4 quanto & possibilidade da articulacdo da defesa pos-
sessoria pelo locatario contra terceiros nao parecem suscitar-se
duvidas na jurisprudéncia (*?).
Mas é em matéria de arrendamento para comércio € indus-
tria que deparamos com a maior incerteza jurisprudencial. Assim,

(*®) Neste sentido, por exemplo, o Ac. RLx. de 14/11/1980, CJ, Ano V
(1980) tomo 5, p. 10, exigindo apenas a qualidade de terceiro do conjuge em rela-
¢do a acgdo de despejo movida contra o arrendatario, a que pretenda opdr-se por
meio de embargos; o Ac. RLx. de 13/11/1981, CJ, Ano VI (1981), tomo §, p. 137,
com base no argumento de que a posse do conjuge que coabita com o arrendatario
é tio material e tao legitima como a do titular do direito ao arrendamento, pelo
que podera ser defendida nos mesmos termos; ¢ 0 Ac. RLx. de 9/2/1988, CJ,
Ano XIII (1988), tomo I, p. 125, com base no argumento de que o contacto mate-
rial do conjuge com a coisa justifica a extensdo da tutela apesar da incomunicabili-
dade do arrendamento.

(*) Neste sentido, vd., por exemplo, os As. RLx. de 25/5/1982, CJ, Ano IX
(1982), tomo 3, p. 110; de 17/1/1984, CJ, Ano IX (1984), tomo I, p. 116, que
acentua, alias, a natureza precéaria e em nome alheio da posse do sublocatério; ¢
de 3/12/1987, CJ, Ano XII (1987), tomo 5, p. 134; ¢ ainda o Ac. RP. de 24/11/1987,
também na CJ, Ano XII (1987), tomo 5, p. 195.

(#) Neste sentido, por exemplo, os Acs. RLX. de 17/3/1981 e de 6/11/1981,
ambos na CJ, Ano VI (1981), respectivamente no tomo 2, p. 176 € no tomo 5,
p. 122, o primeiro nio reconhecendo a tutela possessoria ao héspede do arrendata-
rio, e o segundo negando-a a empregada doméstica.

1) Ac. RLx. de 2/4/1976, CJ, Ano I (1976), tomo II, p. 467.

() Vd., neste sentido, por exemplo, o Ac. RLx. de 23/1/1981, CJ, Ano VI
(1981), tomo I, p. 210, reconhecendo o direito a tutela possesséria do arrendatério
contra aquele que detém o bem por sua mera tolerdncia; e o Ac. REv. de 28/4/1983,
CJ, Ano VIII (1983), tomo 2, p. 312, que, num caso de duplo arrendamento, con-
cede ao arrendatirio mais antigo tutela possessoria contra o mais recente.
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um elevado niumero de acérddos afirma a total inadmissibilidade
de tutela possessoria, normalmente com base no argumento da
insusceptibilidade da posse sobre o estabelecimento, pela sua natu-
reza incorporea, ou de universalidade de direito (4°); diferente-
mente, outros admitem a tutela possesséria do local do estabele-
cimento e dos elementos corporeos que o integram (*); e outros
ainda admitem a tutela possessoria do proprio direito ao arren-
damento comercial (%5).

4.2. A tutela possessoria do parceiro pensador

Nos termos do art. 1125.° n.° 2 do C.C., é licito ao parceiro
pensador recorrer aos meios de tutela possessoria para defesa dos
seus direitos sobre os animais, mesmo contra o parceiro pro-
prietario 46,

(**) Neste sentido, vd. o Ac. STJ de 15/12/1977, BMJ n.° 264, p. 231; o
Ac, RC. de 7/7/1987, CJ, Ano 111 (1978), tomo 4, p. 1126; o Ac. RP. de 13/3/1979,
BMJ n.° 286, p. 301; o Ac. REv. de 5/7/1979, CJ, Ano IV (1979), tomo 4,
p. 1318; o Ac. RP. de 4/3/1980 CJ, Ano V (1980), tomo 2, p. 110; o Ac. RP.
de 27/5/1985, BMJ n.° 318, p. 481; o Ac. STJ de 25/6/1985, BMJ n.° 384; bem
como o Ac. REv. de 14/12/1988, Sum BMJ n.® 382, p. 547, este especificamente
reportado & accdo de restituicdo de posse.

(%) Neste sentido, por exemplo, os Acs. RLx. de 19/10/ 1979 e de 16/2/1982,
respectivamente na CJ, Ano 1V (1979), tomo 4, p. 1214 e no BMJ n.° 320, p. 450;
¢ o Ac. REv. de 21/3/85, BMJ n.° 347, p. 478.

(*) Neste sentido, o Ac. RLx. de 21/6/1972, BMJ n.°218, p. 303, admite
os embargos de terceiro deduzidos pelo senhorio contra o arresto do direito ao arren-
damento e trespasse do local do estabelecimento, mas também exactamente em sen-
tido contrério sobre um caso do mesmo tipo, o Ac. RLx. de 10/7/1979, CJ, Ano 1V
(1979), tomo 4, p. 1168; o Ac. do STJ de 19/1/1973, BMJ n.° 223, p. 170, permi-
tindo o recurso aos embargos de terceiro pela sociedade arrendataria em defesa do
seu direito ao arrendamento, ofendido em execugdo movida contra um dos sécios;
€0 Ac. STJ de 21/12/82, BMJ n.° 322, p. 338, que permite o recurso aos embargos
de terceiro para defesa do direito ao arrendamento pela natureza pessoal deste direito,
cuja relacdo com uma coisa justifica a equiparagdo aos direitos reais.

(*) No ambito do Céddigo de Seabra, o art. 1303.° mandava aplicar a par-
ceria as normas sobre locagdo, pelo que o reconhecimento da tutela possessoria ao
locatdrio pelo Dec. n.° 5411 operou a sua automatica extensdo ao parceiro pensador.
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Decorre pois, mais uma vez, da lei que, ndo obstante a qua-
lificagdo do parceiro como possuidor em nome alheio, ao abrigo
da al. ¢) do art., 1253.° do C.C. (qualificacdo essa reforcada,
também aqui, pelo texto do proprio art. 1125.° n.° 2), lhe € per-
mitido defender a «utilizagdo dos animais» (recorrendo a termi-
nologia da epigrafe, também neste caso bastante reveladora) pela
via possessoOria e mesmo contra o proprietario. Assim, ele podera
socorrer-se dos embargos de terceiro, em caso de ameaca ou lesao
com origem em acto judicial 47, desde que se verifiquem, natu-
ralmente, os outros requisitos da figura.

Nio hd sequer neste caso qualquer disposicdo legal que impo-
nha ao parceiro pensador o dever de avisar o proprietario, em
caso de ameaca ou de lesdo proveniente de terceiros — o que,
no nosso entender, ndo pde em causa o direito de ac¢do do pro-
prietario que conheca a situacdo lesiva, uma vez que dificilmente
se podera configurar uma situacdo em que a ameaca ou a lesdao
que pende sobre os animais ndo contenda com a propria posse
causal do proprietario sobre eles.

4.3. A tutela possessoria do comodardrio

Exactamente nos termos previstos para o locatario e para
o parceiro pensador, também o art. 1133.° n.° 2 do C.C. faculta
ao comodatdrio a tutela possessoria, nomeadamente contra o
comodante, o que inclui a possibilidade de recurso aos embargos
de terceiro 4. Paralelamente, o art. 1135.° al. g) institui o como-
datario no dever de avisar o comodante, em caso de lesdo ou
ameaca do bem por terceiros.

(¥) Expressamente neste sentido PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA,
op. cit, vol. 1I, 3.* ed., Coimbra, 1986, p. 655, nota 3.

(*) No dominio da doutrina brasileira, estende expressamente a possibilidade
de tutela possessoria ao comodatario, por interpretagdo extensiva do art. 486.° do
Cédigo Civil, Jefferson DAIBERT, op. cit., pp. 65 a 68. Também no direito espa-
nhol, TOBENAS, op. cit., pp. 606 e ss. perfilha opinido idéntica.
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4.4. A tutela possessoria do depositdrio

Finalmente, no que se refere ao depositario, ¢é-lhe conferida
tutela possessoria pelo art. 1188.° n.° 2 do C.C., de uma forma
que a lei expressamente considera independente da obrigacio de
aviso ao depositante, que é estipulada no n.° 1 do mesmo pre-
ceito, para os casos em que a lesdo ou a ameaca provenham de
terceiro 4°. Tanto no n.° 1 como no n.° 2 do artigo o legislador
se refere, também por forma expressa, a situagdo do depositério
como situagido de «detengdo» (alids como a epigrafe do artigo),
nio restando pois qualquer duvida quanto a qualificacdo legal
do depositario.

Acresce que a propria obrigacdo de aviso parece ter aqui um
conteudo mais restrito, uma vez que a lei a refere apenas para
aquelas situagdes em que o depositdrio seja privado da coisa (e
nio meramente ameacado) por causa que lhe ndo seja imputa-
vel — o que, no nosso entender, ndo obsta a possibilidade de o
proprio proprietario do bem depositado fazer actuar a defesa pos-
sessoria, se, apesar de ndo ter sido avisado pelo depositdrio, vier
a ter conhecimento do esbulho ou da ameaga que impendem sobre
o bem.

Resta dizer que, mais uma vez, a tutela possessoria pode ser
articulada pelo depositario contra o depositante — art. 1188.°
n.° 2 (9.

Antes de passarmos 2 apreciagdo das diversas concepgdes dou-
trinais que, entre nds, suscitaram estas normas, algumas conside-

(*) Esta obrigacio de aviso constava ja do art. 1451.° do Cddigo de Seabra
e era extensivel ao comodatario e ao arrendatario — arts. 1515.° ¢ 1608.°

(*) No plano do direito comparado, admitem, por exemplo, a tutela posses-
séria do depositario Jefferson DAIBERT, op. cit., pp. 65 a 68, em apreciacéo do
art. 486.° da lei civil brasileira, TOBENAS, op. cit., pp. 606 ¢ ss., conjugando
o art. 446.° do Codigo Civil espanhol com o art. 1651.° da lei de processo. Ja
no dominio do direito italiano, a qualificacdo do depositirio como detentore non
autonomo (cfr., supra, a nossa referéncia a esta matéria, nota 30) teria como conse-
quéncia a exclusdo da tutela possessoria — contra, por exemplo, Ettore PROTETTI,
op. cit., p. 253, com base no argumento de que o depositdrio tem um interesse
préprio na detencdo.
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ragoes se impdem, no nosso entender, de forma imediata, a par-
tir da analise legal e das referéncias a jurisprudéncia que efec-
tuamos:

— A tutela possessoria dispensada pela lei ao locatario, ao
parceiro pensador, ao comodatario € ao depositario ¢ sem-
pre atribuida em termos idénticos, sem atender as especi-
ficidades de cada situagdo nem a qualificagdo juridica dos
direitos destes sujeitos.

— E uma tutela ampla, isto ¢, sem estabelecer qualquer limi-
tacdo quanto a tipologia dos meios possessorios ao alcance
destes possuidores nomine alieno — eles seréo todos.

— E uma tutela que pressupde a autonomizagdo, sobre o
bem, de direitos diferentes das duas partes contratantes —
outra conclusdo nao se compatibiliza com a existéncia de
um dever de aviso ao proprietario, concomitantemente com
o reconhecimento da legitimidade do possuidor em nome
alheio para defender a sua posse, ou em alternativa com
o proprietdrio (contra violagdes externas ao contrato) ou
mesmo contra ele (contra violagbes intra-contratuais).

— E, finalmente, porque pode ser exercida contra o proprie-
tario, esta tutela prevé a possibilidade de prevaléncia do
direito do possuidor em nome alheio sobre a coisa objecto
do contrato (seja ele um direito real ou meramente obri-
gacional) contra o direito real do titular do fundo — outra
conclusdo tornaria vazia de sentido a norma legal.

5. A questdo da tutela possessoria dos possuidores em nome
alheio na doutrina portuguesa

5.1. Consideracées preliminares

Passadas em revista as normas legais sobre a tutela posses-
séria dos possuidores nomine alieno, cabe analisar o problema
na perspectiva doutrinal, apreciando as diversas tentativas de res-
posta 4 questdo essencial colocada nesta matéria: a questdo do
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porqué da tutela possessoria a entidades que a lei ndo reconhece
como possuidores (*!).

E certo que a apreciagdo desta matéria ndo deve ser disso-
ciada da problematica mais ampla da natureza dos direitos des-
tes possuidores precarios, isto é, da sua qualificacdo como direi-
tos reais ou como direitos de crédito. E, alids, como base na
qualifica¢do do direito que um sector da doutrina justifica, de
uma ou de outra forma, a tutela possessoria.

No entanto, abstemo-nos de fazer referéncia a polémica ques-
tdo da natureza dos direitos destes possuidores, ndo so devido
s necessarias limitagdes espaciais impostas a este estudo, no nosso
entender incompativeis com uma apreciacdo, mesmo sumaria, de
tematica tdo polémica e dificil; mas sobretudo, porque o nosso
objectivo se resume a tentativa de compreensdo do regime de pro-
teccdo possessoria de alguns possuidores em nome alheio, na pers-
pectiva processual da clarificagdo do fundamento possessorio dos
embargos de terceiro.

Na procura da justificagdo do recurso aos meios possesso-
rios pelos possuidores em nome alheio, podemos dizer, esquema-
ticamente, que a doutrina portuguesa tem recorrido a uma de
duas solugdes: a justifica¢@o pela via excepcionante, normalmente
fundamentada no instituto da representagdo; ou a justificacdo
pela via qualificativa — qualificando os direitos destes sujeitos
como direitos pessoais, equiparados aos direitos reais, para os
efeitos tutelares; ou considerando-os como verdadeiros direitos
reais, com a ineréncia da protec¢do possessoria. Ao lado destas
duas grandes orientagdes, cabe ainda referir uma construgao que,
especificamente em matéria de embargos de terceiro, responde
a questdo da respectiva admissibilidade, pela via processual.

Exporemos sucintamente cada uma destas orientagdes, pro-
cedendo de seguida a respectiva apreciagdo critica.

(°") A nossa analise doutrinal desta tematica serd limitada a doutrina nacio-
nal, pese embora o interesse que teria a consideracdo de outras opinides para a
sua completa dilucidagiio. No entanto, a natureza sucinta deste estudo, juntamente
com a especificidade que a questdo revela no nosso ordenamento juridico, ditaram
esta opg¢do.
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5.2. As doutrinas da excepcionalidade/representacdo

As doutrinas da excepcionalidade/representacdo constituiram,
entre nos, a primeira justificagdo do recurso aos meios possesso-
rios pelos possuidores em nome alheio, perfilhada por um largo
sector da doutrina civilista e processualista tradicional, embora
com diversas formulagdes. O seu pressuposto ¢ a qualificagdo obri-
gacional do direito do locatério € dos outros possuidores em nome
alheio, com a inerente insusceptibilidade de conferir posse ao res-
pectivo titular (°2); e a sua ideia forca ¢ a da representagio: ao
recorrer a tutela possessoria, o possuidor em nome alheio esta
a defender um direito do possuidor causal, em nome de quem
detém o bem. E pois na posse (causal ¢ em nome proprio) deste
que se fundamenta o recurso a tutela possessoria pelo possuidor
nomine alieno (°%).

() E de notar, no entanto, que a discussdo sobre a possibilidade de incidén-
cia da posse sobre direitos de crédito (e, consequentemente, da sua eventual defesa
por meio de embargos de terceiro) ¢ classica entre nos. Alberto dos REIS, op. cit.,
pp. 407 a 409, da ja conta de diversos acérddos em sentido afirmativo e parece
inclinar-se no sentido da admissibilidade da tutela possessoria do locatério, desde
que os direitos lesados se encontrem prefeitamente determinados — atenda-se, no
entanto, ao facto de estarmos no dominio do Cédigo de Seabra, que admitia a posse
sobre direitos. Contra, por exemplo, RIBEIRO DE MAGALHAES, op. cit.,
pp. 78 e ss., com base no argumento da falta de posse do arrendatario.

(3) A ideia da representagio langou raizes, entre nos, logo aquando da dis-
cussdo, na Comissio Revisora, do Projecto de Codigo Civil do Visconde de Seabra,
tendo-se colocado o problema do arrendatario, do depositario, do comodatério e
do colono a propésito da inclusdo do elemento animus no conceito legal de posse.
Entendeu entdio o Autor do Projecto, que, ndo assistindo qualquer posse a estes
sujeitos, eles s poderiam recorrer aos meios possessorios afim de evitar os prejui-
zos decorrentes para o real possuidor da demora da acgéo; de qualquer modo, sendo-
-lhes negada a posse sobre a coisa, era-thes reconhecida a posse do direito que tinham
adquirido por for¢a do contrato, o que, de per si, justificaria o recurso aos meios
possessorios — cfr. Couto ROSADO, op. cit., pp. 24 ¢ s.

Também no sentido da representagio se inclinou, ainda na vigéncia do C.P.C.
de 1876, RIBEIRO DE MAGALHAES, op. cit., pp. 74 ¢ ss., quanto ao deposita-
rio, ao comodatdrio, ao parceiro e ao arrendatério, e, j4 na vigéncia da lei proces-
sual de 1939, Alberto dos REIS, op. cit., p. 405, ambos reconhecendo aos possui-
dores em nome alheio o direito de recorrer aos meios possessorios, com fundamento
na posse do proprietario, que continua a ser uma posse material ou efectiva exer-
cida por intermédio das pessoas que possuem em Seu nome.
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Parte da doutrina argumenta ainda com a natureza excep-
cional das normas legais que conferem a tutela possessOria a estes
possuidores, o que ndo colide com o principio geral da inadmis-
sibilidade da sua extensdo para além das fronteiras da posse cau-
sal em nome préprio (°4).

Finalmente, ainda dentro deste sector da doutrina, que ndo
discute a natureza obrigacional dos direitos dos possuidores em
nome alheio, foi justificado o recurso a tutela possessoria por
outra via: a via da interpretacdo extensiva do art. 1251.° do C.C.

(*%) Neste sentido, por exemplo, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA,
op. cit., vol. 111, p. 6, nota 7, que afirmam expressamente a natureza excepcional
da tutela possessoria, nos casos de posse em nome alheio, com base na falta do
animus possidendi destes detentores, de onde fazem decorrer a impossibilidade de
tutela possessoria genérica dos direitos pessoais de gozo. Por outro lado, conside-
rando estes Autores que todos os possuidores em nome alheio sdo representantes
do real possuidor, concluem ser esse nexo de representacdo o que afinal justifica
o recurso a defesa possesséria — op. cit., pp. 7 € s., nota l.

Especificamente em relagdo ao parceiro pensador, consideram estes Autores,
em anotacdo ao art. 1125.° n.°2 do C.C. (op. cit., vol. 1l, p. 655, nota 3) que
a tutela possessoria ai estabelecida abrange os embargos de terceiro, o que ndo sig-
nifica um alargamento conceptual da nogio de posse, mas apenas uma consequén-
cia normal do facto de o parceiro pensador se encontrar em melhores condicdes
para defender os animais que detém. Também em rela¢do ao art. 1133.° n.° 2 do
C.C., os Autores justificam o recurso aos embargos de terceiro pelo comodatério
em razdes meramente praticas — op. cif., vol. 11, pp. 667 ¢ s, nota 4. Finalmente,
no que se refere ao depositario, os Autores sobrelevam o cardcter «bastante mais
precario» da sua posse, mas admitem ainda assim o recurso aos embargos, embora
apenas se € enquanto o depositante ndo puder ser avisado e agir por si; razdo pela
qual justificam também a necessidade de o depositario nomear & ac¢do o deposi-
tante, sempre que seja demandado por terceiro como possuidor em nome proprio —
op. cit., vol. 11, pp. 762 e s., nota 3.

Ja no sentido da recusa da excepcionalidade da tutela possessoria destes pos-
suidores se parecem inclinar, por exemplo, Eurico LOPES CARDOSO, Manual da
Acgdo Executiva, reimpressdo, Lisboa, 1987, p. 385 e, mais recentemente, Adelino
da PALMA CARLOS, Direito Processual Civil — Ac¢do Executiva, textos polico-
piados, Lisboa, 1970, pp. 163 e s., uma vez que, embora nao questionando a natu-
reza obrigacional do direito do locatario e de outros possuidores em nome alheio
nem a exigéncia genérica da posse em nome proprio para a fundamentagdo dos
embargos de terceiro, admitem a extensio da tutela dos possuidores nomine alieno
para além dos casos expressamente previstos na lei, desde que haja um «titulo seme-
Ihante» ao daqueles casos.
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para efeitos regimentais, e, designadamente, para efeitos da pro-
teccdo possessoria () (°9).

5.3. As doutrinas qualificativas

Enquanto que os defensores da concepgdo da excepcionali-
dade — representacdo explicam a protec¢éo possessoria dos pos-
suidores em nome alheio dentro dos quadros regimentais e quali-
ficativos definidos pelo préprio legislador, os apologistas da
orientacdo que denominamos de qualificativa, partem, na sua ten-
tativa de resposta ao problema, exactamente da premissa contra-
ria; a qualificagdo legal destes sujeitos como nao possuidores ndo
¢, de per si, vinculante, mas, pelo contrario, tera que ser questio-
nada sempre que a andlise dos tragos regimentais da figura revele
a sua inadequacao.

Delimitada a premissa metodologica, os Autores procedem
pois a uma analise do regime legal de cada uma das situagdes
que, embora subsumiveis aos critérios legais delimitativos da deno-
minada «posse em nome alheio», tém tutela possessoria. E, ela-

() Esta a posicdo sustentada entre nos por Oliveira ASCENSAO, Direitos
Reais, cit., pp. 284 ¢ s., (excepto para o caso do locatdrio, que o Autor resolve
pela via da qualificagdo da respectiva situacdo juridica como situagdo real): em face
da ndo integragdo da posse dos possuidores em nome alheio na nog¢éo legal do
art. 1251.° do C.C., concomitantemente com a tutela possessoria que o legislador
lhes confere expressamente, ha que interpretar aquela nogéo legal de posse extensi-
vamente, admitindo a existéncia de posse nos direitos destes possuidores, apesar
da sua natureza obrigacional.

(%) Tera também que ser incluida nas doutrinas da excepcionalidade/repre-
sentagdo a opinido defendida por alguns Autores, no sentido da redugdo da posse
aos direitos reais de gozo e, em particular, ao direito de propriedade, uma vez que
daqui decorre a necessaria fundamentagdo dos meios possessorios na posse causal
do titular daqueles direitos, mesmo que materialmente eles sejam articulados por
um possuidor em nome alheio — neste sentido se parecem inclinar, entre noés, Manuel
Henrique MESQUITA, Direitos Reais, textos policopiados, Coimbra, 1967, pp. 77
esse 128 e s. e Carlos Alberto da Mota PINTO, Direitos Reais, Li¢oes compiladas
por Alvaro MOREIRA e Joao Carlos FRAGA, textos policopiados, Coimbra, 1975,
pp. 195 ¢ ss. — para este Autor, no entanto, serd também de exceptuar o caso do
locatario, dada a natureza real do seu direito (op. cit., pp. 155 e s.).
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borada essa analise, concluem pela natureza real, ou pelo menos
justificativa de posse, de algumas das ditas situagdes de posse
nomine alieno. Conclusio que, naturalmente, permite explicar a
tutela possessoria como uma ineréncia a qualificacao juridica ope-
rada: é porque sdo susceptiveis de conferir posse aos seus titula-
res que estas situagdes sdo tuteladas pelos meios possessorios; €
estes visam salvaguardar a posse causal de cada um destes sujei-
tos e ndo a posse das entidades em nome de quem possuem.

A primeira orientagdo doutrinal neste sentido, desenvolveu-
-se, entre nos, ainda na vigéncia do Codigo de Seabra, revelando
um pendor pessoalista: ela apoia a admissibilidade genérica da
defesa possessoria na qualificacdo dos direitos destes possuidores
sobre a coisa como direitos pessoais de gozo, susceptiveis de con-
ferir posse aos seus titulares. Trata-se pois de uma posse (de natu-
reza causal) sobre direitos (nos termos do art. 474.° do Codigo de
Seabra), decorrente do vinculo contratual entre o titular e o pro-
prietario do bem e limitada apenas pelos proprios termos do con-
trato e, designadamente, pelos respctivos limites de vigéncia éN.

Desta qualificacdo dos direitos dos possuidores em nome
alheio sobre os bens objecto do contrato decorre a sua equipara-
¢do (regimental) aos direitos reais. E ¢ neste quadro equiparador
que surge a protec¢do possessoria que a lei concede aos titulares
destes direitos: ela nada tem de excepcional, ndo se configura como
forma de defesa de um direito alheio mas como tutela de um
direito proprio deste possuidor em nome alheio, susceptivel de
conferir posse (°%).

(*) A limitacdo dos poderes possessorios pelos termos contratuais verifica-se
logo no Dec. n.® 5411, de 17/4/1919, em relacdo ao arrendatério, ja que o art. 20.°
circunscreve os efeitos do recurso a tutela possessoria ao «prazo do arrendamento».

(**) Esta orientagdo foi defendida por exemplo por Manuel RODRIGUES,
A Posse: Estudo de Direito Civil Portugués, 3.* ed., Coimbra, 1980, pp. 166 e ss.,
em relacdo ao locatario (tanto no caso do arrendamento como no caso do aluguer),
ao parceiro pensador e ao comodatdrio, com base no argumento da coexisténcia,
na titularidade destes sujeitos, de uma dupla situagdo possessoria: uma posse (for-
mal) em nome do titular do direito de propriedade sobre o bem objecto do con-
trato; e uma posse (causal) em nome proprio do direito ao arrendamento ou ao
aluguer, ao comodato ou & parceria, decorrente do reconhecimento dos poderes destes
sujeitos sobre os bens objecto do contrato.
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Uma orienta¢do mais recente justifica a tutela possessoria
destes sujeitos pela via da qualificacdo realista: os direitos dos
denominados possuidores em nome alheio sobre os bens objecto
do contrato revestem a natureza de direitos reais de gozo, 0 que
tem como consequéncia a atribui¢@o de posse causal aos respecti-
vos titulares e, logo, da tutela possessoria respectiva, e, dentro
desta, dos embargos de terceiro — é pois, também aqui, a situa-
cao possessoria do proprio possuidor «em nome alheio» que cons-
titui o objecto da tutela (*9).

(*») Esta posi¢do foi, entre nos, sustentada por MENEZES CORDEIRO,
Direitos Reais cit., vol. 11, pp. 979 e ss., 996 e 1001, quanto ao locatério, ao par-
ceiro pensador e ao comodatario. Para o Autor, a funcio primordial dos arts. 1037.°
n.° 2, 1125.° n.° 2 e 1133.° n.° 2 do C.C. ¢ exactamente a atribuicdo da posse
da coisa nos termos do contrato de loca¢do, de parceria ou de comodato, posse
esta que ¢ uma simples manifestagdo da natureza real dos direitos destes sujeitos
sobre a coisa — ou seja, uma posse causal, porque apoiada na titularidade de um
direito real, e em nome préprio, porque coexistem na mesma pessoa a titularidade
do direito e os poderes possessorios correspondentes; logo, uma posse que se sub-
sume ao conceito do art. 1251.° do C.C. ¢ ndo a previsdo legal do art. 1253.° ¢).
Ja no que se refere ao depositario, recusando a natureza real do seu «direito» sobre
o bem depositado, o Autor advoga uma interpretaco restritiva do art. 1188.°
n.° 2 do C.C. no sentido da representacdo: o depositario apenas poderéd recorrer
a tutela possesséria em defesa do direito do depositante e deve qualificar-se como
mero detentor, ao abrigo do critério do art. 1253.° al. ¢) do C.C. — op. cit., vol. 11,
pp. 1005 e s. No que se refere ao locatario, vd. ainda, a andlise mais aprofundada,
do mesmo Autor, Da Natureza do Direito do Locatdrio, Separata da R.O.A., Lis-
boa, 1980, especialmente, quanto a esta matéria, pp. 113 e s. € 117 ¢ s.

Neste sector da doutrina sdo ainda de integrar as construgdes de OLIVEIRA
ASCENSAO, Direitos Reais, (2.% ed), cit. pp. 520 ¢ 284 nota 1 e Direito Civil —
Reais (4.® ed.) cit., p. 470; ¢ de MOTA PINTO, op. cit., pp. 155 e ss., embora
apenas quanto ao caso do locatario; bem como a posicdo de Anténio Ferrer COR-
REIA, sobre a Reforma da Legislacgo Comercial Portuguesa, in R.O.A., Ano 44,
Maio de 1984, Lisboa, pp. 5 e ss., a proposito do estabelecimento comercial: a par-
tir da afirmacio do direito de propriedade do empresario sobre a empresa (enquanto
organizagdo concreta de pessoas ¢ de bens com um objectivo econémico determi-
nado, e ndo como algo de puramente incorpéreo), com o inerente reconhecimento
da respectiva posse causal, o Autor estende-lhe expressamente a tutela possessoria,
em caso de turbagdo ou de esbulho, ndo exigindo sequer uma prova antecipada
da titularidade do préprio estabelecimento pelo comerciante perturbado ou esbu-
lhado na sua posse.
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5.4. A posicdo de Castro Mendes: o argumento da exceptio dominii

Especificamente em matéria de embargos de terceiro, cabe
ainda fazer referéncia a posi¢io defendida entre nés por CAS-
TRO MENDES, que demarcamos das anteriores pelo cunho mar-
cadamente processualista dos argumentos utilizados.

Nido questionando a natureza dos direitos do locatario, do
parceiro pensador, do comodatério ou do depositario, o Autor
afirma claramente que, enquanto condi¢do de procedéncia dos
embargos de terceiro, a posse deve revestir natureza causal — ou
seja, s6 pode embargar de terceiro, com &xito, o possuidor que
seja também proprietdrio; pelo que a posse em nome alheio nao
legitima os embargos de terceiro ) (61).

A exigéncia da posse causal na fundamentacdo juridica dos
embargos de terceiro tem, para o Autor, um motivo puramente
processual: a possibilidade de oposi¢ao pelo embargado da exceptio
dominii, nos termos do art. 1042.° al. b) do C.P.C. (%?): se a
posse do embargante ndo estiver acompanhada do direito de
fundo, este ser-lhe-a oposto pelo embargado e, por remissdo do
art. 1042.° para o regime dos arts. 1034.° e ss. do C.P.C., preva-
lecendo o petitorio sobre o possessorio, os embargos nao pro-
cederdo.

*%) Op. cit., vol. 111, pp. 400 e 406.

(®1) Concepgao diferente mas que chega, parcialmente, a esta mesma conclu-
sdo, foi defendida entre nés na R.T., Ano 56 (1938), pp. 66 ¢ ss., em comentario
critico ao sistema do Cddigo de Processo de 1876. Para os defensores desta tese,
nos casos em que a apreensdo judicial motivadora dos embargos pressuponha a
propriedade do requerido na diligéncia, os embargos devem fundamentar-se no direito
de propriedade sobre os bens, saindo, em consequéncia, do ambito puramente pos-
sessorio — p. 99.

() Op. cit., vol. 111, pp. 400 e 402. De salientar que o embargado pode opor,
ao abrigo desta norma, tanto o seu direito de propriedade sobre o bem como
o dreito de fundo do proprio executado ou obrigado, caso em que parece confi-
gurar-se uma situacado de substituicdo processual, uma vez que ¢é feito valer um
direito alheio na prossecucdo de um interesse legitimo e proprio — neste sentido,
por exemplo, Alberto dos REIS, op. cit., p. 457 e, do mesmo Autor, Embargos
de Terceiro — Comentdrio a dois Acérddos, in R.L.J., Ano 87 (1954-55), n.° 3022,
p. 167.
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Especificamente quanto aos possuidores formais em nome
alheio, o Autor adianta ainda um argumento de legitimidade no
sentido da recusa do fundamento possessorio dos embargos: por
um lado, considera que ndo podem articular a tutela possessoria
em defesa do direito real da pessoa em nome da qual detém o
bem, a titulo de representantes, porque ndo existe entre as duas
partes contratantes qualquer vinculo de representagio — em apoio
desta afirmacdo, o Autor refere o dever de aviso dos arts. 1038.°
al. h), 1135.° al. g) e 1187.° b) do C.C,, cuja razdo de ser
nio pode ser outra do que dar a possibilidade ao proprietario
de actuar, de per si, a defesa possesséria; mas, por outro lado,
ndo podem pretender defender a sua propria posse sobre o bem
por meio dos embargos, porque, revestindo essa posse natureza
precaria, ela ndo pode ser «ofendida» no sentido dos arts. 1285.°
do C.C. e 1037.° do C.P.C. — e aqui invoca, como argumento
adjuvante, o art. 831.° do C.P.C., que permite a penhora de
bens que se encontrem em poder de terceiro por «qualquer
titulo» (83) (%4).

Recusada a possibilidade de embargarem de terceiro aos pos-
suidores em nome alheio, o Autor acaba por concluir que a remis-
s30 genérica feita pelas normas civis aos meios possessorios deve
excluir o meio de tutela do art. 1285.° do C.C. E o juiz devera
mesmo rejeitar liminarmente a peticdo de embargos oposta por

(*Y) Op. cit., vol. 1II, pp. 403 ¢ s. e 406.

(*) O argumento de que o arrendatario ndo ¢ prejudicado pela penhora, uma
vez que fica depositario do bem é tradicional na nossa doutrina — vd., por exem-
plo, RIBEIRO DE MAGALHAES, op. cit., p. 207, neste sentido, socorrendo-se
do (correspondente) art. 819.° § 4.° da lei processual de 1876. Invocando também
o art. 831.° do C.P.C., vd. ainda GAMA PRAZERES, op. cit., p. 208, que, a
propésito da penhora, admite igualmente a apreenséo dos bens detidos a titulo de
locagdo ou de comodato; no caso do locatario e do parceiro, o efeito da penhora
serd atenuado pela sua nomeagdo como depositdrios especiais, nos termos do
art. 841.° do C.P.C. — op. cit., pp. 238 e s. Ainda neste sentido, Adriano Paes
da Silva Vaz SERRA, Realizacdo Coactiva da Prestacio (execucdo) — Regime Civil,
BMJ, n.° 73, pp. 31 a 394, que considera o preceituado no art. 841.° da lei proces-
sual aplicavel ndo s6 ao arrendatério e a0 parceiro como a outros terceiros, deten-
tores do bem objecto da penhora — pp. 72 € s.
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estes possuidores, por falta de fundamento. possessorio bas-
tante ().

6. Apreciagdo critica das vdrias concepgoes doutrinais

Apresentadas algumas concep¢oes doutrinais susceptiveis de
responder & problematica da fundamentagao dos embargos do
terceiro possuidor em nome alheio, que elegemos como objecto
do nosso estudo, cabe proceder a apreciagao critica dessas dou-
trinas (%6).

Iniciando este percurso analitico pela ordem expositiva ante-
rior, cabe apreciar a doutrina da excepcionalidade-representacdo.
E, no nosso entender, ela é de rejeitar, essencialmente por dois
motivos.

Por um lado, porque em todos os casos em que a lei atribui
a tutela possessoria fora dos quadros restritos do art. 1251.° do
C.C. se reconhece a existéncia de um direito proprio dos sujeitos
qualificados legalmente como possuidores em nome alheio: o
direito de gozar o bem imdvel ou movel, no caso do locata-
rio; o direito de utilizar os animais detidos ou o objecto comoda-

(%) Trata-se pois de uma solugdo liminar e nao de uma solugdo intermédia,
que possibilitasse a propositura da acgdo, mesmo que, eventualmente, ela nao viesse
a proceder, se o embargado opusesse a exceptio dominii — op. cit., vol. 1II,
pp. 406 ¢ 5. O Autor aplica-a a vdrios casos de oposicdo a penhora, considerando
que, no confronto entre os arts. 831.° ¢ 1037.° n.° 1 do C.P.C., o primeiro devera
prevalecer sempre que os embargos sejam suscitados pelo depositario, pelo como-
datario, e pelo proprio locatario — em relagéo ao comodatario, o radicalismo da
solugdo é temperado com a atribuicdo de um direito de indemniza¢io, com funda-
mento na impossibilidade superveniente de cumprimento, imputavel ao comodante;
e, no caso do arrendatério, o efeito pratico da inadmissibilidade dos embargos é
também colmatado pela aplicacio do art. 841.° do C.P.C., que evita o seu dessa-
possamento material — norma esta que, alias, o Autor nio considera extensivel ao
aluguer. Vd. op. cit., vol. 111, pp. 360 e ss.

(%) Pela natureza sucinta que o presente trabalho deve revestir, a sumarie-
dade que caracterizou a nossa apresentacdo de cada uma das construgdes doutrinais
desenvolvidas nesta matéria sera mantida na apreciacdo critica que delas faremos,
afim de deixar lugar a uma apresentagdo mais alargada do nosso pensamento quanto
" a esta questdo.



FUNDAMENTO POSSESSORIO DOS EMBARGOS DE TERCEIRO 681

tado, nos casos do parceiro pensador e do comodatario — cfr.
arts. 1031.° al. b) e 1037 n.° 1, 1121.° e 1125.° n.° 1, 1129.°
e 1133.° n.° 1 do C.C. (¢'). E, independentemente da qualifica-
¢do juridica deste direito, ele corresponde necessariamente a um
interesse proprio do seu titular. Ora, o direito € o interesse pro-
prios destes sujeitos ndo se nos afiguram compativeis com a ideia
da representagdo do proprietdrio, quando se actua a defesa pos-
sessoria — O que esta em causa € o interesse destes possuidores
e ndo o interesse do «representado» (fundamento essencial do
instituto da representacdo), porque é a possibilidade de exercicio
efectivo dos poderes daqueles sobre a coisa que 0 meio possesso-
rio permite acautelar (68) (%9).

Por outro lado, a ideia de representagao afigura-se-nos tam-
bém incompativel com uma outra realidade: a possibilidade
expressa de actuagdo possessoria do possuidor em nome alheio
contra o proprio proprietario. Ela decorre do reconhecimento legal
da autonomizag¢ido das posi¢des juridicas das duas partes contra-
tantes, também no plano possessorio, o que, de per si, afasta
a representacao.

Em consequéncia, ndo podemos concordar com a conclusdo
final dos defensores desta doutrina, no sentido da justificacido
da defesa possessoria destes possuidores precarios no motivo pura-
mente pratico de actua¢do em substituicdo do proprietario, se e
. enquanto este ndo actuar: em face da titularidade do interesse
pelo detentor, ndo se verifica qualquer substitui¢do, mas uma
defesa processual directa; e, ainda que o ndo fosse, sempre care-

(*) Excluimos, para ja da nossa analise, a questdo do depositario, cujos direi-
tos sobre o bem depositado suscitam as maiores duvidas. Voltaremos, no entanto,
a ela.

(®®) Veja-se como o texto legal (e as proprias epigrafes dos artigos) é neste
ponto elucidativo: a tutela possesséria é sempre atribuida para defender o detentor
contra actos impeditivos do gozo da coisa ou da utilizagio dos animais.

(*) Esta conclusdo ndo implica que o proprietrio do bem ndo possa, ele pro-
Prio, recorrer A tutela possessoria. Ele poderd fazé-lo sempre que o acto perturba-
dor da situagio do detentor o afecte na sua prépria posse causal. Mas sera a lesdo

desta posse causal o fundamento do recurso  tutela e nio a posse em nome atheio
do detentor
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ceriam estes sujeitos de legitimidade processual bastante para
actuarem em juizo em defesa do proprietario, uma vez que nao
se encontram expressamente mandatados para o efeito.

Apreciando agora as doutrinas qualificativas, verificamos,
de imediato, o mérito da simplicidade de construcgdo: s¢ 0 regime
juridico das figuras demonstra a impropriedade da qualificacao
legal respectiva, a questao reconduz-se, afinal, a correcgdo quali-
ficativa, que, uma vez operada, justifica, de per si, a tutela pos-
sessoria.

No entanto, no que respeita a concep¢do pessoalista, enten-
demos que ela ndo ¢ hoje defensavel, pelo menos como forma
de justificagdo da tutela destes possuidores em nome alheio, por
um motivo atinente com a evolugdo legislativa: é que ela parte
da admissibilidade da posse sobre direitos, nos termos da previ-
sdo ampla do art. 474.° do Cédigo Civil de 1867. Ora, este tipo
de posse ndo é admitido pelo actual sistema juspositivo, que limita
com clareza o ambito do fenomeno possessorio ao dominio das
coisas, desde logo a partir da nogao legal de posse do art. 1251.°
do C.C. "% (™.

Quanto a concepgdo realista, defendida a face do ordena-
mento juridico vigente, nao podemos naturalmente nesta sede

(") Como verificdmos, no entanto (supra, nota 45), esta nogao nao impediu
alguma jurisprudéncia de admitir, por exemplo, a tutela possessoria do direito ao
trespasse do estabelecimento comercial.

(") No plano do direito comparado, podera justificar-se, ainda hoje, uma
solugdo deste tipo, por exemplo, no sistema juridico espanhol, que admite a posse
sobre direitos — arts. 430.° e ss. da lei civil. O que, em matéria de interdictos pos-
sessdrios, leva a doutrina a admitir o respectivo fundamento tanto na posse como
na detengdo ou tenencia (art. 1651.° da Ley de Enjuiciamento Civil), considerando
como objecto da tutela possesséria nao apenas os direitos reais mas também 0s
direitos pessoais. Neste sentido, por exemplo, Alberto Monton REDONDO, Proce-
dimientos Civiles Especiales, vol. 1, Salamanca, 1982, pp. 223 e s.; ¢ Carlos Millan
HERNANDEZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamento Civil, vol. I1L. Madrid,
1987, pp- 1172 e ss., este admitindo expressamente a tutela interdital do arrendata-
rio (tanto contra actos de terceiro, como contra actos do locador) e até do detentor
meramente tolerado, com base no argumento do caracter amplo da tutela possesso-
ria, que protege ndo o direito de posse, mas o facto material de possuir.
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tomar posi¢do sobre a polémica questdo da natureza juridica dos
direitos do locatario, do parceiro pensador, do comodatario ou
do depositério. No entanto, independentemente da questdo qua-
lificativa, permitimo-nos tecer-the uma critica — essencialmente
metodoldgica — na sua mais ampla e elaborada contrucao: a cons-
trucdo de Menezes Cordeiro.

Parte este Autor da analise do regime legal para a qualifica-
cdo das situagdes do locatdrio, do parceiro pensador e do como-
datario como situag¢des reais. E fa-lo, por recurso, entre outros,
ao argumento da atribui¢do da tutela possessoria aos respectivos
titulares: ela demonstraria a natureza real dos direitos destes sujei-
tos, com a inerente posse causal. No entanto, o argumento perde
validade quando o Autor aborda o caso do depositario: concluindo
da andlise regimental que a situa¢do do depositario ndo corres-
ponde a titularidade de nenhum direito real sobre a coisa ™,
confronta-se com a existéncia de uma norma que lhe atribui tutela
possessOria exactamente nos mesmos termos em que s3o protegi-
dos os outros possuidores em nome alheio. E, em face desta situa-
¢do, 0 Autor acaba, afinal, por fazer uma interpretacdo restri-
tiva de uma norma, que nos outros casos, serviu de suporte a
afirmacdo da natureza real do direito a que respeitava. Acresce
que, nesta interpretagdo restritiva, o Autor opta pela doutrina
da representacio, pelo que se sujeita as criticas que esta doutrina
suscita: mesmo que a negagdo de qualquer tipo de direito sobre
o bem ao depositario permita ultrapassar a objec¢do da preva-
léncia do seu interesse sobre o do proprietario, incompativel com
o fundamento da representa¢do, continua por explicar a possibi-
lidade de actuagio do depositario contra o proprietario, bem como
a questdo da falta de legitimidade processual para actuar o seu
interesse em juizo.

Parece-nos, pois, que também a perspectiva da qualificacdo
realista ndo responde cabalmente a todas as duvidas que se colo-

(' Nem sequer, eventualmente, a situagdo do depositario corresponderd a
titularidade de um direito de qualquer espécie, mas simplesmente a adstricdo do
depositario ao dever de guardar a coisa depositada, uma vez que sempre que lhe
seja permitido usar a coisa estar-se-a perante um mutuo ou um comodato encapota-
dos — Direitos Reais cit., vol. 11, pp. 1005 e s.
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cam nesta matéria. Como veremos, apesar de genericamente com-
preensivel em funcao da qualificagdo dos respectivos direitos, a
tutela possessoria destes sujeitos podera ter que ser explicada por
recurso a um critério de tipo ndo qualificativo.

E cabe, finalmente, analisar a concepedo de Castro Mendes
e a sua conclusdo de que, independentemente da admissibilidade
substantiva da tutela possessoria destes possuidores precarios, por
meio de embargos de terceiro, ela ndo funciona em processo, pela
possibilidade de discussdo da questdo da propriedade na aprecia-
¢do dos embargos, com a subsequente € aparentemente inevitavel
prevaléncia do petitorio sobre o possessorio ).

Reconhecendo embora o mérito de suscitar a relevantissima
questdo da exceptio dominii, permitimo-nos discordar da tese de
Castro Mendes, por motivos de ordem substantiva ¢ de ordem
processual.

No plano substantivo, verificamos ja que a tutela possesso-
ria que a lei concede a estes possuidores é uma tutela em sentido
amplo, isto ¢, abrangendo todos os meios possessOrios; € que,
por outro lado, essa tutela pressupde uma ofensa da posse, que,
ndo obstante a qualificacio como precarios destes possuidores,
o legislador considerou pois possivel ("% — ndo procedem pois
os argumentos do Autor no sentido de que a remissdo das varias
normas de tutela para os meios possessorios nao abrange o
art. 1285.° do C.C. ou de que a posse destes sujeitos nao pode
ser ofendida.

Do ponto de vista processual, varias razoes se podem tam-
bém adiantar em contravencdo desta solugdo. Desde logo, a pos-
sibilidade de suscitar a questdo da propriedade ndo ¢ exclusiva
dos embargos de terceiro, podendo levantar-se também nas ac¢oes

(") Naturalmente que esta inevitabilidade podera ser questionada, pelo menos
em alguns casos em que se afigura chocante a prevaléncia do direito do proprietario
contra o do possuidor, por ele mesmo investido (verbi gratia por contrato) na situa-
¢lio possessoria, apenas como decorréncia sistematica do titulo de propriedade. No
entanto, ndo podemos, em sede do presente estudo, abordar esta questdo.

("% Vd., supra, as nossas consideraces subsequentes a analise legal desta
matéria, ponto 4.4. in fine
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possessOrias; no entanto, quanto a estas, 0 Autor ndo parece
inclinar-se no sentido da sua negac¢do aos possuidores em nome
alheio (’5). Mas argumento mais importante é o de que, para que
a propriedade prevalega sobre a posse, € necessaria a verificagdo
cumulativa de dois requisitos: que o embargado deduza efectiva-
mente a exceptio dominii, ja que se trata de uma excepgdo que
ndo é de conhecimento oficioso (art. 1042 al. b) € 1034.° n.° 1
do C.P.C.); e, que, simultaneamente, o embargado requeira o
reconhecimento do direito de propriedade alegado — art. 1034.°
n.° 1 do C.P.C. Basta pois a nio verificacdo de qualquer destes
requisitos para obstar a prevaléncia da propriedade sobre a posse.
Mas, como esta verificacdo sé podera ter lugar no momento da
contestacdo, nao cremos ser correcta a solugdo de Castro Men-
des, no sentido do nao recebimento da peticdo de embargos, desde
que O seu autor seja um possuidor precario (79).

Em conclusdo, no nosso entender, desde que observe os neces-
sarios requisitos substantivos e processuais, a peti¢do inicial de
embargos devera suscitar um despacho de recebimento, nos
termos do art. 1041.° do C.P.C., mesmo que o juiz verifique,
na sua apreciagdo inicial da prova informatoria fornecida pelo
embargante (art. 1040.° da lei processual) que a posse deste é
formal e em nome alheio (7). Qualquer outra solucdo afigura-
-se-nos por demais injusta: a alegagdo pelo embargado do direito
de propriedade é um 6nus que lhe assiste; se 0 ndo utilizar, perde
a vantagem dele decorrente em favor do possuidor formal. E pois
necessario ndo coartar o direito de embargar do possuidor ab
initio.

(") Pelo contrario, admite-as expressamente em alguns casos: assim, por
exemplo, admite a accdo de prevencdo e de restitui¢io da posse no caso de o pro-
prietario pretender retirar violentamente a coisa ao depositario — op. cit., vol. I1I,
p. 362.

() Op. cit., p. 407.

(") Alids, como decorre expressamente do art. 1041.° n.° 2 do C.P.C., a pos-
sibilidade de improcedéncia posterior dos embargos, se vier a ser levantada a ques-
t@0 da propriedade, ndo ¢ precludida pelo despacho de recebimento, que apenas
assegura o prosseguimento da nagdo.
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7. A solugdo proposta: o critério do interesse tuteldvel do pos-
suidor

7.1. A enunciacdo do critério

Nio aceitando as doutrinas da representagdo e rejeitando a
solugdo de Castro Mendes, poderia parecer que sO a doutrina qua-
lificativa realista seria capaz de justificar a tutela possessoria do
locatario, do parceiro pensador, do comodatario e do deposita-
rio. Mas demonstramos ja que também a via qualificativa se
depara com alguns obstaculos na resolu¢do de um problema que,
afinal, tem natureza regimental. Propomos, por 1sso, para a sua
resolucdo, um critério operativo independente da qualifica¢ao juri-
dica dos direitos destes sujeitos.

O ponto de partida da proposta de solu¢do que avancamos
estd na autonomizacio da ultima parte da al. ¢) do art. 1253.°
da lei civil: os casos de posse em nome de outrém ai subsumiveis
nio podem equiparar-se as situagdes previstas na primeira parte
da mesma alinea. E o critério de distingdo entre os dois tipos
de situagdes reside no reconhecimento, ao lado do interesse do
proprietario do bem, de um interesse proprio do possuidor nomine
alieno — pelo contrario, nas situacdes de detencdo pelo repre-
sentante da primeira parte da alinea, a detengio da coisa por este
é, por defini¢do, desinteressada.

Afirmamos ja também que o interesse proprio destes sujei-
tos se reporta a possibilidade de uso e fruicdo do bem, objecto
do contrato. E pois um interesse que tem subjacente a existéncia
de uma relagio prépria e individualizada do seu titular com a
coisa, um poder directo e imediato sobre ela, dentro dos limites
do proéprio contrato-fonte e dos direitos que dele emanam (8.
E certo que, se qualificarmos estes direitos como direitos reais,
os poderes sobre a coisa em que se consubstancia o seu exercicio
correspondem a uma situacdo de posse (causal); mas, mesmo que
os qualifiquemos como direitos de crédito, o interesse man-

(") Vd., supra, ponto 6., a proposito da apreciacio da doutrina da excep-
cionalidade-representagdo.
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tém-se, bem como os poderes respectivos, porque atribuidos direc-
tamente pela lei — simplesmente, neste caso, tais poderes ndo cor-
respondem a uma posse em sentido proprio sobre a coisa mas
apenas a uma posse formal, em que o direito real é reconhecido
na titularidade de outrém.

Parece-nos pois que ndo é tanto na qualificacdo da situacdo
possessoria e dos direitos destes possuidores em relagdo a coisa,
mas antes na relevancia do seu interesse na conserva¢io dos pode-
res sobre ela (expressamente reconhecido e autonomizado pelo
legislador) que se fundamenta a tutela possessoria: se o interesse
tem releviancia bastante, o possuidor poderd recorrer aos meios
possessorios, para defender os seus poderes sobre a coisa; se a
nao tiver, o possuidor carecera de legitimidade para accionar esses
meios, €, entre eles, os embargos de terceiro. No primeiro caso,
o interesse é tuteldvel; no segundo caso, ndo o é.

Este critério, que designamos de interesse tuteldvel do pos-
suidor (°), exige pois a delimitacdo precisa do que seja um inte-
resse susceptivel de justificar o recurso a tutela possessoria. No
nosso entender, para ser tuteldvel, o interesse do possuidor tera
que obedecer aos seguintes requisitos: em primeiro lugar, tera que
ser um interesse proprio daquele possuidor (e ndo um interesse
da pessoa em nome de quem possui), isto é, um interesse fun-
dado na titularidade de um direito proprio (de natureza real ou
obrigacional); em segundo lugar, devera ser um interesse directo
ou imediato, ou seja, um interesse assente na possibilidade ime-
diata de aproveitamento especifico das qualidades do bem pela
pessoa que o possui ou detém, que, embora filiada numa situa-
¢do juridica obrigacional ou real, se individualiza em relagdo a
ela (89); e, finalmente, devera ser um interesse garantido, con-

(") Note-se que empregamos aqui o termo «possuidor» em sentido amplo e
improprio, uma vez que, estando ultrapassada a questdo da qualificagdo, este pos-
suidor podera ser um possuidor causal, em sentido préprio, ou um mero detentor.
Como veremos (infra, ponto 7.2.) o nosso critério podera ser aplicado também na
afericdo da legitimidade de recurso aos meios possessorios pelos possuidores no sentido
do art. 1251.° do C.C.

(®) Cremos, no entanto, que a natureza directa ou imediata do interesse nio
exige o exercicio de poderes materiais ou efectivos sobre o bem detido, mas tdo
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vencional ou legalmente, por uma situagao juridica estranha a
lesdo ou 4 ameaca de lesdio sobre o bem.

Ora, sendo a propriedade, a imediagdo € a garantia requisi-
tos essenciais do interesse do possuidor, sem a sua verificacdo
ndo havera fundamento para a respectiva tutela possessoria.
O que, especificamente em matéria de embargos de terceiro, exige
a prova destes requisitos ao lado da prova da posse, nos termos
do art. 1040.° do C.P.C. Nio basta pois que 0 embargante se
socorra da previsdo das varias normas tutelares da lei civil; é neces-
sario que ele prove (sumariamente, embora, porque tanto basta
para a lei do processo) que a lesdo ou a ameaca decorrente da
diligéncia judicial afecta de uma forma directa os seus poderes
sobre a coisa (porque visa apreendé-la, por exemplo), que esses
poderes decorrem de um direito seu, € que esse direito € tutelado
por uma situagdo juridica estranha ao processo de que emana
a diligéncia judicial — um contrato de comodato, sujeito a um
termo, por exemplo.

Em conclusdo, o possuidor tera de provar, nao apenas a sua
posse ou detengdo, mas também que tem uma efectiva necessi-
dade de recorrer aos meios possessorios para obter o efeito subs-
tantivo de reconhecimento dos seus poderes sobre o bem — cor-
respondam estes a uma situagao real ou ndo (®!).

s a possibilidade (legal ou contratual) de os exercer — €, em consequéncia, de os
defender. Neste sentido, por exemplo, o locatdrio terd interesse nos embargos, mesmo
que ainda ndo tenha habitado a casa, porque tem titulo bastante para a habitar.
A este proposito, ndo podemos deixar de referir o estudo de Francoise ALT-MAES,
Une évolution vers l’abstraction: de nouvelles applications de la détention, in Revue
trimestrelle de droit civil, Ano 86, n.° 1, Janeiro-Marco de 1987, pp. 21 e ss., que
distingue a détention pour soi et pour autri, consoante ¢ exercida no interesse do
detentor ou do proprietdrio do bem (exemplificando a primeira modalidade com
o caso do locatdrio), e salienta a progressiva abstrac¢do do conceito de detencdo,
pela possibilidade de deter por intermédio de outrém, caso em que coexiste a deten-
¢do material deste uitimo com a détention pouvoir do primeiro. Porque tem um
suporte juridico, esta detengdo interessada, material ou abstracta, permite a defesa
do detentor, inclusivamente contra o proprietdrio do bem — cfr., sobretudo,
pp. 21 e ss. € p. 50.

@®") O critério que acabamos de equacionar parece estar subjacente ao sistemna
possessorio italiano, a partir da distingdo entre detentores auténomos € néo autono-
mos (vd., supra, nota 30). Aos primeiros ¢ concedida a tutela possessoOria justa-
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Mas a enunciacdo do critério sé ficard completa com a veri-
ficacdo da natureza que reveste este interesse a exigir ao possui-
dor, sem o que ndo poderemos, em definitivo, estabelecer as con-
sequéncias da sua falta. Reportando-se a necessidade efectiva de
estar em juizo, ele podera ser reconduzido a categoria de pressu-
posto processual: o pressuposto do interese em agir (®?). De facto,

mente com fundamento no interesse préprio que tém na conservagio do bem, ape-
sar de s6 lhes ser reconhecido o possesso di fatto e ndo o diritto di possesso.

No entanto, um sector da doutrina italiana parece ir ainda mais longe, no sen-
tido de admitir a defesa possessoria do detentor sem interesse proprio na detencéo,
com base numa ideia de prevaléncia do direito de crédito sobre o proprio direito
real do executado sobre o bem, quando da diligéncia judicial decorra para o pri-
meiro um prejuizo econémico — neste sentido, Francesco BUCOLO, 1l pignora-
mento e il sequestro presso il trezo, Padua, 1986, pp. 446 ¢ s., que d4 o exemplo
do detentor que tem a coisa em seu poder afim de prestar um servigo ao seu pro-
prietario: o prejuizo decorrerria aqui da impossibilidade de prestagdo do Servigo
convencionado, ao qual corresponde uma contraprestacdo em favor do detentor.
Neste tipo de situacdes, o fundamento dos embargos estaria mais na ideia de pre-
juizo do que na natureza dos poderes do detentor sobre o bem. No mesmo sentido,
Gian Antonio MICHELI, Derecho Procesal Civil, vol. 111, traducdo argentina de
Santiago Sentis MALENDO, Buenos Aires, 1970, pp. 113 e s. Contra, por exem-
plo, Salvatore SATTA, Diritto processuale civile, 10.° ed., actualizada e ampliada
por Carmine PUNZI, Padua, 1987, pp. 735 e ss.

Também criticando o critério do interesse, vd. Giuseppe LIOTTA, Situazioni
di fatto e tutela della detenzione, Napoles, 1983, pp. 46 e s., dando alguns exemplos
de detentores ndo qualificados com interesse na manutencéo da coisa em seu poder.
O Autor aplica o critério dos poderes auténomos de utilizacdo e gestio do bem
detido, que assistindo ao detentor qualificado permitem a prevaléncia da sua situa-
¢do sobre o direito do proprio proprietario do bem — o que, o nosso entender,
se reconduz a caracteristica da imediacdo que atribuimos ao interesse tutelavel.

Muito recentemente, entre nds, a necessidade de um interesse proprio do pos-
suidor na manutencio da posse é afirmada como requisito indispensavel & proce-
déncia dos embargos de terceiro, por Miguel Teixeira de SOUSA, «A Penhora de
Bens na Posse de Terceiros»; ROA, Ano 51 (1991) p. 78 e s. Exemplificando com
o caso do depositario, o A recorre a ideia de interesse para recusar a tutela posses-
soria quando o possuidor ndo possa sequer usar a coisa, ndo obstante a previsao
expressa da defesa possessoria no art. 1188.° n.° 2 do CC. O critério do interesse
proprio e tutelavel do possuidor merece, pois, relevancia auténoma.

(®2) Atente-se na nogio deste pressuposto processual, por exemplo, em Jodo
de Matos Antunes VARELA, J. Miguel BEZERRA e Sampaio e NORA, Manual
de Processo Civil, 2.? ed., Coimbra, 1985, p. 179, reveladora desta ideia de necessi-
dade de usar do processo, de propdr a acgdo, bem como em Manuel A. Domingues de
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ele tem que revestir as caracteristicas de pessoalidade, imediacdo
e actualidade que normalmente sdo atribuidas ao interesse em
agir (83). E, qualificado como pressuposto processual, a sua falta
teria como consequéncia a absolvi¢io do Réu da instancia, nos
termos dos arts. 493.° n.° 2 e 288.° n.° 1 do C.P.C.

No entanto, cremos que o interesse tuteldvel do possuidor,
Autor dos embargos, deve antes ser qualificado como uma ver-
dadeira condicdo da ac¢do, ou seja, como um requisito de proce-
déncia do pedido, com a consequente concessdo da providéncia
judicial requerida, e ndo apenas como um requisito de conheci-
mento, pelo tribunal, do fundo da causa (%), redundando, a sua
falta, na improcedéncia dos embargos.

A nossa op¢do qualificativa deve-se ao facto de pensarmos
que 0 que estd em causa na exigibilidade deste interesse € a ver-
dade material, logo o mérito da causa: se, na peticdo de embar-
gos, o Autor se limitar a invocar a sua posse, ndo estabelecendo
a relacdo directa entre a lesdo ou a ameaga de lesdo decorrente
da diligéncia judicial e a afectacdo dos seus poderes proprios,
imediatos e garantidos sobre 0 bem, ou seja, ndo provando (suma-
riamente) o seu interesse na manutengao daqueles poderes, verifica-
-se uma deficiéncia na causa de pedir, justificativa do indeferi-
mento imediato da peti¢do, nos termos do art. 1040.° do C.P.C,,
ou, se este ndo for proferido, motivadora de um despacho de

ANDRADE, Nogées Elementares de Processo Civil, 5.* ed. actualizada por Hercu-
lano ESTEVES, Coimbra, 1979, p. 79 € Artur Anselmo de CASTRO, Direito Pro-
cessual Civil Declaratorio, vol. 11, Coimbra, 1982, p. 253; em sentido idéntico, Miguel
Teixeira de SOUSA, O Interesse Processual na Ac¢do Declarativa, Lisboa, 1989,
pp. 9 e s., para quem a ideia de necessidade se configura com um dos cirtérios
de afericdo deste pressuposto processual; e ainda Fernando Luso SOARES, Pro-
cesso Civil de Declaracdo, Coimbra, 1985, pp. 443 e s. e CASTRO MENDES, op.
cit., vol. 11, p. 233 — pelo contrério, ja no que se refere a questao da autonomiza-
¢do deste pressuposto relativamente ao pressuposto processual da legitimidade das
partes a doutrina se divide.

(33) Nio podendo aprofundar a nossa andlise desta matéria, remetemos para
a apreciacio destes requisitos do interesse processual por TEIXEIRA DE SOUSA,
A legitimidade Singular em Processo Declarativo, seg. BMJ, Lisboa, 1979, pp. 26 ¢ ss.

(®) Sem podermos, mais uma vez, aprofundar esta distin¢do, limitdmo-nos
a fazer apelo a nogdo de «condi¢des da ac¢do» de Manuel de ANDRADE, op. cit.,
p. 74.
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rejei¢do, (art. 1041.° n.° 1 da lei processual) ou, posteriormente,
da improcedéncia do pedido (%%).

7.2. A necessidade do critério e a sua aplicagcdo prdtica

A proposta de solugdo apresentada levanta, desde logo, a
questdo da necessidade de autonomizacdo do critério do interesse,
na delimitacdo da posse que fundamenta os embargos de terceiro,
ja que podera parecer que se vem complicar a prova de uma situa-
cdo cuja qualificacdo é, de per si, dificil mas em relagdo a qual
a lei exige apenas uma producdo probatdria sumdria. Apesar disto,
cremos ndo ser de dispensar o recurso a este critério, por duas
ordens de razdes: por um lado, porque so ele permite ultrapassar
em definitivo o estigma da «representagdo», que mesmo as moder-
nas concepgdes realistas mantém em algumas situagdes (3, e que
vimos ja ser de recusar (}7); por outro lado, porque, reposicio-
nado o problema correctamente da perspectiva do interesse ¢ nao
apenas do ponto de vista da qualificacdo possessoria da situacdo

(*) A nossa opgdo qualificativa ndo obsta a que, no processo de embargos,
se ndo possa levantar uma questdo de pressupostos processuais relativos as partes,
devido a este interesse tutelavel. E que a sua falta pode também ocasionar um pro-
blema de ilegitimidade processual: se em execugéo contra o proprietario, o arrenda-
tario vem embargar de terceiro a penhora do prédio, alegando a sua posse sobre
o bem penhorado, ele nio sé carece de interesse na demanda, uma vez que 0s seus
poderes directos sobre o bem nio resultam afectados pela diligéncia judicial, como
também ¢é de considerar como parte ilegitima, porque nio tem utilidade na proce-
déncia da accdo — art. 26.° n.° 1 e n.° 2 do C.P.C. No entanto, a qualificaco
do interesse tutelavel como condi¢do da accdo delimita de uma forma mais clara
as duas situagdes, o que pode ter como consequéncia que, ainda que o problema
da legitimidade nio seja suscitado, os embargos improcedam por falta de interesse
tutelavel do embargante — esta poderia, alids, ser uma das situagdes em que, veri-
ficada a auséncia de um pressuposto processual, seria possivel absolver o Réu do
pedido, na medida em que essa falta cederia, afinal, perante a auséncia de funda-
mento material — vd., nesta matéria, TEIXEIRA DE SOUSA, o Interesse Proces-
sual na Ac¢do Declarativa cit., pp. 38 € s.

(%) Veja-se a construgio de MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais cit.,
vol. I, pp. 1005 e s., quanto ao depositario, que j4 tivemos ocasido de apreciar
— v.d., supra, p. 36, nota 59.

¢®) V.d., supra, ponto 6.
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juridica, a exigibilidade deste sera de estender a todos os possui-
dores, sejam eles causais ou formais: na apreciacdo do requisito
possessorio, ndo se procurara saber se os poderes do sujeito cor-
respondem ou ndo ao direito de fundo, mas antes de verificar
se eles tém subjacente um interesse proprio, directo e garantido,
que suscite a protec¢do possessoria, independentemente da quali-
ficacdo.

A segunda razio apresentada permite ainda ultrapassar a pre-
suncgdo analitica, tradicional neste dominio, de que o possuidor
causal terd sempre fundamento possessério bastante para recor-
rer & tutela respectiva, enquanto que o possuidor formal, por regra,
ndo o tera. Ora, por aplica¢do deste critério, tal presung¢ao nao
tem razdo de ser. Confrontando as situagdes do possuidor causal
e do possuidor formal em nome alheio, poderemos dizer que os
respectivos interesses fundamentam os embargos de terceiro, nos
seguintes termos: para o primeiro, o interesse decorre do con-
teudo normal dos poderes possessorios integrativos do seu direito
de fundo, mas s6 fundamenta os embargos de terceiro quando
esses poderes sejam directamente postos em causa pela diligéncia
judicial — por exemplo, o proprietario de raiz poderd embargar
de terceiro a penhora do bem em execuc¢do contra o usufrutua-
rio, mas ja ndo o podera fazer, se forem apenas penhoradas as
rendas desse bem; no caso do possuidor formal, o interesse fun-
damenta os embargos quando a diligéncia judicial ponha em risco
os seus poderes sobre o bem, garantidos convencional ou legal-
mente por situagdo juridica estranha  lesdo — por exemplo, serd
possivel ao cOnjuge do arrendatario embargar de terceiro contra
a execucdo de despejo movida exclusivamente contra o outro, titu-
lar do direito ao arrendamento (neste caso, a garantia do inte-
resse do embargante é uma garantia legal), mas néo lhe ¢ licito
opdr embargos a penhora do prédio, em execu¢do movida contra
o senhorio, ja que tal penhora nio afecta a sua situag@o juridica
de um modo directo. E se coexistirem sobre o mesmo bem varias
posses (o que é, afinal, a situagcdo normal em caso de posse em
nome alheio), o critério do interesse e a sua qualificagdo como
condi¢do da ac¢do permitem-nos dissipar as duvidas ainda exis-
tentes em matéria de legitimidade processual: pode embargar de
terceiro apenas o possuidor directamente atingido pela diligéncia
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ofensiva — de onde decorrerdo situagdes em que s6 um dos pos-
suidores tenha legitimidade e outras em que os dois poderéo recor-
rer a tutela possessoria 3.

Apresentada e justificada a nossa proposta de solucdo para
a questdo do fundamento juridico dos embargos de terceiro em
algumas situagdes de detencdo, resta proceder ao teste da aplica-
¢do pratica do critério do interesse tuteldvel as diversas situagdes
que constituiram o objecto deste estudo.

Decorre da analise anterior que o locatdrio, o parceiro pen-
sador e o comodatario tém um interesse tutelavel em termos pos-
sessorios: trata-se de um interesse proprio, correspondente aos
direitos em que foram investidos por contrato, directo e imediato
sobre o bem (pois que o podem aproveitar para a satisfacdo das
suas necessidades) e garantido por uma situacdo juridica estra-
nha a lesdio — uma situagdo convencional ou de investidura legal.
Nestas condi¢des, terdo fundamento juridico bastante para recor-
rerem aos embargos de terceiro.

Quanto ao depositdrio, mais uma vez o critério do interesse
nos da a resposta: é porque, normalmente, o depositario ndo tem
qualquer interesse proprio no bem (que, na maioria dos casos,
nem sequer pode utilizar) que ndo podera recorrer aos embargos
de terceiro para defender a sua posi¢do relativamente a ele. No
entanto, em face desta conclusdo, havera que interpretar cuida-
dosamente a previsdo tutelar do art. 1188.° n.° 2 do C.C. E,
ndo subscrevendo, nem sequer aqui, a teoria da representagdo,
pelos motivos ja apontados %9, s6 poderemos entender esta norma
como o meio de assegurar a protecgdo possessoria, quando se
configure, na titularidade do depositario, algum interesse digno

(®) Veja-se, a este propésito, a construgio de Giuseppe LIOTTA, op. cit.,
pp. 146 e s., que coloca em pé de igualdade a tutela possesséria do possuidor e
do detentor, justificando a primeira pelos limites do titulo contratual e a segunda
pelo direito real correspondente, mas qualificando essa tutela como real, ndo obs-
tante a qualificacdo obrigacional do direito do detentor.

(®*) Cfr., supra, ponto 6.
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dessa protec¢do, ou seja, um interesse com as caracteristicas
indicadas (%) (°Y).

Da mesma forma, o critério do interesse permite explicar o
motivo da nio extensdo da tutela possessoria aos outros detento-
res, subsumiveis 4 previsdo do art. 1253.° do C.C.: tanto no caso
do representante como nos casos dos detentores que aproveitam
a tolerancia ou a inércia do titular do direito real sobre o bem,
ou ndo ha um interesse proprio na detengdo ou o interesse que
se verifica é um interesse ndo garantido, porque totalmente na
disponibilidade do titular do direito — logo, é um interesse nao
tutelavel (°2) (®3).

(™) Pense-se, por exemplo, no caso do depositdrio que aceitou guardar a coisa
até que o depositante lhe pagasse uma determinada quantia, que o bem se destina
a caucionar; parece-nos que podera embargar de terceiro uma penhora sobre o bem,
em execugdo contra o devedor, desde que prove a relagdo juridica subjacente ao
seu interesse directo no bem. A interpretacio restritiva do preceito decorre pois do
critério do interesse e ndo de qualquer ideia de representacdo.

(*) No plano do direito comparado, alguma doutrina italiana defende a exis-
téncia de um interesse do depositario justificativo desta tutela: o interesse proprio
na detencdo decorreria da obrigagdo de zelar pela coisa que esta a guarda do depo-
sitario e de ser um credor privilegiado em relagdo ao crédito resultante do depo-
sito — arts. 1768.° e 2761.° § 3.° do Codice civile; o que justificaria a sua tutela
possessdria contra terceiros, embora nio ja contra o depositante — neste sentido,
por exemplo, Ettore PROTETTI, op. cit., p. 253.

(¥3) Alias, a natureza precaria da situacio destes sujeitos ndo tem suscitado
duividas no nosso sistema juridico, sendo perfithada pela doutrina e subscrita pela
jurisprudéncia. No plano doutrinal, vd., por exemplo, Adelino da Palma CARLOS,
op. cit., p. 165; ¢ CASTRO MENDES, op. cit., vol. 111, p. 359, a propdsito da
inoponobilidade da deten¢dio & penhora e distinguindo claramente os casos em que
o terceiro tem a posse sobre o bem objecto da diligéncia judicial e aqueles em que
se limita a deté-lo materialmente. Também no sentido da rejei¢do dos embargos
se for invocada pelo terceiro embargante a simples detencdo dos bens objecto de
arrolamento se pronunciou o Ac. da Rel. Ev. de 22/3/1974, B.M.J. n.° 235,
p. 368; e em sentido idéntico, o Ac. da Rel. Lx. de 17/5/1978, C.J., Ano Il (1978)
tomo 3, pp. 952 e s., embora a proposito de uma ac¢do de restituicdo de posse.
O que, no nosso entender, nio significa mais do que um indirecto reconhecimento
da natureza nio tuteldvel do interesse subjacente a posi¢do destes detentores. Vd.,
por exemplo, a nocdo cldssica de deten¢do de Manuel RODRIGUES, op. cit.,
pp. 228 e 5., nos termos da qual o detentor ou possuidor precario é definido como
aquele que exerce poderes materiais sobre a coisa, no interesse de outrém — o Autor
fornece justamente como exemplo o caso do mandatério, por oposi¢cdo ao detentor
que ¢ simultaneamente possuidor, como o usufrutudrio, apresentando como crité-
rio distintivo a exclusividade do interesse do real possuidor.

(™) No plano do direito comparado, merece referéncia, por exemplo, o sis-
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Como tltima nota, ndo podemos deixar de referir a admissi-
bilidade da extensdo da tutela possessoria por embargos de ter-
ceiro e outras situa¢des nao especificamente tuteladas na lei civil
mas directamente conexas com 0s casos que elegemos para objecto
do nosso estudo. Deslocada a questdo do plano da posse causal
para o plano da detencdo com interesse tutelavel, a questdo nao
pode deixar de se colocar.

Parece-nos que, desde que a detengdo corresponda a um inte-
resse tutelavel nos termos definidos, deve ser admitida a tutela
possessoria por analogia com as disposi¢des tutelares dos possui-
dores em nome alheio (que ndo consideramos excepcionais). Neste
sentido, cremos que esta tutela pode ter uma dupla extensdo: uma
extensdo a «titulo semelhante» (°#) ao do locatario, do parceiro
pensador ou do comodatario, desde que tal titulo revele um inte-
resse legitimo do sujeito em recorrer 4 tutela possessoria — sera,
por exemplo, o caso do sublocatério, desde que prove a autori-
za¢do do senhorio na sublocagdo; e uma extensao a situagdes de
detencdo ndo titulada, mas correspondente a um interesse garan-
tido legalmente — neste Ambito, podera enquadrar-se a extensao
da tutela do arrendatario ao seu cOnjuge ou as outras pessoas
que tenham um direito legal & transmissdo do arrendamento.

tema brasileiro, que qualifica o representante como mero detentor e ndo como pos-
suidor (art. 487.° do Codigo Civil), o que leva a doutrina a recusar-lhe a protec¢do
possessoria — neste sentido, por exemplo, Jefferson DAIBERT, Op. cit., pp. 75
e s., que, no entanto, admite uma acgdo directa excepcional destas pessoas contra
lesdes da posse — é o «direito de desforgo imediato».

(%) Utilizando a expressdo de Lopes Cardoso — vd., supra, nota 54.
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