314 LEBRE DE FREITAS

a compreensio do regime da penhora e dos embargos de terceiro
e, designadamente, 2 articulagio entre os arts. 831.° e 1037.°-1
C.P.C,, dos quais TEIXEIRA DE SOUSA parte para a sua andlise.

A interpretagio e aplicagio dos arts. 818.° C. C. ( execugido
de bens de terceiro relativamente a obrigagcdo exequenda), 819.°
C.C. (inefic4cia relativa dos actos de disposigdo ou oneragdo pos-
teriores a penhora), 822.° C.C. (preferéncia do exequente contra o
titular de direito real de garantia eficaz de constitui¢io posterior a
penhora), 824.°-2 C.C. (efeitos da venda executiva sobre outros
direitos reais incidentes sobre o bem que € objecto do direito do
executado) e 838.°-3 C.P.C. (eficécia perante terceiros da penhora
sujeita a registo) é totalmente estranho o conceito de posse.

Fundam-se, pelo contrério, nesse conceito os arts. 831.°
C.P.C. (apreensdo dos bens do executado em poder de terceiro),
832.° C.P.C. (protesto do executado no acto da penhora de bens
em seu poder), 1285.° C.C. e 1037.°-1 C.PC, (apreensio que
ofenda a posse de terceiro).

Finalmente, algumas disposi¢des hd que, menos rigorosas no
uso dos seus instrumentos conceituais, dio lugar a graves dividas
interpretativas. E o caso do art. 56.°-2 C.PC., que se diria admitir,
sem impdr, a propositura da acgao executiva contra o possuidor
dos bens onerados, em alternativa a sua propositura contra o
devedor, sem prejuizo da faculdade do subsequente chamamento
do devedor a execugdo, mas a que a doutrina, confrontada com a
necessidade de fazer intervir na execug¢do o proprietdrio dos bens
que garantem a divida exequenda, tem vindo a dar outra interpre-
tagio (%). E ainda, em certa medida, o caso do art. 1038.°-]

dica activa distinta do direito subjectivo (SCHWAB-PRUTTING, Sachenrecht,
Miinchen 1991, ps. 14-17. Art. 1251.° CC: “poder™), sem prejuizo de dela poderem
emergir determinados direitos subjectivos (direito aos frutos, direito de indemnizagio por
despesas, benfeitorias ou prejuizos). De qualquer modo, direito ou ndo, a posse sempre
se distingue do direito a cujo exercicio corresponde (art. 125].° CC) e cuja titularidade
faz presumir (art. 1268.°-1 CCQ).

A A clarificagio interpretativa deve-se a ANSELMO DE CASTRO (A acgdo
executiva singular, comum e especial, Coimbra 1973, ps. 81 e 85): devendo a penhora
comegar pelos bens afectos 2 garantia (art, 835.° CPC) e ndo podendo o credor renunciar
a esta tacitamente, mas apenas pelas formas exigidas na lei civil (arts. 663.°-3, 677.° ¢
731.%), a op¢dio do exequente no pode ir além da alternativa de demandar desde logo o
terceiro e o devedor ou de demandar apenas o terceiro e s6 mais tarde, se se verificar a
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C.P.C,, que, ao facultar ao cdnjuge do executado a defesa da sua
posse, por meio de embargos, quanto aos bens proprios e quanto
a0s bens comuns, permite entender que dispensa o requisito da
posse, substituido pelo da titularidade do direito de fundo, acom-
panhado, no caso de bens comuns, da existéncia de moratéria A),
ou, pelo menos, entender que a exigéncia cumulativa da posse
terd de ser atenuada com a consideragio da normal dificuldade
concreta de individualizagdo dos actos de posse praticados sobre
os bens por cada um dos cOnjuges que vivam em comum (4).
E pela precisdo do conceito de posse utilizado no art. 1037.°-2
C.P.C,, ndo necessariamente coincidente com o do art. 1037.°-1
C.P.C. (%), passam ainda algumas das dificuldades que pde a
admissibilidade da dedugio de embargos de terceiro pelo préprio
executado.

3. Deixando fora do 4mbito do presente artigo os casos
de dedugdo de embargos de terceiro pelo conjuge do executado e
por este, porém carecidos de cuidadosa andlise critica antes de
as actuais solugdes legais serem precipitadamente vertidas no
texto do novo C.P.C. (%) ou objecto de correcgdo menos pen-

insuficiéncia dos bens onerados, o devedor. Esta interpretagdo, por mim perfilhada
(Direito processual civil, 11, Lisboa 1980, p. 70), vale plenamente para os casos em que a
propriedade (ou outro direito real de gozo) é de terceiro, quer j4 assim fosse 2 data da
constituicao da garantia, quer se tenha dado a subsequente transmissio dos bens; mas,
como melhor serd adiante dito no texto, j4 assim nfo serd quando a titularidade do direito
radica no devedor e o terceiro é mero possuidor, ainda que em nome préprio, caso que
ndo pode j4 ser considerado como de litisconsércio necessério.

() Assim, ANSELMO DE CASTRO, cir., ps. 349-351.

(*) Cf.omeuD.P.C. II, p. 170.

() Cf.ainda o meu D.P.C. I, p. 169, nota 1.

(®) O regime actual levanta graves diividas interpretativas. Quanto aos embargos
de terceiro por parte do conjuge do executado, & discutido se a lei os admite com a finali-
dade de sustentar a existéncia de morat6ria, assim entendendo a doutrina dominante (cf.
ALBERTO DOS REIS, cit, 1, p- 300, LOPES CARDOSO, Manual da acgdo executiva,
Coimbra 1964, p. 354 ou ANSELMO DE CASTRO, cit., p. 350), mas dividindo-se a
Jurisprudéncia (positivamente, ac. do S.T.J. de 04/01/72, BMJ 213, p. 171; negativa-
mente, ac. do T.R.L. de 24/06/77, CJ 1977, 11, p. 670). Quanto 2 admissibilidade dos
embargos de terceiro do préprio executado, as divergéncias s3o maiores ¢ ¢ grande a dis-
tincia que medeia entre a posigdo de ANSELMO DE CASTRO, que os entende admissi-
veis em todos os casos de impenhorabilidade, absoluta ou relativa, objectiva ou subjec-
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sada (7), a primeira constatagio a fazer é que, de acordo com a

tiva, em que seja necessdrio fazer prova do respectivo fundamento (cir., p. 333), e a
daqueles que os restringem a casos como os do art. 827.°-3 CPC (embargos do herdeiro
executado por dfvida da heranga), da penhora imediata de bens proprios em execugio por
divida de ambos os canjuges (ALBERTO DOS REIS, cit., 1, p. 402) ou da penhora de
bens comuns ou préprios do cOnjuge em execugdo por divida prépria (LOPES CAR-
DOSO, cit., ps. 355 e 380). A clarificagdo impde-se no novo texto e, quanto a dedutibili-
dade de embargos pelo executado, n3o $6 nio fard grande sentido manté-la nos casos em
que hoje é possivel o protesto no acto da penhora, se este meio for suprimido (infra,
1.°9), ou quando a norma ofendida tutela um interesse de terceiro (maxime, o conjuge do
executado), mas também importars distinguir, entre os casos de penhora indevida dum
bem préprio do executado, aqueles em que o titulo executivo s6 a ele abrange e aqueles
em que pelo titulo executivo também outrem (maxime, o conjuge) est4 obrigado (cf., em
sfntese das vdrias posi¢des no caso dos conjuges, o meu D.P.C. II, ps. 141-143). Ser4 de
ter em conta que em direito italiano constitui oposi¢ao 2 execugdo a oposigao A penhora
deduzida pelo executado com qualquer fundamento de impenhorabilidade objectiva
(art. 615.°, 11 CPC: MANDRIOLI, cit., p. 131) ¢ que em direito alem&o é também através
da Vollstreckungsgegenklage (e nio mediante a Widerspruchsklage, de uso limitado,
€omo a opposizione del ter:o italiana, a terceiros relativamente ao processo executivo)
que o executado poderd por em causa a penhora que incida sobre um bem pessoal
quando deveria ter incidido sobre um bem pertencente, ou que haja pertencido, a uma
outra massa patrimonial (§§ 781-785 ZPO e § 1489, 11 BGB; BROX-WALKER,
Zwangsvolltreckungsrecht, Koln 1990, p. 744). As solugdes destes sistemas juridicos
compreendem-se, se se tiver em conta que a execugdo comega sempre pela penhora
(regime cujas vantagens para o exequente s3o evidentes, embora elas sejam grandemente
atenuadas com a obrigatéria actividade preliminar da notificagdo do titulo executivo, e
cuja adopglo entre nds, condicionada a um regime rigoroso de sangdes aplicdveis no
caso de execugdo temerdria, deveria ser também objecto de discussio) e as subsequentes
oposi¢des do executado podem revestir a forma de um tnico meio (ver, entre nés, art.
927.°-3 CPC para o processo sumarfssimo).

() No Anteprojecto, o art. 880.°-2 (embargos de terceiro do executado) limi-
tou-se a reproduzir o actual art. 1037.°-2 CPC, com uma alteragdo apenas: onde actual-
mente se diz que o executado pode deduzir embargos “relativamente aos bens que, (...)
pela qualidade em que os possuir, ndo devam ser abrangidos pela diligéncia ordenada”
(0 que permite defender que o preceito abrange, por um lado, os casos em que € também
possivel o protesto no acto da penhora e, por outro, aqueles em que um bem ndo € penho-
rével, ou imediatamente penhordvel, em virtude das normas que regem a separagio de
patriménios: cf. o meu D.P.C. I, ps. 169-170), propbs-se que se dissesse “relativamente
a0s bens que, (...) pelos termos em que sdo possuidos, ndo devam ser atingidos pela dili-
géncia ordenada” (o que aponta mais para uma incompreensivel fundamentagio dos
embargos de terceiro do executado na posse do que, como hoje se defende, em conside-
ragbes respeitantes 2 titularidade do direito de fundo: ANSELMO DE CASTRO, cir.,
ps. 333-334). O imobilismo do Anteprojecto foi criticado (parecer da Comissio de
Legislago da Ordem dos Advogados, ROA, 1989, II, p. 666), mas o Projecto da
Comissdo Encarregada da Revisdo do CPC manteve o texto proposto (art. §75.°-2).



Doutrina

A PENHORA DE BENS NA
POSSE DE TERCEIROS

Pelo Prof. Doutor Lebre de Freitas

1. No seu nimero de Abril de 1991, publicou a R.0.A. um
estudo do Prof. Doutor MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA cen-
trado na ideia de que, havendo que articular o art. 1037.°-1 C.PC.
com o art. 824.°-2 C.C,, s6 pode embargar de terceiro em pro-
cesso de execugdo o possuidor cuja posse se baseie num direito
que ndo caduque com a venda executiva.

A meu ver, esta tese ndo se harmoniza com o regime vigente
e, embora conduza a algumas solugdes praticas com ele coinci-
dentes e tenha o grande mérito de levantar questdes sob uma
perspectiva nova, ndo vem clarificar uma matéria do processo
executivo que se apresenta necessitada de debate e reflexio cri-
tica, neste momento em que se prepara um novo C.P.C. portu-
gués.

2. Posse e direito de fundo sdo categorias juridicas concei-
tualmente diferenciadas (') e cuja clara distingdo é indispensavel

(") Abstraio da discussio sobre a configuragdo da posse como um direito. Como
direito, € mesmo como direito real, & ela tida, desde SAVIGNY, por uma muito signifi-
cativa parte da doutrina (cf. MANUEL RODRIGUES, A posse, Lisboa, edigio de 1980,
ps. 33-40, OLIVEIRA ASCENSAQO, Direitos Reais, Coimbra 1987, ps- 130-135 e, no
direito alemdo, WOLF, A.T., Miinchen 1982, p- 130); mas a dependéncia em que, em
regra, estd duma situagio de dominio fictico sobre a coisa, o desfasamento entre o seu
regime e o dos direitos ou 6nus reais, a distingdo entre as figuras da tradi¢do duma coisa
e da alienagdo dum direito levardo talvez melhor a qualificd-la como uma situagdo juri-
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nossa tradigdo juridica (8), os embargos de terceiro se configuram
como um meio possessério, como tal classificado quer na lei civil
(art. 1285.°) quer na lei de processo (art. 1037.°).

Tal ndo implica contradi¢do com o art. 831 C.P.C.

A penhora, acto de apreensdo de bens (°) ad usum processum
mas com efeitos de direito substantivo, entre os quais, no caso de

Quanto ao art. 881.° do Anteprojecto (embargos de terceiro do cbnjuge), reproduzido
no art. 876.° do Projecto, propds-se apenas alterar a redacgdo da alinea c) do actual
art. 1038.°-2 CPC, suprimindo a expressdo ndo havendo lugar & moratéria prevista no
n.° ldo art. 825.°. A inovagio ndo seria feliz, pois permitiria defender a solug@o negativa
da questio controvertida da dedutibilidade de embargos visando pOr em causa a imediata
penhorabilidade dos bens comuns em face da natureza do crédito exequendo, na medida
em que a expressao suprimida fornece precisamente um argumento a (de jure consti-
tuendo preferivel) solugo contrdria (cf. 0 meu D.P.C. II, p. 171 e a critica vertida no
parecer da Comissdo de Legislagio da Ordem dos Advogados sobre o Projecto, ROA,
1990, 111, p. 802).

() Nio muito antiga. Nas Ordenagdes Filipinas os embargos de terceiro a exe-
cugdo tinham por base a propriedade (“vindo alguma pessoa a embargar alguma cousa,
em que se peca a execugdo, assi movel, como de raiz, por dizer, que a dita cousa per-
tence aele...”) e, embora pudesse um terceiro alegar a posse (“vindo algum terceiro com
embargos, dizendo ser possuidor dos bens, em que se faz a execugdo”), o consequente
imediato levantamento da penhora (“se 0 condenado nio der logo outros penhores livres
e desembargados, serd preso até os dar”) d4 a entender que tal posse teria de ser causal,
radicando no titular dum direito real menor (livro III, titulo LXXXVI, § 17); e 0 mesmo
acontecia com os embargos 2 entrega judicial de coisa mével emprestada, arrendada ou
alugada (“se... viesse algum terceiro, que dissesse ser sua...”), mas niio com os que se
opusessem 2 entrega da coisa mével (“de raiz”), a gual era entregue a quem a tivesse
emprestado, arrendado ou alugado, sem prejuizo de o terceiro poder recorrer aos meios
comuns (“depois que lhe for entregue, lha poderd demandar esse terceiro”), segundo
SILVA PEREIRA precisamente porque nas acgbes possessérias ndo era admitido dis-
cutir-se a propriedade, que os embargos de terceiro precisamente postulavam (livro IV,
titulo LIV, § 4). Ndo se vé por isso que esteja certo ANSELMO DE CASTRO ao dizer
que os embargos de terceiro sempre constituiram entre nés uma acgdo possesséria (cit.,
p- 347). Mas j4 na Novissima Reforma Judicidria os embargos se fundavam na posse
(art. 635.°) e 0 CPC de 1876, que manteve esta orientagdo, vedava a discussdo da propri-
edade nos embargos (art. 497.°).

(®) De bens e nio de direitos, ao invés do que jé foi por mim defendido (D.P.C.
11, ps. 155-156). Nio obstante a multiplicidade possivel de objectos da penhora, que o
CPC ordena na classificagdio tripartida penhora de bens imoveis, penhora de bens méveis
e penhora de direitos, o que h4 de comum a qualquer penhora € que, através dela, como
que se paraliza ou suspende, na previsio dos actos executivos subsequentes, a afectagio
juridica de determinado bem 2 realizagdo dum fim ou de fins do executado, que fica con-
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execugdo dum crédito comum, o de concretizagido da garantia
geral das obrigagdes mediante a constitui¢do dum direito real de
garantia (19), delimita o seu objecto no dmbito do patriménio do
executado, sendo-lhe indiferente que os bens apreendidos se
encontrem na posse (em nome préprio ou alheio) de terceiro.
Mas, ndo sendo o acto da penhora normalmente precedido de
qualquer prévia indagagdo sobre a titularidade do direito do exe-
cutado sobre o bem apreendido ('), a possivel diivida sobre a sua
pertenga ao executado passa por se facultar ao terceiro possuidor
um meio expedito de oposigdo que, baseado embora meramente
na posse, se subordina 2 finalidade de evitar a apreensdo de bens
de terceiro. Esta subordinagio ¢ estabelecida através do meca-
nismo do art. 1042.°, al. b): uma vez alegado na contestagio
dos embargos que a propriedade (ou outro direito real de
£0z0) radica no executado, a subsequente discussdo processa-se,

sequentemente impedido de exercer plenamente os poderes que integram o direito de que
sobre esse bem € titular. Rigorosamente, a penhora ndo se deixa classificar, quanto ao
seu objecto, em penhora de coisas e penhora de direitos (assim, por exemplo, em
BRUNS-PETERS, Zwangsvollstreckungsrecht, Miinchen 1987, p- 124), nem, quando
estllo em causa créditos ou bens imateriais, deixa de ser uma penhora para passar a carac-
terizar uma mera substituigio numa relagdo juridica e, portanto, nas consequéncias, pro-
véveis ou possiveis, dessa relagdo (SATTA, Diritro Processuale civile, Padova 1987,
p. 603). Ela actua em qualquer caso sobre um bem (o que explica a constituigio do
direito real de garantia, nem sempre acompanhado duma transferéncia de posse),
enquanto objecto da afectagdo prépria do direito subjectivo (de onde deriva a ineficdcia
relativa dos actos de disposi¢do ou oneragio subsequentes a penhora, bem como dos
actos extintivos do direito de crédito). A classificagdo legal, que divergéncias de regime
impdem, ndo resiste a consideragdo de que em dois dos seus termos (penhora de bens
imbveis e penhora de bens méveis) estd em causa o direito de propriedade plena e exclu-
siva ou um direito real menor que acarrete a posse efectiva e exclusiva da coisa,
enquanto o terceiro (penhora de direitos) respeita a todos os outros tipos de situagdo.

(!% PALMA CARLOS, Acgdo executiva, Lisboa 1970, p. 148; CASTRO MEN-
DES, Acgdo executiva, Lisboa 1971, p. 97; JAUERNIG, Zwangvollstreckungs- und
Konkursrecht, Miinchen 1990, p- 72, ap6s exposigdo e critica das vérias doutrinas sobre a
natureza do direito resultante da penhora; SCHWAB-PRUTTING, Sachenrecht, Miin-
chen 1991, p. 324. Nem sempre a nossa Jurisprudéncia se dd conta deste efeito da
penhora: nega-o, por exemplo, o ac. do TRP de 22/11/91 (CJ 1991, 1, p. 231).

(1) Aesta indagacdo prévia se poders chegar pelo mecanismo do art. 832.° CPC,
inexistente em outras legislagdes e cuja supressdo no novo CPC plenamente se justifica
em nome da eficdcia do processo executivo, como adiante se dird.
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ja ndo no plano da posse, mas no da titularidade do direito de
fundo (12) (13).

Na base da configuragdo dos embargos de terceiro como
acgdo possessoria, s6 poderdo, portanto, logicamente estar duas
considerages: a vontade de criagio dum meio sumdrio para
répida tutela do terceiro (!4); a presungio ilidivel de propriedade
de que beneficia o possuidor em nome préprio (C.C., arts. 1268.°-1
e 1251.°).

Por isso se ensina que fodo o possuidor em nome préprio
pode embargar de terceiro, sem prejuizo das questdes que subse-
quentemente se ponham no plano da procedéncia dos embar-
gos (!9). Por isso também ndo h4 que distinguir entre posse titu-
lada e posse ndo titulada para apenas conceder ao titular da
primeira legitimidade substantiva para a invocar (!6): no ambito

('?) Sem prejuizo de, julgado improcedente o reconhecimento desse direito, a
questdo da posse do embargante voltar a ser determinante para a procedéncia da acgdo.

('*) Muito duvidoso € saber se, no plano do direito constituido, a questio da pro-
priedade (ou outro direito real de gozo) pode ser conhecida oficiosamente. A essa ques-
t3o dei j4 uma resposta negativa (D.P.C. II, p. 168), conforme com o ensinamento tradi-
cional (por todos: PALMA CARLOS, Acgdo executiva, p. 166; CASTRO MENDES,
cir., p. 120); mas inclino-me hoje para pensar, com apoio no art. 1041.°-1 CPC, que,
desde que os factos constitutivos do direito do executado constem do processo, o juiz
deve conhecer oficiosamente da questiio. Julgo, por outro lado, que neste sentido se
devera claramente orientar o novo CPC.

(') ANSELMO DE CASTRO, cir., p. 348, em nota.

('%) PALMA CARLOS, cit., ps. 163-164 e autores que cita.

(*S) TEIXEIRA DE SOUSA, p.77, que daf tira que o ladrio ndo pode defender a
sua posse sobre 0 bem penhorado (também em CASTRO MENDES, cit., p. 126).
Discordo. O ladrio pode, tal como o titular de posse fundada num modo legitimo de
adquirir, defender a sua posse por embargos (cf. art. 1267.° 1-d CC). Mas isto no pressu-
posto de que o bem ndo pertence ao executado ou por ele ndo era possufdo. Se a questio
da propriedade do executado for levantada e a pretensdo de quem a levantar se revelar
procedente, os embargos improcederdo. Ainda que a questio ndo seja levantada na con-
testacdo, se a propriedade do executado resultar dos factos constantes do processo (pro-
cesso de embargos, processo executivo, outro apenso deste, processo declarativo prece-
dente: art. 514.°-2 CPC), a improcedéncia continuars a impor-se (supra, nota 13). Se,
independentemente da prova dos factos constitutivos da propriedade do executado, se
provar que o embargante se apropriou dum bem de que o executado era possuidor, o con-
flito resolve-se, no plano da posse, de acordo com as regras do art. 1278.° CC. Se se pro-
var que o bem apropriado pertencia ou era possuido por outrem, que ndo embargue, os
embargos do ladrao ndo deixario de ser procedentes, visto que, ndo sendo o executado o
proprietdrio, o levantamento da penhora se impde, sem prejuizo das providéncias extra-
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da defesa da posse, o titulo é apenas um factor de prevaléncia em
caso de concorréncia de posses (art. 1278-3 C.C.), pelo que tam-
bém o possuidor ndo titulado pode embargar de terceiro
(arts. 1285.° C.C. e 1037.° C.P.C.). Nem o embargante tem de
alegar a causa da sua posse (17), estando para o efeito equiparados
o possuidor casual e o possuidor formal (18).

Assim, ndo hd que recorrer ao critério da subsisténcia ou
extingdo do direito de fundo em consequéncia da venda executiva
para determinar se o terceiro que dele seja titular pode langar mao
do meio dos embargos de terceiro. Nem no plano da admissibili-
dade dos embargos (discutida na sua fase introdutéria) nem no da
sua procedéncia (objecto da posterior discussio contraditéria). No
primeiro plano, cuida-se tio s6 da posse do embargante e, com o
limite do disposto no art. 1041.°-1 C.P.C., abstrai-se inteiramente
da titularidade do direito de fundo e, portanto, do destino que este
possa vir a ter com a venda executiva. No segundo plano, quando
¢ posta em causa a titularidade do direito de fundo, a indagacio a
fazer incide sobre a existéncia dum direito real de g0z0 do exe-
cutado legitimador da penhora e ndo directamente sobre a natu-

processuais que o tribunal deva tomar para a restitui¢do ao proprietério ou ao titular de
melhor posse e para a negagio da restitui¢io ao embargante duma coisa sobre a qual ces-
sou de se presumir a sua propriedade. A posicdo de TEIXEIRA DE SOUSA teria. além
do mais, a consequéncia de se dever exigir a0 embargante a alegagio e prova do titulo da
sua posse, devendo os embargos ser rejeitados no caso de tal nao ser feito. Mas a admis-
sd0 dos embargos contenta-se com a prova sumdria da posse (art. 1040.° CPC) e a sua
procedéncia, quando ndo devam ser decididos no plano da titularidade do direito de
fundo, com a prova da mesma posse nos termos gerais. se ela tiver sido contestada, e
com a sua admissdo pelos embargados, se ndo a tiverem contestado (arts. 1036.°-1 e
1042.° CPQC).

('"y Cf. arts. 1035.° ¢ 1042.° CPC.

('%) H4 assim que interpretar em termos hdbeis a afirmagdo de CASTRO
MENDES de que “a posse, como condi¢do de procedéncia dos embargos de terceiro, é
em regra a posse causal”, pois s6 pode embargar de terceiro, “com fundadas esperangas
de &xito™, em regra, o proprietdrio possuidor (cir., p. 119). E dele ¢ frontalmente de dis-
cordar quando, com muito pouca clareza, nio obstante defender que s6 o embargado
pode levantar a questdio da propriedade (e s6 quando esta € do executado), entende que o
juiz, quando verifique que a posse do embargante ¢ meramente formal, deve rejeitar os
embargos (p. 126). Indiferente é também que a posse do embargante seja efectiva ou
meramente jurfdica, isto é, independente do contacto material com a coisa (cf.
arts. 1264.° e 1255.° CC); ou que seja exercida directamente ou por intermédio de
outrem (art.1252.°-1 CC).
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reza e regime dum eventual direito do embargante, o que tem ine-
vitdveis repercussdes em sede de 6nus da prova 9.

O caso que, no campo dos direitos reais de gozo, serve de
argumento a TEIXEIRA DE SOUSA para a defesa do seu ponto
de vista (o registo ou a constitui¢do de direito real menor de gozo
posteriormente ao registo ou a efectivagdo da penhora) néio carece
do tratamento que lhe é dado com base naquela distingdo.

Efectuada a penhora, sdo ineficazes perante o processo exe-
cutivo os actos de disposi¢do ou de oneragdo dos bens penhora-
dos (art. 819.° C.C.), norma esta que dever4 ser articulada com o
art. 838.°-3 C.P.C. e com as regras do registo predial, quando o
objecto da penhora seja por este abrangido (?%). Consequente-
mente, 0 acto de constituicdo dum direito real de gozo, por von-
tade do executado (art. 820.° C.C.), em data posterior & penhora,
€ ininvocdvel no processo de execugdo ou em qualquer dos seus

(') Os 6nus da alegagio e da prova do direito do executado sdo do embargado,
neste sentido (e nio no de configurar uma excepgio em sentido préprio) se devendo
entender o disposto no art.1042.°-6 CPC. Quanto ao embargante, beneficia da presungio
da propriedade (ou de outro direito real de gozo), a menos que, ndo impugnando a pro-
priedade invocada pelo embargado, esta se deva ter por assente, por admissdo (efeito
cominatério pleno, estabelecido no art. 1035.°-1 CPC, que logo ilide a presung@o, medi-
ante a prova, por implicagdo, dos factos que fundam a pretensdo de reconhecimento da
propriedade).

(3% E controvertido se uma penhora registada antes da inscrigdo duma aquisigio
que lhe € anterior ¢ abrangida pela tutela dos direitos de terceiro, de acordo com o
art. 5.°-1 do Cédigo do Registo Predial. A jurisprudéncia dominante do STJ (acs. de
17.4.80 in RLJ, ano 114, p. 347 ss., de 27.5.80 in BMJ 297, p. 270 ss., de 7.6.83 in BM]J
328, p. 50 ss.) tem sido no sentido de restringir a tutela do terceiro aos casos em que o
direito deste tenha derivado de acto em que tenha tido intervengdo o anterior titular da
inscrigdo, excluindo a protec¢do do registo quanto a situagdo do terceiro é gerada por
uma sua actuagdo unilateral ou por acto judicial por ele provocado (hipoteca judicial,
arresto, penhora, apreensio de bens para a faléncia). Contra esta orientag3o, baseada na
concisa definigao que MANUEL ANDRADE dava de terceiro antes do actual CC (“pes-
$0a que do mesmo autor ou transmitente adquire direito incompativel, total ou parcial-
mente, sobre o mesmo prédio”: 7.G., Coimbra 1974, I1, p. 19), mas combatida pela dou-
trina dominante (VAZ SERRA, RLJ 103, p. 165; OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direitos
Reais, ps. 363-366; VARELA, C.C. anotado, art. 819.°; ANSELMO DE CASTRO, cit.,
p- 161; PEDRO MACEDO, Coimbra 1968, Manual de faléncias, 11, p. 77), hé que ter em
conta que a regra da prevaléncia do registo efectuado em primeiro lugar néio visa sanar
erros provocados em terceiros pelo titular da inscrigdo (em casos que podem, inclusiva-
mente, consistir na constitui¢io duma hipoteca voluntaria ou na transmisséo gratuita dum
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apensos (reclamagéo de créditos, embargos de terceiro), pelo que
nio pode o terceiro titular valer-se da situagdo juridica dele
decorrente na fase contraditéria dos embargos em que se discuta a
titularidade do direito.

De solugdo mais dificil sdo os casos de constituicio dum
direito real por acto independente da vontade do executado. Nio
sendo abrangidos pelo efeito da inefic4cia relativa, esses factos
constitutivos sio alegdveis no processo executivo, mesmo quando
ocorram posteriormente a penhora. Mas, se o terceiro titular invo-
car o seu direito na fase contraditéria dos embargos, em resposta
a contestagdo do embargado, e a invocagdo proceder, serd o
objecto da penhora reduzido ao direito (limitado) do executado;
com ele coincidindo o objecto da venda, serd que nado caduca
entdo o direito do terceiro?

Tratamento especial merece o caso da usucapiao, quando o
prazo para ela estabelecido se tiver completado em data anterior a
penhora, mas a sua invocagdo (arts. 303.° ¢ 1292.° C.C.) for pos-
terior. A usucapido, por exemplo, dum direito de superficie
deverd poder ser eficazmente invocada em embargos de terceiro
ou, se o possuidor ndo embargar, em ac¢io comum que, se for
procedente, poderd levar a anulagdo da venda (arts. 909.°-1-d e
908.°-1 C.P.C.). O direito do terceiro, embora constituido poste-
riormente & penhora, ndo se extingue com a venda executiva, o
que implica a sua equiparagdo aos direitos constituidos em data
anterior a penhora, com base na verificagdo antes desta dos factos
que constituem o niicleo essencial da fatispécie constitutiva.
A consideragio do interesse do possuidor, que, confiado na sua
posse, poder4 ter descurado a invocagio da usucapiso, justificard
a equiparacio (2!).

direito. Quanto a esta, esbogou, porém, o acérdio, igualmente do STJ, de 4.3.82 in BMJ
315, p. 244 ss. uma interpretacio excludente da protecgdo do registo predial), mas sim
resolver conflitos de interesses entre terceiros que confiaram no (ou tinham acesso ao)
conteiido do registo (cf. PROTO-PISANI, Titolo executivo, precetto, oppozizioni, Torino
1983, p. 258). E neste sentido €xpressa, quanto a penhora, a lei italiana (arts. 2914.° e
2915.° CC). Na continuagdo do texto, abstrairei, em regra, do regime resultante do
registo predial.

) Paralelamente, a usucapido do direito de propriedade levars ao levantamento
da penhora quando invocada em embargos de terceiro e 2 directa anulagdo da venda se
for invocada em acgdio de reivindicagio.
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Quid juris, porém, se, ap6s a penhora, for, por exemplo, pro-
ferida sentenca de execugdo especifica dum contrato-promessa de
constituicdo dum usufruto (2)? A eficécia do acto (judicial) em
face do processo executivo ndo é duvidosa, mas o direito assim
constituido ndo deixard de caducar, por aplicacdo do art. 824.°-2
C.C., transferindo-se o seu objecto para o produto da venda, nos
termos do n.° 3 do mesmo artigo (23). No nosso direito, ndo cadu-
cam, pois, apenas, de entre os direitos reais de gozo de constitui-
¢do (ou registo) posterior a penhora, aqueles que ja antes da
venda se encontravam afectados por ineficdcia do respectivo acto
constitutivo relativamente a execugéo (24). Ora o terceiro promi-
tente, se tiver a posse em nome préprio correspondente ao usu-
fruto, poderd, com base nela, embargar de terceiro; mas, levan-
tada a questdo da titularidade do direito de fundo, inclino-me para
pensar que o seu direito deverd ceder perante uma penhora que
foi correctamente efectuada (o embargo de terceiro é um meio de
reac¢do perante uma penhora ilegal, que visa levantar), considera-
das as situagdes juridicas a data existentes (%9).

Dir-se-ia que, embora com uma justificagdo diversa, esta
ultima conclusdo corresponde a tese de TEIXEIRA DE SOUSA,

(3?) A solugiio do caso deverd ser paralela a da sentenga de execugdo especifica
dum contrato-promessa de contrato translativo, designadamente de compra e venda, em
que fica em causa o direito de propriedade do executado. Pressupde-se nio haver registo
anterior da acgo proposta.

(?*) Para melhor precisdo, no entanto, deste conceito de caducidade: CASTRO
MENDES, cit., p. 178.

(**) Esse outro é o regime estabelecido na lei italiana (art. 2919.° CC), que,
porém, no caso de venda executiva de coisa mével, estatui que nenhuns direitos reais de
terceiros podem ser feitos valer perante o adquirente de boa fé (art. 2920.° CC). Entre os
actos afectados de ineficécia relativa, contam-se expressamente os de alienagio ou one-
ragio anteriores 2 penhora, mas objecto de inscrigdo posterior 2 inscrigdo desta (supra,
nota 20) — e também as hipotecas judiciais inscritas depois da penhora (art. 2916.° CC),
embora a sua constitui¢io ndo dependa de acto de vontade do executado.

(¥) Um outro caso hipotiz4vel (a constitui¢iio duma servidio legal em data pos-
terior & penhora) poder4 ter solugio diversa, tido em conta que nele estd em causa o con-
dicionalismo objectivo (ndo alterado pela venda executiva) respeitante aos prédios domi-
nante e serviente, e sé indirectamente a titularidade dos direitos reais que sobre eles
incidem. Mas 2 interpretagdo restritiva do art. 824.° CC corresponderd neste caso entdo a
inutilidade da dedugdo de embargos de terceiro, em algum paralelismo com o caso do
arrendamento (infra, n.° 4).
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pois nela coincidem caducidade do direito e improcedéncia dos
embargos. Mas a tese nio resiste 3 consideragdo do caso de cons-
titui¢do (ou registo) dum direito real de £0z0 de terceiro em data
anterior a constituigdo (ou registo) de qualquer direito real de
garantia do exequente — decorrente da penhora ou de acto a ela
anterior (26) —, mas depois da constitui¢do (ou registo) do direito
real de garantia invocado por algum dos credores reclamantes.

A penhora nio poders abranger, neste caso, salvo ilegali-
dade, o direito real de gozo do terceiro, limitando o seu objecto
ao direito de propriedade limitada do executado. Mas a subsistén-
cia do direito do terceiro pode representar um prejuizo para o cre-
dor reclamante com garantia constituida antes da oneragdo da
propriedade plena, sempre que obtenha, na execucio, um paga-
mento apenas parcial do seu crédito, vendo-se na consequente
eventual necessidade de nova execugdo contra o terceiro para a
cobranga do restante, quando a soma do produto das duas vendas
executivas raramente renderd o mesmo que a venda do direito de
propriedade plena. Por esta razdo, o art. 824.° C.C. estatui a cadu-
cidade do direito do terceiro, condicionada porém a que o credor
com garantia real anterior, uma vez citado, requeira a extensio do
objecto da penhora por forma a abranger o objecto total da sua
garantia e, simultaneamente, a citagdo do terceiro para, nos ter-
mos do art. 56.°-2 C.PC., ocupar a posi¢do de executado (27).
Mas, se a penhora inicial Jé tiver abrangido o seu direito e tal
ofender a sua posse, o terceiro titular do direito real de gozo pode
embargar de terceiro, sem prejuizo do posterior exercicio daquela

(*6) Quando, 2 data da execugio, o crédito do exequente j4 estiver provido de
uma garantia real e a constitui¢do (ou registo) desta tiver sido anterior 3 constitui¢do (ou
registo) dum direito real menor de gozo de terceiro, por sua vez anterior 3 penhora, esse
terceiro (relativamente 2 obrigagio €xequenda) deve ser demandado ao lado do devedor
(art. 56.°-2 CPC), ocorrendo, caso contrério, ilegitimidade do executado. No caso de ndo
constituigdo do litisconsércio necessdrio, escapando a acgio ao indeferimento liminar e
néo tendo havido, ou niio estando ainda positivamente decididos, embargos de executado
fundados em ilegitimidade, os embargos de terceiro ou a acclo auténoma permitirdo ao
terceiro a inutilizagdo ou redugdo dos actos executivos, sem que o seu direito caduque
com a venda executiva, nio obstante, no caso da acgdio aut6noma, sé a anulagio da
venda, em consequéncia do reconhecimento do direito do terceiro, vir destruir o efeito de
transmissdo da propriedade plena (diversamente no meu D.P.C, I, p. 212).

(*) CASTRO MENDES, cir., p.184,



A PENHORA DE BENS NA POSSE DE TERCEIRO 325

faculdade do credor reclamante; e, no entanto, o seu direito cadu-
car4, se esta for exercida, com a posterior venda executiva.

O critério da caducidade dum direito real menor de gozo por
efeito da venda em execuc@o ndo serve, pois, para determinar
nem a admissibilidade nem a procedéncia dos embargos de ter-
ceiro.

4. A ideia de que a configuracdo dos embargos de terceiro
como meio possessorio se funda na presungio de propriedade de
que beneficia o possuidor em nome préprio, presungdo essa ilidi-
vel nos termos do art. 1042.°-b) C.P.C., é aparentemente posta em
crise quando se defende que o meio dos embargos € também
facultado a certos possuidores em nome alheio, taxativamente
indicados na lei civil. Comecemos por aqueles cuja posse se
baseia numa relagdo obrigacional: locatério (art. 1037.°-2), par-
ceiro (art. 1125.°-2), comodatdrio (art. 1133.°-2), depositario
(art. 1188.°-2) (*¥) (*).

(*®) ALBERTO DOS REIS, cit., I, ps. 405-406; LOPES CARDOSO, Manual da
acgdo executiva, p. 381; PALMA CARLOS, cit. p. 164; ANSELMO DE CASTRO, cit.,
p. 346; meu D.P.C. II, p. 165. Contrariamente, CASTRO MENDES defende a exclusdo
dos embargos de terceiro do elenco das providéncias facultadas a esses possuidores em
nome alheio para a defesa da sua posse (cit., ps. 87, 88 e 123-125), argumentando com a
cedéncia da posse em nome alheio perante a exceptio domini (o que também acontece no
caso de posse em nome préprio) e com a impossibilidade de, como posse precdria
(art. 1253.°-c CC), a posse em nome alheio ser ofendida no sentido dos arts. 1285.° CC e
1037.°-1 CPC. Quanto a este segundo argumento, a distingiio de TEIXEIRA DE SOUSA
entre 0s casos em que a posse satisfaz, exclusivamente ou nfo, um interesse proprio do
possuidor e aqueles em que ndo o satisfaz ou, satisfazendo, pode cessar a qualquer
momento por acto do titular do direito de fundo (p. 78), permite ver ofensa apenas no
primeiro caso, em que a penhora vem perturbar o exercicio dum direito perdurdvel.

(*) No direito italiano, ndo obstante a lei circunscrever o fim dos embargos a
protec¢do dum direito de propriedade ou outro direito real de terceiro sobre os bens
penhorados (art. 619.°-1 CC), parte da doutrina sustenta que o titular dum direito de cré-
dito relativo aos bens penhorados (direito 2 entrega ou restituigio duma coisa) pode
embargar de terceiro (cf. MANDRIOLL, Corso di diritto processuale civile, Torino 1987,
IH, p. 141), o que ndo deixa de ser criticado como produto de equivoco, com o argu-
mento de que um direito de crédito, em si considerado, nio pode impedir a execugio
(SATTA, D.P.C., Padova 1987, p. 736), e € reduzido pela jurisprudéncia ao mero jogo
da presungéo da propriedade do possuidor (comodante, locador, etc.) através de outrem
(PROTO PISANI, cit., p. 256-257); mas, colocando-se os embargos, em direito italiano,
logo no plano do direito de fundo, ndo se usa por a questio da defesa do interesse do
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O caso do locatdrio terd um tratamento diferenciado se se
entender que configura um direito real: sujeito a disciplina a que
0 art. 824.°-2 C.C. sujeita os direitos reais de gozo (39), configu-
rard, por outro lado, a posse em nome préprio do locatdrio que
entre a usar a coisa locada; mas, perante o disposto no art. 84].°
C.P.C., ndo vejo como poders a penhora ofender a sua posse,
requisito de que depende a admissibilidade dos embargos
(art. 1037.°-1 C.PC.).

A atribuigdo ao possuidor em nome alheio de legitimidade
para embargar s6 se compreende como medida de tutela directa
do interesse do terceiro (pessoa diversa do executado) que através
dele possui, na medida em que dele dependa o interesse do
embargante. Quando o locatdrio (se se entender que ndo tem um
direito real), o parceiro, o depositario ou o comodatirio possuir
a coisa penhorada em nome do executado, os embargos de ter-
ceiro ndo s3o admissiveis, visto que, no conflito entre o direito
real (constituido através da penhora) e o direito de crédito,
este, independentemente da data da sua constituigdo, terd de
ceder perante o primeiro (3!): as expressées mesmo contra o loca-

mero detentor (ligeira referéncia, obviamente negativa, em MANDRIOLY, p. 141, nota 7.
Em direito alemdo, em que a Widerspruchsklage do § 771 da ZPO é concedida a tercei-
ros titulares dum “direito impeditivo da venda”, entende-se que o titular dum direitc a
entrega ou restitui¢do do bem penhorado se pode opdr A penhora, mesmo que ndo seja o
proprietédrio e desde que a propriedade nio radique no executado (BROX-WALKER,
cit., p. 761; JAUERNIG, cit., p- 58); a mesma solugdo é dada no caso de posse de bem
mével por intermédio de outrem (JAUERNIG, ibidem; BROX-WALKER, p. 760. Contra
ambas as solucdes: BRUNS-PETERS, cit., p. 101); quanto 2 tutela do possuidor de coisa
mével em nome alheio, faz-se através do meio da Erinnerung e nio através da
Widerspruchsklage (infra, nota 46).

(% Essa sujeicdo ¢ feita por OLIVEIRA ASCENSAO (R.0.A., 1985, TI) inde-
pendentemente da qualificagdo do direito do locatdrio como um direito real: constituindo
0 arrendamento, do ponto de vista econémico, uma indubitdvel oneragio e ndo sendo
objecto de qualquer regulamentagio especial a sua constituicio apds a hipoteca do bem
arrendado, ndo pode ele deixar de ter o tratamento que os arts. 695.° e 824.°-2 CC reser-
vam 3s restantes oneragdes (ps. 359-363). Mas, seguidamente, o autor justifica a natureza
de direito real da locagio através da andlise do art. 1057.° CC (transmissdo da posigdo do
locador) e da tese, que defende, de que o locador, uma vez que a coisa locada lhe seja
entregue, tem ao seu alcance, nfo apenas 0s meios possessorios, mas também a acgdo de
reivindicagdo.

(Y OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direitos reais, ps. 558-559.
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dor (art. 1037.° C.C.), mesmo contra o parceiro proprietdrio
(art. 1125.°-2 C.C.), mesmo contra o comodante (art. 1133.°-2
C.C.) e mesmo contra o depositante (art. 1188.°-2 C.C.) ndo tém
aplicac@o no caso de embargos de terceiro, em que nio estd em
causa a defesa do possuidor em nome alheio em face da pessoa
que através dele possui, mas a sua defesa perante o terceiro exe-
quente que, através da penhora, agride o patriménio dela (32).
Mas quando a posse tiver lugar em nome dum terceiro, da sinto-
nia entre o interesse deste e o do possuidor em nome alheio
resulta a legitimagdo extraordindria deste Gltimo para embargar,
em substituicdo processual daquele (3). Daqui resulta a necessi-
dade de o possuidor em nome alheio, na peticdo de embargos,
alegar o titulo da sua posse e identificar a pessoa em nome de
quem possui, em regime diverso do vigente para o possuidor em
nome proprio e justificado pela excepcionalidade da sua legitima-
¢do para embargar; e, na contestacdo dos embargos, a exceptio
domini continuard a poder ser deduzida nos mesmos termos em
que € dedutivel perante o possuidor em nome préprio, isto é,
mediante a invocagio do direito de propriedade (ou outro direito
de fundo) do executado (*4).

Assim se resolve o impasse criado na doutrina pela conces-
sdo legal de legitimidade para embargar a certos possuidores em
nome alheio, de que TEIXEIRA DE SOUSA se faz eco a ps. 76,
78-79 e 82-83 do seu escrito, sem necessidade de recorrer ao art.
824.°-2 C.C., em harmonia com a presung¢io de propriedade que
sempre subjaz a utilizagdo do meio dos embargos (presume-se a
propriedade do terceiro em nome de quem se possui), sem pre-
juizo da negagfio de legitimidade ao possuidor em nome alheio
desinteressado ou obrigado a entrega da coisa mediante mera

(®*?) Se a posi¢io de CASTRO MENDES (supra, nota 28) briga com o disposto
nos preceitos referidos, j4 com tal nfio briga uma interpretagio que, admitindo os embar-
gos de terceiro desses possuidores em nome alheio, adapte as normas em causa 2s especi-
alidades decorrentes da penhora (ou de outro acto judicial de apreensio de bens).

(®*) Sobre a substituigio processual, vejam-se as referéncias da minha obra A
confissdo no direito probatdrio, Coimbra 1991, ps. 81-85.

(*% Diversamente no meu D.P.C. II, p. 166, nota 2, em posi¢io que ora se ultra-
passa.
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interpelagdo (**) e sem que se veja a possibilidade de recurso 3
aplicagdo analdgica do art. 824.°-3 C.C. (concurso ao pagamento
por forga do produto da venda) ao caso do possuidor em nome
alheio que, nos termos defendidos, nio tenha legitimidade para
embargar (36),

Poder4 este regime ser alargado ao caso de posse do promi-
tente adquirente duma coisa a quem antecipadamente tenha sido
feita a sua entrega, em cumprimento de obrigagio estabelecida no
contrato celebrado, e cujo interesse é no sentido de o contrato
definitivo ser cumprido ou de, no caso de incumprimento, poder
reservar para mais tarde a opg¢do entre a execugdo especifica e a
indemnizagdo compensatéria?

Direito de retengdo sobre a coisa s6 o tem o beneficidrio da
promessa que, ap6s o incumprimento definitivo, tenha optado
pela indemnizagdo compensatéria, nos termos dos arts. 442.°-2
e 755.° al. fC.C. e, a partir do momento em que essa opgao seja
tomada, ser-lhe-4 aplicivel o regime, a seguir considerado (n.° 6),
a que estd sujeito o titular do direito real de garantia.

(*) A circunsténcia de, através dos embargos, se defender o interesse (principal)
daquele que possui através do embargante, ndo significa que o interesse (subordinado)
deste nio tenha de ser considerado quando se encara a sua legitimidade para embargar.
Veja-se o que acontece no domfnio paralelo da acgio subrogatéria: A confiss@o no
direito probatério, ps. 88-89, notas 19 e 20. Neste ponto, as distingdes de TEIXEIRA DE
SOUSA (supra, nota 28) sdo certeiras. Quanto 2 afirmago de que a concessdo do meio
dos embargos de terceiro se funda na presungao de propriedade, ndo pretende reduzir a
esse os efeitos da posse (3 maneira da doutrina tradicional, que explicava a posse apenas
em fungdo da propriedade: LUSO SOARES, Ensaio sobre a posse, introdugdo a 3.* edi-
¢do do estudo de MANUEL RODRIGUES, p. XLI) nem esquece que a tutela do possui-
dor em nome préprio passa pela concesséo da acgdio possesséria contra a pessoa que atra-
vés dele possui e que pode ser o proprietdrio (arts.1037.°-2, 1125.°-2, 1133.°-2, 1188.°-2
CC); baseia-se, sim, na razio de ser especifica dos embargos de terceiro.

(*%) Essa aplicagdo analégica é defendida por TEIXEIRA DE SOUSA, logica-
mente quanto a todo o possuidor em nome alheio, visto que lhe recusa, em qualquer
€aso, o recurso aos embargos de terceiro.
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Mas se, ocorrida a mora (37), o benefici4rio da promessa
tiver requerido a execugao especifica do contrato-promessa ou se
ele ndo tiver ainda feito qualquer opgdo, tenha o incumprimento
definitivo j4 ocorrido ou ndo, a consideragdo de que a entrega da
coisa prometida antecipa um efeito indirecto do contrato prome-
tido, em consequéncia do qual a titularidade da posse da coisa vai
coincidir com a do direito de fundo, inclinaria para a configura-
¢do duma posse em nome proprio, enquanto a consideragdo de
que essa entrega foi feita em cumprimento duma obrigagéo levard
a pensar que se estd perante uma posse em nome alheio.

Esta € a configuragdo correcta. A posse do promitente adqui-
rente é exercida na expectativa duma aquisi¢do futura, mas,
enquanto esta ndo tiver lugar, ndo terd nunca como suporte um
direito real, cuja presungéo de titularidade tdo pouco far4 sentido.
Baseada num direito obrigacional, a posse do promitente adqui-
rente € exercida em nome do promitente alienante e, assim sendo,
s6 podera fundar embargos de terceiro quando este nio for o exe-
cutado, cedendo de outro modo perante a garantia constituida
pela penhora (dum bem do executado). S6 as regras do registo
poderdo alterar esta prevaléncia, cedendo a penhora perante a
retroactividade da oponibilidade a terceiros duma aquisigo pre-
cedida de contrato-promessa com eficédcia real com registo ante-
rior ao da penhora, ou resultante de sentenca proferida em acgio
de execugdo especifica também registada em data anterior ao
registo da penhora. No entanto, constituindo a substitui¢do pro-
cessual uma legitimagio extraordindria para actuar em juizo, é
duvidoso, no plano do direito constituido, que o promitente
adquirente possuidor, para cuja situagio nfo existe norma para-
lela as dos arts. 1037, 1125-2, 1133-2 e 1188-2 CC, possa embar-
gar de terceiro, embora um argumento de paridade de razdo o
devesse impdr.

6. Resta considerar os casos de posse baseada em direito
real de garantia (credor pignoraticio ou titular do direito de reten-
¢do: arts. 670.°-a, 758.° ¢ 759.°-3 C.C.).

(>7) Pressuposto da execucdo especifica é a mora, ndo o incumprimento defini-
tivo (CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato-promessa, Coimbra 1988, p. 97).
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Esta posse ndo é, em regra, ofendida pela penhora, pois tem
um mero fim de garantia dum crédito do possuidor e, recla-
mando-o no processo de €xecugdo, o credor verd o seu interesse
totalmente satisfeito (*%). Mas pode haver casos em que se vis-
lumbre um interesse juridico do credor em embargar. E o0 que
acontece quando o prazo para o cumprimento ¢é estabelecido no
interesse, ainda que nao exclusivo, do credor pignoraticio (39).

Se o proprietdrio da coisa (ou titular de outro direito real de
80zo sobre ela) for o executado, a consideragdo da finalidade do
direito real de garantia nio permitird defender que o credor pig-
noraticio possa embargar de terceiro, sem prejuizo do seu even-
tual direito a uma indemnizagdo que pode, em conformidade com
0 contrato celebrado, ser igualmente abrangido pela garantia
constituida.

——————n

(**) Acs. do S.TJ. de 06/07/62, B.M.J. 119, p. 322 ¢ de 2111779, BM.J. 291,
p. 420. Na doutrina ¢ por vezes dado o mesmo tratamento a este caso e a0 de posse em
nome alheio baseada em direito pessoal de gozo (PALMA CARLOS, cir., p. 164;
ANSELMO DE CASTRO, ¢ir., p. 346). Outros distinguem as duas situages e defendem
que o credor com garantia real, diversamente do titular de direito pessoal de gozo, s6 é
admitido a embargar quando a coisa possuida for penhorada em execugdo movida contra
pessoa diferente do seu proprietdrio (CASTRO MENDES, cit., ps. 127-128; ALBERTO
DOS REIS, cir., 1, p. 406, justificando o diferente regime do possuidor baseado em
direito pessoal de gozo por ele rigorosamente se apresentar “como um possuidor em
nome préprio™, na medida em que defende, com os embargos, o seu direito ao uso ¢ frui-
¢30 da coisa penhorada). A doutrina alems divide-se entre os autores que concedem a
Widerspruchsklage ao titular de direito real de garantia que possua a coisa mével penho-
rada (assim evitando a apreensdo material da coisa, sem prejuizo da sua afectagéio aos
fins da execugdo) e aqueles que a negam (cf. BROX-WALKER, cir., p. 759, que se pro-
nuncia no primeiro sentido), todos a recusando quando um direito real de garantia sobre
coisa mével ndo concede a posse desta (JAUERNIG, cir., p. 60; BRUNS-PETERS, cit.,
p- 100; ROSENBERG, D.P.C., Buenos Aires 1955, I, p. 123). A posse do titular do
direito real de garantia € uma posse em nome préprio (MANUEL RODRIGUES, cit., ps.
161-162; OLIVEIRA ASCENSAO, cir., p. 283. Cf., para o penhor, o art. 669.°-2 CC:
“composse”).

(®® Em tribunal italiano foi J4 também decidido admitir a defesa da posse do titu-
lar de direito de retencdo (no caso, por despesas de reparagdo de coisa mével) cujo cré-
dito ndo seja certo, liquido e exigivel (PROTO PISANI, cir., P- 258), requisitos da recla-
magiio de créditos de acordo com o art, §25.° do cédigo italiano, mas que entre nés néo a
impedem (art. 865.°-3 CPC),
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Mas se o proprietério for um terceiro, ja é defensdvel que o
credor pignoraticio possa, como possuidor em nome préprio,
embargar de terceiro, em termos semelhantes aqueles em que o
poderd fazer o possuidor em nome alheio cuja posse se baseie
num direito de crédito, embora a sua legitimagdo ndo decorra j4
dum mecanismo de substituigdo processual.

Tao pouco aqui se pode ver uma ligagdo directa entre a legi-
timidade para embargar e a caducidade do direito real (que sem-
pre se verifica) por efeito da venda executiva.

7. A configuragdo dos embargos de terceiro como acgﬁo\
possessoria, obedecendo, como se disse, a ideia da criagio dum
meio expedito de oposi¢do a penhora, ndo deixa de ser limitativa
quando considerado o caso do terceiro proprietdrio ndo possuidor
do bem penhorado. Forgado a recorrer aos meios comuns, nio
beneficia da suspensdo dos actos executivos que os embargos de
terceiro proporcionam (art. 1041.°-2 C.P.C.) e a recuperacio do
bem proprio terd de passar, apés vencimento na acgdo que propo-
nha, pela anulacdo da venda executiva entretanto realizada
(art. 909.°-1-d C.P.C.). Se é certo que o seu direito ficard desde
logo acautelado se tiver protestado pela reivindicagio (art. 910.°
C.P.C.), ndo € menos certo que o terceiro sé poderd entrar
na posse do bem apés este, por vezes longo, calvdrio judicial e
mediante efectiva perturbagio do comprador na acgio executiva.

Nao € esta a opgao de outras legislagdes.

Em direito italiano, o recurso & opposizione di terzo é conce-
dido a todo o pretenso titular duma pretensao real (de propriedade
ou dum direito real menor de gozo) sobre os bens penhorados e
devera ter lugar antes de efectuada a venda ou a adjudicagio
(art. 619.°, 1 C.P.C.). Se estiverem em causa bens méveis, a opo-
si¢do posterior a venda, ou a nfo suspensdo desta pelo juiz, trans-
fere o objecto dos direitos do terceiro para o produto da venda
(art. 620.° C.P.C.). A fim de, segundo a doutrina dominante, se
obter uma decisdo definitiva, com eficécia extraprocessual, o pro-
cesso de oposi¢do tem lugar autonomamente, no tribunal compe-
tente (art. 619.°, Il C.P.C.); mas esta solugdo é criticada por uma
importante corrente minoritdria, com o argumento de que o ter-
ceiro encontra, no processo de oposi¢do, limitagdes probatérias
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que ndo tem no processo comum (*°). Discute-se se o terceiro
pode também op6r-se com base num direito a entrega ou restitui-
¢do da coisa penhorada (supra, nota 29). Admite-se, com efeito
suspensivo da execug@o sobre os bens até ao proferimento da sen-
tenca, a oposi¢do com base em registo de ac¢io declarativa, ainda
pendente, anterior ao registo da penhora (art. 2915.° C.P.C.), sem-
pre que, de acordo com os arts. 2652.° € 2653.° C.C., o direito do
autor deva prevalecer sobre o dos credores, o que designadamente
acontece no caso de ac¢do de execugdo especifica (art. 2652.°-2
C.C.), e o juiz da execugdo tenha por provivel a procedéncia da
acgio (*!). No caso de venda com reserva de propriedade até ao
pagamento integral do prego, a Cassagdo entende que basta ao
vendedor oponente a prova do contrato celebrado, competindo a
parte contrdria provar o pagamento (*2) ou efectud-lo ela prépria
no decorrer da oposi¢éio; mas os tribunais de 2.* instancia incli-
nam-se para rejeitar a oposi¢do quando, ocorrida a mora, o prazo
para o cumprimento nio tenha sido prorrogado, os bens tenham
continuado na posse do comprador e o vendedor nio tenha actu-
ado para cobranga do seu crédito (43).

Em direito alemao, a Widerspruchsklage é concedida ao ter-
ceiro que se pretenda titular dum direito impeditivo da alienagio
do objecto da execugdo (§ 771, I ZPO), o que € entendido como

(*9) MANDRIOLL, D.P.C. 11I, p. 140, nota 4; PROTO PISANI, cit., ps. 272-273.
As limitag3es referidas respeitam 2 prova dos direitos de terceiro sobre os bens méveis
existentes na casa ou no estabelecimento do executado, que o Tribunal Constitucional
teve jd ocasidio de considerar constitucionais: nio & admitida prova testemunhal ou por
presungio judicial, 2 menos que a existéncia do direito decorra como verosfmil da profis-
880 ou comércio exercido pelo terceiro ou pelo devedor (art. 621.° CPC. SATTA, cit.,
ps. 740-741). 0 argumento baseado nestas limitagGes de prova poders levar A negacdo da
eficécia de caso julgado 2 decisio de improcedéncia, mas ndo 2 que julgue a oposigio
procedente (PROTO PISANI, cit, p. 273, que, porém, também no primeiro caso recusa o
argumento, com a justificagdo de que o terceiro tem sempre a escolha entre o meio
comum e o0 meio especial da oposico, ainda que o primeiro, no caso de bens méveis, s6
the possa reconhecer o direito ao respectivo valor).

(1) PROTO PISANI, cit., p. 259.

(*») Néo assim, porém, num caso concreto em que o vencimento ocorrera h4 muito
tempo, nenhuma das letras emitidas para pagamento do prego tinha sido protestada, o
prazo de pagamento nio tinha sido prorrogado e ndo era conhecida qualquer tomada de
posi¢éo do vendedor para a cobranga do prego.

(**) PROTO PISANI, cit., ps. 270-271.



A PENHORA DE BENS NA POSSE DE TERCEIRO 333

abrangendo todos os casos em que a alienagdo do direito pelo
executado seria ferida de ilicitude perante o terceiro (44).
Fundam-na, em primeiro lugar, os direitos reais e, no caso de
alienagdo condicional, incluindo a venda com reserva de proprie-
dade, as expectativas de aquisi¢do ou recuperacdo da coisa (4).
Além da questdo da tutela do titular do direito a entrega ou resti-
tui¢do do bem penhorado e do possuidor através de outrem
(supra, nota 29), pde-se a de caber também ao possuidor de coisa
moével em nome alheio, por um titulo obrigacional, o recurso 2
Widerspruchsklage, o que a doutrina usa excluir (). Admite-se a
propor a acgéo o terceiro titular dum direito de anulagdo cujo

(*) BRUNS-PETERS, cir., p- 99. A alienagdo a non domino €, em direito alemio,
eficaz quanto o adquirente est4 de boa fé (§§ 892 e 932 ss BGB).

(**) BRUNS-PETERS, cit., ps. 99-100; BROX-WALKER, cit., ps. 754-755, 759,
JAUERNIG, cit., ps. 56-57. Mas o segundo expressamente nega o recurso acg¢do em
causa ao adquirente com reserva de propriedade, enquanto o pagamento do preco nao
ocorra, ao contririo do que, também expressamente, é defendido por JAUERNIG.
A posigio do adquirente com reserva de propriedade ¢ equiparada a do utilizador de leq-
sing (BROX-WALKER, ps. 762-763, que apenas ao fornecedor de leasing concede o
recurso a acgdo). Discute-se se, na fiducia cum creditore, o fiducidrio tem um direito
impeditivo da alienagdo, no sentido do § 771 ZPO, sendo dadas a esta questdo respostas
divergentes: equiparam-no uns ao titular de direito real de garantia que ndo concede
a posse da coisa (supra, nota 38); defendem outros a sua equiparagdo ao titular do
direito de propriedade puro e simples, invocando para tanto a vontade das partes ao cons-
titui-lo. Relativamente ao fiduciante, entende-se sem dificuldade qQue tem acesso a
Widerspruchsklage, sendo na fiducia cum amico o tnico a té-lo (cf. autores citados e, em
especial, BROX-WALKER, ps. 756-759). A discussio ndo tem entre nds grande valor
prdtico, dada a ilicitude dos negécios fiducidrios (por todos: MANUEL ANDRADE,
T.G, Coimbra 1953, 1, p. 138).

(46) BRUNS-PETERS, cit., p- 101; JAUERNIG, cit., ps. 58, 46 € 75. O possuidor
em nome alheio ndo deixa, porém, de ser tutelado, pois pode recorrer ac meio da
Erinnerung (§ 766 ZPO), que visa tutelar um interesse (das partes ou de terceiros), afec-
tado pela violag@o duma norma processual — no caso a norma do § 809, que ndo permite
a penhora de bens em poder de terceiro (isto €, na sua detengéo) que nio esteja obrigado
a uma entrega imediata, s6 podendo ter entdo lugar a penhora do direito 2 entrega
(BROX-WALKER, cit., ps. 147 ¢ 156-157, que expressamente enquadra neste meio de
tutela o adquirente com reserva de propriedade e o utilizador de leasing: cf. nota ante-
rior). A posigdo do possuidor em nome atheio, assim defendido, ndo cede perante o
direito de propriedade do executado, mas pressupde a titularidade dum direito, ainda que
de crédito, em face do qual se distinguem os casos de obrigagdio de entrega imediata e de
obrigagdo de entrega futura (JAUERNIG, cit., ps. 75-76), pelo que nem para a
Widerspruchsklage nem para a Erinnerung de terceiro estd legitimado o possuidor for-
mal ndo titular de qualquer direito, real ou pessoal, relativo a coisa penhorada.
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exercicio lhe conceda o direito 2 restitui¢do da coisa penho-
rada (*7). E competente para a ac¢ao o tribunal da execugio
(§ 771 1 ZPO). Entende-se que a sentenga que a julgue improce-
dente constitui caso Julgado impeditivo duma posterior acgio de
indemnizagdo ou por enriquecimento sem causa; se a acgdo for
Jjulgada procedente, o reconhecimento do direito do terceiro dis-
pensa-o de, nessa ac¢do posterior, fazer prova da violagdo do seu
direito, mas o caso Julgado ndo cobre, em termos genéricos, a
existéncia desse direito (48).

8. Nem a lei italiana nem a lei alema consagram, como o
art. 909.°-1-d) do nosso C.P.C., a regra da anulagio da venda por
virtude da procedéncia duma ac¢do auténoma de reivindicagio.

Os embargos de terceiro tém como limite 0 momento da
venda ou adjudicagdo, apés o que os direitos do terceiro se fardo
exclusivamente valer sobre o produto da venda, até a0 momento
da distribuigdo deste, e apoés este momento s6 poderao dar lugar a
uma acgdo aut6noma de indemnizag3o contra o credor de md fé
Ou a uma acg¢do, também auténoma, de reivindicag¢do contra o
adquirente de md fé, sem prejuizo das regras do registo (49).

Por outro lado, nada h4 nelas de semelhante ao nosso
art. 832.° C.P.C. (protesto do executado no acto da penhora), pro-
porcionador de entendimentos com o funcionério encarregado da
penhora e da subtracgio de bens do executado a execugio. A legi-
timidade para a defesa dum bem de terceiro s6 neste radica e,
para evitar eventuais conluios entre 0 executado e terceiro, o
art. 621.° do C.P.C. italiano présume que os bens mdveis encon-
trados na casa ou no estabelecimento ou escritério do devedor a
este pertencem e, deduzida 0posi¢do de terceiro a penhora, s6 um
documento escrito com data certa anterior a penhora permite, em

“7 BROX-WALKER, cit., p. 763. Pode também, na contestacdo da acgio, ser
exercido um direito de anulagio contra o direito do terceiro (p. 768).

] BRUNS-PETERS, cir., ps. 105-106; BROX-WALKER, cir., p. 775, nio tio
claramente.

() Ants. 619.° ¢ 620.° CPC, arts. 2914.°, 2919.° ¢ 2920.° CC, MANDRIOLY, cit,
P. 143 (para a Itdlia); §§ 771, 775, 805 e 869 ZPO, §§ 823, 892 e 932 BGB, BROX-
WALKER, cit., ps. 748-750, JAUERNIG, cit., p. 55 (paraa Alemanha).
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regra (supra, nota 40), afastar tal presungdo, encarregando-se
seguidamente a Cassagdo de exigir do terceiro, além da prova da
propriedade, a de ter entregue os bens ao executado por titulo nio
constitutivo de direito real (59).

Os embargos de terceiro sdo assim, em qualquer destes siste-
mas, um meio tendencialmente exclusivo de oposi¢do a penhora
subjectivamente ilicita.

9. Creio que, com o novo C.P.C. a porta, deveria ser repen-
sada a configuragdo dos embargos de terceiro como uma ac¢io
possessoéria e que, sem prejuizo da presungdo substantiva do
direito de propriedade do possuidor em nome préprio, o meio dos
embargos deveria ser concedido a todos os terceiros que se arro-
guem a titularidade dum direito real de gozo sobre os bens penho-
rados, ainda que, dada a consequéncia da suspensdo dos actos
executivos subsequentes a penhora e a conveniéncia duma deci-
sdo tdo rapida quanto possivel, a admissdo dos embargos deva
continuar a ser precedida da prova sumdria da sua viabilidade.
A extensdo do direito de embargar ao proprietario ndo possuidor
terd a vantagem de reduzir os casos de protesto pela reivindicagdo
e de anulagdo da venda executiva apds a procedéncia da ac¢io de
reivindicagdo. Considerada a tramitagdo dos embargos, estes
resultardo simplificados comparativamente aos casos em que
actualmente € levantada, na contestagdo, a questdo da proprie-
dade, sem que, nos outros casos, deixem de ser, com igual simpli-
cidade, decididos com fundamento na presungio de propriedade.

Quanto ao possuidor em nome alheio cuja posse se baseie
num direito de crédito comum, ser4 de lhe conceder, tal como ao

(*%y MANDRIOLI, cit., ps. 144-146, onde s3o sumariadas vérias decisbes da
Cassagdo. Desta segunda prova ¢ liberto o conjuge do executado, quando ndo outro ter-
ceiro com ele convivente. A Cassagio chegou a fazer jogar a presungio relativamente a
todos os bens existentes numa casa em que vivem virias pessoas, em execugio movida
contra uma delas. SATTA entende que, neste caso, o funciondrio se deve abster de
penhorar as coisas que, segundo os dados da experiéncia, pertencem a terceiro, mas,
mesmo assim, defende que bastard que o exequente insista pela sua penhora, sob sua res-
ponsabilidade, para que ela deva ter lugar; e defende que a proibigdo da prova testemu-
nhal se limita 2 entrega dos bens ao devedor, podendo ser livremente provada a proprie-
dade (D.P.C., ps. 646 e 740). '
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possuidor cuja posse se baseie num direito real de garantia, a pos-
sibilidade de embargar, na qualidade de substituto processual, nos
termos atrds definidos. Continuando a estar em causa a defesa,
embora por interposta pessoa, dum direito real de gozo alheio, a
solugdo em nada brigard com a concepcao dos embargos como
uma acgdo real.

A figura do protesto no acto da penhora deverd, pura e sim-
plesmente, desaparecer: s6 o terceiro proprietario devera ter legi-
timidade para defender o seu direito, acabando-se com a generosa
concessao ao executado dum meio que, de facto, lhe permite fur-
tar bens a penhora. Uma solug¢do como a que a lei italiana consa-
gra para a penhora de bens existentes na casa ou no estabeleci-
mento do executado talvez nio deva ser introduzida entre nés, na
medida em que limita os meios de prova a que o terceiro pode
recorrer para estabelecer o seu direito de propriedade: a limitagéo
paralela que, entre nés, é consagrada no art. 394.° C.C. salva-
guarda os direitos de terceiro e, se 0 mesmo nao faz o art. 393.°
C.C., € por respeito pela for¢a probatéria do documento, 3 qual
nao € equipardvel a presungdo de propriedade do possuidor em
nome préprio (art. 1268.°-1 C.C.) nem a presungdo da posse em
nome préprio no que exerce o poder de facto (arts. 1252.°-2 ¢
1253.° C.C.). No entanto, a frequéncia com que, na pratica, os
executados se furtam ao pagamento forgado das suas dividas e a
facilidade com que um terceiro pode com eles pactuar justificam
alguma discussio sobre esse ponto. A nio se consagrar tal solu-
¢do, deverdo os tribunais usar do maior rigor na apreciagio da
prova testemunhal destinada a ilidir essas presuncoes.

A configuragio dos embargos de terceiro como acgdo real
impor4 ainda a adaptagdo do actual art. 56.°-2 C.PC.. O credor
deverd continuar a propdr necessariamente a acgao executiva con-
tra o proprietdrio ou titular de outro direito real de £0z0 sobre o
bem dado em garantia (supra, nota 2), visto que o objecto da sub-
sequente penhora serd um bem do seu patriménio e ndo do do
devedor. Mas a possibilidade de demandar também o possuidor
s6 deverd ser mantida na medida em que, simultaneamente com a
posse, o exequente alegue a propriedade do possuidor (ainda que,
dada a presungio do art. 1268.°-1 C.C,, ndo tenha que a provar),
isto €, na medida em que o possuidor ndo seja demandado
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enquanto tal, mas enquanto proprietario (presumido). A referén-
cia legal ao possuidor perderd toda a razio de ser e, sempre que o
exequente nao o creia proprietdrio, a acgiao executiva nido deverd,
nem poderd. ser movida contra ele, acabando-se assim com um
factor atributivo de legitimidade passiva para a execug@o que j4
hoje s6 encontra como justificagdo consideragdes praticas atinen-
tes ao afastamento da eventualidade da dedugdo de futuros
embargos de terceiro (°!). Em compensagdo, nos casos em que

(*y Nio posso acompanhar TEIXEIRA DE SOUSA quando interpreta o
art. 56.°-2 no sentido de exigir a propositura da ac¢fio executiva contra o possuidor do
bem dado em garantia, quer a sua posse se funde num direito real (posse causal em nome
proprio), quer se funde num direito obrigacional (posse em nome alheio). O comodatério,
por exemplo, dum prédio hipotecado teria de ser demandado pelo credor privilegiado.
Contra esta interpretagio bastar4, julgo, a consideragdo pritica decorrente do normal des-
conhecimento, pelo credor exequente, dos contratos meramente obrigacionais celebrados
pelo seu devedor e das situagbes de posse que deles emerjam. J4 bastard a imposicdo ao
exequente da necessidade de demandar o titular de direito real sobre o bem dado em
garantia, caso em que a consideragio da dificuldade que, sendo o bem mével (no caso de
iméveis, hd o registo). poderd ter em conhecer essa situagdo terd de ceder perante a tutela
do direito real de terceiro. Tao pouco posso acompanhar ANTUNES VARELA quando,
perante a critica formulada ao projecto de CPC na ROA, ano 50, 111, p. 733 (o Projecto
nio exige nem prevé a propositura da execugdo contra o proprietdrio nio possuidor,
assim inexplicavelmente afastado da ac¢do executiva), entende que a citagdo do proprie-
tério do bem onerado ¢ dispensdvel porque a garantia constituida é normalmente eficaz
contra ele e que, quando excepcionalmente tal nio acontece, lhe é facultado o recurso
a0s embargos de terceiro (RLJ 124, p. 167). Nao s6 este uiltimo pressuposto nio se veri-
fica no Projecto (em que a actual regra da legitimidade para os embargos de terceiro se
mantém), como € precisamente a normal eficdcia do acto constitutivo do direito real de
garantia perante o proprietdrio que impde a propositura da execugio contra ele, como
principal interessado em a evitar — sem prejuizo de a exigéncia da simultanea proposi-
tura da execugdo contra o devedor, que o Projecto impde, ter, para o proprietério que
embargue de executado com fundamento de direito substantivo, a vantagem de também
nas relagdes entre ambos definir a existéncia da divida e isso poder levar, condicionada-
mente ao valor de caso julgado que se atribua a sentenga proferida sobre os embargos, a
reequacionar a questdo, talvez nao tanto da propositura da execugio contra o devedor,
mas da admissibilidade do seu chamamento ao processo de embargos, a requerimento do
proprietdrio. Nem vejo consequentemente razdo para que, como também defende TEI-
XEIRA DE SOUSA (ps. 84-85), a exceptio domini ndo possa ser invocada contra o
embargante de terceiro que seja mero possuidor em nome alheio dum bem dado em
garantia, ndo se justificando maior tutela do seu direito no caso de garantia pré-consti-
tuida do que no de garantia constituida através da penhora. A interpretagdo do art. 56.°-2
que me parece preferivel deslocard decididamente a questfio do campo da legitimidade
para 0 campo exclusivo dos embargos. '



338 LEBRE DE FREITAS

um terceiro for proprietdrio do bem dado em garantia, ou titular
dum direito real menor sobre ele, a nio propositura da execugio
contra ele gerard ilegitimidade passiva, ainda que dela s6 se
venha a ter conhecimento no processo de embargos de terceiro:
ndo podendo a execugdo prosseguir contra outros bens sem que
aquele seja excutido ou se verifique a extingdo da garantia, a sen-
tenga proferida nos embargos tem como consequéncia, ndo s6 o
levantamento da penhora, mas também a extingdo da prépria exe-
cugdo por absolvigdo da instancia, nio se equacionando assim,
neste caso, a questdo da produgio de caso julgado.

O problema da configurabilidade do caso julgado nos
embargos de terceiro €, mais do que o da sua configura¢do nos
embargos de executado (°2), uma questio controvertida (33), para
cuja solugdo o novo C.P.C. devers apontar, designadamente se
vier a conferir aos embargos de terceiro a natureza de acgdo real.
A consideragdo da economia processual aconselhard a que, pelo
MEnos em regra, se possa atingir nos embargos de terceiro a segu-
ranga do caso julgado; mas uma opgdo definitiva, ou a introdugio
de excepgdes especificas, terd de passar pela prévia andlise do
regime global a estabelecer, podendo a introdu¢do duma norma

(*2) Para algumas referéncias, veja-se o meu parecer Aplicabilidade do art. 486.°-2
do C.P.C. em sede de dedugiio de embargos de executado, CJ 1989, 111, p. 50. E negada
eficdcia de caso julgado & decisio que ordena o pagamento na ac¢lo executiva para
pagamento de quantia certa (ANSELMO DE CASTRO, cir., p- 296), admitida a proposi-
tura, pelo executado, duma acgio ordindria auténoma em que faga valer a inexisténcia da
obrigagdio exequenda (ANSELMO DE CASTRO, cit., ps. 301-302; MANDRIOLLI, L'azi-
one esecutiva, ps. 417-421) e afirmada a circunscrigio ao processo executivo da eficicia
do caso julgado formado nos embargos de executado (BROX-WALKER, cir., ps. 702-
-703 e 736). A lei espanhola (art. 1479.° LEC) € expressa em estabelecer que as senten-
¢as proferidas nos processos executivos nio produzem caso julgado, conservando as par-
tes o direito de promover um processo declarativo com o mesmo objecto. Mas em con-
trério néo falta quem, embora muito minoritariamente, atribua a decisdo dos embargos de
executado eficdcia de caso julgado (REDENTI, D.P.C., Milano 1953, 111, ps. 309-310 ¢
317, nela baseando a sua eficécia no préprio processo de execugdo, em face do qual os
embargos constituem uma acgho declarativa auténoma, mas negando eficdcia de caso
Julgado as decisdes proferidas no proprio processo executivo, BRUNS-PETERS, cir.,
ps. 93-94, entendendo que o objecto dos embargos de executado é o acertamento da ine-
xisténcia do direito exequendo),

3% Ver supra,n° 7.
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semelhante a do art. 821 C.P.C. italiano (**) ou a manutengio do
actual art. 1041-1 C.P.C. (°) condicionar a opgdo a fazer.

(** A limitagio dos meios de prova utilizdveis pelo terceiro justificars que este
possa recorrer a um meio comum, em que ndo encontra tal limitagdo. Mas resta saber se
af nfio deverd ter apenas direito a uma indemnizagdo contra o executado e, no caso de m4
fé do exequente, também contra este.

(*>) A norma do art. 1041.°-1 CPC (rejeigiio dos embargos quando, pela sua data
ou outras circunstancias, for manifesto que a transmissdo foi feita para o transmitente se
subtrair 4 sua responsabilidade) serd questionada se os embargos de terceiro passarem a
ser uma acgdo real. E que os pressupostos da aplicag@o dessa norma vdo além dos da
impugnagdo pauliana de actos gratuitos (art. 610.° CC), mas ficam aquém dos da impug-
nag¢do pauliana de actos onerosos (art. 612.° CC), na medida em que ela exige a m4 fé do
executado transmitente € com ela se contenta, e este desfasamento entre o regime (subs-
tantivo) geral e o regime especifico do processo de embargos é explicado pela circunscri-
¢do dos efeitos deste 4 execugdo (ANSELMO DE CASTRO, cir., ps. 342-346, enten-
dendo, alids, que o preceito € apenas aplicdvel no caso de transmiss3o onerosa). O
preceito, tal como existe actualmente ou de algum modo alterado, dever-se-4 manter,
para protecgdo do exequente perante transmissoes, ficticias ou reais, cuja nulidade ou
impugnabilidade ponha problemas de prova que muitas vezes sdo praticamente insohi-
veis. Deverd, porém, ser cuidadosamente pensada a sua articulagio com um regime que
aponte para a consagragdo da eficdcia de caso julgado da sentenga proferida nos embar-
gos de terceiro.



