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Resumo O presente texto procura analisar a figura dos embargos de terceiro que passaram
a constar no ambito dos incidentes da instancia com o Cdédigo de Processo Civil de
1995. Note-se que tal analise tem como base a acgédo executiva para pagamento de
quantia certa.
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1. Introdugéo

Na presente exposicéo sera abordado o tema dos embargos de terceiro, tendo sempre
como base de partida a ac¢do executiva para pagamento de quantia certa.

Assim, primordialmente na execug¢do para pagamento de quantia certa (e também na
execugdo para prestagdo de facto — quando este ndo é prestado — e ainda na prestagéo de
entrega de coisa — quando esta ndo existe), quase sempre, ocorre a apreenséo judicial de
determinados bens do executado para que, ulteriormente, se proceda a respectiva venda ou
adjudicagéo, ou para que sejam consignados os seus rendimentos de forma a que o crédito
exequendo seja satisfeito. Assim, tendo em conta que o fim da acgao executiva é o de, como
diz AMANCIO FERREIRA, “conseguir para o credor a mesma prestagdo, o mesmo beneficio
que lhe traria o cumprimento voluntario da obrigagdo por parte do devedor™ procede-se a
penhora dos bens do executado, isto €, a apreenséo judicial dos bens do executado.

Tal como resulta do n.° 1 do artigo 821.° do Cédigo de Processo Civil> “estdo sujeitos a
execugédo todos os bens do devedor susceptiveis de penhora que, nos termos da lei substantiva,
respondam pela divida exequenda”. Ja nos termos do n.° 2 do artigo 821.° podemos concluir que
os bens de terceiro s6 respondem pela divida exequenda, desde que a acgao executiva tenha sido
instaurada contra ele, em duas circunstancias excepcionais: “quando sobre eles incida direito real
constituido para garantia do crédito exequendo e quando tenha sido julgada procedente impug-
nagéao pauliana de que resulte para o terceiro a obrigacéo de restituicdo dos bens ao credor’™.

Desta forma, podemos afirmar que os bens de terceiro, ou seja, os bens de quem nao é
exequente nem executado, ndo s&o, regra geral, penhoraveis*. Nao obstante o que acabamos
de dizer, por vezes, sdo penhorados bens de terceiro e, como tal, € necessario que exista
um meio processual que permita a estes defenderem os seus bens que, erradamente, foram
penhorados. E, precisamente, neste ambito que surge a figura dos embargos de terceiro que
agora passaremos a analisar, mas, acrescente-se, apenas no ambito da acgéo executiva para
pagamento de quantia certa.

Assistente estagiario na Universidade Portucalense Infante D. Henrique.
' Ferreira, Fernando Amancio, “Curso de Processo de Execugdo”, 13.2 edigdo, Livraria Almedina, pagina 197.

2 A partir deste momento, todos os artigos que sejam referidos sem indicagéo pertencem ao Cédigo de Processo Civil.

3 Freitas, José Lebre de, “A acgdo executiva — depois da reforma da reforma”, 5.2 edigdo, Coimbra Editora, pagina 208.

4 O mesmo se diga quanto as pessoas contra as quais a acgdo executiva nao foi instaurada, apesar de o titulo executivo valer
também contra elas (neste sentido cfr. Freitas, José Lebre de, ob. cit., pagina 279).
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2. Nogao e enquadramento dos embargos de terceiro

Desde ja, podemos comecar por definir os embargos de terceiro como um meio de
reaccao contra a penhora, ou qualquer acto judicialmente ordenado de apreenséo ou entrega
de bens (como o arresto, o arrolamento e o0 mandado de despejo), fundamentando-se na
ofensa da posse ou de qualquer direito de terceiro® que é total ou parcialmente incompativel
com esses actos, visando impugnar a legalidade dos mesmos com fundamento nessa ofensa®.

No Cdédigo de Processo Civil de 1876, os embargos de terceiro constituiam um incidente
do processo de execugao, visando o levantamento da penhora ou da apreenséo ja efectuada
em execugao; mais tarde, estendeu-se o ambito dos embargos de terceiro ao arrolamento e a
posse judicial — por for¢ga do Decreto 21289, de 15 de Setembro de 1882 — e, com o Decreto
5411, de 17 de Abril de 1919, foi ainda alargado o seu ambito ao mandado de despejo.

Ja no Cdédigo de Processo Civil de 1939, esta figura passou a ser tratada como um
processo especial, previsto nos artigos 1036.° e seguintes, no ambito das acgbes possessorias,
situacao que foi mantida pelo Cddigo de Processo Civil de 1961.

Até este momento, os embargos de terceiro eram vistos, apenas e s6, como um meio
de defesa possessoéria que visava ‘restituir o embargante a posse de que foi privado por
determinada diligéncia judicial; ou obstar a que o embargante seja esbulhado da sua posse
em consequéncia de diligéncia judicial ja ordenada’™.

Ja com o Cadigo de Processo Civil de 1995, os embargos de terceiro passaram a
constar no ambito dos incidentes da instancia® — consagrados nos artigos 351.° e seguintes
— retomando a sua figura incidental. Neste momento, os embargos de terceiro deixaram de
ser uma figura ligada unicamente a tutela possessoria, pois o seu recurso também se justifica
com a violagao de qualquer direito incompativel com a penhora, como mais a frente iremos
analisar. Os embargos de terceiro constituem uma das modalidades de oposicao (previstas nos
artigos 342.° a 359.°), que por sua vez € uma das formas de intervencéo de terceiros. Além
disso, convém desde ja acrescentar que, no ambito da acgao executiva, nos termos do n.° 1 do
artigo 353.°, os embargos do terceiro sdo um incidente desta e correm por apenso a mesma.

Antes de mais, cumpre fazer referéncia a evolugao legislativa que se verificou no dambito
dos embargos de terceiro, mais precisamente no n.° 1 do artigo 351.° e no artigo 1285.° do
CC, e que nos parece importante. Vejamos:

Artigo 351.° N.° 1 CPC (Redacgéao anterior a do DL n.° 38/2003)

1 - Se qualquer acto, judicialmente ordenado, de apreensao ou entrega de bens ofender
a posse ou qualquer direito incompativel com a realizagdo ou o ambito da diligéncia, de que seja
titular quem néo é parte na causa, pode o lesado fazé-lo valer, deduzindo embargos de terceiro.

Artigo 1285.° CC (Redaccéo anterior a do DL n.° 38/2003)

O possuidor cuja posse for ofendida por diligéncia ordenada judicialmente pode defender
a sua posse mediante embargos de terceiro, nos termos definidos na lei de processo.

Artigo 351.° N.° 1 CPC (Redaccéo introduzida pelo DL n.° 38/2003)

1 — Se a penhora, ou qualquer acto judicialmente ordenado de apreensdo ou entrega
de bens, ofender a posse ou qualquer direito incompativel com a realizagdo ou o ambito da

5 Por terceiro entende-se todo aquele que n&o seja parte na acgdo executiva.

5 Note-se, desde ja, que ndo é possivel deduzir embargos de terceiro no ambito do processo especial de insolvéncia (cfr. o
n.° 2 do artigo 351.°)

7 REIS, José Alberto dos “Processos Especiais” | Volume, Coimbra Editora, pagina 400.

8 Segundo BETTI os incidentes da instancia sdo “controvérsias acessorias que surgem no desenvolvimento do processo, ao
lado ou no ambito do litigio principal, e que se coordenam com o fim dltimo do processo: a decisdo do mérito da causa”
(citado em REIS, José Alberto dos “Comentario ao Coédigo de Processo Civil”, lll Volume, Coimbra Editora, pagina 566)
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diligéncia, de que seja titular quem nao é parte na causa, pode o lesado fazé-lo valer, deduzindo
embargos de terceiro.

Artigo 1285.° do CC (Redacg¢ao introduzida pelo DL n.° 38/2003)

O possuidor cuja posse for ofendida por penhora ou diligéncia ordenada judicialmente
pode defender a sua posse mediante embargos de terceiro, nos termos definidos na lei de processo.

Como vemos, em ambos os artigos a expressao “penhora” foi acrescentada antes de
“acto judicialmente ordenado” — no caso do artigo 351.° — e antes de “diligéncia ordenada
judicialmente” — no caso do artigo 1285.° do CC - e tal explica-se com o seguinte facto: com
a reforma da acgéo executiva, operada pelo DL n.° 38/2003, de 8 de Margo, a penhora deixou
de ser ordenada pelo juiz para passar a ser realizada, sem necessidade de despacho, pelo
agente de execugao® (cfr. o artigo 808.° e 821.°) e, consequentemente, deixou de ser um acto
judicial e, por esse motivo, foram alterados, e bem, os ditos artigos.

No ambito dos embargos de terceiro € comum fazer-se a distingao entre embargos
repressivos e embargos preventivos. Assim, os embargos repressivos sao deduzidos perante
uma diligéncia ja efectuada (penhora, arresto, arrolamento, mandado de despejo ou qual-
quer outra diligéncia judicialmente ordenada de apreenséo ou entrega de bens) que afectou
a posse ou qualquer direito incompativel com esse acto, sendo a sua finalidade fazer com
que o terceiro volte a ter a posse do bem afectado; ja nos embargos preventivos o terceiro
deduz os mesmos apds o despacho que ordena a realizagao da penhora e até ao momento
da realizagado desta (cfr. o artigo 359.°) de forma a evitar a ilicita ofensa da sua posse ou de
um direito incompativel com a penhora reagindo, desta forma, contra a iminente ameacga de
lesdo. Como vemos, os embargos preventivos tém como que uma fungéo cautelar pois, com
o recebimento dos embargos, suspende-se a instancia executiva (cfr. o n.° 2 do artigo 359.°)
e, com isso, a posse ou o direito incompativel do requerente ndo chegam a ser ofendidos.

Acrescente-se ainda que os embargos repressivos devem ser deduzidos nos 30 dias
subsequentes a contar da data em que o acto lesivo foi efectuado, ou a contar da data em
que o embargante teve conhecimento da ofensa, mas nunca podem ser deduzidos depois de
os respectivos bens terem sido judicialmente vendidos ou adjudicados (cfr. o n.° 2 do artigo
353.°). Ja para os embargos preventivos ndo ha prazo fixo, apenas sao definidos dois limites
processuais: 0s embargos nao podem ser deduzidos antes de ordenada a diligéncia ofensiva
da posse ou de qualquer direito incompativel com a realizacdo ou ambito da mesma, uma
vez que, enquanto nao existir ordem, ndo ha qualquer ameaca; e também nao podem ser
deduzidos depois da diligéncia judicial ter sido efectuada (cfr. o n.° 1 do artigo 359.°) pois,
neste caso, serdo deduzidos embargos repressivos.

Neste ambito, devemos desde ja acrescentar que o embargante, no caso de apresentar
os embargos de terceiro em momento ulterior aos 30 dias a contar da penhora, apenas tem
que alegar que teve conhecimento da penhora nos ultimos 30 dias uma vez que, por forga
do n.° 2 do artigo 343.° e também por forga do n.° 2 do artigo 342.° (ja que estamos perante
uma excepgao peremptoria extintiva’®), ambos do CC, cabe aos embargados a prova de que
aquele tinha conhecimento da penhora que ofendeu a sua posse ou direito incompativel, ha
mais de 30 dias''. Desta forma, se os embargados nada provarem quanto ao momento do

¢ No caso de penhora de saldos bancarios, existe alguma doutrina que defende que, neste caso, estamos perante uma penhora
ordenada pelo juiz uma vez que a realizagdo desta carece de autorizagéo deste ultimo.

A este proposito, cfr. MACHADO, Antonio Montalvdo e PIMENTA, Paulo “O Novo Processo Civil”, 122 Edig&o, Livraria Alme-
dina, paginas 164 e seguintes.

Neste sentido, cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, “Acgdo Executiva Singular”, Lex, pagina 314 e FREITAS, José Lebre de,
REDINHA, Joao e PINTO, Rui “Cédigo de Processo Civil Anotado” Volume |, 2.2 Edigdo, Coimbra Editora, paginas 670 e 671.
Cfr. ainda Acérdao do TRC de 01-04-2008, processo n.° 5166/06.3TBLRA-B.C1 e Acérddo do TRL de 26-11-2009, processo
n.° 11372-F/1993.L1-8.
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conhecimento pelo embargante, os embargos de terceiro consideram-se tempestivos uma vez
gue recai sobre estes o 6énus da prova'. Note-se que o prazo estabelecido no n.° 2 do artigo
353.° é considerado um prazo de caducidade, estabelecido em matéria inserida no ambito da
disponibilidade das partes, e, como tal, mesmo que o tribunal, no andamento do incidente,
verifique que os embargos de terceiro foram deduzidos fora de tempo nao pode conhecer dessa
caducidade de uma forma oficiosa sendo, portanto, necessaria a alegacdo dos embargados
para que o tribunal dela possa conhecer, tal como resulta do n.° 2 do artigo 333.° do CC"™.

E de notar que, actualmente, o significado pratico dos embargos de terceiro preventivos
no ambito da acgéo executiva é muitissimo reduzido. Como dissemos, os embargos de terceiro
preventivos sdo deduzidos apds o despacho que ordene a penhora, no entanto, actualmente,
sdo poucas as situagdes em que esse despacho existe. De facto, até ao momento da reforma
da accéo executiva operada em 2003 esta figura tinha uma importancia pratica significativa
mas, com a reforma, o agente de execugao, em regra, procede a penhora sem necessidade
de despacho. Apenas em duas situagdes existe esse despacho: penhora de depdsitos ban-
carios (cfr. o n.° 1 do artigo 861.° A) e penhora de bens moveis que se encontrem dentro de
um imovel ocupado e seja necessario forgar a entrada no mesmo (cfr. o n.° 3 do artigo 848.°
e o n.° 2 do artigo 840.°). Assim, nos dias de hoje, apenas existe a possibilidade de deduzir
embargos de terceiro preventivos nestas duas situagdes, ja que em todas as outras situagdes
nao existe despacho que ordene a penhora.

3. Legitimidade subjectiva e objectiva

3.1. Legitimidade subjectiva

Quanto a legitimidade activa para deduzir embargos de terceiro esta compete, nos termos
do n.° 1 do artigo 351.°, a terceiro, ou seja, este mecanismo processual s6 pode ser utilizado
por quem nao seja exequente nem executado' nesse processo executivo, sendo que a legiti-
midade do terceiro é aferida nos termos do artigo 26.°. Por outro lado, nos termos do n.° 1 do
artigo 357.° os embargos de terceiro devem ser instaurados contra exequente e executado'®.
O terceiro que deduz os embargos tem a designagéo de “embargante” e as partes primitivas,
contra quem sao deduzidos os embargos, tém a designacao de “embargadas”.

Note-se que o conjuge do executado assume uma posi¢ao de terceiro perante a acgao
executiva podendo, nos termos do artigo 352.°, deduzir embargos de terceiro para defender os
seus direitos relativos a bens proprios e bens comuns que hajam sido indevidamente atingidos
pela penhora. Relativamente a defesa de direitos relativos a bens proprios, mesmo que estes
respondam pela divida exequenda, nao podem ser penhorados pois 0 seu proprietario nao €
executado'®. Ja quanto a defesa de bens comuns, o cdnjuge do executado pode deduzir embar-
gos de terceiro com o fundamento de que nao tendo sido citado para requerer a separagao
dos bens (nos termos do n.° 5 do artigo 825.°) ndo podem ser penhorados bens comuns'.

N

Neste sentido, cfr. Acérdao do STJ de 01-04-2008, processo n.° 08A046.

3 Diferente €, como mais a frente iremos observar, a situagdo em que o tribunal logo no momento da apresentagdo dos
embargos verifica que estes sdo extemporaneos.

4 Note-se que ndo releva a circunstancia de o “terceiro” figurar no titulo executivo e, como tal, de uma forma hipotética, podia

ser parte na accdo executiva.

@

Constituindo, assim, uma situagéo de litisconsorcio necessario legal (cfr. o n.° 1 do artigo 28.°).

Neste sentido, cfr. FREITAS, José Lebre de, ob. cit., pagina 291.

Nesta situacdo podemos ter duas oposigdes simultaneas: do executado em sede de oposigdo a penhora, com fundamento
de que foram penhorados bens que s6 subsidiariamente respondem pela divida exequenda; e do conjuge do executado
em sede de embargos de terceiro, com o fundamento supra referido. Nesta situagéo, devera de ser admitida a intervengdo
principal do coénjuge do executado no incidente de oposigéo a penhora (neste sentido, cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob.
cit., paginas 301 e 302.)
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3.2. Ambito objectivo

Nos termos do n.° 1 do artigo 351.° os embargos de terceiro fundamentam-se na ofensa
da posse ou de qualquer direito incompativel com a realizagdo da penhora. Desde logo, e
como ja foi dito, o CPC de 1995, pela primeira vez, deixou de ligar a figura dos embargos
de terceiro apenas a defesa da posse e passou também a admiti-la como forma de defender
qualquer direito incompativel.

3.2.1. Posse

Quanto a defesa da posse, o embargante tem de alegar e provar a posse sobre a coisa
que a penhora fez apreender. Tal como resulta do artigo 1285.° CC, o possuidor que vir a
sua posse ofendida pode defendé-la mediante a deducédo de embargos de terceiro. O direito
de embargar, nesta situacéo, pertence, desde logo, ao possuidor em nome préprio'®, sendo
que este goza de presuncao de titularidade do direito real correspondente a sua posse nos
termos do n.° 1 do artigo 1268.° CC e, como tal, deve fazer valer-se dessa presungéo até
que a mesma seja afastada com a demonstragao de que o proprietario do bem possuido pelo
embargante é o executado. Assim, segundo LEBRE DE FREITAS, sao, em regra, negados
ao ‘proprietario ndo possuidor, ao simples detentor de facto e ao possuidor em nome alheio,
figuras que o artigo 1253.° CC equipara e que nao gozam da presungdo de propriedade de
que goza o possuidor em nome préprio” '°.

No entanto, existem situagdes em que a posse é exercida em nome alheio?’, mas em
que é admitida a possibilidade de o possuidor deduzir embargos de terceiro. De facto, a lei
faculta os meios possessorios ao locatario (cfr. o n.° 2 do artigo 1037.° CC) ao parceiro pen-
sador (cfr. o n.° 2 do artigo 1125.° CC), ao comodatario (cfr. o n.° 2 do artigo 1133.° CC) e ao
depositario (cfr. o n.° 2 do artigo 1188.° CC) e, como tal, faculta também a figura dos embargos
de terceiro como meio de defesa da sua posse?'. Nestas situacdes a possibilidade de dedu-
¢ao de embargos de terceiro funda-se “na especial relevdncia do seu interesse préprio em
continuar no gozo da coisa que contratualmente detém, conjugado com a presungéo de que
a titularidade do direito real, correspondente a posse da pessoa em nome de quem possuem,
radica efectivamente nesta™?.

Por outro lado, € de notar que apesar de nos artigos supra citados constar que os meios

9,

possessorios podem ser utilizados “mesmo contra o locador”, “mesmo contra o parceiro pro-
prietario”, “mesmo contra o comodante” e “mesmo contra o depositante”, tal possibilidade nao
tem aplicagao no ambito dos embargos de terceiro quando o locador, ou parceiro proprietario,
ou o0 comandante, ou o depositante seja o préoprio executado?.

Deste modo, o terceiro deve, na peticao inicial, alegar o titulo da sua posse e identificar
a pessoa em nome da qual possui a coisa. Assim, s6 0os possuidores em nome de terceiro —

nado sendo esse ‘terceiro” o préprio executado — podem deduzir embargos de terceiro.

Neste ambito, o n.° 2 do artigo 357.° consagra a chamada exceptio dominii que permite
que os embargados, na sua contestacdo, pecam, no caso de os embargos de terceiro se

8 Existe posse em nome proprio se esta for determinada por um juizo volitivo em que o sujeito tenha, além do corpus, o animus
de que é titular do direito de propriedade ou de outro direito real de gozo.

" Neste sentido, cfr. FREITAS, José Lebre de, ob. cit., pagina 280.

2

S

Possuidor em nome alheio é aquele que, apesar de exercer actos correspondentes a um direito real de gozo, fa-lo sem a
convicgéo de ser titular desse direito, ou seja, possuidor em nome alheio é aquele tem o corpus mas ja ndo o animus.
2

Em sentido contrario CASTRO MENDES entendia que néo é facultada a figura dos embargos de terceiro aos possuidores
em nome alheio (cfr. MENDES, Jo&o de Castro, Accdo Executiva, AAFDL, paginas 87, 88 e 123 a 125).

FREITAS, José Lebre de, ob. cit., pagina 281.
Neste sentido, cfr. FREITAS, José Lebre de, ob. cit., pagina 281.

2

N
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fundarem na posse?, o reconhecimento do seu direito de propriedade sobre a coisa penho-
rada (neste caso, € o executado que pede o reconhecimento do seu direito de propriedade)
ou de que esse direito pertence ao executado® (neste caso, o pedido é feito pelo exequente)
de forma a que os embargos nao sejam julgados procedentes. Para que a exceptio dominii
seja julgada procedente € necessario que a posse alegada pelo embargante se extinga com
a venda executiva (nos termos do n.° 2 do artigo 824.° CC) e, como tal, ndo seja oponivel a
accao executiva pois, dessa forma, o direito de propriedade do executado relativamente aos
bens penhorados prevalece sobre a posse do terceiro embargante?.

3.2.2. Direito incompativel

Com a nova redacgéo dada ao n.° 1 do artigo 351.° pelo DL n.° 329-A/95, de 12 de
Dezembro, os embargos de terceiro, além de serem um meio de defesa da posse, passaram a
ser também um meio de defesa de qualquer direito incompativel com a realizagdo ou o ambito
da diligéncia. Assim, torna-se necessario definir o que se entende por direito incompativel”,
uma vez que o legislador ndo o faz.

Para esta definicdo LEBRE DE FREITAS apresenta o seguinte critério: & incompativel
com a penhora “todo o direito de terceiro, ainda que derivado do executado, cuja existéncia,
tendo em conta o &mbito com que é feita, impediria a realizagdo™® da venda executiva. Ja
TEIXEIRA DE SOUSA entende que “sé&o incompativeis aqueles que impedem que os bens
penhorados possam ser incluidos naqueles que, por pertencerem ao patrimoénio do executado,
devem responder pela divida exequenda’®3°. Como vemos, os dois critérios apontam no mesmo
sentido: sdo incompativeis com a penhora todos os direitos que impegam a venda executiva.

Acrescente-se que, nos termos do n.° 2 do artigo 824.° CC, “os bens séo transmitidos
livres dos direitos de garantia que os onerarem, bem como dos demais direitos reais que ndo
tenham registo anterior ao de qualquer arresto, penhora ou garantia, com excepg¢ao dos que,
constituidos em data anterior, produzam efeitos em relagcdo a terceiros independentemente
de registo”.

Diga-se, desde ja, que no caso dos direitos reais de garantia®' e no caso dos direitos
reais de aquisicao que incidam sobre os bens penhorados ndo estamos perante uma situa-
¢ao de existéncia dum direito incompativel e, como tal, ndo ha, em regra, lugar a deducéo de
embargos de terceiro. De facto, existe um procedimento préprio destinado a estas situagoes:
no primeiro caso, temos a reclamacgao de créditos® prevista nos artigos 865.° e seguintes; para
o segundo caso, temos o direito a adquirir o bem nos termos convencionados, sendo-lhe feita
a venda directa, como resulta do artigo 903.°. Como vemos, existem meios que acautelam

N
1N

Tal dedugdo tanto podera acontecer quando estamos perante uma situagdo de posse em nome préprio como no caso de
estarmos perante uma situagdo de posse em nome de terceiro.

N
&

TEIXEIRA DE SOUSA, vé tal invocacdo com um verdadeiro pedido reconvencional (cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit.,
pagina 304), implicando a convolagdo dos embargos de terceiro numa acgéo de propriedade (neste sentido cfr. Acérddo do
STJ de 12-07-1994, processo n.° 085299).

Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pagina 304.

Contudo, mesmos nos dias de hoje, a defesa da posse “é o fundamento nuclear dos embargos de terceiro” (Acérdao do STJ
de 19-06-2007, processo n.° 07A1624)

Cfr. FREITAS, José Lebre de, ob. cit., pagina 286.
Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pagina 303.

Idéntico critério propde REMEDIO MARQUES (MARQUES, J.P. Remédio, “Curso de Processo Executivo comum & face do
Cadigo revisto”, Livraria Aimedina, paginas 317 e 318).
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Tem sido entendimento dominante na doutrina que caducam com a venda executiva quer os direitos reais de garantia cons-
tituidos antes da penhora como os constituidos depois desta (neste sentido cfr. FREITAS, José Lebre de, ob. cit., pagina
335 e GONGALVES, Marco Carvalho, “Embargos de Terceiro na Acgdo Executiva”, Coimbra Editora, pagina 103).

w
N

Neste sentido cfr. Acérddo do STJ de 11-07-2006, processo n.° 06A1880, que a propodsito do direito de retengéo nega a
possibilidade de serem deduzidos embargos de terceiro.
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os interesses do titular de um direito real de aquisigdo ou de garantia e, por isso, ndo existe
qualquer incompatibilidade entre o direito destes e a diligéncia realizada.

No entanto, é possivel que o titular de um direito real de aquisigdo ou de garantia possa
deduzir embargos de terceiro, o que ocorre quando o embargante entende que o bem sobre
o qual recai o seu direito nao pertence ao executado, mas sim a um terceiro e, neste caso,
€ de admitir a dedugao de embargos de terceiro uma vez que ai, se o executado nao for o
seu devedor, 0 embargante ja ndo tera meios que lhe permitam tutelar os seus interesses®.

4. Andlise de situagdes concretas

4.1. Possibilidade de o arrendatario deduzir embargos de terceiro

Desde ja, a propdsito do contrato de arrendamento devemos dizer que, quanto a sua
natureza, a maioria da doutrina classifica o direito proveniente deste contrato como um direito
obrigacional®*. No entanto, existem ainda duas outras posi¢cdes: uma que classifica o arren-
damento como um direito real (de gozo)*®* e uma outra que classifica o arrendamento como
tendo uma natureza mista®. Contudo, ndo é esta a questdo que vamos tratar neste ambito.

A grande problematica que aqui se levanta é a de saber se o arrendamento consti-
tuido (ou registado, quando seja obrigatério) em data anterior ao registo da penhora mas
posterior ao registo da hipoteca (que tanto pode ser constituida a favor do exequente como
a favor de terceiro credor) caduca ou ndo nos termos do n.° 2 do artigo 824.° do CC.

A este propésito, existe uma corrente doutrinal®” e jurisprudencial®® que entende que
o arrendamento ndo caduca nos termos do artigo 824.° do CC. A favor desta doutrina sao
apresentados os seguintes argumentos:

— Em primeiro lugar, o n.° 2 do artigo 824.° do CC consagra que os bens sao transmi-
tidos livres dos direitos de garantia que os onerarem, bem como dos demais direitos
reais que nao tenham registo anterior ao de qualquer arresto, penhora ou garantia,
com excepgao dos que, constituidos em data anterior, produzam efeitos em relagéo a
terceiros independentemente de registo. Ora, o arrendamento, segundo esta doutrina,
como um direito de crédito que &, ndo pode caducar nos termos deste artigo, uma
vez que ele se aplica apenas aos direitos reais.

— Em segundo lugar, nos termos do artigo 1057.° do CC “o adquirente do direito com
base no qual foi celebrado o contrato sucede nos direitos e obrigagbes do locador,
sem prejuizo das regras do registo” e, consequentemente, o adquirente do bem no
ambito de uma accgao executiva ira também suceder nos direitos do executado e, com
isso, o arrendamento mantém-se.

— Em terceiro lugar, o artigo 1051.° do CC enuncia, de forma taxativa, os casos em que
o arrendamento caduca e, neste mesmo artigo, nao esta incluida a venda do prédio
hipotecado no dmbito de uma acgéo executiva.

3

@

Neste sentido cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, ob. cit., pagina 310 e 311 e FREITAS, José Lebre de, ob. cit., pagina 286 a 288.
Neste sentido, cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida, “Nogbes Fundamentais de Direito Civil”, 4.2 edicdo — revista e actualizada,
Livraria Almedina, pagina 359. Cfr. ainda Acérdao do STJ de 03-12-1998, processo n.° 98B863; e Acordao do STJ de 27-05-
2010, processo n.° 5425/03.7TBSXL.S1.

Neste sentido cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, “Locagéo de bens dados em garantia” Revista da Ordem dos Advogados, Ano 45,
paginas 345 e seguintes.

Neste sentido cfr. Acordao do STJ de 27-03-2007, processo n.° 07A491.

Neste sentido cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, “Acgao Executiva Singular”, ob. cit., pagina 391; FERREIRA, Fernando Amancio,
ob. cit., pagina 282, LEITAO, Luis Manuel Teles de Meneses, “Arrendamento Urbano”, 32 Edigao, Livraria Aimedina, paginas
114 e 115.

Neste sentido cfr. Acordao de STJ 20-09-2005; Acordado de STJ 27-03-2007, processo n.° 07A491; Acérdao do TRL de 02-11-
2000; Acérdao do TRL de 16-09-2008, processo 5151/2008-7; Acordao do TRL de 20-01-2011, processo n.° 114-B/2001.L1-2
e Acordao do TRP de 21-11-2006, processo n.° 0523508.
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— Em quarto lugar, mesmo que nao se considere o artigo 1051.° do CC taxativo, néo
sera de aplicar o n.° 2 do artigo 824.° do CC. E entendido que o espirito vinculistico do
regime do arrendamento, que prevé causas restritas de caducidade do arrendamento,
nao se coaduna com a aplicagdo analodgica do n.° 2 do artigo 824.° do CC de forma
a introduzir no arrendamento uma nova causa de caducidade, “ainda por cima por
analogia, que é um processo de integragdo de lacunas e nao de interpretagdo da lei.
(...) Na interpretagéo do art. 824.° n.° 2, ndo pode ter-se em conta um pensamento
legislativo que nédo tem na letra da lei qualquer correspondéncia verbal, mesmo que
imperfeitamente expressa (art. 9.° n.° 2, do CC)™.

— Em quinto lugar, a aplicagéo do n.° 2 do artigo 824.° do CC penalizaria o arrendatario
e era dificilmente conciliavel com a nulidade da clausula que proibe o dono de onerar
os bens hipotecados (artigo 695.° do CC)*.

— Finalmente, o n.° 3 do artigo 109.° do C.I.R.E consagra que a alienagéo da coisa em
processo de insolvéncia ndo prejudica os direitos que o locatario tiver sobre essa
coisa a luz da lei civil e por uma razao de unidade do sistema nao devemos aplicar
analogicamente o n.° 2 do artigo 824.° do CC.

Desta forma, com base nos argumentos acabados de enunciar, o arrendamento constituido
(ou registado, quando seja obrigatorio) apos a hipoteca, mas antes de registada a penhora,
nao caduca nos termos do n.° 2 do artigo 824.° do CC e, consequentemente, é possivel ao
arrendatario deduzir procedentemente embargos de terceiro.

Por outro lado, existe uma corrente que defende que o n.° 2 do artigo 824.° do CC deve
ser aplicado analogicamente a situagdo em analise e, consequentemente, o arrendamento
devera caducar com a venda executiva. Assim, é defendido que o regime previsto no artigo
1057.° do CC é inaplicavel na presente situagéo e que na expressao “direitos reais”, presente
no n.° 2 do artigo 824.° do CC, inclui-se, por analogia, o arrendamento. A favor desta doutrina
sdo apresentados 0s seguintes argumentos:

— Em primeiro lugar, e apesar de um manifesto intuito de proteger o bem da estabilidade
da habitagéo, nao é crivel que o legislador quisesse deixar sem protecgéo os direitos
dos credores titulares de garantias reais registadas e anteriores ao arrendamento.

— Em segundo lugar, a ndo aplicabilidade do n.° 2 do artigo 824.° do CC iria impossibi-
litar ou, pelo menos, dificultar em grande escala o ressarcimento completo do credor
com garantia real.

— Em terceiro lugar, a ndo caducidade do arrendamento poderia facilitar expedientes de
cariz fraudulento que, consequentemente, frustrariam a prépria esséncia do crédito
hipotecario e prejudicariam também os direitos do novo proprietario.

— Em quarto lugar, ndo podera ser atribuido caracter taxativo ao artigo 1051.° do CC
pois tal nunca se presume, tera que resultar claramente da lei*', e, como tal, podem
existir outras causas de caducidade nao previstas neste artigo.

— Em quinto lugar, com base no elemento histérico da interpretagéo, € apresentado
0 argumento que se segue: o artigo 1022.° do Cddigo de Seabra tinha a seguinte
redaccdo: “Os onus reais com registo anterior ao de qualquer hipoteca, penhora ou
arresto acompanham o prédio alienado” (relevo e sublinhado nosso). Por outro lado, a
expressao “onus reais” era também a utilizada no artigo 856.° do Cédigo de Processo
Civil de 1876. Sendo que o artigo 949.° do Cdédigo de Seabra ao enumerar os 6nus
reais, incluia o “arrendamento por mais de um ano, havendo adiantamento da renda,
e por mais de quatro anos ndo o havendo”. E certo que tal expresséo foi abandonada

3 Acordéo de STJ 20-09-2005.
40 Neste sentido cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, “Accdo Executiva Singular”, ob. cit., pagina 391.
# Cfr. ASCENSAO, Oliveira, ob. cit., pagina 355.
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no artigo 907.° do CPC de 1939%, sendo substituida pela expressao “direitos reais”.
No entanto, como defendeu ALBERTO DOS REIS*, a nova designagdo de “direitos
reais” néo correspondia totalmente aos direitos assim habitualmente designados, isto
€, nesta expressao deveriam ser incluidos, além dos direitos reais de gozo, os dois
onus reais incertos no artigo 949.° do Cddigo de Seabra (o dote e o arrendamento)
e, desta forma, concluia pela caducidade do arrendamento. Assim sendo, visto que o
artigo 907.° do CPC de 1939 constituiu a base do n.° 2 do artigo 824.° do CC de 1966,
ainda hoje deve ser valida, neste ambito, a interpretagcdo de ALBERTO DOS REIS.

— Em sexto lugar, a existéncia do arrendamento tem repercussdes no valor econoémico do
bem onerado, tal como acontece com as garantias reais. Assim, existe aqui uma seme-
Ihanga entre as situagdes, que justifica a aplicagdo analdgica do n.° 2 do artigo 824.°.

— Em sétimo e ultimo lugar, a aplicagao analégica do n.° 2 do artigo 824.° n&o se justifica
pela existéncia de uma lacuna legal, mas antes pela semelhanga do arrendamento
com um direito real de gozo.

Desta forma, com base no acabado de enunciar, é defendido que o arrendamento cons-
tituido (ou registado, quando este seja obrigatério) apds a hipoteca, mas antes de registada a
penhora, caduca e, como tal, os embargos de terceiro deduzidos com este fundamento devem
ser julgados improcedentes.

Da nossa parte, acompanhamos o entendimento da segunda corrente aqui exposta,
corrente essa que, quer a nivel doutrinal*, quer a nivel jurisprudencial*, é claramente domi-
nante. Parece-nos que a segunda corrente apresenta argumentos mais validos, que procuram
na ratio legis — e ndo ha duvida de que a ratio legis do n.° 2 artigo 824.° do CC é a protec-
¢ao dos titulares dos direitos reais de garantia registadas com anterioridade relativamente a
celebracdo da relagao locaticia — uma interpretacao plausivel e de acordo com aquilo que
sdo os principios estruturais do direito e, consequentemente, entendemos que o contrato
de arrendamento celebrado apds a constituicdo de um direito real de garantia n&o atribui ao
arrendatario o fundamento necessario para deduzir embargos de terceiro uma vez que o seu
direito extingue-se com a venda executiva.

De mais simples resolugéo é o caso de o arrendamento ter sido constituido (ou regis-
tado, quando seja obrigatorio) apoés o registo da penhora. Neste caso, por forga do artigo
819.° do CC, sao inoponiveis a execugao os actos de disposi¢ao, oneragao ou arrendamento
dos bens penhorados e, como tal, ndo pode o arrendatario deduzir de uma forma procedente
embargos de terceiro*.

Finalmente, se o arrendamento for constituido (ou registado, quando seja obrigatorio)
antes do registo da penhora e antes do registo garantia (no caso de esta existir), vigora
aqui a regra do artigo 1057.° do CC, sendo, como tal, o arrendamento oponivel ao adquirente
da coisa e, consequentemente, € também oponivel a execugdo uma vez que nao se extingue
com a venda executiva. Nestes termos, é licito ao arrendatario deduzir embargos de terceiro*,
mas apenas deve fazé-lo quando existam razdes que o justifiquem (por exemplo, podera deduzir
embargos de terceiro na eventualidade de ndo ser nomeado fiel depositario, tal como resulta
da alinea b) do n.° 1 do artigo 839.°, pois, nesta situagéo, a sua posse esta a ser ofendida).

4

S

Cujo texto era o seguinte: “Os bens serdo transmitidos livres dos direitos reais que néo tiverem registo anterior ao de qualquer
arresto, penhora ou hipoteca, salvo os que, tendo sido constituidos em data anterior, produzam efeito em relagao a terceiros
independentemente de registo.”

4

&

REIS, Alberto dos, “Processo de Execugdo”, Il volume, reimpressdo, Coimbra Editora pagina 399.

cfr. ASCENSAO, Oliveira, ob. cit., pagina 355; MESQUITA, Henrique, “Obrigagdes Reais e Onus Reais”, Livraria Almedina,
pagina 140.

Acordao do STJ de 27-05-2010, processo n.° 5425/03; Acérdao do STJ de 05-02-2009, processo n.° 08B4087; Acordado do
STJ de 05-02-2009, processo n.° 08B3994; Acérdao do STJ de 15-11-2007, processo n.° 07B3456.

Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, “Acgdo Executiva Singular”, ob. cit., pagina 311.

Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, “Acgdo Executiva Singular”, ob. cit., pagina 311; ASCENSAO, Oliveira, ob. cit., pagina 363.
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4.2. Possibilidade de o comprador de um imovel, cuja aquisi¢gao nao foi registada
ou apenas o foi apos o registo da penhora, deduzir embargos de terceiro

Um outro problema que tem dividido a doutrina € o que agora analisamos: a questéao
que aqui se coloca é a de saber se um comprador de um imovel podera ou ndo deduzir
embargos de terceiro, sendo certo que a compra e venda foi realizada antes do registo da
penhora, mas a aquisigdo da propriedade nao foi registada ou, pelo menos, nao foi registada
antes do registo da penhora.

Como sabemos, nos termos do n.° 1 do artigo 408.° e da alinea a) do artigo 879.°,
ambos do CC, a propriedade de um imovel transmite-se para o comprador por mero efeito do
contrato de compra e venda. No entanto, e apesar da transmisséo da titularidade do direito
de propriedade ser o efeito essencial do contrato de compra e venda, nao podemos deixar de
mencionar aqui a eficacia deste contrato de um ponto de vista externo, ou seja, a eficacia em
relagdo a terceiros. Assim, de forma a ser atingida essa eficacia externa, é prevista na alinea
a) do n.° 1 do artigo 2.° do Codigo do Registo Predial a obrigatoriedade de proceder ao registo
da aquisi¢édo do direito de propriedade sobre iméveis*®. Se tal obrigagdo ndo for cumprida o
vendedor continua a aparecer, em relagao a terceiros, como titular do direito de propriedade
que transferiu, uma vez que os factos sujeitos a registo s6 produzem efeitos contra terceiros
depois da data do respectivo registo (cfr. o n.° 1 do artigo 5.° do Cédigo do Registo Predial)*.

Tendo em conta o supra descrito, a questao que se coloca é a de saber se podera ou nao
o comprador embargar de terceiro por se considerar ter um direito incompativel com a penhora ou
se, pelo contrario, ndo podera embargar de uma forma procedente ja que n&o registou a aquisi¢cao
do direito de propriedade e, por isso, 0 seu direito € inoponivel a penhora. Para respondermos
a esta questao temos definir o que se entende por terceiro para efeitos de registo predial.

A este proposito, existe uma concepgao restrita de terceiro para efeitos de registo que
coloca frente a frente apenas os adquirentes que do mesmo autor ou transmitente recebam
sobre 0 mesmo bem direitos total ou parcialmente incompativeis ou conflituantes®. Concreti-
zando: se A vende a B, que ndo regista, e se ulteriormente vende a C, que regista, estamos
perante uma situagédo de terceiros para efeitos de registo pois ambos adquiriram do mesmo
vendedor direitos incompativeis. Ja se A vende a B, que néo regista, mas C, que ndo adquiriu
o direito de A, procede ao registo, ndo estaremos perante uma situagdo em que nao se aplica
o artigo 5.° do Cdédigo do Registo Predial pois B e C ndo sao terceiros para efeito de registo,
uma vez que nao adquiriram o respectivo direito do mesmo vendedor. Deste modo, sé quando
exista dupla alienagdo do mesmo direito real, realizada pelo mesmo sujeito, € que devem ser
aplicadas as regras do registo de forma a resolver a questdo de confronto.

Por outro lado, temos a concepgao ampla, segundo a qual terceiros para efeito de
registo “sdo ndo so6 aqueles que adquiram do mesmo alienante direitos incompativeis mas
também aqueles cujos direitos, adquiridos ao abrigo da lei, tenham esse alienante como sujeito
passivo, ainda que ele ndo haja intervindo nos actos juridicos (penhora, arresto, hipoteca
judicial, etc.) de que tais direitos resultaram™',

A questdo discutida na doutrina é a de definir a relagdo entre o penhorante de um
determinado bem e do terceiro adquirente do mesmo bem, que nao registou a aquisicao, de
forma a aplicar ou ndo o artigo 5.° do Cédigo do Registo Predial. Tal problematica revela grande
importancia pois o n.° 2 do artigo 824.° do CC remete para as regras registais.

48 Por outro lado, nos termos da alinea m) do n.° 1 do artigo 1.° do Cédigo de Registo Predial, também a penhora sobre iméveis
deve ser registada.

4 Nos termos do artigo 7.° do Cddigo de Registo Predial “o registo definitivo constitui presungdo de que o direito existe e
pertence ao titular inscrito, nos precisos termos em que o registo define.

% E a posigdo defendida por MANUEL DE ANDRADE em “Teoria Geral da Relagéo Juridica”, volume II, pagina 19, cit. in
Acordao do STJ n.° 15/97, de 20-05-1997, processo n.° 87159.

51 VARELA, Antunes Varela e MESQUITA, Henrique, “Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia”, ano 127, pagina 20, citados in
Acérdao do STJ n.° 15/97, de 20-05-1997, processo n.° 87159.
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Neste ambito, importa analisar dois Acérdaos do STJ que se ocuparam desta proble-
matica: Acérdao do STJ n.° 15/97, de 20-05-1997, processo n.° 87159; e o Acérdao do SJT
n.° 3/99, de 18-05-1999, processo n.° 1050/98.

Em virtude da oposigao existente entre o Acérdao do STJ de 29-09-1993 e o Acordao
do STJ de 18-10-1994, o STJ, no Acdrdao n.° 15/97, procurou uniformizar a jurisprudéncia
adoptando um conceito amplo de terceiros para efeitos de registo: “terceiros, para efeitos de
registo predial, sdo todos os que, tendo obtido registo de um direito sobre determinado prédio,
veriam esse direito ser arredado por qualquer facto juridico anterior nao registado ou registado
posteriormente”. O Acérdao em analise julgou improcedentes os embargos do comprador pois
este ndo tinha registado a sua aquisicdo em momento anterior ao registo da penhora e, como
tal, prevaleceu a penhora obtida pelo exequente. De forma a sustentar tal entendimento foram
apresentados os seguintes argumentos®?:

— Nao poderemos falar em terceiro para efeitos de registo apenas quando haja uma
dupla transmisséao efectuada pelo mesmo vendedor; alegam que legalmente ja estao
estabelecidas aquisi¢des por meio de registo em termos que ja nada tém a ver com
as hipoteses de dupla disposicéo de direitos incompativeis sobre a mesma coisa (de
que é exemplo o artigo 291.° do CC).

— Em segundo lugar, alegam que se a funcdo essencial do registo predial é a de dar
publicidade a situagéo juridica dos prédios, tanto devemos proteger aquele que adquire
o direito incompativel do mesmo transmitente como aquele a quem a lei permite obter
um registo sobre o mesmo prédio sem a intervengéo do transmitente (como acontece
com o credor que regista a penhora). Como tal, é defendido que os direitos n&o regis-
tados sdo como que inexistentes uma vez que ndo produzem efeitos contra terceiros.

— Em terceiro lugar, ndo importa apurar se o credor exequente agiu de boa ou ma fé
ao nomear a penhora o prédio em crise, uma vez que a eficacia do registo € inde-
pendente de tal elemento.

Assim, com base neste Acordéo, que consagrava uma posi¢cao muito ampla de terceiros
para efeito de registo, o exequente e o comprador eram terceiros para efeito de registo e,
consequentemente, o comprador que nado registou a aquisicdo ndo poderia deduzir embargos
de terceiro de uma forma procedente uma vez que o exequente era protegido.

No entanto, ndo obstante estarmos perante um Acérdao Uniformizador de Jurisprudéncia,
a verdade é que tal posig¢ao foi rapidamente colocada em causa pelo Acordéo do STJ n.° 4/98,
de 18 de Dezembro, que consagrou uma tese oposta a do Acérdao analisado.

Devido ao conflito supra mencionado, o Acérdao do SJT n.° 3/99, procurou, novamente,
uniformizar a jurisprudéncia e estabeleceu um critério bem mais restrito relativamente ao fixado
no anterior Acordéo. Assim, segundo o entendimento expresso neste Acérdao “Terceiros, para
efeitos do disposto no artigo 5.° do Cédigo do Registo Predial, sdo os adquirentes de boa fé,
de um mesmo transmitente comum, de direitos incompativeis, sobre a mesma coisa.”. Para
chegar a tal entendimento sdo apresentados os seguintes argumentos:

— Em primeiro lugar, o facto de o registo predial actual ndo tem um efeito constitutivo,
tal como resulta do artigo 7.° do Cédigo do Registo Predial o registo apenas constitui
uma presungao relativa — que, como tal, pode ser elidida — de que o direito existe e
pertence ao titular nos termos definidos no registo.

— Por outro lado, se é verdade que, no caso de vendas sucessivas a duas pessoas, prevalece
a aquisicao registada em primeiro lugar ndo podemos aplicar tal pensamento a situagéo
em analise. Vejamos: No caso das vendas sucessivas estdo em causa dois direitos reais
da mesma natureza, sendo que a passividade do adquirente que ndo registou a aquisi¢céo
€ “punida” com a prevaléncia da segunda aquisi¢ao, que foi primeiramente registada. No
entanto, a situacgdo é diferente se estivermos perante o confronto do direito real de pro-

52 Note-se que existiram 4 declaragdes de voto vencido, o que indica a forte divisdo existente no seio jurisprudencial.
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priedade, obtido por forga do contrato, com um direito de crédito, protegido por um direito
real de garantia (a penhora registada). Neste caso, manter a instancia executiva (mesmo
que o credor esteja de boa fé) ignorando que o bem ja ndo € do executado — apos a
denuncia da veracidade da situagao — “seria colocar o Estado, por via do aparelho judicial,
a, deliberadamente, ratificar algo que vai necessariamente desembocar numa situagao
intrinsecamente ilicita, que se aproxima de subsung&o criminal” (Acorddo do SJT n.° 3/99).

— Em terceiro lugar, o imével que o executado vendeu, mas cuja aquisi¢ao nao foi regis-
tada, ja saiu do seu patrimonio e, como tal, ndo pode garantir a divida exequenda.

— Em quarto lugar, o comprador que nao registou a aquisi¢cao estaria a ser privado do
seu direito sem fundamento justificativo, o que fere profundamente o senso comum
e, como tal, podera gerar um grande sobressalto social.

Na esteira de tal Acordao, o Decreto-Lei n.° 533/99, de 11 de Dezembro, alterou o Cédigo
do Registo Predial, passando a estabelecer, no n.° 4 do artigo 5.°, que ‘“ferceiros, para efeitos
de registo, sdo aqueles que tenham adquirido de um autor comum direitos incompativeis entre
si.”3. Assim, de acordo com esta orientagdo, no confronto entre um direito de propriedade,
resultante de um contrato de compra e venda nao registado, e uma penhora, constituida e
registada ulteriormente, ira prevalecer o direito de propriedade uma vez que o exequente nao
é terceiro para efeitos de registo, pois ele e o embargante ndo adquiriram o seu direito incom-
pativel do mesmo transmitente, e, como tal, sera possivel ao proprietario que nao registou
a sua aquisig¢ao deduzir procedentemente embargos de terceiro.

Como vemos, no panorama legislativo actual, foi dada prevaléncia a verdade material em
prejuizo da protec¢do do comércio predial que advém da confianga no registo que, actualmente,
€ obrigatdrio. No entanto, ha que alertar para que tal nogao de terceiro para efeitos de registo
podera levar a esquemas fraudulentos, basta para isso que o embargante tenha, antes da
penhora, em conluio com o executado, celebrado um contrato de compra e venda sobre um bem
imoével do ultimo, mas cuja aquisi¢cdo nao foi registada, e, com isso, tendo em conta o conceito de
terceiros para efeitos de registo, pode opor esse seu direito, ndo registado, ao futuro exequente.

Quanto a este tema cumpre fazer mais uma mencao: tem sido defendido por alguma
doutrina que o n.° 4.° do artigo 5.° do Cédigo de Registo Predial — por ser mais recente, veio
derrogar o 2.° do artigo 824.° do CC uma vez que a caducidade do direito real de propriedade
nao registado antes da penhora ndo se ira verificar®*. No entanto, ndo nos parece que esta seja
a posicao correcta, pois, na verdade, o adquirente dos bens em sede executiva é terceiro para
efeitos de registo e, se a sua aquisi¢ao for registada, o seu direito de propriedade prevalece
perante o direito do comprador que ndo procedeu ao registo da sua aquisi¢cao e, consequen-
temente, o direito deste uUltimo ird caducar nos termos do n.° 2 do artigo 824.° do CC®; numa
palavra: o direito ndo registado € oponivel a penhora, mas ja ndo a venda executiva.

Menos complexa é a situagdo em que primeiramente se verifica a penhora e sé ulterior-
mente é que acontece a venda do imovel penhorado. Nesta situagéo, e mais uma vez por forga
do artigo 819.° do CC, s&o inoponiveis a execugao os actos de disposi¢do, oneragdo ou arrenda-
mento dos bens penhorados e, como tal, ndo pode o comprador deduzir embargos de terceiro,
independentemente de ter ou néo registado a sua aquisigdo. Igualmente de simples resolugéo &
a situagéo em que o registo da aquisigdao ocorre antes do registo da penhora, nesta situagao
nada obsta a procedéncia dos embargos de terceiro pois a aquisicdo é oponivel a terceiros®.

o
@

Tal posicéo é criticada por alguma doutrina, entendendo que se trata de um conceito muito restrito de terceiros para efeitos
de registo, sendo que ANTUNES VARELA e HENRIQUE MESQUITA, continuam a defender que a melhor nogao para efeitos
de registo é aquela que ja demos conta anteriormente.

I
Y

Neste sentido cfr. GOUVEIA, Mariana Franga “Penhora de Imdveis e registo predial na reforma da acgao executiva”, Cadernos
de Direito Privado, n.°4, 2003, paginas 34 e 35.

Neste sentido, cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de “Sobre a eficacia extintiva da venda executiva”, Cadernos de Direito Privado,
n.° 2, 2003, pagina 61 e Acérddo do STJ de 04-04-2002, Colectanea de Jurisprudéncia, Tomo | 2002, pagina 154.

% Neste sentido, SOUSA, Miguel Teixeira de “Acgédo executiva singular”, ob. cit., pagina 306.

284

o
o



EMBARGOS DE TERCEIRO
(EM PARTICULAR, LEGITIMIDADE SUBJECTIVA E OBJECTIVA)

4.3. Possibilidade de o promitente-comprador deduzir embargos de terceiro
Nesta situacdo tém de ser abordadas diferentes possibilidades:

— Contrato-promessa com eficacia real, sem a tradigdo da coisa: o contrato-promessa
ao qual foi atribuido eficacia real, nos termos do artigo 413.° do CC, atribui ao promitente-
comprador um direito real de aquisicdo erga omnes.

Neste ambito existe uma posicdo que sustenta que o promitente-comprador pode
embargar de terceiro uma vez que é titular de um direito incompativel com a finalidade ou
ambito da penhora®’.

Por outro lado, existe uma posigcao segundo a qual o direito real de aquisi¢ao ndo pos-
sibilita a deducao de embargos de terceiro, pois tal direito ndo se mostra incompativel com a
penhora. De facto, nesta situagéo, o promitente-comprador pode sempre exercer o seu direito
nos termos do artigo 903.°, que consagra que, em caso de venda do bem, este seja vendido
directamente ao promitente-comprador®®. Como consta do Acérdédo do Tribunal Central Admi-
nistrativo do Norte de 12-06-2008, processo n.° 00651/06.0BEPNF “a penhora ndo contende
com tal direito nem com o seu exercicio ja que apenas torna indisponivel o objecto penhorado
no que concerne ao direito de disponibilidade de tal objecto pelo executado”.

Parece-nos que a segunda posigéo sera a mais correcta desde logo porque, se assim
nao fosse, ndo se conseguiria perceber que sentido teria o artigo 903.° e, além disso, existindo
um meio proprio para acautelar o interesse do promitente-comprador, ndo fazia sentido que ele
pudesse usar de outro meio que nao o préprio para atingir o mesmo resultado. Assim, nesta
situagdo, os embargos de terceiro ndao tém fundamento para serem deduzidos.

— Contrato-promessa com eficacia meramente obrigacional, tendo havido tradigao
da coisa: Ao contrario da situagdo anteriormente descrita, neste caso o contrato tem efeito
meramente obrigacional, ou seja, apenas produz efeitos quanto as partes. No entanto, por
haver tradicdo da coisa a questao que aqui se coloca € a de saber se podera o promitente-
comprador deduzir embargos de terceiro contra a penhora. Para respondermos a esta questao
temos que analisar varias possibilidades®. Vejamos:

a) O promitente-comprador actua enquanto possuidor precario: nesta situagdo
o promitente-comprador, apesar de ter obtido a entrega da coisa e apesar de praticar actos
préprios de um proprietario, ndo actua com a convicgdo de que é proprietario da coisa, ou
seja, o promitente-comprador tem o corpus possessorio mas nao tem o animus possessorio
e, por esse motivo, ndo podera deduzir embargos de terceiro de uma forma procedente. Ou
seja, nesta situagdo o promitente-comprador age como mero detentor uma vez que lhe falta
o animus ou intengdo de praticar actos matérias correspondentes ao direito de propriedade®,
sendo por isso um possuidor precario (cfr. o n.° 3 do artigo 1253.° do CC).

De resto, tem sido este o entendimento da jurisprudéncia, tal como se percebe no Acérdao
do STJ de 11-09-2007, processo n.° 2209/07, em que se defende que “regra geral, o contrato-
promessa, sendo um negdécio meramente obrigacional ndo transmite, s6 por si, a posse ao
promitente-comprador. Mesmo que ocorra a tradigao da coisa antes da celebragdo da escritura,
o promitente-comprador, adquirindo embora o corpus possessorio, ndo adquire o animus pos-
sessorio, ficando, pois, investido na qualidade de mero detentor ou possuidor precario™".

5

g

Neste sentido, cfr. MESQUITA, Luis Miguel “Apreenséo de bens em processo executivo e oposi¢éo de terceiro”, pagina 187
e 188, citado em GONCALVES, Marco Carvalho, ob. cit., pagina 205.

Neste sentido, cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de “Acgdo executiva singular”, ob. cit., pagina 306; GONCALVES, Marco Carvalho,
ob. cit., pagina 206. Acérdao do Tribunal Central Administrativo do Norte de 12-06-2008, processo n.° 00651/06.0BEPNF.

Note-se que em todas as hipéteses levantadas partimos do pressuposto de que o promitente-comprador do imével que possui
a coisa ndo o faz a titulo de direito de retencéo pois, neste caso, valem as consideragdes feitas a propdsito dos direitos reais
de garantia e ndo as consideragdes que se seguem.

Neste sentido, cfr. Acérddo do STJ de 11-03-1999.

Cfr. ainda Acoérdédo do STA de 10-02-2010, processo n.° 01117/09.

5
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b) O promitente-comprador actua enquanto possuidor em nome proprio: a este pro-
posito existem duas correntes: por um lado, existe uma corrente segundo a qual o promitente-
comprador com tradi¢cdo da coisa ndo goza de qualquer tutela possessoria, designadamente
nao goza da possibilidade de deduzir embargos de terceiro. Em sua defesa é argumentado
que o direito de retengdo € um direito real de garantia — e ndo um direito real de gozo — e,
por isso, apenas concede ao promitente-comprador o direito de ser pago com precedéncia
relativamente aos restantes credores mas nao Ihe confere o uso dos meios possessorios pois
o promitente-comprador nunca tera a posse da coisa em nome proprio®.

Por outro lado, uma outra corrente defende que existem situagdes em que ao promitente-
comprador é admitido a deduzir embargos de terceiro se a sua posse, além do corpus, for
acompanhada pelo animus possidendi, ou seja, quando o promitente-comprador actua como
um proprietario e actua com a convicgdo de que € proprietario.

De facto, regra geral, o promitente-comprador tem um gozo autorizado pelo promitente-
vendedor e mediante tolerancia deste, sendo, nestes termos, um mero detentor precario (cfr. o
n.° 3 do artigo 1253.° do CC), uma vez que nao age como com animus possidendi, praticando
apenas meros actos materiais dessa posse (corpus). No entanto, existem casos em que a
situacao juridica do promitente-comprador preenche todos os requisitos para que se fale de
uma verdadeira posse — de uma posse em nome proprio — ou seja, existem situagdes em
que o promitente-comprador além do corpus tem também o animus. Para se apurar tal facto
devemos atender a varios elementos que nos permitam concluir se, na verdade, o promitente-
comprador actua com a convicgado de que € o proprietario da coisa. Tém sido apontados na
doutrina e na jurisprudéncia os seguintes elementos para chegar a tal conclusdo:

— Parte do prego pago do imovel — a jurisprudéncia tem entendido que o promitente-
comprador, que tenha pago a totalidade do prego, goza a coisa como fosse sua.

— Contratos que tenham sido celebrados em nome do promitente-comprador (Contrato
de agua, luz, gas, telefone, televisao, internet, seguro, etc.).

— Realizagao de obras de remodelacéo.

— Instalagdo de mobiliario.

— Se a néo realizacao do contrato prometido apenas se deve a questdes relacionadas
com as despesas de tal acto (como o pagamento do IMI).

Todos os aspectos que foram agora mencionados permitem-nos concluir se, de facto, o
promitente-comprador comporta-se como proprietario, mas sem a convicgao de que o € — sem
0 animus — ou se, além de comportar-se como proprietario, tem também a convicgao de que o
é — tendo, por isso, 0 corpus € 0 animus — caso em que podera usar 0S meios pPossessorios,
entre os quais a dedugcéo de embargos de terceiro.

Nesta situagdo “a coisa é entregue ao promitente-comprador como se sua fosse ja e
que, neste estado de espirito, ele pratica sobre ela diversos actos materiais correspondentes
ao exercicio do direito de propriedade. Tais actos ndo sao realizados em nome do promitente-
vendedor, mas sim em nome préoprio, com intengdo de exercer sobre a coisa um verdadeiro
direito real. O promitente-comprador actua, aqui, uti dominus, ndo havendo, por conseguinte,
qualquer razéo para lhe negar o acesso aos meios de tutela da posse™:.

Deste modo, na perspectiva desta doutrina, o promitente-comprador pode usar os meios
possessorios previstos na lei (cfr. os artigos 1276.° e ss. do CC), entre os quais se prevé a
dedugdo de embargos de terceiro (cfr. o artigo 1285.° do CC)%.

62 Neste sentido cfr. Acérdao do STJ de 23-01-1996, Colectanea de Jurisprudéncia, Ano IV, Tomo | — 1996, pagina 70; Acérdao
do TRE de 12-12-1996 Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XXI, Tomo V, pagina 283.

8 PIRES, de Lima e VARELA, Antunes “Cdédigo Civil Anotado”, Volume I, 22 Edigdo, Coimbra Editora, pagina 7.

8 Neste sentido cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de “Acgéo executiva singular”, ob. cit., pagina 310; CORDEIRO, Anténio Mene-
zes, “Da retencao do promitente na venda executiva”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 57, volume Il — Abril de 1997,
paginas 547 e seguintes; VARELA, Antunes Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, Ano 124, n.° 3812, paginas 347 e ss.
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Da nossa parte, acompanhamos a segunda corrente, que € claramente dominante na
jurisprudéncia®, uma vez que entendemos que, em certas condigdes o promitente-comprador
ja é, num plano pratico, o proprietario do imovel objecto da promessa e, como tal, merece
proteccgéao juridica, designadamente através da defesa da sua posse.

5. Aspectos procedimentais

Quanto a tramitagéo dos embargos de terceiro repressivos, além do que ja anteriormente
adiantamos a propdsito do prazo de dedugédo, podemos afirmar que existem duas fases: uma
fase introdutéria e uma fase contraditoria, que agora passamos a analisar.

A fase inicial inicia-se com a apresentacao da petigao inicial, que devera respeitar a forma
articulada nos termos do n.° 2 do artigo 151.°, devendo o embargante, logo neste momento, indi-
car a prova sumaria dos factos que fundamentam a sua pretensao (cfr. o n.° 2 do artigo 353.°),
devendo ainda alegar o conhecimento nos termos anteriormente referidos (cfr. o artigo 354.°).

Em seguida é proferido despacho liminar que podera ser de indeferimento, de defe-
rimento provisério ou de aperfeicoamento. Assim, o juiz devera indeferir liminarmente os
embargos de terceiro quando estes sejam intempestivos (desde que a peti¢ao inicial demonstre,
de forma clara, que o embargante ja teve conhecimento da penhora ha mais de 30 dias pois,
caso contrario, deverao ser os embargados a alegar a intempestividade), ou ainda quando o
embargante carega de legitimidade e quando os embargos sejam manifestamente inviaveis.
Por outro lado, o juiz podera convidar ao aperfeicoamento, nos termos do n.° 2 do artigo
265.° e do artigo 508.°. Finalmente, é proferido despacho de deferimento provisério quando
nao se verifiquem razdes para indeferir ou para convidar ao aperfeicoamento e ainda quando
tenha havido convite ao aperfeicoamento e este tenha sido aceite.

Quando o despacho seja de deferimento provisério procede-se a produgéo de prova,
de um modo informatério®, apds o que, nos termos do artigo 354.°, sera proferido despacho
de recebimento ou n&o recebimento dos embargos de terceiro, conforme haja ou néo proba-
bilidade séria da existéncia ou inexisténcia do direito ou da posse em que os embargos se
fundam, respectivamente®’.

Nos termos do artigo 355.°, o facto de ser proferido despacho de ndao recebimento
dos embargos de terceiro ndo impede que o “embargante proponha acgdo em que peca a
declaragao da titularidade do direito que obsta a realizagdo ou ao ambito da diligéncia, ou
reivindique a coisa apreendida”.

Sendo proferido despacho de recebimento, nos termos do artigo 356.°, o processo
executivo, no caso de os embargos serem repressivos, fica sustado quanto aos bens sobre
que incidam os embargos de terceiro®. Acresce ainda que o juiz pode ainda ordenar a resti-
tuicdo provisodria da posse, caso esta seja requerida pelo embargante, podendo, no entanto,
condiciona-la a prestacao de caucao pelo requerente. No caso de os embargos serem pre-
ventivos, a penhora néo tera lugar até que haja uma deciséao final, sem prejuizo da prestagao
de caugao por parte do embargante (cfr. o n.° 2 do artigo 359.°).

Com o despacho de recebimento inicia-se a segunda fase dos embargos de terceiro —
a fase contraditéria — que se principia com a notificagdo dos embargados® para contestar,

6

&

Cfr., entre outros, Acérdao do STJ de 20/01/1999, processo n.° 98B1062; Acérddo do STJ de 23-05-2006, processo n.°
06A1128; Acdérdao do STJ de 29-04-2008, processo n.° 08A745; Acorddo do STJ de 12-03-2009, processo n.° 09A0265;
Acérdao do TRC de 17-01-2006, processo n.° 2774/06; Acordao do STA de 27-10-2010, processo n.° 0453/10.

Nos termos do n.° 1 do artigo 342.° cabe ao embargante o énus de prova de que a penhora ofendeu a sua posse ou um
direito incompativel.

6

3

6’

<]

O critério aqui utilizado é semelhante ao que se verifica no ambito dos procedimentos cautelares, o chamado fumus boni iuris.
6

3

Note-se que, nos termos da alinea d) do n.° 3 do artigo 834.°, o exequente pode requerer a substituicdo do bem penhorado
por um outro do executado.
6

3

Na vigéncia do CPC de 1961 apenas era notificada a parte que promovesse a diligéncia que ofendeu a posse ou o direito
incompativel, sendo que tal solugdo legislativa justificava-se pelo facto de haver uma relagéo directa entre a penhora e a
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aplicando-se subsidiariamente os termos do processo declarativo sumario ou ordinario™ ", tendo
em conta o valor dos embargos de terceiro que € determinado pelo valor dos bens sobre que
incidem os embargos de terceiro (cfr. o artigo 311.° e 0 n.° 1 do artigo 357.°). Nessa contestagéo
os embargados podem invocar a chamada exceptio dominii (cfr. o n.° 2 do artigo 357.°), valendo
neste &mbito as consideragdes realizadas anteriormente a propésito desta figura (cfr. 3.2.1).
Finalmente, nos termos do artigo 358.° “A sentenca de meérito proferida nos embargos
constitui, nos termos gerais, caso julgado quanto a existéncia e titularidade do direito invocado pelo
embargante ou por algum dos embargados, nos termos do n.° 2 do artigo anterior’”?. De facto, os
embargos de terceiro ndo obstante se encontrarem sistematizados no ambito dos incidentes da
instancia, tém a natureza de uma verdadeira acgao declarativa e, por isso mesmo, a sentenga que
se pronunciar sobre o mérito dos mesmos constitui caso julgado material, o que leva a impossi-
bilidade de a mesma questao ser objecto de uma outra ac¢do declarativa. No entanto, € preciso
notar que a sentencga so ira ter efeito de caso julgado material quando se aprecie a titularidade do
direito de fundo, uma vez que, no caso de apenas ser invocada a posse, nada impossibilita que
o embargante instaure uma nova acgao visando o reconhecimento do seu direito de fundo™, uma
vez que so ficara assente o facto de o terceiro ser ou ndo possuidor no momento da penhora.

6. Conclusao

Os embargos de terceiro surgem como um meio necessario e indispensavel no ambito
judicial pois, apesar de o artigo 821.° consagrar que s6 os bens do executado respondem
pela divida exequenda, a verdade é que, por vezes, sao penhorados, erradamente, bens que
nao pertencem a este. Como tal, € necessario criar um meio através do qual os terceiros,
que vejam a sua posse ou direito incompativel afectado pela penhora ou qualquer diligéncia
ordenada judicialmente, possam reagir de forma a acautelar os seus interesses.

Apesar de inicialmente previstos como uma figura ligada unicamente a tutela posses-
soria, actualmente, por forca da reforma do processo civil operada em 1995, os embargos de
terceiro sdo uma figura que se liga também a defesa de qualquer direito incompativel com a
realizagdo ou ambito da diligéncia efectuada.

Este incidente processual esta pensado, essencialmente, para ter um caracter repressivo,
contudo, existem também os embargos de terceiro com um caracter preventivo. No entanto,
estes Ultimos ndo tém um significado pratico relevante em virtude do actual modelo acgao
executiva que oferece ao agente de execugao o poder de realizar a penhora sem necessidade
de qualquer despacho judicial, facto que torna impossivel a reacgdo prévia a penhora.

Tendo em conta o actual panorama da acg¢éo executiva, julgamos que o facto de ser o
agente de execucgdo a decidir, quase sempre, 0 que penhora e quanto penhora potencia mais
problemas de legalidade do que aqueles que se levantavam antes de se operar a reforma da
accgao executiva. No entanto, o legislador optou por sacrificar a segurancga e a certeza juridica em
fungéo da celeridade processual e, como tal, sao riscos que tém de ser corridos para que exista
uma justica mais célere (ou que se desejava mais célere). Deste modo, julgamos ser fundamental
que os agentes de execucédo tenham uma preparacdo e um nivel de conhecimento que Ihes
permita agir de uma forma correcta e legal com vista a minimizar os perigos do nosso sistema.

parte que nomeava o bem a penhora, que tanto poderia ser o executado como o exequente. Actualmente tal regime nédo se
justifica uma vez que o agente de execugdo ndo esta sujeito, pelo menos de forma vinculativa, a indicagdo que as partes
Ihe fagam e, como tal, séo notificadas as partes primitivas.

7 No CPC de 1961 nao era esta a solugdo legislativa, uma vez que era determinado que, independentemente do valor, eram
aplicados os termos do processo declarativo sumario.

7 Assim, por exemplo, os embargados nédo tém que indicar a prova na contestagdo e o prazo para apresentar esta sera o do
processo ordindrio ou sumario e ndo o proprio dos incidentes da instancia.

72 Note-se que o artigo refere-se quer ao direito invocado pelo “embargante” como ao direito invocado por alguns dos “embar-
gados”, sendo que nesta Ultima situacdo estamos perante aquilo a que chamamos de exceptio dominii.

73 Neste sentido, cfr, MARQUES, J.P. Remédio, ob. cit., pagina 344.
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