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Pensamos que foi esta dltima a doutrina do ac6rddo em ques-
tdo. O STJ decidiu, afastando a argumentagio contréria, (') que a
execugdo especifica nio se transforma em direito real de aquisi¢ao
6 porque o seu titular regista a respectiva ac¢io, sendo que a efi-
cé4cia real s6 pode ser atribuida a este direito, mesmo auténomo,
por forga dos efeitos reais do préprio contrato de promessa, de
acordo com os requisitos solenes do artigo 413.° do CC (**).
Assim, a execugdo especifica ndo pode ser exercida nos termos
expressos da parte final do n.° 1 do artigo 830.° do CC porque o
promitente vendedor j4 ndo tem legitimidade para cumprir o con-
trato prometido dado j4 ter vendido o bem e néo ser j4 seu proprie-
tdrio, tornando impossivel a sua prestagdo. Ao promitente compra-
dor cabe apenas a indemnizacdo civel nos termos gerais da
responsabilidade civil (14).

Por isso, aceitando que o registo da execugdo especifica nao
lhe concede efic4cia real, temos algumas ddvidas em considerar
que mesmo na concepgdo ampla de terceiro este caso seria resol-

(") Confessamos que temos alguma simpatia por este argumento, sobretudo se
atendermos ao facto de se poder colocar em causa a prépria obrigatoriedade do registo da
acgdo especifica de contrato de promessa ndo real. Em boa verdade, o artigo 3.°, n.° 1, a),
do CRegP, apenas exige essa obrigatoriedade relativamente as “acgdes que tenham por
fim, principal ou acesséria, o reconhecimento, a constituigdo, a modificagdo ou a extingio
de algum dos direitos referidos no artigo anterior”. Ora, no artigo 2.° néo se refere nunca
um contrato de promessa meramerite obrigacional e os direitos de propriedade s&o sempre
reais, claro estd, nfio podendo uma mera execugio especffica obrigacional afastd-los. Por
isso, ndo sendo o registo da acg3o de execugdio especifica obrigatdrio, afasta-se logo a
argumentacfio contréria de quem defende que se o registo da acgfio ndo lhe atribui eficé-
cia real, entdo nfo tem nenhum efeito ou contetido a norma do artigo 3.°, n.° 1, al. a) do
CRegP. Acrescentamos, também, a este propésito, que sempre o registo da acg¢dio produ-
ziré efeitos, néo apenas em relagfo as acgdes sobre 0 mesmo bem, mas também os efeitos
gerais presuntivos que valem sobretudo em termos probatérios. Por outro lado, confessa-
mos que sentimos uma certa dificuldade em atribuir ao registo da acgfo de execugiio espe-
cffica 0 mesmo valor que o artigo 413.° —efic4cia real, translativa —, parece que € dada
¢ unilateralmente uma segunda oportunidade de praticar um acto solene ao promitente
comprador, no momento em lhe é mais oportuno... Como escreve MENEZES CORDEIRO,
Direito das Obrigagdes, vol. I, AAFDL Ed., Lisboa, 1989, p. 470, néo se pode obter pela
execugio especifica aquilo que niio se conseguia obter j4 através do contrato de promessa.

() No direito italiano, admitem-se os embargos de terceiro por parte do titular
de um registo de uma acg#o declarativa mesmo pendente desde que esse registo seja ante-
rior a0 da penhora, prevalecendo o seu direito no caso, nomeadamente, da acgio de exe-
cuciio especifica nos termos dos artigos 2915.° do CPC e 2652.° e 2653.° do CC. Cfr,,
ProTO Pisan, ob. cit., p. 259.
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vido de maneira diferente. E que, no tendo B um direito real regis-
tado, mesmo segundo esta doutrina ele ndo o poderia opér ao
direito real mesmo ndo registado.

Nio obstante, a polémica renovou-se e a discussdo sobre o
tema em andlise regressou ao STJ.

2.3. Os dois passos atrds dados pelo super Ac. do STJ de 18/5/99

2.3.1. A decisdo

Através de um novo acérddo uniformizador de jurisprudéncia,
o STJ nao apenas confirmou a concepgio restrita do Ac. 4/98,
como a reforgou, acrescentando-lhe mais um limite a qualidade de
terceiro para efeitos de registo predial: “terceiros, para efeitos do
disposto no artigo 5.° do CRegP, sdo os adquirentes, de boa fé, de
um mesmo transmitente comum, de direitos incompativeis, sobre a
mesma coisa”.

2.3.2. Os fundamentos da decisdo

O STIJ revogou a doutrina do Ac. 15/97 essencialmente por-
que entendeu que esta pressupunha uma fidelidade do registo pre-
dial digna de um sistema de registo obrigatdrio, o que ndo aconte-
ceu, ndo acontece € ndo se prevé acontecer nos préximos tempos
no nosso pais.

Assim, para evitar que a seguranga do comércio juridico imo-
bilidrio, visada — como meta meramente ideal neste momento
legislativo — no artigo 1.° do CRegP, ndo se negasse a si propria
pelo reverso real da situagdo — o facto de o registo constituir uma
realidade que ainda ndo espelha toda a verdade dos bens imobilia-
rios e que a generalidade das pessoas ainda ndo assimila bem, ao
contrdrio da celebragio da escritura piiblica de compra e venda no
notdrio —, o STJ considerou imperativo repensar rapidamente a
concepgio ampla de terceiro a fim de se evitar a consequéncia ime-
diata que entretanto aconteceu, ou seja, a corrida ao registo das
penhoras na caga a inexisténcia de registos de escrituras piblicas
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de transmissdo de propriedade, por vezes conhecendo perfeita-
mente o penhorante que tinha ocorrido uma transmissdo anterior.

Além deste enquadramento fundamental, o STJ acabou por
aderir aos fundamentos do Ac. 4/98 e a argumentacao dos votos de
vencidos do Ac. 15/97, bem como a anotagdo deste dltimo em
especial no que se refre a exigéncia da boa fé por parte do terceiro,
reconfirmando, ainda, a natureza declarativa e o efeito meramente
presuntivo como regra do registo predial — que seria negado pela
concepgdo ampla — e afirmando que a ideia extensiva de terceiro
agride frontalmente o direito substantivo e transforma o registo no
verdadeiro meio de transmissdo de bens, em vez da compra e
venda. Por isso, os artigos 291.° e 17.°, n.° 2, apenas constituem
excepgdes. Em principio, goza da presungdo da titularidade do
direito quem regista, excepto nos casos em que a eficdcia nao é
independente da boa fé de quem regista.

A propésito da ndo merecida protec¢ao da parte de quem nao
regista o seu direito, refere o acérddo que “se a negligéncia néo €
devida protecgdo, porque hia-de merecé-la a diligéncia abelhuda,
esperta, oportunista, sobretudo a de ma fé, intencional, dolosa? Tal
diligéncia assume ou poderd assumir aspectos intolerdveis por
parecer que, aceitando-a, se instiga ou se premeia a trapaga ras-
teira”.

Por fim, de uma forma algo confusa, ('*’) o acérddo comega
por defender que a venda executiva deve ser equiparada a venda
negocial — aplicando-se-lhes, entdo, o regime da prioridade do
registo quando o executado alienou o bem a um adquirente e
depois outro o adquire em venda executiva, ou seja, quando existe
dupla alienagdo —, e, em sequéncia, alega que situagdo diferente €
a resultante da penhora porquanto esta acontece antes da venda
executiva (ndo se concretizando, portanto, concluimos nés, a hipé-
tese da dupla alienagio), para depois terminar por considerar que
no caso do exequente perante um primeiro adquirente sem registo,
este pode sempre embargar porque fazendo-o, o exequente fica
sempre de mé fé (concluindo nés que, dessa forma, nunca teria
qualquer efeito considerd-la como dupla alienagdo) e € a tnica

(**") - No ponto 111, n.° 7, e salvo o devido respeito, porque certamente serd apenas
nossa a dificuldade em concretizar a intengfio efectiva decorrente do texto do acérddo.
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forma do adquirente garantir a conservagdo do ser bem ji que,
depois, na venda executiva, serd aplicdvel a regra do registo e o
verdadeiro segundo adquirente poder4 estar de boa fé e fazer pre-
valecer o seu direito.

Apesar deste enredo, para nés dificil, somos da opinido que,
na realidade, por muito que o acérddo admita a venda executiva
como segunda alienagdo para efeitos de considerar terceiros regis-
tais o segundo adquirente em venda executiva e o primeiro adqui-
rente negocial, o que € facto € que ndo considera terceiros para
efeitos de registo o exequente e o primeiro adquirente, ndo se lhe
aplicando, portanto, a regra da prioridade do registo de forma
imperativa e absoluta, ou seja, o artigo 5.° do CRegP.

Em suma, o acérddo em andlise acabou por equiparar o ar-
tigo 5.° do CRegP ao artigo 17.°, n.° 2, do mesmo diploma, limitando
aparentemente os efeitos do primeiro a hipéteses do segundo ('*%).

Com o requisito da boa fé, até as situagdes de dupla alienagdo
sdo limitadas ao ndo conhecimento, por parte do segundo adqui-
rente que registou, da ocorréncia da primeira transmiss3o. Por isso,
a concepgao restrita ainda ficou mais restrita com a doutrina deste
acordao.

2.3.3. Os votos de vencido

Como a maioria das declara¢des de voto se reportaram a ques-
tdes meramente processuais, tendo as restantes aderido a argumen-
tacdes anteriormente expostas na doutrina ou jurisprudéncia, limi-
tamo-nos a referir apenas uma defesa da exigéncia de boa fé que ¢
feita no terceiro voto de vencido (*°).

Assim, defende este declarante que, atenta a fung¢ao publicita-
ria do registo, a concepgdo restrita de terceiro deve ser ainda tem-
perada pelos principios da boa fé de “maneira a que ndo possam ser
considerados terceiros e beneficiar da regra de inoponibilidade no
artigo 5.° do CRegP, os que adquiriram o direito sabendo que o

(%) Nio o fez também relativamente ao artigo 291.° porque ndo o podia fazer j&
que este € uma regra de direito substantivo, embora preveja uma situagio de igual dupla
alienag@o.

() Assinada pelo Conselheiro LOCIO TEIXEIRA.
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titular inscrito j4 havia alienado ou onerado o prédio. O principio
da boa fé constitui uma reserva moral do sistema juridico, que nio
pode ser ignorado no dominio de um direito (o direito registal) que
assume, como se acaba de ver, fungdes substantivas, e ndo de mero
instrumento burocrético ao servigo do direito civil.”

2.3.4. A posigdo do Professor Teixeira de Sousa ('*).

Assinala desde logo este Professor que, independentemente
do enquadramento de fundo da sua fundamentagdo, “a verdade €
que este acérddo acaba por inverter o sentido da jurisprudéncia em
claro desfavor do credor exequente”, o que justifica com o seguinte
exemplo: A vende X a B que nio regista. C instaura execugao con-
tra A e penhora X porque pensa que, de acordo com 0 registo pre-
dial, o bem ainda é de A. Como B e C ndo sdo tercerios para efei-
tos de registo, ndo se aplica o artigo 5.° do CRegP € o direito de B,
apesar de ndo poder embargar de terceiro, € sempre oponivel a C
apesar de ndo registado, em acgio auténoma de reivindic¢do. “Em
conclusdo: o credor C estd impedido de penhorar um bem que,
devido 2 inércia de B em promover o registo, ainda se encontra
registado em nome do executado”.

De seguida, o mesmo Professor enuncia as situagdes concre-
tas que no seu entender importam ser resolvidas, para depois,
resolvendo-as 2 luz do regime legal e das vdrias concepgdes de ter-
ceiro, apreciar criticamente a doutrina do Ac. de 18/5/99.

Sdo, pois, duas, as situagdes a analisar, dividindo-se a
segunda, por sua vez, em outras duas. Assim temos: sifuagdo 1 —
A vende X a B que ndo regista. C pretende exercer sobre X um
direito incompativel registado, apesar de ndo o ter adquirido atra-
vés de A (casos distintos da dupla alienagio mas em que terceiro
actua com base na presungao resultante do registo a favor do alie-
nante); situacdo 2 — A vende X a B que nio regista. A vende
depois X a C que regista (casos de dupla alienagdo do mesmo bem
feita pelo mesmo transmitente a sujeitos distintos); situagdo
2.1.— A vende X a B que ndo regista. A vende depois X a C que

(%) Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, Alguma jurisprudéncia (...), ob. cit., pp. 7-20.
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regista ¢ ndo aliena (casos de simples dupla alienagdo); situagdo
2.2. — A vende o bem X a B que ndo regista. A vende X a C que
regista. C vende X a D que regista (casos de dupla alienagdo com
subtransmissio).

Assinalando bem a diferenga entre as situagdes 1 e 2, o Pro-
fessor escreve que quando existe apenas uma alienag@o, ndo existe
qualquer invalidade substancial mas apenas uma desconformidade
do registo com a realidade j4 que o bem encontra-se registado em
nome do A mas por forga do artigo 408.° do CC a sua propriedade
ja se transmitiu a B. Na hipétese de dupla alienagio, diferente-
mente, existe a invalidade da segunda alienagido porque esta, nos
termos do artigo 892.° do CC é uma venda de bens alheios.

As situagdes 2.2., de dupla alienagéio com subtransmissdo, sdo,
no entender do Professor, reguladas pelo artigo 291.° do CC que
prevé que a declarac@o de nulidade da segunda alienagdo de A a C
(porque € venda de coisa alheia) ndo prejudica os direitos de D,
excepto se for proposta nos trés anos seguintes a tltima aquisi¢ao.

Aplicando a situag@o ao caso da penhora e segundo a concep-
¢do ampla, se o exequente E penhora X em execugdo contra D, B
s6 pode embargar de terceiro desde que deduza os embargos den-
tro dos 3 anos seguintes a aquisi¢do de D a C. Pelo contrério,
segundo a concepgdo restrita, ndo apenas B e E ndo sdo terceiros
entre si, como o ndo sdo também D e B porque ndo sdo adqurien-
tes do mesmo transmitente comum. Assim, sempre B podia dedu-
zir embargos procedentes a todo o tempo, sendo o seu direito,
ainda que ndo registado, oponivel ao adquirente D.

Para este Professor, existe uma patente contradi¢io entre as
solugdes resultantes do Ac. 18/5/99 e do artigo 291.° do CC, pois
que neste caso o direito de D prevalece sobre o de B, concluindo
em seguida que a doutrina do acérddo ndo pode ser aplicada nos
casos de dupla alienagdo seguida de subtransmissio, sob pena de
manifesta contradicdo com o direito positivo.

No que respeita a situagio 2.1., dupla alienagdo sem sub-
transmissdo, o Professor entende que ela deve merecer a mesma
solugdo do artigo 291.°, porque se B pode impugnar a transmissdo
de A a C no prazo de trés anos, nio “é patente 0 motivo que impede
que”, na hipétese de C ndo ter transmitido a D, o B possa, na
mesma, impugnar a aquisi¢io de C. Assim, aplicando por analogia
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0 artigo 291.° ao caso de dupla alienag@o sem subtransmissao, tam-
bém este € incompativel com a doutrina do acérdao porque,
segundo esta, o direito de C prevalece sempre sobre o de B € o
artigo 291.° permite que B ainda possa embargar com sucesso den-
tro de 3 anos ap6s a aquisi¢do de D.

Fora esta aplicac@o anal6gica, o Professor salienta que o acor-
ddo se aplica, e soluciona indiscutivelmente, as situacdes de dupla
alienagdo, porque prevalece sempre o direito registado do segundo
adquirente sobre o ndo registado do primeiro, o que s6 pode levan-
tar outros problemas, como explica de seguida.

Como os casos de dupla alienagio do artigo 291.° prosse-
guem, no entender do Professor, a fungdo atributiva do registo, o
ac6rddo e a concepgao restrita de terceiro explicam as situagdes em
que o registo preenche essa finalidade. Ora, tal ndo é nem sufi-
ciente nem coerente para o Professor de acordo com a anélise das
situagdes tipo 1, sem invalidade substancial.

Nestes casos, o acérddo acaba por defender que B que ndo
registou pode embargar na execugdo de E que registou contra A e
ganhara sempre porque, ndo sendo B e E terceiros entre si, o direito
ndo registado de B prevalece sobre o registado de E.

Pegando nas fungdes do registo, o Professor entende que a
atributiva € a excepcdo porque o registo af atribui o direito a quem
substantivamente ndo era seu titular, e a consolidativa ou confir-
matéria, a regra, pois que nos casos em que a aquisi¢ao do direito
ndo padece de qualquer invalidade, o registo serve apenas de meio
de fortalecer o direito registado com a presungdo da titularidade a
favor do sujeito inscrito.

Ora, sendo no entender do Professor, o registo da penhora um
dos casos em que o registo realiza a sua fungdo consolidativa ou
confirmatdria, porque a eficicia da penhora ndo depende do registo
mas obtém através dele a oponibilidade a terceiros, e ndo a tute-
lando a doutrina do acérddo, chega-se a conclusdo surpreendente
de a orientag@o decidida explicar a fungio excepcional do registo
e ndo a sua fungio normal.

Por outro lado, remarca o Professor, a concepgdo restrita tra-
duz-se numa interpretagao restritiva do artigo 5.° do CRegP pois
implica que s6 sejam terceiros os ai referidos como aqueles contra
os quais o registo produz efeito atributivo, o que ndo pode ser
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admitido pois que o referido preceito nio pode apenas aludir ao
efeito atributivo e esquecer o consolidativo.

Acresce, ainda, o facto da concepgdo restrita acabar por sepa-
rar definitivamente o artigo 7.° do CRegP e o seu artigo 5.° porque
a presungio ilidivel do primeiro nunca coincide com a oponibili-
dade do segundo.

Por fim, aplicando ao caso especifico da penhora, o Professor
acentua que a concep¢do do acérddo ndo explica o artigo 838.°,
n.° 4, primeira parte, que prevé a oponibilidade a terceiros da
penhora registada, adiantando que na harmonizagio dos direitos do
exequente € do primeiro adquirente, ndo parece excessivo o sacrifi-
cio do direito ndo registado e a prevaléncia da penhora, excepto
quando o exequente tenha agido de m4 fé conhecendo a trasmissio.

3. A nossa posicao
3.1. Critica aos fundamentos do acorddo 15/97

Relativamente ao primeiro fundamento do acérdio, de referir
que as hipéteses previstas nos artigos 291.°do CCe 17.°,n.° 2, do
CRegP, pressupdem também sempre casos de dupla alienagdo,
como ja acima referimos, ainda que com subtransmissio.

Assim, na hipétese prevista no artigo 291.°, teriamos:
A vende a B que ndo regista e depois vende a C que também nio
regista e por fim C vende a D que regista.

No caso previsto no artigo 17.°, n.°2, A vende a B que nio
regista e depois vende a C que regista e este vende a D que regista
também.

A diferenga nos dois preceitos legais estaria, pois, no facto de
no segundo se exigir a pré-existéncia do registo invdlido, enquanto
que no primeiro serve apenas a invalidade substancial do negécio,
base & segunda transmissao.

Portanto, ndo existem normas expressas na lei em que se pre-
veja a aquisicdo tabular ou o efeito constitutivo do registo fora das
situagdes de dupla alienagio.

No tocante ao segundo fundamento, de referir apenas que se
parte ai de uma nogdo prévia de finalidade da publicidade do
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© registo. E certo que tanto merece ser protegido o credor exequente
como o adquirente de dupla alienagio se considerarmos que o
objectivo visado com a publicidade ¢ a presungdo do direito, ou
seja, um efeito presuntivo. Mas cabe primeiro indagar sobre a
publicidade a que nos referimos, pois se for aquela que visa a cons-
tituigio de direitos em contrario a verdade material, isto é, no
ambito da fungdo constitutiva do registo, entéo resta justificar por-
que € que o direito do credor exequente deve prevalecer sobre um
direito anterior constituido verdadeiramente pelo embargante, ou
seja, porque a seguranga juridica deve prevalecer em regra sobre o
direito substantivo.

E que, atenta a previsdo do artigo 291.°, responderiamos
exactamente no sentido oposto pois nesse caso o terceiro adqui-
rente s6 vé a sua situagio segura em termos de comércio juridico
passados trés anos por causa da protec¢ao da lei & validade subs-
tancial do primeiro adquirente que durante esse tempo pode recla-
mar o seu direito.

No que respeita 2 tentativa de encontrar na venda executiva
uma segunda venda forgada com vista a, ainda assim, se poder
aplicar o conceito restrito de terceiro ao exequente, cabe relevar
que tal perspectiva se traduz numa va ficgdo da realidade por forma
a conceder-lhe os mesmos efeitos que pela interpretagio declara-
tiva ou mesmo extensiva da lei Ihe estariam vedados. O artigo 17.°,
n.° 2, do CregP, como norma excepcional que € ndo admite analo-
gia nem mesmo legis.

3.2, Critica a anotagdo ao acérddo 15/97

No que respeita 2 separagdo marcante levada a cabo pelo
autor entre os artigos 5.°, 6.° € 7.° do CRegP e os artigos 17.°,
n.° 2, do CRegP e 291.° do CC, ponto de partida para a sua con-
clusio sobre a normalidade dos efeitos consolidativos do registo
predial, nio podemos deixar de discordar.

Com efeito, a oponibilidade prevista no artigo 5.° — “s6 pro-
duzem efeitos contra terceiro” — pressupde necessariamente a
remissao para a nogdo de “efeitos” que o CRegP aceita. Neste sen-
tido, as efeitos do registo sio, em regra, como vimos acima, pre-
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suntivos ou declarativos como decorre do artigo 7.° do mesmo
diploma, e, excepcionalmente, enunciativos como no caso da usu-
capido ou constitutivos nas hipé6teses de aquisi¢ao tabular previs-
tas no artigo 17.°, n.° 2.

Assim, o entendimento da oponibilidade prevista no ar-
tigo 5.° tem que ser vista a luz dos efeitos do registo. Os factos
sujeitos a registo s6 produzirdo, a partir do seu registo, contra ter-
ceiros, efeitos meramente presuntivos em regra, podendo a pre-
suncdo de titularidade do direito ser sempre afastada por prova em
contrario da constitui¢do do direito anterior através de accao de
cancelamente do registo. Excepcionalmente — apenas nos casos
do artigo 17.°, n.° 2 —, os factos sujeitos a registo s6 apés o
registo produzirdo efeitos constitutivos, neste caso sempre apenas
contra terceiros de boa fé que adquiram por via negocial onerosa-
mente.

Por seu turno, os efeitos consolidativos s6 podem ser entendi-
dos nas hipéteses excepcionais do efeito constitutivo pois consti-
tuem como um seu sinalagma alternativo (presentes 0s mesmos
factos, existird efeito consolidativo ou constitutivo, da parte das
pessoas em conflito, consoante aquela que tenha registado em pri-
meiro lugar). S6 contra um terceiro que tenha um registo com
efeito constitutivo (o terceiro de boa fé previsto no artigo 17.°,
n.° 2) é que se forma um efeito consolidativo no titular que regista.
S6 relativamente aquele terceiro — tinico que adquire apenas por
forca do registo — é que o registo consolida uma situagdo subs-
tantivamente verdadeira que, a ndo ser registada, podia vir a ser, s6
nesse caso excepcional, ultrapassada por razbes meramente for-
mais do direito registal.

Assim, do artigo 5.° s6 pode ser retirada a fungdo do registo
nos mesmo termos em que tal é espelhado em todo o CRegP, ou
seja, efeitos em regra presuntivos ou declarativos e, excepcional-
mente, consolidativos ou, respectivamente, constitutivos.

_ Quem regista, fi-lo com a vantagem de, perante todos, poder
apresentar o seu registo como uma presungio da titularidade do seu
direito. Se estiver de m4 fé ou tiver adquirido o seu bem gratuita-
mente, pode contra si ver instaurada uma acgio de cancelamento
do seu registo que afasta a referida presung@o, pelo que nesse caso
0 seu registo serd sempre meramente presuntivo. Se estiver de boa
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fé e tiver adquirido o bem onerosamente, o seu registo € consoli-
dativo contra posteriores adquirentes e constitutivo face a anterio-
res, pois, mesmo no caso do seu registo ser invilido, evita que
aqueles o possam atacar.

Por isso, também a fungio consolidativa ou constitutiva s se
justifica nos casos do artigo 17.°, n.° 2, por razoes atinentes a pro-
tecgdo especial do terceiro que adquiriu acreditando na fé do
registo, numa situagdo néo resoliivel por regras substanciais dado
o facto da titularidade do direito ser discutivel, ou seja, s6 em casos
de dupla alienagdo com invalidade registal declarada pelo tribunal.
A lei, distingue marcadamente as excepgoes e define-lhes a sua
finalidade, pelo que estes efeitos ndo se podem aplicar na genera-
lidade dos casos, por muito que a justi¢a da situagdo o justifique.

No tocante as previsdes dos artigos 17.°, n.° 2, e 291.°,
parece-nos que essas hipéteses, como todas as outras de nao dupla
alienagdo, cabem na concepgdo ampla de terceiro que néo distin-
gue entre a anterioridade do registo se reportar a uma invalidade
substancial ou registal ou a uma validade.

Por seu lado, o artigo 819.° quando exclui as regras do registo
deve fazé-lo nos termos j4 atrds exposto, em consonancia com o
disposto no CRegP, como veremos mais adiante deve ser também
feito em relagdo ao artigo 824.°, n.° 2, do CC.

Relativamente aos artigos referidos pelo segundo voto de ven-
cido, acentua-se que o anotador apenas afastou os artigos 832.° e
92.°, n.° 2, a) que, de facto sdo inaplicdveis ao caso do acérdao,
mas ndo justificou as previsdes dos artigos 909.°, n.° 1, al. d) e
825.° do CC que estipulam expressamente que O terceiro mesmo
que ndo possa embargar — o que pode resultar da concepgao res-
trita — nunca perde o seu bem porque pode sempre reivindicé-lo e
anular a venda judicial.

Por fim, acerca da confirmacio da hipétese aberrante provo-
cada pela concepgdo ampla, de apontar que tal ndo corresponde a
realidade por forga do artigo 119.°, n.** 1 e 3, do CRegP. De facto,
se A regista e vende X a B que ndo regista, quando o exequente
penhora X contra A, B néo pode embargar de terceiro segundo a
concepgio ampla, mas quando o exequente penhora o mesmo bem
contra B, como o bem n#o estd inscrito no registo em nome do exe-
cutado, o juiz deve notificar o A para prestar declaracdes e a
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penhora s6 se mantém se este confirmar a situagio ou nada disser.
Assim, neste dltimo caso, se houver controvérsia relativamente 2
titularidade do bem, a penhora ndo prossegue ('*')

3.3. Critica a posigdo do Professor Teixeira de Sousa

Sem prejuizo do que infra se dird a propésito da concepgdo
restrita e direitos do exequente, cabe em primeiro lugar assinalar
que, de acordo com esta orientago, se a inércia do primeiro adqui-
rente em registar impede que o exequente possa penhorar um bem
que ainda consta do registo como sendo do executado, também é
inegavel que a prontiddo diligente do mesmo adquirente traduz-se
em regra na mesma impossibilidade de penhora daquele bem por
parte do exequente.

E que, integrando aquele outro patrimoénio e encontrando-se
registado em nome de pessoa diferente do executado, preenche-
-se a previsdo do artigo 119.° do CRegP e é obrigagdo do juiz
notificar o titular inscrito, declarando este certamente de seguida
que o bem lhe pertence, apds o que remetera o juiz as partes para
0os meios gerais, caducando o registo entdo provisério da
penhora.

Num e noutro caso, o que acontece € que o exequente pode
sempre nomear outros bens a penhora. Mas segundo a concepgio
ampla defendida pelo Professor, é mais valiosa a penhora de um
bem de terceiro que nio responde pela divida do executado — na
tutela da protegdo da fé que merece o registo em que 0 exequente
acreditoun —, do que a verdade material da propriedade do bem
pertencer a terceiro e do penhorante ndo ter legitimidade para se
fazer pagar pela vendado mesmo.

Nio podemos, pois, deixar de relevar que, no conflito entre os
direitos do adquirente titular do direito sobre o bem embora ndo
registado e do penhorante com registo, ndo pode vencer o mais
diligente mas a verdade material, salvo nas circunstincias especi-
ficas da anterior invalidade substancial ou registal. A finalidade

(1)  Segundo os ensinamentos ainda inéditos de TEIXEIRA DE SOUSA.
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essencial do registo ainda no é fazer corresponder infalivelmente
as duas verdades mas apenas publicitar factos.

No que respeita ao enquadramento do regime das situagOes
tipo apresentadas pelo Professor atrevemo-nos a tomar posicdo
oposta, salvo o devido respeito que € muito € merecido, sem
didvida.

As situagdes 2, 2.1. e 2.2, de dupla transmissdo sem € com
substransmissdo, ndo cabem, no nosso entender, como defendem
supra, na previsdo do artigo 291.° porque pressupdem que 0
segundo adquirente, C, registou a sua aquisigao, quando o referido
preceito s6 se aplica nos casos em que a aquisi¢do do segundo
adquirente, embora invilida substancialmente, ndo foi levada ao
registo.

Nos casos de dupla alienagdo com subtransmissao (situagdo
2.2), rege o artigo 17.%, n.° 2 e ndo o artigo 291.°. E 0 regime €
diferente naquele artigo, sendo de imediato o segundo adquirente
protegido pela definitividade do seu direito em prejuizo do pri-
meiro adquirente que ndo tem trés anos para anular o registo, por-
que estamos em sede de direito registal meramente formal onde
perante uma incompatibilidade que s6 pode ser resolvida pelas
regras do registo, o CRegP teve que tomar uma op¢do pela segu-
ranga juridica que protegeu o que acreditou no registo, em prejuizo
do direito substantivo.

Nas situagdes 2.2, aplicando-se o artigo 17.°, n.° 2, a penhora,
B nunca poderia embargar com &xito pois a posi¢do de D como ter-
ceiro subadquirente que regista, prevalece sempre € imediata-
mente.

Por isso, aplicando a concepgao restrita as situagdes tipo 2.2de
dupla alienagio com subtransmissio apresentadas pelo Professor, o
resultado é exactamente o mesmo do artigo 17.°, n.° 2, ou seja, Be
C sdo sempre considerados terceiros e o direito de C prevalece sem-
pre porque registou e, consequentemente também o direito de
D, (152) admitindo que se encontram C e D de boa f¢, claro.

(37) Apesar de B e D ndo constituirem formalmente terceiros para efeitos de
registo nos termos da concepgo restrita, B ataca o direito de D através do direito de C.
Podendo atacar este, 0 outro serd em consequéncia também atacédvel ou ndo, mas sempre
de acordo com a previsio do artigo 17.°, n.° 2, ou seja, ndo havendo conflito directo entre
BeD.



EMBARGOS DE TERCEIRO PREVENTIVOS 919

Assim, ndo existird qualquer conflito de soluges pois a estes
casos ndo se aplica 0 291.° mas o 17.°, n.° 2 e a solugdo € exacta-
mente a mesma proposta pelo acérdio.

Nas situacdes 2 e 2.1 ndo se pode aplicar o artigo 291.°, em
nosso entender, porque também ndo existe terceiro adquirente em
consequéncia do negécio invilido celebrado entre A e C. Quando
este transmite A e D, dé-se a situagdo 2.2.

Se as referidas situagdes tipo 2 fossem perspectivadas sob as
vestes de invalidade substancial exclusiva regulada pelo
artigo 291.° (A vende X a B que n3o regista; A vende a C que néo
regista; C vende a D que regista), é verdade que, segundo este pre-
ceito, sempre B tinha trés anos para opdr o seu direito ndo regis-
tado a D, ou para embargar de terceiro no caso de penhora,
enquanto que, de acordo com a concepgao restrita, como B e D néo
sdo terceiros, B nunca poderia embargar.

Mas ndo esquegamos que o artigo 291.° é uma norma do CC
e ndo do CRegP que, por isso, responde a problemas substanciais
e ndo registais e, consequentemente, embora pressupondo uma
situagdo factica semelhante, pode resultar em solugbes diferentes
porque as finalidades e os principios do direito civil ndo séo as
mesmas do direito registal, nem no caso entram em conflito, até
porque os pressupostos sio distintos.

Por seu turno, a decisao do acérddo refere-se apenas ao con-
ceito de terceiro para efeitos de registo predial e serd nesse &mbito
que ela tem que ser impugnada porque s6 nesse universo juridico
ela vigora. Se a uma situagdo que nio é regulada pelo direito regis-
tal se aplica regime diverso, ndo existe conflito porque também a
essa situagdo a decisdo do acoérddo néo se aplica. A confuséo €,
pois, estrutural € ndo conjuntural e decorre do conflito latente entre
um direito substancial de acordo com o qual os negécios translati-
vos tém efic4cia directa e um direito registal meramente presuntivo
e no constitutivo que abrange, contudo, excepgdes em prejuizo da
realidade material.

O artigo 291.° é, no direito civil, também excepcional, porque
prevé que um terceiro adquira em contrario com a realidade formal
e de acordo com a tutela da expectativas de terceiros, mas € mais
leve até do que o artigo 17.°, n.° 2, porque equilibra os direitos em
conflito dando tempordria prevaléncia a verdadeira titularidade.
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Quanto 2 argumentagfo sobre os efeitos do registo e da apli-
cagdo do artigo 291.°, permitimo-nos também avangar solugoes
distintas.

Niao é exactamente liquido que, como o terceiro de boa fé
adquire no caso do artigo 291.° um direito por causa exclusiva do
registo, este preceito prossiga um fim atributivo do registo. O que
acontece, e sem esquecer mais uma vez que lidamos com uma
norma de direito civil e ndo de direito registal, é que o terceiro
adquire um direito em contrario da verdade material e da substan-
cial titularidade. Mas isso ndo acontece por forca do registo. Este
funciona nesse caso como prova do direito do terceiro e ajuda a
definir a seguranga do comércio juridico. E a tutela deste valor que
o artigo 291.° prossegue e ndo as finalidades do registo. O terceiro
adquire porque confiou nos normais efeitos dos negécios juridicos
e ndo porque acreditou num registo que nunca teve lugar. Nao &,
pois, uma fungéo atributiva que preside a previsdo do artigo 291.°
e nem podia ser porque este preceito ndo trata de questoes registais
nem devia tratar porque se encontra no CC e ndo no CRegP.

Por seu turno, a concepgao restrita de terceiro também nao se
traduz numa exclusiva protec¢do dos casos de fungdo atributiva do
registo.

E verdade que ¢ esta fungdo a explicagio do artigo 17.°, n.° 2,
e é também inegdvel que o conceito de terceiro defendido no acér-
dao se refere expressamente a previsdo do artigo 5.° do CRegP.
Mas dai ndo surgem automdticas nem a consequéncia de o
artigo 5.° s6 abranger a fungéio atributiva, nem o entendimento de
a concepgao restrita de terceiro esgotar os restantes entendimentos
desse preceito resultantes de outras regras gerais do CRegP.

Quando a concepgio restrita defende que s6 sdo terceiros para
efeitos do artigo 5.° aqueles que de boa fé¢ adquiriram do mesmo
adquirente direitos incompativeis, refere expressamente a palavra
efeitos. Cabe, em nossa opinido, esclarecer que efeitos sdo esses.
E ndo nos parece que sejam todos os efeitos do artigo 5.°, mas ape-
nas aqueles que se referem a uma oponibilidade absoluta, ou seja,
aos efeitos atributivos.

Assim, na sequéncia da doutrina restrita, quanto aos efeitos
atributivos — que traduzem uma verdadeira oponibilidade porque
ndo afastivel por qualquer situac@o anterior ou posterior de boa ou
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mé fé (13%) — previstos também no artigo 5.°, estes s6 acontecem
relativamente a terceiros de boa fé em dupla transmissio. E essa a
limitagdo mas também a Gnica consequéncia do acérddo ('*4).

Isto ndo significa que o artigo 5.° ndo preveja mais efeitos
nenhuns, pelo contrério, os artigos 6.° e 7.° do CRegP continuam
a vigorar e t€ém que ser compreendidos em face da regra geral do
artigo 5.°, ndo podendo este afastd-los ou negéd-los ou abrangé-los
na totalidade porque o CRegP tem que ser entendido de forma har-
moniosa como um todo legislativo que o intérprete tem sempre que
presumir correcto nos termos do artigo 9.°, n.° 3, do CC.

Neste sentido, o referido preceito geral ndo pode deixar de
continuar a estabelecer que € também a partir do registo predial dos
seu direitos e s6 depois desse momento que qualquer terceiro —
ndo sendo aqui o conceito limitado — contra qualquer pessoa,
pode op0r a presuncio de titularidade do seu registo, ou seja, pode
apdr os efeitos meramente presuntivos ou declarativos do seu
registo, nos termos aprofundados nos artigos 6.° € 7.° ('%).

Por outro lado, importa também ter presente que o efeito con-
solidativo do registo predial constitui apenas, como ji supra avan-
¢4mos, o outro lado alternativo da moeda do efeito constitutivo.
E apenas uma questdo de perspectiva e de relatividade da posigéo
do terceiro no tempo.

O registo s6 é constitutivo quando um terceiro de boa fé regista
o seu direito para garantir que contra o seu registo ndo possa ser
oposto qualquer outro direito, ainda que as anteriores aquisi¢oes
sejam invélidas e em consequéncia também o seja o seu registo ('%°).
No que se refere aquele que regista, o registo € constitutivo.

(") O terceiro beneficidrio desse efeito desde que esteja de boa fé tem garantia de
que ndo pode ser o seu registo afastado por qualquer invalidade de transmissdes anterio-
res. E isso acresce 4 normal presungio de titularidade que qualquer terceiro tem quando
regista o seu direito.

(**) De qualquer modo apenas esclarecedora, como o deve ser sempre a jurispru-
déncia, porque tal ji decorria da conjugagdo do artigo 5.° com 0 artigo 17.°, n.° 2, do
mesmo diploma.

(1%%) Além de continuar a manter a previsio de que s6 a partir do registo a hipo-
teca produz efeitos mesmo inter partes (efeito também constitutivo) e de admitir a excep-
¢dio dos direitos ndo registdveis, como a usucapiio. .

(%) Porque, nos termos do artigo 17.°, n.° 2, o direitp, de.terceiro adquirente que
regista primeiro e estd de boa fé prevalece mesmo sobre quem tenha constituido direito
incompativel anteriormente.
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O registo assume fungdo consolidativa quando o terceiro
regista o seu bem logo que o adquire para evitar que contra ele
outro adquirente possa vir mais tarde alegar a boa fé e um registo
posterior A aquisi¢do mas anterior ao registo desta. Este terceiro
ndo tem que estar de boa fé mas apenas tem que proceder pronta-
mente ao registo ('¥7).

Deste modo, considerando um mesmo sujeito que regista,
esse registo assume efeitos constitutivos em relagdo ao passado
(evitando invalidades de transmissdes anteriores e, consequente-
mente, do seu préprio registo) e sé se ele estiver de boa fé, e pro-
duz em simultineo efeitos consolidativos para o futuro perante os
posteriores adquirentes de boa fé que se poderiam ter fiado na
auséncia do registo para adquirirem validamente (estes, com efei-
tos atributivos), quer esteja ou néo de boa fé.

O registo assume, por isso, efeitos constitutivos em relagao a
terceiros de boa fé que registam e consolidativos a terceiros que
registam de boa ou m4 fé mas s6 contra posteriores terceiros adqui-
rentes de boa fé. Desta forma, ambos os efeitos constituem excep-
¢Oes e ndo regra geral.

A regra geral do registo, que se aplica a qualquer terceiro e
contra qualquer terceiro, € apenas a presungdo de titularidade do
registo prevista no artigo 7.°, o efeito declarativo ou presuntivo.

Por isso, e aplicando agora ao caso da penhora, mesmo que
se entenda que o seu registo assuma uma fung@o consolidativa,
essa € a excepcional e ndo a normalmente prosseguida nem pelo
direito registal em geral, nem pelo artigo 5.°, nem pelo ar-
tigo 17.°,n.° 2.

Alids, passa-se exactamente o contrério: a fun¢do consolida-
tiva sendo excepcional ndo pode ser interpretada de forma exten-
siva, de fora para dentro, ou seja, aproveitando-se uma situacdo
concreta para alargar a previsdo legal. Ela s6 surge e s6 pode ser
tratada pela lei como tal quando se integra na norma excepcional,
quando estejamos perante uma situagao de dupla alienagio, o que
ndo é o caso da penhora, como bem salienta o Professor porque

(') . Porque o artigo 17.°, n.° 2, s6 garante a posi¢do do terceiro adquirente de boa
fé quando o primeiro adquirente néo tenha registado. Se este registou, prevalece sempre o
seu direito e o artigo 17.°, n.° 2, ndo se preocupa com a sua boa fé.
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neste caso existe apenas uma alienagio sem qualquer invalidade
substancial por detras.

Além disso, € também relevante salientar que, assim como o
artigo 291.° integra o CC e néo trata de matéria registal, também o
artigo 838.°, n.° 4, que prevé a oponibilidade da penhora faz parte
do CPC e ndo do CRegP, pelo que s6 pode sujeitar-se ao seu
regime quando para ele remete — e se remeter —, e nfio criar
regras novas.

Assim como duviddmos da natureza real atribuida pelo mero
registo de acg¢do de execugdo especifica, também hesitamos em
conceder qualquer tipo de eficicia real ao registo da penhora
quando esta ndo € uma forma de transmissio de direitos, ndo cons-
titui um direito real mas apenas concede ao seu titular um direito
de garantia meramente obrigacional. Ora, esta eficdcia seria na
pratica concedida se a incluissemos nas hipéteses de dupla aliena-
¢do, nas situagdes em que funciona efectivamente a fungdo atri-
butiva do registo e o exequente adquire por mero efeito do seu
registo da penhora, e apenas por este ser anterior ao do direito do
primeiro adquriente. Por outro lado, para a penhora ter efeito con-
solidativo do registo seria necessério que o CRegP o concedesse,
0 que ndo acontece porque tal ndo decorre de nenhum dos seus
dispositivos.

Aplicando aqui o esquema de héd pouco sobre os efeitos con-
solidativos e atributivos do registo e posto em conflito o adqui-
rente potencial embargante, B, e o exequente do alienante, E, o
penhorante E nunca poderia registar com efeitos consolidativos
mas sempre com efeitos atributivos, passando-se o inverso com B.
Isto porque, a aplicar-se a nogéo de terceiro a penhora, foi o E que
acreditou no registo desconforme e, portante, seria ele que consti-
tuiria um direito ex novo. O seu registo serve-lhe para evitar ante-
riores invalidas aquisi¢Bes, portanto, teria efeito atributivo e por
isso precisava de estar de boa fé. J4 o B a ter registado, fd-lo-ia
sempre para evitar posteriores aquisigdes tabulares, neste caso
do E.

Portanto o registo da penhora néo pode assumir qualquer fun-
¢do prépria do registo porque a prosseguir qualquer finalidade
registal seria a constitutiva e isso ndo se encontra previsto na
norma excepcional do artigo 17.°, n.° 2.
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Ora, sendo a fungdo atributiva e consolidativa a excepcional e
ndo se integrando a penhora nas previsdes do CRegP, o seu registo
s6 pode visar o efeito normal registal, ou seja, o presuntivo ou
declarativo como decorre do artigo 5.°.

A orientagio do ac6rddo explica, de facto, s6 a fungdo excep-
cional do artigo 5.° porque veio clarificar uma solugdo que ja
decorreria da conjugagio desse dispositivo com o 17.%, n.° 2, do
mesmo diploma, ndo sendo necessdrio clarificar mais porque 0s
outros efeitos e fungdes do registo decorrem normalmente do todo
do CRegP.

3.4. Adesdo critica a concepgdo restrita

Apesar de pugnarmos por uma concepgdo restrita de terceiro,
ndo podemos deixar de sublinhar um dos pontos da argumentacio
genérica do acérddo, sem prejuizo das criticas ja expostas, que
consideramos manifestamente atacdvel.

Trata-se da consideragdo da venda executiva como uma
dupla alienagio com a inevitdvel consequéncia de serem tercei-
ros registrais o primeiro adquirente negocial e o segundo por
venda judicial ('*¥). Desse modo e com expressa referéncia do
acérddo, aplicar-se-2 o artigo 5.° do CRegP da forma como ¢é af
entendido, prevalecendo o registo da venda executiva em pre-
juizo da auséncia do registo do primeiro adquirente, se 0 adqui-
rente estiver de boa fé relativamente a primeira transmissao.
Ora, equiparar a venda executiva, a uma venda negocial, for-
¢ada, quando estdo em causa vectores subjectivos de boa ou ma
fé, é complicado, sobretudo porque isso pressupde uma interpre-
tagio demasiado extensiva do artigo 17.°, n.° 2, do CRegP para

(%) J4 ADRIANO PAES DA SiLva VAZ SERRA, Realizagdo coactiva da prestagdo
(execugdo) (regime civil), in BMJ, n.° 73, 1958, pp. 31-394, pp. 304-308, referia que na
venda executiva nem o exequente vende em nome do executado porque ambos tém inte-
resses conflituantes que nio comportam representacio; nem o juiz vende em nome do exe-
cutado porque o juiz s6 representa o Estado; nem vende o exequente pois este s6 requer a
venda. Quem vende € o Estado em lugar do executado, agindo por ele embora em nome
préprio. De qualquer modo, salienta 0 mesmo autor que o que interessa € a aquisiciio deri-
vada e niio origindria do adquirente.
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ndo ser arriscada atenta a natureza excepcional deste preceito
legal.

Por outro lado, aquele registo da aquisigio forgada ndo pode
certamente ser definitivo e constitutivo de direitos — o que resulta
da sua integracdo nas hipéteses de dupla alienagdo — porque
sendo ndo fariam sentido o direito que assiste sempre ao verda-
deiro titular do bem de o reivindicar mesmo apés a venda execu-
tiva com a decorrente anulagio desta, nos termos do artigo 909.°
n.° 1, al. d). Serd que, em aplicagao do artigo 17.°, n.° 2, esta anu-
lagdo ndo seria oponivel ao segundo adquirente forgado de boa fé?
Parece-nos uma interpretagdo muito ousada e de efeitos extrema-
mente gravosos porque implica a determinante restri¢io dos direi-
tos expressamente consagrados no CPC e no CC para os titulares
de direitos reais.

No nosso entender, portanto, a dupla alienag¢do implica sem-
pre alienag@o negocial e ndo abrange os casos de alienagdo for-
¢ada, pelo menos se isso afectar normas imperativas estruturais do
sistema, como € o caso em aprego ('*).

Presente esta critica e por questdes de mera celeridade do
texto que ja vai longo, consideramos integralmente reproduzidas as
razdes acima apresentadas e ndo criticadas em abono da concepgio
restrita com a limitacdo a boa fé. Estas razdes assumem maior
relevo na contradi¢io entre o exequente e embargante e justificam-
-se neste caso especifico como iremos tratar mais em particular ja
de seguida.

3.5. Registo predial e terceiro embargante a luz do CPC

Envolvendo a presente polémica uma contraposi¢do de inte-
resses entre exequente e embargante, hd que primeiro situar o con-
flito no seio do universo onde ele nasce — a execugdo —, ai des-
cortinando as relagbes entre penhora e venda executiva, ja que € a
esta que as normas que regulam o referido conflito se referem
expressamente.

(**®) No mesmo sentido, defendendo sumariamente que o registo da penhora néo
tem efeito atributivo, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Reais, ob. cit., p. 377.
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Todavia, como o regime do CC e do CPC remete expressa-
mente para as regras do registo predial porque parte do pressuposto
de direitos registados, h4 que ponderar a questdo sob a perspectiva
particular do direito registal na medida do adequado aos nossos
prop6sitos especificos e compreender, entao, o artigo 5.° do
CRegP 2 luz das vérias concepgdes de terceiro que tém sido defen-
didas, a fim de se descobrir a eventual utilidade destas vérias orien-
tagdes, sobretudo no respeitante a0 caso em aprego dos embargos
a uma penhora sobre iméveis.

Por fim e em consequéncia, o entendimento da remissao para
as normas registais feita no regime da execugao ¢ a nossa posi¢ao
acerca do conceito de terceiro para efeitos de embargos de ter-
ceiro.

3.5.1. Penhora, venda executiva e direitos inoponiveis a exe-
cugdo

A questio da legitimidade activa nos embargos de terceiro em
analise emerge do conflito latente entre duas posigoes antagdnicas:
a do credor exequente penhorante e a do terceiro embargante sobre
determinado bem im6vel ('%°).

Enquanto este dltimo tem interesse em manter a sua posse ou
o seu direito, o exequente pretende fazer-se pagar de uma divida do
executado através da apreensio judicial de qualquer bem deste mas
em particular daquele bem em causa porque o penhorou (*H. Nao
interessa ao penhorante qual o bem do executado penhorado pois
serve-lhe qualquer um desde que os fins de ressarcimento da sua
divida sejam atingidos. Nem o incomoda a sua infungibilidade pois

("™ Como escreve TEIXEIRA DE SOUSA, A penhora (...), ob. cit., p. 76, “Os
arts. 831.° ¢ 1037.°, n.° 1, do CPC reflectem, cada um no seu ambito especifico, o anta-
gonismo entre o direito do credor 2 satisfagdo coactiva do seu crédito e o direito do ter-
ceiro possuidor ao gozo da coisa, dado que o exequente tem interesse em beneficiar da
faculdade de executar a totalidade do patriménio do executado e o terceiro estd interessado
em subtrair o bem possuido do patriménio penhorével desse executado, pelo que hé que
estabelecer a necesséria conciliago entre esses preceitos hé que estabelecer (¢ fundamen-
tar) uma hierarquia entre estes direitos.”

(') - Iremos, pois, s6 cingirmo-nos &s acgdes executivas para pagamento de quan-
tia certa.
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que nao pretende, em principio, ficar com o bem mas apenas
apreendé-lo judicialmente e, assim, garantir a sua venda durante a
respectiva acgio e, depois, com o produto desta, o pagamento da
sua divida.

A penhora daquele bem garante, por isso, ao exequente, 0
pagamento da sua divida que s6 serd efectiva com a venda execu-
tiva. Portanto, a penhora prepara e assegura a viabilidade da venda
com a apreensdo do bem. S6 com a venda € que o direito do penho-
rante serd concretizado tendo, contudo, o credor que respeitar a
graduac@o dos outros credores entretanto reclamantes sobre os
quais tem a preferéncia do artigo 822.° do CC.

Por suposto, no momento da penhora néo existe um conflito de
titulos de direito sobre o bem mas apenas uma questio relativa a sua
apreensdo, a sua posse e aos direitos de gozo que sobre ele o seu titu-
lar pode exercer, temporéria ou definitivamente perdidos para o ter-
ceiro em favor do tribunal e depois do tltimo adquirente. Na altura
da penhora o direito e/ou posse do terceiro néo se extingue mas fica
precariamente onerado/a com a garantia resultante daquela.

E s6 aquando da venda executiva que se coloca verdadeira-
mente o problema do dominio, pois s6 af o adquirente final —em
regra ndo o penhorante —, é que vai adquirir pela compra o bem
penhorado e sobre ele ter um direito real de fundo, nos termos do
artigo 824.°, n.° 1, do CC. Apenas s6 com este adquirente é que o
terceiro embargante titular do respectivo bem terd um conflito de
verdadeiros direitos reais ¢ de dominio.

Poder-se-ia pensar, por isso, que ndo existe uma real contra-
posicio entre o direito do terceiro embargante e o do exequente
penhorante porque neste caso o direito de fundo do primeiro pre-
valeceria sempre sobre o do segundo s6 decaindo na venda e ser-
vindo, desse modo, os embargos — sempre possiveis e proceden-
tes — para evitar ao terceiro que a venda tivesse lugar e a
correspondente perda definitiva do seu dominio.

Acontece que a penhora ndo € um acto solitdrio e auténomo
na execucgdo, como vimos. Ela representa exactamente um meio
para alcangar uma finalidade especifica, um instrumento ao servico
do exequente do pagamento da divida que para com este tem 0
executado. Funciona, pois, apenas como uma garantia da oportuni-
dade da venda, ndo se podendo esta efectuar se o bem continuasse
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na posse de terceiro porque nesse caso o tribunal néo teria legiti-
midade para proceder a sua venda.

A penhora s6 tem sentido com a venda e para a venda, cons-
tituindo um seu acto preparatério e preliminar e, em consequéncia,
s6 pode ser entendida conjuntamente com esta e no dmbito geral da
execugio como um processo global constituido por vérios actos
sucessivos e interdependentes com vista a um fim especifico de
ressarcimento da divida do exequente.

Nio teria qualquer cabimento um terceiro afastar a penhora e
o direito do respectivo credor se depois o seu direito ndo prevale-
cesse sobre a venda. Seria entdo uma mera forma do terceiro evi-
tar uma venda que ndo podia afastar, o que ndo lhe pode ser per-
mitido nos termos da lei. Se, pelo contrdrio, o seu direito sobre o
bem penhorado prevalece sobre a venda executiva, entdo justifica-
-se a sua reclamagdo e o afastamento do bem da execug@o em pre-
juizo dos interesses do exequente. Isto porque estes interesses € a
finalidade da execugdo s6 podem ir até onde ndo seja prejudicada
a esfera juridica dos direitos de terceiros.

Os embargos tém nesse caso, como jd antecipAmos supra, Ver-
dadeira utilidade j4 que evitam o protelamento no tempo de uma
acgdio executiva que culmina com uma venda que seria depois anu-
lada através de uma acgdo de reivindicagdo que o terceiro sempre
poderia promover na hipétese de ndo ter embargado ou os seus
embargos terem sido rejeitados por falta de prova suficiente. Os
embargos acautelam os préprios direitos do exequente, dos credores
reclamantes e do terceiro adquirente em venda judicial porque evi-
tam a resolugio da venda e a nulidade de todos 0s actos executivos,
com as respectivas devolugdes do bem e dos valores por este pagos.

Com os embargos procedentes, o exequente pode nomear
outros bens, agora bens que sejam verdadeiramente da titularidade
do executado. No caso de ndo existirem mais bens no patriménio
responsdvel do executado, apenas se adianta ao exequente um
facto com o qual ele teria sempre que ser confrontado mais tarde:
o de que s6 pode penhorar bens do executado e ndo bens de outras
pessoa que nada lhe devem e que o executado néo tem forma de
pagar a sua divida, pelo que terd que aguardar melhores dias e sorte
mais favordvel.
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Além disso, € o préprio artigo 824.°, n.° 2, do CC, que, ao
determinar os direitos prevalecentes ou compativeis com a exe-
cucdo, se refere a0 momento da penhora como o inicio da oponi-
bilidade e retroac¢do dos efeitos da prépria venda.

Dai a necesséria interdependéncia entre penhora e venda exe-
cutiva e o consequente tratamento do conflito entre direito do
embargante ¢ do penhorante na perspectiva dos ulteriores termos
do processo, isto €, considerando os efeitos do direito do embar-
gante em relacdo a venda executiva, vencendo os embargos con-
soante os direitos que constituem a sua causa de pedir prevalecam
ou ndo sobre a venda judicial.

Outra questdo prende-se com a determinagao dos direitos ino-
poniveis a execugdo.

Poder-se-ia pensar, num primeiro momento, que sempre pre-
valeceriam os direitos de terceiros porque estes ndo devem nada ao
exequente e s6 o patriménio do executado responde a execugdo.
Mas, quer o artigo 818.° do CC, quer o artigo 831.° do CPC, nos
adiantam respostas diferentes, podendo em regra ser penhorados
bens na posse de terceiros, desde que, apesar disso, sejam bens do
executado. Ora, hd pois que verificar, em concreto, que bens é que
sdo do terceiro e quais os que pertencem a titularidade do execu-
tado e quais, os que, de ambos, relevam ou ndo para a execugao.

De acordo com o artigo 819.° do CC, (*%?) sdo inoponiveis &
execugdo os actos de disposi¢do e oneragio sobre o bem penhorado
posteriores A penhora. Significa esta previsdo que os referidos
actos se forem praticados depois da penhora ndo afectam a conti-
nuagdo da execugdo. Os bens serdo, assim, penhorados e vendidos,
tendo apenas o terceiro que adquiriu o bem ap6s a penhora direito
ao restante ap6s o produto da venda ter pago todos os credores
exequente e reclamantes e a ser indemnizado pela perda da sua
posse nos termos do artigo 824.°, n.° 3, do CC.

Assim, se X est4 penhorado e se o executado A seu titular o
vende a B depois da penhora, o B adquire o bem onerado com a
garantia da penhora e terd, por isso, que aguardar a deciséo final da
execugio para depois, poder ter direito — s6 B e ndo A — ao que
resultou da venda, se tiver resultado alguma coisa.

(") E afastando agora o problema do registo que ser tratado mais adiante.
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Pelo exposto, quanto 2 constitui¢io de direito apés a penhora,
a doutrina e jurisprudéncia parecem uninimes na sua inoponibili-
dade 2 execugio e correspondente impossibilidade de fundamentar
embargos de terceiro.

E controvérsia também ndo decorreria da interpretagdo dos
artigos 819.° e 824.°, n.° 2, do CC se ndo existisse a expressa refe-
réncia ao ndo prejuizo das regras do registo. Ndo fora esta remis-
sdo, tudo se resumiria 2 verificagdio da constitui¢do do direito do
embargante procedendo os embargos quando essa constitui¢o
ocorresse antes da penhora e decaindo nas restantes hip6teses. Isto,
claro, com a excepgio expressa que o artigo 824.°, n.° 2, do CC faz
aos direitos de garantia que nio prevalecem sobre a execug¢io por-
que o seu titular tem a faculdade especial de os reclamar durante a
execugdo nos termos do artigo 861.° e poder, desse modo, fazer-se
pagar também pelo produto da venda ap6s graduag@o de créditos.

Em consequéncia, importa esclarecer, quanto aos direitos
reais constituidos antes da penhora, a que registo é que os arti-
gos 819.° e 824.°, n.° 2, do CC se referem, que efeitos € que este
registo terd e se essa remiss@o vem de alguma forma alterar a regra
f4cil da constituigdo prévia a penhora.

Acontece que essa andlise ndo pode evitar o estudo do pro-
blema em face do direito registal j4 que essa remissdo para as
regras do registo s6 pode ser entendida como a aplicagdo global
dos termos do CRegP que expressamente reproduzem no CC. Sob
pena de contradigdo insandvel entre sistemas e ramos do direito, o
que nos é vedado concluir pelo artigo 9.°, n.° 3, do CC, temos que
presumir que os dispositivos do CC ndo podem dispdr em contré-
rio a normas imperativas do direito registal, especial face ao
CC (%),

(16%) Nota-se desde j& que quanto 2 alegagdo da mera posse, solitdria ou conjunta-
mente com a alegagio do direito, e independentemente do seu registo, se deve afastar da
possibilidade de embargar a posse precéria ou desinteressada, ou seja, aquelas posses que,
mesmo tuteladas pelo direito (como a do depositario), ndo representam, face aos direitos
¢ deveres do possuidor embargante e titular do direito de fundo sobre o bem, uma posse
interessada ou duradoura que merega a tutela do direito. Afastada serd, pois, essa posse,
ndo tendo o seu titular direito a embargar de terceiro, nem a qualquer direito nos termos
do artigo 824.°, n.° 3, do CC. :
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3.5.2. Terceiros para efeitos de registo predial

Regressando ao direito registal, cabe indagar sobre o global
funcionamento do acto do registo predial.

O registo tem no nosso direito uma mera fungdo declarativa
ou presuntiva da titularidade do direito objecto de inscri¢do, nos
termos do artigo 7.° do CRegP. E esse facto que o registo publicita.
Entre presungdes conflituantes, prevalecerd, ao abrigo do artigo 6.°
do mesmo diploma, a inscrigdo mais antiga.

As excepgOes a estas regras acontecem quando, estando em
causa problemas meramente registais, ou seja, invalidades registais
formais ou substanciais que s6 o direito registal possa solucionar
— que ndo envolvam, por isso, questdes de dominio resoldveis por
outras vias a luz do direito substantivo— o CRegP tenha que se
pronunciar e fi-lo em favor da seguranca juridica e da fé publica
que merece o registo, em prejuizo do verdadeiro titular material e
protegendo o adquirente que, apesar da invalidade e desconhe-
cendo-a, transaccionou acreditando que o registo estava conforme
a lei ("%%).

Trata-se, pois, da previsio do artigo 17.°, n.° 2, do CRegP que
prevé a excepe¢ao da aquisigdo tabular, de uma situagio em que um
titular inscrito adquire apenas por mero efeito do registo e em con-
trério As regras do direito substantivo — concretizando o registo
deste beneficiario, uma fungdio constitutiva sempre excepcional,
porque nas condigdes especificas em que € protegido: quando
tenha havido um registo anterior invdlido no qual esse terceiro
acreditou porque desconhecia qualquer transmissdo anterior e
qualquer invalidade formal do mesmo registo.

Essa protecgdo ocorre contra a declaragdo de nulidade do
registo — sempre necesséria nos termos do artigo 8.° do CRegP —,
da iniciativa do verdadeiro titular do bem que ndo registou, desde
que, claro, o terceiro tenha registado o seu direito antes do registo

(*) No direito italiano e a propésito da penhora, a lei — artigos 2914.° ¢ 2915.°
do CC — é expressa quanto 2 finalidade da prevaléncia do registo efectvado em primeiro
lugar. Esta no tem como objectivo proteger terceiros de erros cometidos com o registo
por parte do titular inscrito, mas sim resolver conflitos de interesses entre terceiros que
confiaram no registo. Cfr. PRoTO Pisai, Titolo executivo, precatto, oppozizioni, Turim,
1983, p. 258.
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da acgdo de nulidade (porque de outro modo deixa de estar de boa
fé ou porque consultou o registo e viu 14 o registo da acgao e ficou
a saber da invalidade do registo anterior, ou porque nio consultou e
entdo ndo fez fé em nenhum registo anterior).

Tudo acontece, contudo, de acordo com a prioridade do
registo: como com a nulidade do registo desaparece o primeiro
registo, s6 sobra o do terceiro adquirente que por for¢a da excep-
¢do continua vélido e que, por isso, prevalece sobre a auséncia de
registo do primeiro adquirente. Se este tiver registado, de nada
serve a excepgdo do artigo 17.°, n.° 2, porque sempre prevalecera
o seu registo anterior, ndo acontecendo aquisi¢ao tabular.

As restantes excepgoes tém lugar relativamente a hipoteca
cujo registo é constitutivo mesmo em relagio as partes e ndo s6 a
terceiros, nos termos do artigo 4.°, n.° 2, do CRegP, e aos direitos
reais de gozo adquiridos por usucapido ('¢*) que prevalecem
perante terceiros independentemente de registo.

Relativamente aos sujeitos que inscrevem os seus direitos, o
registo assume no caso da hipoteca efeito constitutivo excepcional,
no caso da usucapido, efeitos enunciativos € nos restantes casos
gerais, efeitos meramente presuntivos.

A aquisigdo tabular, contudo, revela-se um pouco mais com-
plexa no que respeita a determinagéo dos efeitos do registo efec-
tuado e em relagdo a quem.

Este registo ter4 efeitos constitutivos, atenta a previsio do refe-
rido preceito, s6 em relagdo a terceiros que anteriormente tenham
adquirido o direito material do mesmo transmitente ¢ ndo o tenham
registado e, além disso, tenham impugnado o registo, por isso inva-
lido, no qual o beneficiério do artigo 17.°, n.° 2, acreditou, Ou seja,
quanto ao titular que regista, o seu registo s6 tem efeitos constituti-
vos relativamente a anteriores invalidades registais e s6 se esse titu-
lar estiver de boa fé e for adquirente do mesmo transmitente.

Mas existe outra perspectiva: a daquele que assim que adquire
o seu direito o regista prontamente para evitar que qualquer ter-
ceiro de boa fé possa vir depois invocar a aquisi¢ao tabular. Isto €,
face a terceiros de boa fé que venham a adquirir mais tarde, do

(') E respectiva posse se alegada em exclusivo ou conjuntamente com o direito
de fundo.
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mesmo transmitente, direitos registados, aquele registo pronto
apresenta efeitos consolidativos porque reforga a presungio nor-
mal da titularidade do direito de uma forma definitiva cristalizando
também a regra do artigo 6.° do CRegP.

Deste modo se poderd dizer que, relativamente a quem regista
e nesse momento, o efeito constitutivo do registo funciona para o
passado e o consolidativo para o futuro ('%). Sé o titular de boa fé
pode ter um registo com efeitos constitutivos em relagéo a anterio-
res situagdes juridicas e qualquer titular, mesmo de m4 fé, pode ter
um registo com efeitos consolidativos em relagéo a terceiros pos-
teriores beneficidrios da aquisigdo tabular. Isto porque contra qual-
quer terceiro do passado, do presente e do futuro, o efeito € o geral
presuntivo.

E pode dar-se até o caso do titular que regista se encontrar de
boa fé e registar, assumindo esse registo, simultaneamente, efeitos
constitutivos para o passado e consolidativos para o futuro.

3.5.2.1. Os efeitos do registo e os “terceiros” previstos no
artigo 5.° do CRegP

Ora, o que nos ajudard este entendimento dos efeitos do
registo na interpretagio do artigo 5.° do CRegP? Este € um pre-
ceito genérico do mesmo diploma e deve explicar a oponibilidade
do registo, a sua eficicia e o verdadeiro sentido da sua publicidade.
Por isso, devera ser interpretado no seio do CRegP tomado como
um todo unitirio e em especial em fungdo dos artigos 6.°, 7.°, 8.°
e 17.°, n.° 2, ndo impondo efeitos distintos daqueles que ji decor-
reriam da interpretacio desses preceitos.

(‘%)  ISABEL PEREIRA MENDES, Repercussdo (...), ob. cit., p. 610, apesar de defen-
der uma concepgdo ampla de terceiro para efeitos de registo predial, escreve, a propdsito
do artigo 5.° do CRegP, que “pressupde, além desses requisitos, que exista a seu favor uma
inscrigdo registal e, enquanto esta se mantiver, o correspectivo direito ndo poderé ser afec-
tado pela produgio de efeitos de outro acto que esteja fora do registo e com ele seja incom-
pativel”, para depois concluir sobre a relago entre o terceiro que inscreve o seu direito e
o terceiro titular do direito oponivel que “Dir-se-3 que sio terceiros entre si ou terceiros
reciprocos. Mas, para os efeitos pretendidos s6 interessa o titular inscrito pois € a entidade
protegida pelo direito registal”.
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Quando o artigo 5.° se refere a efeitos, devemos aplicar os
efeitos atras discriminados da mesma forma como sio previstos no
direito registal, pelo que o registo de um facto sujeito a registo pre-
dial feito pelo seu titular ¢ no momento da inscrigdo s6 a partir da
data do registo produziré efeitos presuntivos gerais contra todos os
terceiros, enunciativos contra qualquer terceiro nos casos de aqui-
sigdo por usucapido e constitutivos contra qualquer terceiro no
caso particular da hipoteca.

Como serdo interpretados aqui os efeitos constitutivos e con-
solidativos resultantes da aquisi¢do tabular?

Pensamos que o artigo 5.° deve ser interpretado da seguinte
forma: o registo produzird, s6 a partir da data da sua inscrigao,
efeito consolidativos, contra terceiros de boa fé que venham a
adquirir posteriormente o seu direito do mesmo transmitente e 0
registem, funcionando a perioridade prevista no artigo 6.° do
CregP na sequéncia da situagio avangada pelo artigo 17.°, n.° 2, do
CRegP; (197) e efeitos constitutivos, contra qualisquer terceiros que
anteriormente sejam os verdadeiros titulares e que ndo tenham
registado o seu direito e que venham a impugnar entretanto qual-
quer registo anterior por isso invélido, nos termos do artigo 17.°,
n.° 2, do CregP.

De realgar, porém, um aspecto deveras importante: a regra
decorrente da previsdo do artigo 5.° do CRegP nédo tem como
objecto os efeitos do registo, mas os terceiros contra os quais, na
sequéncia da letra do n.° 1 daquele preceito, pode o registo produ-
zir os seus efeitos tipicos.

(") Na situagdo: A vende x a B que ndo regista; A vende x a C que regista; B
intenta uma acgfio de nulidade do registo de C. Se este estiver de boa f&, nos termos do
artigo 17.°, n.° 2, como registou logo o seu direito, pode opd-lo a B que no registou e que
alega uma invalidade registal substantiva ou formal. O registo de C &, por isso, constitu-
tivo: em contréirio de situagBes substanciais e contra aquisi¢des anteriores € terceiros de
boa ou m4 fé. Sob outra perspectiva, qualquer pessoa de boa ou m4 fé — neste caso o B
— pode registar o seu direito contra qualquer terceiro que pudesse adquirir mais tarde o
mesmo bem e registd-lo com efeitos atributivos — neste caso 0 C —, que por isso tem que
estar de boa fé, ou seja o registo de B ser4 apenas consolidativo porque refor¢a uma situa-
¢iio de acordo com a realidade substancial, aplicando-se apenas a regra da perioridade do
registo prevista no artigo 6.° do CRegP, jé que se C registar posteriormente, ndo funcio-
nando o artigo 17.°, n.° 2, (porque C nfio estd de boa fé j4 que consta do registo a proprie-
dade de B), funcionar4 o artigo 6.°.
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Portanto, o que o artigo 5.° regula ndo sdo os efeitos,
nem sequer a posi¢ido de quem regista, mas os terceiros a que
se opde o registo.

3.5.2.2. A interpretacdo do artigo 5.° do CRegP a luz das vdrias
concepgdes e o conflito entre penhorante e embargante

Presentes as regras gerais dos efeitos do registo predial numa
interpretagdo declarativa e conjugada dos vérios preceitos em apli-
cagdo, ndo podemos deixar de questionar a actuagio neste dmbito
das concepgdes de terceiros que tém sido defendidas e a sua con-
sequéncia no caso dos embargos de terceiros a uma penhora de
iméveis. Note-se que, como o objecto da previsao legal em andlise
— artigo 5.° do CRegP —, se dirige a nogdo de terceiro, as con-
cepcdes adoptadas acabam por se traduzir na sua interpretagio.

Vamos comegar pela concepgio ampla.

O registo de um facto, atento o sujeito que procede a inscri-
¢do e a esse momento, sé produz a partir dessa data efeitos — con-
tra “todos os que, tendo obtido registo de um direito sobre certo
prédio veriam esse direito ser arredado por qualquer facto juridico
anterior nio registado ou registado posteriormente”.

Portanto, o registo s6 produz neste caso efeitos contra tercei-
ros que sobre o mesmo bem tivessem adquirido direitos incompa-
tiveis, independentemente de estarem de boa ou ma fé e de terem
ou ndo adquirido de transmitente comum.

Portanto, reportando esta concepgio os efeitos produzidos
pelo registo aos factos constituidos anteriormente acaba por fazer
s6 referéncia ao passado e, consequentemente aos efeitos constitu-
tivos. Assim, restringe a interpretagdo do artigo 5.° do CRegP
aqueles efeitos, colando-o ao artigo 17.°, n.° 2. Por outro lado, tem
também como resultado 6bvio o facto de prever o efeito constitu-
tivo em contrério dos requisitos legais excepcionalmente previstos
no artigo 17.°, n.° 2, ou seja, em situagdes de néo dupla alienagdo.

Para a concepgdo mais retrita do super acérdio de 18/5/99, do
artigo 5.° constaria a seguinte regra: o registo de um facto sujeito
a registo, atento o sujeito que procede a inscrigdo e a esse
momento, s6 ap6s essa data produz efeitos contra terceiros que de
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boa fé tenham adquirido direitos incompativeis do mesmo tras-
nmitente comum.

Esta interpretagdo parece abranger qualquer tipo de aquisi¢io
pelo terceiro contra o qual os efeitos do registo se opdem, passada
ou futura, relativamente a0 momento da inscri¢do do registo.
Desse modo, reportaria o sentido do artigo 5.° quer ao efeito con-
solidativo, quer ao efeito constitutivo, porque impde a dupla alie-
nagdo, mas ao exigir a boa fé do terceiro, sem distinguir os casos,
provoca a violagdo do artigo 17.°, n.° 2.

Com efeito, o efeito constitutivo previsto naquele preceito
exige s6 a boa fé do titular que regista e ndo do terceiro contra o
qual se opde os efeitos do registo, pelo que limitar-se-ia a aplica-
¢do do artigo 17.°, n.° 2, em contrério da inten¢do excepcional do
legislador.

Se se entender que a referéncia da concepgdo se faz exclusi-
vamente no sentido de factos constituidos no passado, temos uma
restricdo do artigo 5.° aos efeitos constitutivos e em violagéo do
artigo 17.°, n.° 2. Se se entender que estdo em causa factos poste-
riores ao registo que se opde, entdo temos uma restricdo daquele
preceito aos efeitos meramente consolidativos, ficando a faltar
uma nogio de terceiro para os outros tipos de efeitos.

Nio obstante, de realgar, como vimos acima, que nunca o
registo da penhora pode funcionar com efeito consolidativo mas
sempre com efeito constitutivo — o que lhe é vedado pelas regras
da aquisigdo tabular. Isto porque nada garante contra o futuro mas
sempre para o passado, em relagdo a anteriores aquisi¢des de ter-
ceiros embargantes. Os efeitos consolidativos sé seriam produzi-
dos nesse caso na posi¢do do embargante que garantiria, desse
modo, com o registo do seu direito, a oponibilidade deste ao futuro
penhorante — o que também lhe € vedado pelo artigo 17.°, n.° 2.
Ora, mas essa interpretagdo virtual apenas protegeria o embargante
face as regras gerais e nao o penhorante.

~ Mais uma vez, por isso é que ndo se aplica esta interpretagao
do artigo 5.°, este efeito consolidativo do registo, 2 penhora embar-
gada, porque no caso do exequente nunca existe uma coincidéncia
entre titularidade e registo e no caso do embargante isso nunca serd
de tal forma automético que mereca uma presungdo inilidivel.
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Para a concepgao restrita, o artigo 5.° preceituaria da seguinte
forma: o registo de um facto, atento o titular que o inscreve e nesse
mesmo momento, s6 produz ap6s essa data, efeitos contra tercei-
ros que tenham adquirido direitos incompativeis sobre 0 mesmo
bens adquirentes de transmitente comum, independentemente da
sua boa ou mé fé.

Na esteira do que se disse relativamente & consequéncia inter-
pretativa da concepgao anterior, se fica afastado o problema da boa
ou ma fé, as eventuais criticas a esta concepgao restrita limitar-se-
-30 ao problemas relacionados com a referéncia a data dos factos
contra os quais se pode opdr o registo.

Porém, a referéncia expressa a inutilidade da boa ou ma fé,
acaba por traduzir uma limita¢do da norma do artigo 5.° aos efei-
tos constitutivos, ja que s6 quanto a estes a boa ou ma fé € irrele-
vante, sendo relevante para os efeitos consolidativos. Por isso tam-
bém nao deveria ser defendida.

Outra questdo prende-se com a indefini¢do da data dos factos
que acaba por resultar da nogio apresentada desta forma.

Qualquer entendimento que limite aquela data ao passado ou
ao futuro, restringe em contrério a lei a aplicagdo do artigo 5.° aum
dos efeitos constitutivo ou consolitadivo, embora a interpretagao
declarativa da nogéo apresentada por esta concepgao nos remeta
mais facilmente para os efeitos constitutivos, com as desvantagens
jé acima relevadas.

3.5.2.3. A mais valia das concepgbes, a sua aplicagdo a
penhora embargada por terceiro e a interpretagdo do
artigo 5.° do CRegC

A andlise comparativa das concep¢Oes apresentadas e a sua
conjugagdo com a interpretagdo do artigo 5.° do CRegP, serviu
sobremaneira a busca do préprio sentido daquele preceito funda-
mental. Este prende-se tdo somente com a nogdo de terceiro contra
o qual se opde os efeitos de um registo e ndo com qualquer defini-
¢do de efeitos resultantes do registo. O artigo 5.° ndo pode, pois,
inovar ou repetir a fungdo dos restantes preceitos do CRegP e,
sobretudo, ndo pode violar as suas regras excepcionalmente pre-
vistas.
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Por isso, nio cabendo ao artigo 5.° regular sobre os efeitos do
registo, ndo podem as concepgdes apresentadas encontrar naquele
preceito algo que jd ndo decorra do restante normativo do CRegC
e que ndo se reporte apenas 4 nogio de terceiro.

Assim, a nogdo de terceiro defendida nio pode resultar na vio-
lagio das outras regras registais, nem pela criagdo de uma nogao
nova, nem pela sua restrigdo a determinados casos.

Deste modo, nido se pode defender uma concepgio que se
prenda a uma referéncia a md ou boa fé do terceiro, por muito que
em tese geral tenhamos admitido a sua vantagem, porquanto, em
geral, os efeitos tanto exigem a boa fé como ndo a relevam. Por
isso, se afasta desde j4 a nogio defendida no super acérddo e tam-
bém na concepgdo restrita jaé que nesta realga-se a irrelevancia
deste elemento, quando os efeitos consolidativos exigem a boa fé.

Por outro lado, ndo se pode fazer uma referéncia expressa a
data dos factos contra ao quais se alega os efeitos do registo, pois
tal também resultaria na limitagdo do artigo 5.° a algum tipo de
efeitos.

O artigo 5.° do CRegP tem que ser encarado na sistemdtica
deste diploma como uma norma neutra relativamente aos efeitos
do registo e a qualquer outro elemento que ndo seja nogdo de ter-
ceiro e que se encontre previsto noutra norma registal. Ha, pois,
necessidade de se optar por uma nogio de terceiro tdo ampla que
preveja todos os efeitos registais tipicos legais mas t3o precisa que
ndo identifique um efeito nem viole nenhum dos seus requisitos
imperativos.

E se as questdes relacionadas com a data dos factos ou com a
boa ou m4 fé se resolvem pela omissdo, ndo se fazendo qualquer
referéncia nem expressa nem implicita a tais realidades na nogé@o
de terceiro defendida, o mesmo jd ndo se pode fazer no respeitante
ao problema fundamental da dupla alienagéo.

Com efeito, esta parece ser a questio essencial que separa as
vérias concepgdes e com razdo assente na lei, j4 que se aquela
dupla alienagdo é pressuposto dos excepcionais efeitos consolida-
tivos e constitutivos, j4 tal ndo se revela necess4rio na previsao dos
restantes efeitos presuntivos e enunciativos.

- O ideal parecia apontar no sentido de se adoptar uma nogao
também neutra neste aspecto. Acontece que desse modo se admiti-
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ria a possibilidade de alegagdo dos efeitos consolidativos e consti-
tutivos em situagdes de nio dupla aquisigdo, em violagio da impo-
sigOes legais.

Neste campo, parece pois impossivel fugir 2 escolha expressa,
a integragdo deste elemento na nogdo apresentada. Esta, no nosso
entender, devia passar por, em alterantiva, ou definir de forma
expressa que a dupla alienagéo s6 acontece quanto aos efeitos con-
colidativos e constitutivos, ou discriminar mesmo o que acontece
com todos os efeitos registais.

De qualquer modo, conscientes que também ndo apresenta-
mos uma alternativa concreta as concepgdes criticadas, relevamos
que qualquer concretizagdo destas ideias se enquadraria na ideia
geral jd acima delineada e que garante a especialidade do CRegP:
a de que este s6 trata de questdes registais e ndo pode, como lei
especial, emiscuir-se em matérias alheias. Ndo se pode, pois, em
nosso entender, pensar que, por muito que o CPC remeta para o
direito registal, este apresente uma previsdo expressa para uma
questiio de direito executivo.

3.5.3. Os efeitos do registo previstos nos artigos 838.°, n.° 4,
do CPC e 819.° € 824.°, n.° 2, do CC

Neste momento, revela-se, pois, imprescindivel perguntar
sobre a utilidade e o significado da remissao feita pelos arti-
gos 838.°,n.° 4, do CPC e 819.° ¢ 824.°, n.° 2, do CC.

Sendo assim, que efeitos produzird o registo da penhora exi-
gido pelo artigo 838.°, n.° 4?7 Em principio, os efeitos gerais pre-
vistos no CRegP e ndo afastados pelo artigo 5.°, presuntivos ou
enunciativos perante qualquer terceiro, diriamos n6s.

Acontece que o referido preceito exige o registo da penhora e
tece a oponibilidade da execugdo de acordo com a existéncia desse
registo, pelo que somos levados a concluir que, nesse caso, se pro-
duz um efeito constitutivo perante os terceiros a execucao porque
0 registo constitui ex novo uma situagdo que ndo existia antes,
embora ndo contrdria as regras do direito civil onde se enquadra.
Mas esta criagdo original nada tem a ver com o efeito constitutivo
predial, porque o registo da penhora apenas faz nascer original o
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seu efeito presuntivo perante terceiros — embargantes, credores
reclamantes ou posteriores exequentes em relagdo a0 mesmo bem.
Por isso é que a penhora de nada vale — sen&o para as partes na
execugio —, se ndo for registada, s6 o registo lhe concede a opo-
nibilidade da execugo.

E o que dizer dos efeitos do registo do direito do terceiro
embargante previstos no texto dos artigos 819.° 824.°,n.° 2, do
CC? Desde j4, ndo sendo ele um terceiro adquirente de transmi-
tente comum em relagéo ao penhorante, nunca se podem produzir
efeitos constitutivos ou consolidativos, independentemente da con-
cepgdo adoptada sobre terceiros para efeitos de registo predial.

Desse modo, os efeitos do seu registo serdo os gerais presun-
tivos e enunciativos — estes Gltimos apenas nos termos da parte
final do artigo 824.°, n.° 2, e nos casos da usucapido para as hip6-
teses de penhora de im6veis que prevalecem sempre sobre a exe-
cugio — contra qualquer terceiro.

O registo do direito do embargante apenas servira de meio de
prova do direito e/ou da posse alegada como causa de pedir dos
embargos e se for anterior ao registo da penhora.

Os efeitos titeis ndo sdo poucos nem irrelevantes, jd que a exi-
bicdo desse registo inverte o 6nus da prova passando a ter que ser
o penhorante a produzir prova contréria para afastar a causa de
pedir presumivelmente provada pelo registo —o que é um 6nus
muito grave atendendo ao valor do registo (‘).

Se o exequente ndo consegue produzir prova contraria, 0s
embargos procedem porque, quer a presungio derivada do registo
do direito, quer a do registo da posse, sio anteriores ao registo da
penhora e prevalecem nos termos do artigo 1268.° do CC.

Por isso, 0 embargante n3o vé a sua posi¢io completamente
garantida com o registo do seu direito, mesmo que alegue o direito,
a posse e o respectivo registo predial, porque pode sempre 0
penhorante afastar esse registo.

Releva-se desde j4 que esta é até uma interpretagio que, em
relagéio a concepgdo ampla, melhor protege a execugdo € 0 penho-
rante, pois que de acordo com aquela orientagdo, neste caso preva-

(') Szo exemplo disso os casos de reconvengéio pauliana em que o penhorante
tem que mover simultaneamente uma ac¢gio de cancelamento daquele registo
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leceria sempre o direito do embargante enquanto que ao abrigo da
doutrina do acérdao de 18/5/99, o penhorante ainda tem hip6teses
de afastar essa presungao.

Se o embargante nio tiver o seu direito e/ou posse registados,
apenas pode recorrer & prova da situagio de facto da posse para
presumir a titularidade do seu direito também alegado ou A prova
deste em caso de ndo alegar a posse, caindo sobre o exequente,
nesse caso, a obrigagdo mais leve de afastar os factos alegados.

A esta situagdo acresce a particularidade de o penhorante
poder socorrer-se de um eventual registo predial do direito alegado
pelo embargante posterior 4 penhora, que agrava ainda mais a
prova do direito e/ou da posse causa de pedir dos embargos.

Convém, neste momento, debrugarmo-nos sobre os arti-
gos 819.° e 824.°, n.° 2, do CC e proceder a sua leitura conforme
as conclusdes a que fomos chegando.

Do primeiro preceito se retira a regra geral nos termos da qual
ndo prejudicam a execugdo os direitos constituidos ap6s a penhora,
excepto se outra coisa resultar das regras do registo predial e,
inclusivamente, dos seus efeitos presuntivos.

Desta regra se excluem os casos da constitui¢io com base na
usucapido e aqueles em que o direito tenha sido constituido apés a
efectivagdo da penhora mas antes do seu registo, pois que apesar
de posterior a penhora, pode prevalecer sobre ela, desde que o
embargante proceda a respectiva prova, com ou sem presungdes
derivadas da posse ou do registo anterior.

Do mesmo artigo 819.° do CC se extrai, ainda, a contrario,
outra regra: a de que prejudicam e s@o oponiveis & execugio —
constituindo fundamento de procedentes embargos de terceiro —,
os direitos constituidos antes da efectivagdo da penhora, excepto
se, por forca das regras do registo predial, o embargante ndo con-
seguir provar o seu direito, ndo tendo um registo anterior ou, tendo
tido, o penhorante tiver produzido prova contrdria que afastou a
respectiva presungdo, ou, simplesmente, sem qualquer presungio,
ndo tiver conseguido provar o seu direito.

No respeitante ao artigo 824.°, n.° 2, do CC, o problema
revela-se mais complicado porque, estipulando expressamente este
dispositivo que os direitos reais menores caducam com a execugdo
se ndo tiverem registo anterior ao da penhora, nada resta ao intér-
prete para o conjugar harmoniosamente com o CRegP sendo a
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interpretacio restritiva. Com efeito, ndo podendo o artigo em causa
estabelecer de forma contréria ao direito registal e recebendo a glo-
balidade do regime do registo predial pela remissdo expressa €
directa a que procede, tem que ser interpretado de modo a referir-
-se unicamente aos efeitos presuntivos gerais.

Desta maneira, s6 caducam com a execugdo os direitos que
nio tenham registo anterior desde que por outra forma o seu titular
ndo consiga provar a sua constitui¢io, € podem mesmo caducar
quando o registo seja anterior se a sua presung@o for afastada por
prova contréria produzida pelo penhorante.

3.5.4. O conceito de terceiro para efeitos de embargos

Em conclusdo, poderemos afirmar que terceiros para efeitos de
embargos a uma penhora de iméveis, serao apenas os titulares de
direitos reais de gozo constituidos antes do registo da penhora (o que
abrange os direitos constituidos depois da efectivagdo da penhora
mas antes do seu registo), da posse constituida antes do mesmo
momento e nos mesmos termos do direito de fundo cuja titularidade
presume, e de direitos reais de gozo adquiridos por usucapido cuja
constituig@o retroaja a posse com inicio antes do registo da penhora.

Nio fundamentariio embargos de terceiro os direitos reais de
garantia porque Os Seus credores podem reclamar nos termos do
artigo 861.°, salvo os casos excepcionais acima jd tratados.

Se 0 embargante relativamente aos primeiros direitos e posse
tiver registo predial anterior ao registo da penhora, inverte-se 0 6nus
da prova e sé ficard assente para efeitos de caso julgado, se os embar-
gos forem procedentes, que existiu registo predial em certa data.

Se o embargante ndo tiver registado nem o direito nem a
posse, sempre pode socorrer-se da prova da constitui¢go desta para
presumir o seu direito, correndo pelo exequente o 6nus de afastar
a presungio do direito correspondente 2 posse pela prova contréria
da situagio de facto alegada. No caso de vencerem 0s embargos, s6
fica assente a posse em certa data.

Se 0 embargante alegar o seu direito € ndo se socorrer de qual-
quer presungéo, o 6nus da prova daquele corre por sua conta mas se
ganhar os embargos ficaré assente a titularidade do seu direito.
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Se o exequente provar o registo do direito alegado pelo
embargante posterior a penhora e os embargos cairem, s6 fica
assente que existiu registo em certa data ('6%).

Esta nossa proposta interpretagdo do conceito de terceiro para
efeitos de embargos apresenta alguns efeitos préticos relevantes €
relativos a nossa argumentacgio inicialmente apresentada a prop6-
sito da fase introdutéria dos embargos.

Neste caso — readaptando as nossas conclusées em face do
entendimento global a que chegadmos neste momento —, em que a
prova € meramente sumdria e ndo sendo o exequente ouvido, devem
ser sempre admitidos os embargos s6 com base na prova documen-
tal que consiste no mero registo predial ndo sendo necessario ao
embargante produzir mais nenhuma prova, desde que seja alegado
direito real de gozo anterior a penhora. Em caso de falta de registo,
a prova sumdria resumir-se-4 aos factos constitutivos do direito e/ou
da posse. Nio obstante, se o juiz deparar com um registo posterior a
penhora, deve na mesma aguardar a prova dos factos constitutivos
do direito e/ou posse alegados e ndo rejeitar liminarmente.

Se o embargante alegar posse ou direito constituido em data
anterior a da penhora, ou qualquer outro direito que caduque com
a venda executiva nos termos acima expostos e como ja defende-
mos, devem ser os embargos liminarmente rejeitados.

Portanto, para a nogdo de terceiro embargante, o registo do
direito que alega apresentard apenas efeitos presuntivos gerais e
nunca consolidativos ou constitutivos porque exequente e embar-
gante nfo sdo terceiros para efeitos das regars que prevém aqueles
efeitos registais.

IV. Os embargos preventivos

1. O regime dos embargos preventivos

Centrando agora a nossa atengdo na parte especial do nosso
estudo, iremos aproveitar toda a nossa andlise anterior limitando os

(%) Isto sem prejuizo do caso julgado nas hipéteses de reconvengio, como acima
j4 tratAmos.
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nossos coment4rios unicamente aos aspectos particulares da dedu-
¢do de embargos preventivos, sem prejuizo das conclusGes a que
entretanto fomos chegando na figura geral dos embargos de terceiro.

Com efeito, a maior parte dos problemas relevantes tém lugar
a propésito de questdes que sdo comuns aos dois tipos de embar-
gos, ndo assumindo os preventivos verdadeira autonomia no que se
refere a resolugdes controversas ('7°).

A pedra de toque da distingfio, nos termos do artigo 359.°,
incide sobre o momento da sua dedugio, com as necessarias con-
sequéncias em termos de regime.

Se o terceiro deduz os seus embargos antes da efectivagio da
penhora, fi-lo de forma preventiva evitando a ilicita ofensa a um
seu direito ou o seu ilegitimo desapossamento do bem cuja penhora
foi ordenada. Se os apresenta depois da apreensdo ou entrega judi-
cial dagueles bens, os embargos sio repressivos.

Na fase introdutéria, enquanto o requerimento de embargos
preventivos suspende desde logo a a efectiva¢o da penhora que
nio chega a ter lugar, o requerimento de embargos repressivos nao
produz efeitos suspensivos.

Com o despacho de rejeigdo, nos preventivos a penhora con-
tinua e dé-se a sua efectivagdo, nos repressivos a apreensao ou
entrega dos bens mantém-se.

Se os embargos sdo recebidos, sendo preventivos, a efectivagdo
da penhora prossegue suspensa até a decisdo final, sendo repressi-
vos, a penhora j efectuada suspende-se desde o recebimento até
aquela decisdo, podendo neste dltimo caso o terceiro requerer a res-
tituigdo proviséria da posse, eventualmente sob caugéo.

(") Por isso, com salvaguarda do escrito de PAULO CUNHA, Sobre a fungdo pre-
ventiva dos embargos de terceiro, in RDES, ano 1, n.° 2, 1945, pp. 77-93 —que, porém,
$6 trata da questdo do efeito do recurso da decisdo de rejeigio —, a doutrina néo tem apro-
fundado a andlise do artigo 359.°, nem de todo o regime e natureza dos embargos de ter-
ceiro preventivos, limitando-se a tratar as regras que de forma mais saliente se opdem a
figura geral dos embargos repressivos. Cfr., neste sentido, entre outros, TEIXEIRA DE
Sousa, Acgdo Executiva (...), ob. cit,, p. 315; GUERRA DA MOTA, Manual da Acgdo Pos-
sesséria, vol. 1, Athena Ed., Porto, 1980, pp. 37-39, 61-66, 144-149; LopPes CARDOSO,
Manual da acgdo executiva, ob. cit., pp. 388 e seguintes; JoAo DE BArRrOS COUTO
ROSADO, Embargos de terceiro (...), ob. cit., pp. 120-131; LEBRE DE FREITAS, Cddigo (...),
ob. cit., pp. 630-631; REMEDIO MARQUES, ob. Cit., p. 293; SALVADOR DA COSTA, ob. cit.,
pp. 205-207; DUARTE PINHEIRO, ob. cit., pp. 50-56, 62-67; ALBERTO DOS RIS, Processos
especiais, ob. cit., pp. 376 e seguintes.
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Na fase contraditéria, ndo existem diferencas senfio quanto
aos efeitos da sua procedéncia ou improcedéncia. Se o terceiro
ganha a fase contraditéria, a situagdo suspensa passa de proviséria
a definitiva, mantendo-se a posse do terceiro nos preventivos e
convertendo-se a restituicdo nos repressivos. Se o terceiro perde a
fase contraditéria, nos embargos preventivos levanta-se a suspen-
sdo da penhora e esta continua na sua efectivagio, € nos repressi-
vos tudo volta ao inicio, retomando-se a efectivagdo da penhora j4
iniciada e caducando a restitui¢do proviséria.

1.1. A dedugdo de embargos preventivos

Os embargos preventivos sdo deduzidos apdés o despacho que
ordena a realizagdo da penhora e até ao momento da efectivagio desta.

Nio existe, pois, qualquer prazo determinado e fixo para a
respectiva deducgdo, ao contrario do que se passa com os embargos
repressivos.

O embargante dispde de todo o periodo que medeia aqueles
dois momentos e que acaba por ndo ser muito extenso, pelo que
ndo se justificaria a limitacdo do direito do embargante. Além de
que, considerando a natureza claramente cautelar destes embargos,
a finalidade de evitar a efectivagdo da penhora e a perda de posse
do terceiro, acontece, desde que este tenha conhecimento de que os
seus bens vao ser penhorados, até aquela efectivagao.

Por isso, os termos iniciais e finais da deducfo sdo balizados
pelas datas do proferimento do despacho ordenatdrio da penhora e
da prépria efectivagdo desta, (') e ndo de qualquer momento a
partir do qual o embargante teve conhecimento ou do respectivo
registo. Seguramente, ndo podem ser deduzidos, nos termos do
artigo 353.°, n.° 2, depois dos respectivos bens terem sido judi-
cialmente vendidos ou adjudicados (*’?).

(i"") Neste sentido, GUERRA DA MOTA, ob. cit., p. 144; SALVADOR DA COSTA, ob.
cit., p. 206. :

(') Sobre a discussio da aplicagdo do prazo de vinte dias também aos embargos
preventivos ao abrigo do Cédigo anterior, cfr. DUARTE PINHEIRO, ob. cit., pp. 52-53;
ALBERTO DOS REIS, ob. cit., pp. 437.
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Como entre a data da efectivagio da penhora e a data da sua
notificagio s partes pode decorrer um espago de tempo razodvel e
como, sobretudo, o terceiro embargante ndo € notificado da efecti-
vagio da penhora e pode ndo ter desta conhecimento formal ou
informal em concreto, é possivel e nio rara a hipétese de os embar-
gos serem deduzidos como preventivos na previsdao de uma
apreensio judicial de bens ainda ndo ocorrida mas entrarem jdem
momento posterior 2 data da efectivagdo da penhora.

Nestas circunstancias, entendemos que o juiz deve receber os
embargos preventivos e convold-los para repressivos, nos termos
do artigo 661.°, n.° 3 (*™).

Por fim, ndo queriamos deixar de assinalar uma circunstancia
de facto que se agudiza no caso dos embargos preventivos a uma
penhora de iméveis, € que manifesta a fraca utilizacdo que destes
embargos tem sido feita pelos terceiros com legitimidade para tal,
pela redugdo da prépria utilidade daqueles.

Perante o regime da penhora de im6veis nas vérias espécies
processuais, reduzem-se a raros 0s €asos em que os terceiros t€ém
conhecimento do despacho ordenaté6rio da penhora antes desta se
efectivar para poderem deduzir a tempo os embargos preventivos.

Com efeito, na penhora de iméveis (e neste ponto também nas
outras penhoras), o Unico sujeito, com excepgdo do exequente,
notificado autonomamente do despacho ordenatério da penhora €
o executado — artigo 838.°, n.° 1.

A notificagdo ao executado do despacho ordenatério da
penhora s6 acontece, contudo, no processo ordinério e em regra, ja
que ao abrigo do artigo 838.°, n.° 2 o exequente pode avangar

('™ Neste sentido, LOPES CARDOSO, ob. cit., p. 388; DUARTE PINHEIRO, ob. cit.,
pp. 50-51. Opondo-se, embora A luz do anterior Cédigo, defendendo que a convolagio da
acgio de manutengdo em restituiglio de posse se aplica apenas aos casos de qualificacdo
juridica de determinado facto como turbagio ou esbulho, ALBERTO DOS REIS, ob. cit.,
pp. 376 e seguintes. Pela nossa parte, de acrescentar que se essa convolagio € possfvel por
razdes de qualificagéio juridica por maioria de razio se justifica em caso de erro sobre os
pressupostos de facto manifestos de que o embargante nio podia conhecer. Proferir des-
pacho de aperfeigoamento ¢ iniitil porque implicaria o protelamento no tempo de uma
6bvia resposta do embargante que consistira apenas na mudanga do nome dos embargos.
Por outro lado, o indeferimento liminar deste € uma grave limitacgio néo fundamentada dos
direitos oportunamente exercidos pelo embargante. .
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razdes vilidas para que o executado s6 seja notificado da efectiva-
¢do da penhora e ndo do despacho ordenatério (14).

Nos processos sumdrios e especial de alimentos, como € 0
exequente que nomeia bens a penhora e o executado s6 € citado
apés a efectivagdo daquela, nunca ninguém, além do exequente,
tem conhecimento formal do despacho ordenatério da penhora,
com excepgao dos eventuais depositdrios nomeados.

Ou seja, dificilmente na penhora de im6veis os terceiros que
podem deduzir embargos preventivos tém conhecimento a tempo
do despacho ordenatério da penhora para os poderem deduzir.

Esse conhecimento s acontece por acaso, através de vias
informais, relativas a funcionérios do tribunal, ao depositério
nomeado ou ao executado ou nas hip6teses em que o depositdrio
nomeado seja o arrendatdrio nos casos particulares do bem se
encontrar arrendado nos termos do artigo 841.°.

Na pritica, quem acaba por ter mais hipSteses de deduzir estes
embargos serd o conjuge do executado € s6 nos casos em que este
¢é também notificado, ou seja, nos processos ordindrios.

Os terceiros que se encontram na posse fisica do bem penho-
rado sé acabam por ter conhecimento mesmo da efectivagio da
penhora quando o depositdrio tenha dificuldades em tomar conta
dos bens e requeira ao tribunal a sua entrega efectiva nos termos
do artigo 840.° e mesmo ai os terceiros sempre podem socorrer-se
da oposigdo prevista no artigo 832.° em vez dos embargos, neste
caso ja repressivos.

Isto porque a efectivacdo da penhora é feita por termo do pro-
cesso, mediante o qual os bens se consideram entregues ao deposi-
tario, ndo existindo qualquer actuagdo in loco.

Conclufmos, pois, que os embargos preventivos acabam por
ter muito pouca utilidade pritica e quando esta exista, apenas nas
execugdes ordindrias e sobretudo em relagdo ao conjuge do exe-
cutado.

(™) O que significa, em nosso entender, que essa é mais uma das hipéteses em
que, apesar de a execugdo ser ordin4ria, se atribuir ao exequente 0 6nus de nomear os bens
a penhora, porque a aplicagdo da regra geral do artigo 833.° ndo teria qualquer sentido pois
o executado ndo era notificado do despacho ordenatério da penhora mas era notificado
para nomear bens 4 penhora.
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1.2. Os efeitos da dedugdo de embargos preventivos

Nos termos do artigo 359.°, n.° 2, a apresentagdo da peti¢do
inicial de embargos preventivos produz a suspensdo da instincia
executiva que se mantém até ser proferida decisdo final na fase
introdutéria (7%).

Isto significa que basta ao terceiro embargante deduzir os
embargos preventivos oportunamente para que a sua posse seja
mantida, justificando-se a temporéria limitagdo dos direitos das
partes na ac¢do executiva em favor de uma alegagdo de terceiro a
quem se atribui o beneficio da diivida quando na realidade ainda
néo foi efectuada a apreensio judicial e nada garante que, ndo fora
a referida dedugdo, tal efectivagdo ocorresse de imediato.

Os efeitos, porém, podem ser alterados aquando do final da
primeira fase dos embargos. A suspenséo da insténcia do processo
principal s6 se manteré se os embargos forem recebidos, caso con-
trdrio, aquela suspens@o € levantada, retomando-se a execugdo no
momento em que tinha sido paralizada temporéria e provisoria-
mente — prosseguindo-se a efectiva¢do da penhora.

Assim, em todos os casos de rejeicdo dos embargos preventi-
vos, j4 ndo se justifica o beneficio da divida atribuido a possibili-
dade do terceiro embargante ter razdo, pois esta foi sanada pela
fraca prova sumdria que ndo lhe deu razao.

Se, pelo contrério, essa prova foi procedente e transformou
a divida em certeza provisdria, o terceiro pode continuar na
posse do bem, mantendo-se a suspensio da penhora, continuando
a execugdo parada no momento do despacho ordenatério da
penhora.

De qualquer modo, essa manutengdo na posse € sempre pro-
viséria e apresenta natureza cautelar, exercendo o terceiro embar-
gante sobre 0 bem penhorado todos os direitos préprios do direito
ou posse de que sobre aquele ¢ titular, embora sujeitos & condi¢@o
resolutiva da procedéncia final dos embargos.

Se os embargos forem recebidos, pode o juiz decidir exigir do
embargante a prestagdo de caugio que assegure a reparagdo do

(') Como refere SALVADOR DA COSTA. ob. cit., p. 207, deve o juiz proferir na
execugio despacho minimamente fundamentado de suspensdo da instincia.
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eventual dano proveniente da perda do rendimento do bem até ao
julgamento dos embargos, em favor dos embargados ('%).

Se esta prestagdo ndo for prestada na condi¢Oes determinadas
pelo juiz, deve a suspensdo que se mantém com o despacho de
recebimento ser negada ao embargante, continuando os embargos
mas retomando-se a instdncia executiva como se o despacho ndo
tivesse sido proferido (}77).

1.3. O recurso do despacho de rejeigdo dos embargos preventivos

O novo texto do artigo 359.°, n.° 2, esclarecen uma divida
que se tinha instalado na doutrina acerca do ambito dos efeitos da
suspensao da instancia em caso de recurso do despacho de rejei¢do
dos embargos preventivos (!").

Com efeito, enquanto o anterior artigo 1043.°, n.° 2, dispunha
que a “a diligéncia ndo serd efectuada antes do despacho de rece-
bimento ou rejeicdo dos embargos”, o actual refere apenas que “a
diligéncia ndo serd efectuada antes de proferida decisdo na fase
introdutéria dos embargos”.

A questdo assumia relevo aquando do recurso do despacho
de rejeicdo porquanto nesse caso, encontrando-se a decisdao em
recurso suspensivo, ndo assumia efeitos definitivos, podendo a
instincia executiva continuar provisoriamente paralizada (!"%).

(') Cfr. LEBRE DE FREITAS, ob. cit., p. 631.

(") Cfr. Lores CARDOSO, ob. cit., p. 396; DUARTE PINHEIRO, ob. cit., p. 62.

(') E que deu origem ao artigo j4 citado de PAULO CUNHA.

(") Como os embargos de terceiro antes da reforma de 95/96 eram considerados
processos especiais aplicava-se o regime geral dos recurso a um despacho que ponha
termo ao processo, subindo nos préprios autos € tendo em regra efeito suspensivo. S6
havia, relativamente a embargos deduzidos a penhoras, quem defendesse a analogia do
artigo 923.° que se aplicava aos embargos de executado € o recurso com efeito devolutivo
e nio suspensivo. Entendia PAULO CUNHA, ob. cit., que s6 a decisdo de recebimento dos
embargos era condigio impreterivel da continuagio da suspensdo da penhora, podendo o
terceiro recorrer da decisdo que rejeitasse os embargos mas que este recurso néo suspen-
dia os termos da execug@io. As suas razdes visavam impedir a utilizag@o abusiva desta
manobra por parte de terceiros forjados pelo executado que ndo queria ser licitamente
desapossado dos seus bens, manobra que podia nio ser evitada na totalidade pela conde-
nagio em litigincia de m4 fé. E consistiam estas no facto de a probabilidade da razéo do
terceiro expressa na decisdo de recebimento dos embargos, justificar com justi¢a que uma
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Hoje o texto do preceito aplicdvel j4 ndo oferece diividas em
nosso entender porque refere expressamente que a penhora ndo €
efectuada s6 até haver decisdo final na primeira fase dos embargos,
ou seja, qualquer decisdo, tratando depois da continuagdo da suspen-
s30 apenas com base no termo inicial do despacho de recebimento.

Assim, nos termos do artigo 359.°, n.° 2, aregra € a de que a
suspensdo s6 dura durante a fase introdutéria, caducando com a
decisdo final desta, excepto quando haja despacho de recebimento
dos embargos e o embargante preste caugdo quando determinada
pelo juiz.

Por outro lado, o actual enquadramento dos embargos de ter-
ceiro como incidentes de instincia conduz  aplicagio, em sede de
recursos, do artigo 739.°, pelo que nos termos do seu n.° 1, o
recurso do despacho que ndo admite o incidente — que € o caso do
despacho de rejeigdo — é de agravo e sobe imediatamente nos pro-
prios autos de incidente pois os embargos de terceiro sao proces-
sados por apenso, 0 que provoca, nos termos do artigo 739.%, n.° 2,
a desapensagdo do autos de embargos de terceiro a execugdo.

Ou seja, hoje em dia, o recurso da decisdo que ndo recebi-
mento dos embargos provoca a sua desapensagdo da execugao
onde foram deduzidos, pelo que s6 existe suspensido dos proprios
embargos de terceiro e ndo da execugdo que continua.

decisdo judicial de ordenar uma penhora se suspenda, porque se entende que, apesar de
uma decisdo sumdria, existe fumo de direito para que aquela decisdo judicial ndo se con-
cretize. No entanto, isso ndo se passa quando o juiz, apés a prova informat6ria, conclui que
ndo existe probabilidade séria e rejeita os embargos, porque af, mesmo que o terceiro tenha
o direito de recorrer dessa decisiio, 0 que existird é uma possibilidade de ele ganhar o
recurso e ndo uma probabilidade, pelo que deve prevalecer a diligencia judicial ordenada
¢ a execugio continuar apesar do recurso. Por outro lado, no entender do mesmo Profes-
sor, as delongas da ultrapassagem das vérias fases de recurso, nio se compadecem com 0
cardcter extremamente célere da fase introdutéria dos embargos pelo que a palavra deci-
30 no artigo 1043.°, n.° 2, ndo podia querer dizer decisdo transitada em julgado. Avanca
ainda aquele Professor a comparagiio com o artigo 1038.°, actual 356.°, em que s6 o des-
pacho de recebimento determina a suspensdo da penhora e niio o recurso do despacho de
néio recebimento. Acrescenta, também, o facto de mesmo na previsdo do artigo 1043.%
n.° 2, se os embargos forem recebidos na fase introdutéria, o recurso que dele interpuser
eventualmente o executado ou exequente, ndo obsta de maneira nenhuma 2 continuagdo da
suspensdo. Ainda releva o mesmo autor que o entendimento contrério implicaria que, quer
o despacho de recebimento, quer o despacho de rejeigiio acabariam, contrariamente 2
inteng@o do legislador no artigo 1043.°, n.° 2, por ter o efeito suspensivo da penhora.
E mais, o de rejeigfio sem sequer haver a prestacdo de qualquer caug@o.
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Solugdo diferente s6 podia resultar de se entender que se
aplicam no caso dos embargos preventivos, dada a sua natureza
duplamente cautelar como j4 avangamos supra, ndo as regras dos
incidentes mas o artigo 738.° previsto para as providéncias cau-
telares. Segundo este preceito, n.° 1, al. a), os recursos interposto
do despacho que indefere a fase introdutéria dos embargos, sobe
nos préprios autos € tem efeito suspensivo nos termos do ar-
tigo 740.°, n.° 1.

Contudo — sem esquecer que mesmo este efeito suspensivo
se pode entender como referindo-se aos préprios autos de embar-
gos e ndo aos autos da acgdo principal —, mais uma vez, a aplica-
¢do das regras particulares destas providéncias tem que ser afas-
tada porque sdo ofendidos os principios gerais da relagio entre
embargos e execugdo tutelados pelo seu enquadramento incidental.
Alias, este regime dos recursos é mais uma razdo para se conside-
rar que a opgdo do legislador pelo carécter incidental dos embar-
gos €, afinal, a melhor.

Quanto ao recurso do despacho de recebimento dos embargos,
pode ser interposto pelos embargados nos termos do artigo 739.°,
n.” 2 e 3, subindo s6 quando os embargos forem julgados a final e
de forma apensada. Assim, a suspensdo da execugdo mantém-se e
ndo é afastada pelo recurso.

2. A natureza juridica dos embargos preventivos

A previsio da dedugdo cautelar de embargos nos termos do
artigo 359.° nio altera a natureza incidental atribuida pelo enqua-
dramento legal que caracteriza todo o processo de embargos mas
apenas reforga o carécter preventivo da dnica fase em que se dis-
tinguem originariamente dos embargos repressivos, da fase intro-
dutdria.

Como vimos, alguns aspectos do regime dos embargos pre-
ventivos, apesar de garantirem de uma forma ainda mais efectiva
os direitos do embargante e mesmo das partes na execugio, nao
deixam de demonstrar que, acima de tudo, os embargos sdo um
processo auténomo que COITe apenso a uma ac¢ao principal, que
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ndo podem prejudicar fora dos limites imperativamente tragados
pela lei.

Em boa verdade, possibilitando ainda mais a aplicag@o de cer-
tas regras proprias das providéncias cautelares, os embargos pre-
ventivos colocam-nos perante a tentagdo de inverter a sua natureza
fazendo prevalecer aquela cautela sobre a sua estrutura incidental.
Mas a hipétese perde sentido quando nos vemos face as conse-
quéncias ndo s6 injustas como negadoras das regras bésicas que
decorrem da relagio entre o processo de embargos e a acgdo prin-
cipal. Isso aconteceu acima a propdsito dos recursos.

Constituindo os embargos preventivos uma providéncia cau-
telar antecipat6ria da fase contraditéria nos termos do artigo 381.%,
n.° 1, primeira parte, acentua a maior protecgio que € concedida ao
embargante face aos embargos repressivos, jé que enquanto nestes
se trata de recuperar uma posse ji perdida, naqueles evita-se a
perda e garante-se a manutengdo dos direitos sobre o bem, néo dei-
xando que a situagdo juridica que assiste ao embargante seja sequer
alterada.

Por isso, a sua natureza duplamente preventiva que acaba por
justificar melhor a aplicagio aos embargos de algumas regras pre-
vistas no regime das providéncias cautelares, nomeadamente, 0
carécter urgente que deve assumir a sua dedugio, nos termos do
artigo 382.° e a responsabilidade do requerente nos termos do
artigo 390.° mesmo no caso de indeferimento liminar porque, ao

contrério do que acontece no caso dos embargos repressivos, j se
produziram efeitos na esfera juridica das partes na execugao.

De original, mesmo face as providéncias, os seus efeitos ime-
diatamente suspensivos que ocorrem com a simples apresentagio
da petigdo inicial e antes de qualquer decisdo judicial sobre o
assunto (*%0),

(‘) Na realidade, ndo encontramos nenhuma providéncia cautelar nem nenhum
incidente processual cujo requerimento inicial provoque imediatos efeitos suspensivos,
com excepglio do incidente de pedido de apoio judicidrio. Pensamos que o fundamento se
encontra na propria natureza do pedido dos embargos preventivos: ndo existe a criagdo ex
novo de uma nova situaggo jurfdica mas a manutengiio de uma anterior que, por isso, pre-
valece sobre a decisfio do juiz em fazer o oposto, ou seja, em permitir uma alteracdo na
referida situagio juridica quando pode haver uma hip6tese de tal se considerar ilegitimo.
Por isso se abstém de por um periodo curto ordenar a efectivaco da penhora.
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Como referimos atrés, os direitos das partes na execugéo néo
sdo grandemente prejudicados na medida em que a penhora ainda
ndo foi efectivada e o tempo de espera é relativamente reduzido,
pelo que se concede o beneficio da diivida a qualquer petigdo. As
hipéteses de fraude a lei ou de aproveitamento desonesto desta per-
missao legal, encontram-se em nosso ver salvaguardadas, ndo ape-
nas pela figura da litigdncia de m4 fé hoje em dia mais reforgada
pela lei, como também pela prépria responsabilidade civil prevista
no artigo 390.°.

Por outro lado, € esta suspensido imediata dos termos da
acgdo principal que coloca os embargos preventivos em imediata
co-relag@o com a execugdo, assumindo nesse caso maior relevo os
cuidados com a ofensa do caricter incidental como acabamos de
defender.

Releva-se, ainda, que este regime dos embargos preventivos é
mais um motivo para que se justifique a ponderagio da qualidade
de terceiro, na medida do possivel, logo com o despacho de inde-
ferimento liminar.

Finalmente, a aplicagdo do regime das providéncias cautela-
res coloca ainda mais uma possibilidade de aplicag@o que trata
exactamente da distingdo entre embargos repressivos e preven-
tivos.

Tendo sido oportunamente deduzidos embargos preventivos
que vieram a ser rejeitados, por exemplo, por falta de prova sufi-
ciente, podem ser novamente apresentados, na mesma execugao e
logo de seguida, embargos repressivos apds a efectivacdo da
penhora?

Pensamos que rege aqui o artigo 381.°, n.° 4, impedindo a
repeti¢io da providéncia que haja sido julgada ou caducado. Efec-
tivamente os embargos preventivos que produziram imediatamente
a suspensio da execugdo, caducaram com o despacho de rejeigao.
Mas serd que a dedugdo de embargos repressivos constitui uma
mesma providéncia que se repete, ou representa outro tipo de dili-
géncia cautelar e que, por isso, pode seguir-se aos preventivos?

Apesar de deduzidos visando a mesma fase contraditéria e no
mesmo incidente, cuidando em geral dos mesmos interesses, € ine-
givel, como vimos, que os efeitos sobre a execugdo sao bem dis-
tintos nas duas fases dos embargos.
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Cabe, em nosso entender, ponderar perfunctoriamente sobre
se existird ou ndio repetigao da causa nos termos gerais previstos no
artigo 498.°, sem esquecer que nos podemos apenas reportar a fase
introdutéria pois s6 ela constitui uma providéncia cautelar.

Existir4 certamente identidade de sujeitos € na maioria dos
casos a mesma causa de pedir, porque também ao embargante ndo
restam muitas hip6teses sendo alegar com base no direito ou s6 na
posse, nio podendo esta funcionar apenas como meio de presun-
¢do do direito, j& que diferente prova ndo destaca causas de pedir.
Ou seja, o facto do embargante numa vez alegar o direito sem qual-
quer meio presuntivo de prova como seja a posse ou 0 registo, €
outra vez alegar o mesmo direito registado ou presumido pela
posse, nio se traduz numa alteragdo da causa de pedir.

Todavia, face 2 nogio de identidade de pedido para efeitos do
artigo 498.°, n.° 3, entendemos que os embargos preventivos na sua
fase inicial representam uma providéncia cautelar distinta dos
embargos repressivos porque, enquanto nos primeiros o embargante
pede ao levantamento da penhora e sem efeitos suspensivos na
acgfio principal, nos segundo o terceiro requer a suspensao de uma
penhora apenas ordenada e com efeitos suspensivos da execugao.

Portanto, entendemos que o embargante pode deduzir nos
limites da lei, embargos preventivos a seguir ao despacho ordena-
tério da penhora suspendendo de imediato os termos da execugdo
e de seguida, no caso de estes terem sido rejeitados — como o res-
pectivo despacho ndo produz qualquer caso julgado material ao
abrigo do artigo 355.° — e mesmo com igual causa de pedir, dedu-
zir embargos repressivos ap6s a efectivag@o da penhora. '

3. Os embargos preventivos e o reforco da nossa posicio sobre
o conceito de terceiro embargante

Presentes o regime e a natureza dos embargos preventivos, €
nosso parecer que estes constituem uma eventualidade cuja consa-
gragio s6 pode ser enquadrada 2 luz de uma concepgdo restrita de
terceiro para efeitos de registo predial adoptada pelo acérdéo de
18/5/99 com as respectivas consequéncias jé desenvolvidas a titulo
da qualificag@o do terceiro embargante a uma penhora de iméveis.
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Como vimos, a concepgdo ampla de terceiro aplicada aos
embargos pressupde o funcionamento da oposigdo entre o registo
do direito real alegado pelo embargante e o registo da penhora
efectuado pelo exequente, com a aplicagdo impugnével do princi-
pio da prioridade, prevalecendo o direito do penhorante sobre o do
embargante caso seja anterior.

Por seu turno, ambas as concepgdes restritas implicam a con-
clusdo oposta, ou seja, o afastamento da qualidade de terceiro do
embargante face ao exequente e a consequente preteri¢do do crité-
rio do registo como absoluto, atribuindo-lhe t3o somente os efeitos
normais previstos no CRegP, ou seja, os efeitos meramente proba-
térios de presungéo ilidivel de titularidade do direito.

Ora, no caso dos embargos preventivos e aquando da sua
deducdo feita logo ap6s o despacho que ordena a penhora, nunca
poderé existir um registo da penhora porque este s6 pode ocorrer
ap6s a efectivagdo da mesma nos termos do artigo 838.°, n.° 5, com
a certiddo do termo.

Nio havendo o registo da penhora para poder ser comparado
com a anterioridade do registo do direito do embargante — nem
sendo possivel a ele proceder porque entretanto a execugio foi sus-
pensa —, somos remetidos automaticamente, mesmo na concep-
¢do ampla, para a regra geral da data da constitui¢do dos direitos
em conflito.

Ou seja, nos embargos preventivos a concepgdo ampla nunca
pode funcionar e tem sempre que recorrer a regra que acaba por ser
a geral decorrente das concepgOes restritas. Assim, se a concepgdo
ampla ndo compreende todas as hip6teses de embargos, todo o seu
regime, nio pode ser admitida como orientagio explicativa da
essencialidade da legitimidade activa para embargar.

Mesmo que se argumente no sentido de ser util a aplicagdo
desta concepg¢do quando o embargante preventivo ja tem o seu
registo feito — porque nesse caso o seu direito prevalecerd sempre
porque o registo da penhora a efectuar-se ser4 sempre posterior —,
sempre é possivel alegar, em contririo, que ficariam por explicar
as outras situagdes de registo posterior — e nesse caso posterior a
algo que ainda nio existe e ndo se sabe quando vai ocorrer, isto €,
o registo da penhora —, além de que mesmo naquele caso se par-
tir4, necessariamente também, de uma presungdo apenas ilidivel.
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Até, porque na hipétese contriria de o embargante ndo ter o seu
direito registado, tal solugdo nio pode ser aplicada porque entdo a
auséncia de registo funcionaria também como uma presungao ini-
lidfvel de ndo titularidade o que é perfeitamente inadmissivel.

Outras dividas, entretanto, nos s3o suscitadas por esta impre-
terfvel inexisténcia de registo de penhora aquando da dedugdo de
embargos preventivos.

Como concluimos acima, o registo da penhora nos termos do
artigo 848.°, n.° 4, é constitutivo para terceiros porquanto a
penhora ndo lhes pode ser oposta anteriormente. Por isso, 2 pedra
de toque da oponibilidade a execugdo prevista no artigo 819.° do
CC consiste exactamente naquele registo e ndo na efectivagdo da
penhora e muito menos na data do despacho que a ordene.

Ora, mas se esse € o efeito do registo da penhora, entdo como
poder4 o juiz aferir da legitimidade activa do terceiro nos embar-
gos preventivos — em qualquer das concepgOes adoptadas —
quando a penhora ainda ndo est4 registada nem pode estar €, por
isso, quando a execugdo nunca lhe € oponivel?

A resposta f4cil e imediata seria a de que nesse caso os embar-
gos preventivos seriam sempre admissiveis, pois o direito do
embargante, desde que j4 se encontrasse constituido, sempre pre-
valeceria sobre a penhora.

Parece-nos que apesar de ficil deve ser essa resposta, de
facto, a solugdo. O juiz é apenas obrigado a ponderar na prova
sumdria da fase introdutéria se o que é alegado pelo terceiro efec-
tivamente corresponde a verdade — com excepgdo das manifestas
alegagbes contrrias 2 lei, ou seja, quando a causa de pedir corres-
ponde a uma posse precéria ou desinteressada, a um direito real de
garantia ou a um simples direito obrigacional, fora as excepgoes
supra apontadas, ou a qualquer direito futuro, claro.

E, mais uma vez aplicando a concepgio restrita, se o terceiro
apresentar registo do seu direito ou da posse que o presuma, essa
prova sumdria encontra-se automaticamente feita na fase introdut6-
ria, pelo que deverdo ser os embargos até liminarmente admitidos.

Encontramos, contudo, uma possivel falha na sequéncia do
nosso raciocinio face a conclusdes j4 tomadas: entdo, nesse caso,
niio sendo a penhora registada, vai ser na mesma ponderada a opo-
nibilidade da execugdo? Mas n3o, a falha € iluséria. Pensamos que
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a0 juiz cabe fazer uma prognose péstuma sobre a situagdo, ja que
tendo na verdade o embargante o seu direito j4 constituido, os seus
embargos prevalecerdo, pois que sempre a penhora se fard depois.
Néo havendo necessidade de comparar registos, parte-se de uma
16gica temporal admitindo a hipétese mesmo virtual, da penhora vir
a ser efectuada e se o fosse o direito do embargante prevaleceria.

Todavia, se o terceiro ndo conseguir fazer a prova sumaéria do
seu direito, os embargos serdo rejeitados, seguindo-se a execugio
e procedendo-se a efectivagio da penhora, apSs o que, como defen-
demos, pode 0 mesmo terceiro voltar a embargar, desde que o faga
com outros meios de prova, sob pena de rejei¢do liminar.

Neste momento, surge-nos outra complicagao: o embargante
que ndo tinha direito constituido anteriormente — ou porque nem
juntou prova tendo sido os embargos preventivos liminarmente
indeferidos, ou porque ndo conseguiu provar alegagdes falsas € os
embargos foram rejeitados —, pode, durante a suspensao mesmo
curta da execugdo decorrente da dedugdo dos embargos preventi-
vos, constituir o seu direito, adquirindo-o, até propositadamente,
do executado (8").

E, assim, pode 0 embargante, ap6s a rejei¢io dos seus embar-
gos preventivos, deduzir os repressivos com o direito constituido
antes do registo da penhora.

Pensamos, por isso, que deve ser neste caso adoptada uma
interpretagio restritiva desta possibilidade de dedugdo sucessiva de
embargos mas apenas em conjugagdo com a ideia da impugnagéo
pauliana, pois o que se pretende evitar é que executado e terceiros
entrem em conluio para prejudicar o exequente. Tem sempre que
ser salvaguardada a boa fé do terceiro que desconhecia a intengéo
do executado se furtar ao pagamento de dividas alheias.

Desse modo, entendemos que esta segunda apresentagio de
embargos repressivos ndo deve ser admitida quando se prove que
o alegado direito do embargante foi constituido apés o conheci-
mento do despacho ordenatério da penhora, com o intuito de pre-
judicar a garantia patrimonial do crédito do exequente, nos termos
das regras da impugnagdo pauliana. Quando tal surja manifesto na

(™)  As hipéteses de impugnagdo pauliana seriam, contudo, sempre defensdveis
em reconvengio na fase contraditdria.
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prova sumdria da fase introdutéria, devem os embargos ser rejeita-
dos. Na hipétese dos factos levados aquela primeira fase néo ser-
virem essa prova, sempre poder4 o exequente reconvencionar com
esse fundamento.

Esta conclusdo conduz-nos a outra questio: quando € que se
deve considerar o momento determinante da constitui¢do do
direito do embargante para efeitos de procedéncia dos embargos
preventivos? E que pode ser também exigida a data anterior ao
conhecimento por parte do embargante do despacho ordenatério da
penhora, ou pode bastar o momento anterior ao da tomada de deci-
sdo por parte do juiz— no despacho liminar ou no despacho de
recebimento ou rejeigio —, ja que em todos os casos o direito serd
sempre constituido antes da efectivagao da penhora.

Pensamos que a resposta deve ser semelhante 2 anterior sem
prejuizo das regras gerais do tempo de aferigdo de legitimidade.
Esta, deve ser controlada no despacho de indeferimento liminar e
deve ser nessa data que se devem reunir todos os pressupostos da
acg@o. Assim, se o direito for constituido depois, poderd sé-lo efec-
tivamente antes da penhora mas nio verd o embargante posterga-
dos os seus interesses j4 que poderd sempre depois da efectivagéo
deduzir embargos repressivos procedentes.

A outra solugio seria a ndo rejei¢do liminar mesmo quando o
terceiro ainda ndo tivesse o seu direito constituido e remeter a deci-
sdo final para o despacho de recebimento, porque até esse
momento sempre poderia 0 embargante constituir o seu direito —
isto na preocupagio de serem atingidos as finalidades dos embar-
gos preventivos, pois mesmo nestes casos o direito do terceiro de
boa fé sempre seria constituido antes da penhora e podia, por isso,
merecer a tutela antecipatoria.

Acontece que tal interpretagdo ajuda 2 ficil manipulagdo
deste meio processual em prejuizo dos interesses tutelados das par-
tes na execugdo. Seria fcil deduzir embargos preventivos s6 para
se ter mais tempo para constituir um direito, independentemente de
o terceiro fazer isso para prejudicar, em conluio com o executado,
o crédito do exequente. A finalidade até podia ser outra e legitima
e essa também correr acesséria, o que ndo preencheria nem a figura
da impugnagéo pauliana, nem sequer a figura do abuso de direito,
pelo que ndo podia ser contrariada.
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Por isso, devem ser admitidos preventivamente os embargos
deduzidos por um terceiro que prove ter constituido o seu direito
antes do conhecimento que teve do despacho ordenatério ou, na
auséncia de prova do momento do conhecimento, antes deste des-
pacho. Se for depois, ndo tem o direito a embargar cautelarmente,
mas tem direito a deduzir embargos repressivos.

Se, por acaso, este terceiro de boa fé que viu os seus embar-
gos preventivos rejeitados porque constituiu o seu direito depois de
conhecer o despacho ordenatério, for diligente demais e deduzir
embargos repressivos antes mesmo da efectivagdo da penhora, ndo
podem ser estes convolados para embargos preventivos porque af
estariamos a impedir a respectiva dedugdo, ji que nesse caso, tal
seria impedido pelo artigo 381.°, n.° 4, por constituir repeti¢io de
causa. O embargos devem aguardar a efectivagdo e af produzir
efeitos como repressivos.

V. Conclusées

O estudo a que nos propusemos serviu a compreensio da
figura dos embargos preventivos como um elemento ndo auténomo
no seio dos embargos de terceiros deduzidos a uma penhora de
iméveis em execugdo para pagamento de quantia certa, consti-
tuindo a sua fase introdutéria — momento processual gerador das
diferengas que os destacam dos embargos repressivos —, um
refor¢o, ndo apenas da natureza cautelar daquela relativamente a
fase contraditéria — o que justifica a aplicagio de algumas regras
do regime das providéncias cautelares —, mas também do préprio
caracter incidental dos embargos considerados no seu todo — que
limita aquela remissdo para os artigos 381.° e seguintes, através
das regras imperativas que inter-relacionam os embargos e a exe-
cugfio —, como, ainda, da prépria nogio de terceiro para efeitos de
legitimidade activa que acima foi por nés defendida — “titular ou
de um direito real de gozo ou de uma posse — nos termos € com
as excepgbes casuisticas atrds apontadas ('*?) — constituidos
antes do registo da penhora”.

(") Que abrangem os direitos reais de garantia, os direitos obrigacionais, os direi-
tos adquiridos por usucapido e os direitos sobre méveis. :
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VL. Breve nota de actualizaciio sobre o DL 533/99 de 11/12.

Na nova versdo do Cédigo do Registo Civil prevista no DL
533/99, de 11/12, o legislador procedeu a algumas importantes
alteragdes que se resumem, NO que ao nosso estudo se revela
importante, ao aditamento de um novo ndimero ao artigo 5.° na
sequéncia do debate sobre o conceito de terceiro para efeitos de
direito registal entretanto levado a cabo no seio da doutrina e juris-
prudéncia portuguesas ('®*).

Deste modo, prevé actualmente o artigo 5.°, no n.° 4, que “ter-
ceiros, para efeitos de registo, sdo aqueles que tenham adquirido de
um autor comum direitos incompativeis entre si”.

('"™) A propésito da doutrina publicada ap6s a elaboragio do nosso relatério,
releva-se o seguinte: o artigo do Professor Miguel TEIXEIRA DE SOUSA, Sobre o conceito
de terceiros para efeitos de registo, in ROA, ano 59, vol. I, 1999, pp. 29-46, corresponde
0 texto por nés referido como inédito, pelo que se entendem as remissdes para este feitas
para aquele. Sobre o artigo de COSTA E SILVA, Ana Paula, Exequente e terceiroadquirente
de bens nomeados & penhora, in in ROA, ano 59, 1, 1999, pp. 321-333, realgamos o facto
de esta autora defender que o despacho ordenatério da penhora € objecto de registo pre-
dial nos termos do artigo 2.°, alinea n) do CRegP. Pela nossa parte, ¢ atenta a previsio do
artigo 838.° do CPC, s6 se pode proceder ao registo da penhora com a respectiva certiddo
judicial que s6 existe ap6s a efectivagio da penhora. A mesma autora, 2 propésito da pos-
sibilidade de empobrecimento do patriménio do executado pelas transmissdes dos bens
nomeados 2 penhora antes da efectivagdo do registo desta, defende a necessidade do legis-
lador prever o registo do requerimento de nomeagdo de bens a penhora para se aferir da
fraude & lei. Adiantamos que mesmo sem registo, tal requerimento pode consubstanciar
um meio de prova documental sujeito 2 livre apreciagio do juiz na fase introdutdria dos
embargos. Mais importante, defende a mesma autora que as posigdes do terceiro embar-
gante e do exequente penhorante se devem ordenar segundo a prioridade do registo de
acordo, ndo com a regra do artigo 5.°, mas com o ditame do artigo 838.°, n.° 4, do CPC.
Como defendemos supra, este preceito remete para 0 CRegP que deve ser aplicado de
acordo com o direito registal e ndo em sua violagio ou criago ex novo. As consequéncias
que ndio se retiram do artigo 5.° nfio podem ser obtidas pela remisséo para o CRegP feita
por um artigo do CPC. PEREIRA MENDES, Isabel, Ainda o polémico conceito de terceiro no
registo predial, Ainda o polémico conceito de terceiro no registo predial e Regresso do
registo predial ao anacrénico conceito restrito de terceiro, todos in Estudos sobre registo
predial, Almedina Ed., Coimbra, 1999, pp. 115-129, 131-138 ¢ 167-183, e Cddigo do
Registo Predial anotado e comentado, Almedina Ed., Coimbra, 2000, pp. 82-91, defende
o conceito lato de terceiro alertando para o facto de a concepgao contriria esvaziar de con-
tevido o regime do registo como mera presungéo ilidivel passando a ser constitutivo e
explicando que existem duas nogdes de terceiro no CRegP: a de terceiro registal prevista
no artigo 17.°, n.° 2, e a de terceiro em geral presente no artigo 5.°. Pensamos pela nossa
parte que a deciséio do legislador afastou as diferentes interpretagdes do CRegP a luz da

concepgiio ampla.
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Foi, portanto, adoptada pelo legislador a concepgao restrita de
terceiro em tese geral, j4 que ndo existe a referéncia expressa ou
implicita a qualquer necessidade de boa ou mé fé — como a dou-
trina do super ac6rddo —, nem a referéncia 2 inversa irrelevéncia
desse elemento — como na concepgio restrita —, exigindo-se a
dupla aliena¢@o como na orientagdo restrita e em oposi¢do a con-
cep¢do ampla.

Entendemos, na sequéncia do que j4 vinhamos defendendo
supra, que foi uma decisio legal acertada porque urgia a defini¢do
do conceito de terceiro perante tanta discuss@o jurisprudencial e
porque a no¢do adoptada acabou por superar as criticas que se
podiam, como fizemos, apresentar contra as virias concepgdes.

Com efeito, a nogdo legal actual de terceiro para efeitos registais
apresenta-se neutra, aplicando-se de forma genérica a todos os tipos
de efeitos previstos expressa e também excepcionalmente no CRegP.

A dificuldade que nés tinhamos j4 apontado, gerada pela
necessaria opgdo pela admiss@o ou afastamento da figura da dupla
transmissao, acabou por ser ultrapassada pelo legislador que optou
corajosamente pela concepgdo restrita e pela ndo violagdo da
norma excepcional do artigo 17.°, n.° 2.

Na realidade, tal escolha revelou-se perfeita na medida em que,
se quanto aos efeitos presuntivos e enunciativos € nosso entendi-
mento que ndo ocorrem apenas nos casos de dupla alienagdo mas em
todos, o que € facto é que, nio obstante, consideramos defensével que
formalmente s6 tenham sentido numa situagdo de dupla alienagdo.

Esta ideia conduz-nos a uma outra mais genérica e que se
demonstra apta a enquadrar a opgdo do legislador.

S6 nos casos de dupla transmissdo se comparam as mesmas
realidades e encontramos uma questdo que sé o direito registal
pode resolver de forma definitiva e para a qual o direito substan-
tivo ndo apresenta solugdes.

Deste modo, qualquer escolha menos feliz por parte do legis-
lador no direito registal que apresente consequéncias em sede de
direito substantivo, ndo provoca grandes choques de resultados
normativos porque este direito nio apresenta alternativas. A deci-
sdo, mesmo menos boa, s6 pode resultar das regras do registo e nio
do direito substantivo.
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Por isso, qualquer efeito do registo s6 actua no campo dos fac-
tos estritamente registais onde ndo podem ocorrer conflitos de
solugbes. Relativamente a outros factos — que nédo impliquem
uma dupla alienagio —, funcionaro, em consequéncia, as regras
normais da prevaléncia dos direitos substantivos.

Esta opgio segue a excepcionalidade dos efeitos consolidati-
vos e constitutivos previstos no artigo 17.°, n.° 2, mas visando o
artigo 5.°, como norma neutra que trata apenas da nogio de ter-
ceiro, abranger nesta todas as realidades e todos os tipos de efeitos
registais tipicos, coloca-se a ddvida no respeitante aos efeitos pre-
suntivos relacionados com a prioridade de inscri¢des e aos efeitos
enunciativos.

Por conseguinte, serd que é entendimento do legislador o
facto da prioridade do registo e o seu efeito enunciativo s6 ocorre-
rem em situagdes de dupla alienagdo? Se assim fosse, ndo existiria
a possibilidade de o titular inscrito se fazer valer, contra terceiros
ndo adquirentes do mesmo transmitente, da presungdo ilidivel da
prioridade do registo, do reforgo da publicidade do registo no caso
dos efeitos enunciativos ou mesmo da presungdo de titularidade,
pois que estas situagdes configuram efeitos préprios do registo.

Aplicando essa hipétese ao caso da situagdo do embargante e
penhorante, nem mesmo com efeitos meramente presuntivos de
prova do direito funcionaria o registo do bem penhorado a favor do
embargante ou o registo da penhora ou qualquer regra de priori-
dade entre ambos.

Como a resposta contraria implica a defesa da ideia do ar-
tigo 5.° regular apenas as situagdes de terceiros no caso dos efeitos
consolidativos e constitutivos — o que afastamos pois aquele deve
ser um preceito geral que de forma neutra preveja uma nogio de
terceiro aplicével a todas as outras regras do CRegP —, somos da
opinido, sem os ulteriores e necessérios aprofundamentos em sede
de argumentagiio que ndo nos & possivel agora levar a bom porto,
que aquelas conclusdes acabam por corresponder a realidade legal.

Com efeito, parece decorrer da nogdo legal de terceiro para efei-
tos registais, que s6 mesmo em situages de dupla alienagdo pode ser
invocada a presungo derivada do registo, a sua prioridade e todos os
restantes efeitos registais. Esta sim, parece ser uma op¢do legislativa
mais forte e mais consequente e, sobretudo, mais discutivel.
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Na@o sem grandes diividas, aceitamo-la provisoriamente, cons-
cientes que no caso que nos ocupa tal facto acaba por traduzir-se
no afastamento de algumas conclusdes por nés acima apresenta-
das, nomeadamente, aquelas que implicam o valor probatério do
registo para efeitos de embargos e de determinag@o do direito pre-
valente entre penhorante e embargante.

O registo acaba, deste modo, por reduzir-se ao pequeno
mundo registal e perde todos os seus efeitos em sede de direito
substantivo. Neste, ganha forga a prova da verdadeira titularidade
do direito, facilitada apenas pela presungdo derivada da posse e
destacada por completo da corrida ao registo que acaba por redu-
zir-se a uma mera fungédo de publicidade geral de factos que agora
cada vez mais podem néo corresponder a realidade.

Pensamos, em jeito de conclusio, que vingou a realidade
material sobre o risco da incompatibilidade entre o registo mera-
mente formal e os factos reais e verdadeiros que decorreria sempre
da adopgdo de uma concepgio ampla de terceiro para efeitos de
registo.

Abreviaturas

Ac. Acérdido

APHD  Archives de Philosophie du Droit
BFDUC Bol. da Fac. de Dir. da Univ. de Coim.
BMJ Boletim do Ministério da Justi¢a

cC Cédigo Civil

CCm Cédigo Comercial

Cl Colectinea de Jurisprudéncia

CP Cédigo Penal

CPC Cédigo de Processo Civil

CPP C6digo de Processo Penal

CRP Constitui¢io da Repiblica Portuguesa
CsC Cédigo das Sociedades Comerciais

DL Decreto-Lei

DJ Direito e Justiga
(¢))) O Direito

DR Diério da Repiiblica

EDD Enciclopedia del Diritto

ESC Estudos Sociais e Corporativos
NDI Novissimo Digesto Italiano

RDE Revista de Direito da Economia
RDES  Revista de Direito e Estudos Sociais
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RFDUL Revista da Fac. de Dir. da Univ. de Lx
RFDUSP Rev. da Fac. de Dir. da Univ. S. Paulo
RMP Revista do Ministério Piblico

RDC Rivista di Diritto Civile

RS Rivista della Societd

RTDPC Rivista Trimes. di Dir. e Procedu. Civ.
ROA Revista da Ordem dos Advogados

SI Scientia Iuridica

STA Supremo Tribunal Administrativo

STI Supremo Tribunal de Justica

RE Tribunal da Relagio de Evora

RF Tribunal da Relago de Faro

RL Tribunal da Relagdo de Lisboa

RP Tribunal da Relagdo do Porto
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