EMBARGOS DE TERCEIRO A PENHORA.
A QUESTAO DA POSSE DO PROMITENTE COMPRADOR

Francisco José Ferreira Muniz *

1. INTRODUCAO

A atualidade do tema dos embkargos de terceiro de promitente
comprador esta ligada a seu nivel de figura central de tutela da
posse contra ato de apreensdo judicial, de que sdo testemunhas
“a rica jurisprudéncia e a qualidade das contribuicées doutrina-
rias.!

Os embargos de terceiros do promitente comprador, que se
encontra na posse do imével pron.etido & venda, para o efeito de
exclui-lo da execucdo promovida contra o promitente vendedor, é,
com efeito, um instrumento kastante usado na pratica de nossa
vida judiciaria. Faz-se, portanto, oportuno dedicar-lhe algumas
consideracoes.

O presente trabalho constitui um estudo limitado as auestdes
ou aos aspectos de interesse fundamental desta figura. Ndo cuida-
mos, assim, de um aprofundado estudo dos embargos de terceiro

possuidor, que tém sido objeto, ali4s, de pormenorizada atencado
da doutrina.2

O intuito que nos move é de outro género. Apenas nos pro-
pomos tratar aqui da questédo de saber se o promitente comprador

Professor Titular do Departamento de Direito Civil e Processual Civil do Setor
de Ciéncias Juridicas da UFPr. ;

(1) Revista Trimestral de Jurisprudéncia volumes 63-222; 89-285; 91-257; 92-813;
95-282; 96-1358; 97-1390; 100-215; 101-1305: 102-232; 104.239; 111.354;
111-425; 111-1213; 112-238; 114-840; Sumula 620. Neqi Calixto, Embargos de

Terceiro oferecidos por promitente comprador, AJURIS, volume 26, paginas
72-88.

(2) Jodo Monteiro, Curso de Processo Civil, | volume, 3. ed., 912, Sao Paulo,
§ 285; Enrico Tullio Liebman, Processo de Execucdo, Saraiva, 1946, Sdo Paulo,
n.° 47; Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, vol. VI Freitas Bastos, 1960, Rio,
n.° 126; Alberto dos Reis, Processos Especiais, vol. |, Coimbra Editora, 1982,
Coimbra, paginas 399 e seguintes; Clévis do Couto e Silva, Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil, vol. XI, tomo Il, arts. 1046 a 1102, Revista dos Tri-

bunais, 1982, Sdo Paulo, paginas 437 e seguintes; Hamilton de Moraes e
Barros, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. IX, arts. 946 a 1102,

Forense, Rio, Piginas 287 e sequintes.
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pode deduzir embargos de lerceiro possuidor & penhora: isto €,
se a sua posse constitui fundamento para esses embargos de
terceiro.

2. POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Assim, e desde logo, o tema obriga considerar a posicao do
Supremo Tribunal Federal que nega — e este €, alids, o ponto
nuclear de suas decisoes — a possibilidade de o promitente com-
prador deduzir embargos de terceiro & penhora, ainda que imitido
na posse do imovel.

Nesta ordem de idéias, a Suprema Corte, em uma importante
decisgo, declarou que os embargos de terceiro podem ser opostos
pelo possuidor, nao sendo, porém, de admiti-los “em favor do sim-
ples possuidor para o efeito de desconstituir a penhora de imovel
de propriedade do erecutado, a qual nao acarretava perturbacdo
ou esbulho de posse”.

Na sua fundamentacao, este douto acoérdao, depois de obser-
var que, “a ser isso possivel, e se o imovel penhorado tivesse sido
entregue em comodato a alguém, o comodatdrio poderia exclui-lo
da penhora por meio de embargos de lerceiro”, acrescentou: “Em
se tratando de promitente comprador, os embargos de terceiro sO
podem ser utilizados por ele, para opor-se a penhora do imovel
se propriedade ainda do promitente vendedor executado, se esti-
ver inscrita a promessa de compra e venda irretratdvel e irrevo-
gdvel, pois, nesse caso, a penhora nao atinge a posse, mas sim 0O
direito real @ aquisicdo de que aquele é titular. Se ndo estiver
inscrita a promessa, o promitente comprador é simples titular de
direito pessoal, e embora esteja na posse do imovel, ndo pode ata-
car o ato de constricio judicicl que é a penhora, como ndao 0
roderiam o comodatdrio, o locatdario, o depositdrio, também pos-
suidores e titulares de mero direito pessoal com relacdo a coisa
penlorada”3

Esta solucao nao parece, contudo, conciliavel com o art. 1046,
§ 19, do Cod’go de Processo Civil (o que € dito com formal pedido
de vénia), onde a estrutura dos embargos de terceiro tem o seu
traco marcante na tutela da posse, tendo em vista que a penhora
pode ofendé-la.*

O Professor Clovis do Couto e Silva, estudando hipétese con-
templada e ju'gada pelo Supremo Tribunal Federal, também
toma como certo que “sustentar a posicdo de competirem os
embargos somente se o contrato preliminar estiver registrado, é

(3} Rev'sta Trimestral de Jurisprudéncia vol. 89/291 e 292.
(4) C.6vis do Couto e Silva, obra cit., paginas 456 e 475.

18



proteger situacdo juridica assemelhada a direito real. E tutelar
direito de crédito “dominificado” e ndo a posse, através de reme-
dio processual destinade d defesa da posse em face da lesdo imi-
nente por ato judicial. Parece, assim, que o Supremo Tribunal
Federal admite os embargos de terceiro como remédio juridico
adequado a direito semelhante ao de propriedade: ndo se protege,
porém, a posse simplesmente. Pode ser um “topos”, decisdo limita-
da a espécie concreta, sem forca para transformar a sua ‘ratio
decidendi”’em principio geral”.’

Assente, portanto, o ponto fundamental de serem os embar-
gos de terceiro um especifico meio processual de defesa da posse,
passemos ao problema que constitui o objeto primeiro de nossas
indagacdes e que consiste no exame da posse no contrato preli-
minar de compra e venda. |

3. POSSE E PROMESSA DE COMPRA E VENDA

De acordo com a doutrina do Supremo Tribunal Federal, a
posse do promitente comprador nao constitui fundamenfo dos
embargos de terceiro, como o nac ccnstitui a posse do locatario,
comodatario ou depositario.

Para o estudo dessa questao, torna-se necessario examinar a
questdo da prcmessa de compra e venda, como promessa bilateral
de vir a contratar no futuro, bem como solucionar o problema
que a tradicdo do imodvel, ao prcmitente comprador, suscita.

Como se sabe, a entrega do imdvel ao promitente comprador
nao é efeito do contrato de promessa de compra e venda, que tem
por objeto uma obrigacdo de prestacdo de fato, que consiste na
emissdao de uma declaracdo de vontade negocial.®

Trata-se da obrigacdo de estipular o contrato definitivo.

A promessa de compra e venda nao gera, para o promitente
vendedor a obrigag¢do de prestacdo da coisa prometida a venda.
E, assim, difere dos contratos que geram obrigacdo de entregar
a coisa, como ocorrc com a locagdo, contrato que revela a quali-
dade pela qual alguém se torna possuidor.

(5) Clévis do Couto e Silva, obra cit., padgina 475.

(6) Altino Portugal Soares Pereira, A Promessa de Compra e Venda de Imoveis
no Direito Brasileiro, 1957, Curitiba, pagina 31; A Funcdo Econdmica da Pro-
messa de Compra e Venda de Iméveis e a Execugdo Compulséria — Revista
de Direito Comparado Luso-Brasileiro, nimero 3, péaginas 182/183. Acerca do
contrato preliminar, Leonardo Coviello, Enciclopedia Giuridica italiana, volume
11l paginas 68 e sequintes; Giuseppe Tamburrino, 1 vincoli unilaterali nella for-
mazione progressiva del contrato, Giuffré, 1954, Milano, Francisco Misseneo,
Contratto, Giuffré, 1961, Milano, paginas 299 e segquintes.
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A posse do locatario manifesta-se em atuacoes concretas por
forma correspondente ao exercicio de seu direito (art. 1188 do
‘odigo Civil) : posse imediata.

A obrigacdo de entregar a coisa visa, pois, proporcionar o
uso ¢ gozo da coisa locada.

De jgual modo, a promessa de compra e venda difere dos
contratos reais (quocd constitutionem), que .para sua perfeicao
exigem a entrega da coisa, como ocorre com o comodato, o mutuo
e o deposito. '

Existe em todas essas hipoteses uma relacdo juridica (ato
juridico que esta na base da aquisicdo derivada da posse), que
reveia o inicio da posse e a qualidade do possuidor, que atribui &
pesse uma particular causa.

Entre o promitente vendedor e o promitente comprador nao
ha — importa sublinhar — uma relacdo juridica que revele a
qualidade de possuidor deste ultimo, tal como ocorre entre loca-
dcr e locatario, comodante e comodcdatario, etc....

Ja referimos que, pelo contrato de promessa de compra e
venda, uma das partes se obriga a comprar e a outra se obriga a
vender. As partes se obrigam a celebrar o contrato definitivo. A
promessa gera, pois, uma obrigacdo de contratar: emitir uma de-
claracao de vontade de acordo coni o contrato prometido.

Tem, portanto, eficacia meramente obrigacional.

Isco nao impede, porém, que o promitente vendedor possa
entregar o imovel ao promitente comprador. E, ao fazé-lo, conce-
de-lhe, por antecipacao, a posse a que daria lugar a tradicdo no
contrato definitivo.

Com efe.to, se a finalidade dessa transmiss@o de posse é a
futura realizacdo do contrato prometido de compra e venda, pelo
qual se adqu're o dominio, as partes podem, de acordo com o prin-
cip'o da autonomia privada, estabelecer, desde ja, o inicio da
posse ¢l termos de dominio em favor do promitente comprador
que, portanto, sera possuidor em nome proprio: posse propria,
como de dono.

Numa perspectiva afim, o Ministro Soares Mufoz ponderou
que “a posse do promitente comprador nao é em nome de outrem;
é em nome proprio, desde que o proprietdrio lhe tenha transmiti-
do em razao do contrato. A posse, nos termos do art. 493, 111, do
Cod'go Civil, ce transmite por quaisquer meios de aquisicdo em
geral. O promitenie vendedor pode acrescer a obrigacdo de outor-
gar a escritura definitiva a de imitir, desde logo, o promitente
comprador na posse do imovel”.?

(7) Revista Trimestral de Jurisprudéncia vol. 89/292.
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A tradicdo do imével nao se faz em razao da promessa de
compra e venda, mas, sim, em razao de um negocio exterior ao
contrato.®

Na logica deste pensamento, é possivel que as partes conven-
cionem sO a transmissdao da posse imediata ao promitente com-
prador (art. 486 do Codigo Civil). £ ¢ exame de cada caso concreto
que revelard se se deu, ou ndo, mediatizacdo da posse.

Esta argumentacdo, que vem apoiar evidentes exigéncias

sociais em favor dc promitente comprador, encontra decidido
apoio na doutrina estrangeira.®

(8) Serpa Lopes escreve: “A transmissio da posse, na promessa de compra €
venda de imével, ao contrario, ndo constitui elemento de qualquer espécie
desse contrato, seja natural, seja essencial” — Curso de Direito Civil vol.
Il, Freitas Bastos, 1957, Rio, n° 163, pagina 238; Abel Pereira Delgado, Do
Contrato-Promessa, Livraria Petrony, 1978, Lisboa, capitulo IV, n.° 2, pagina 86;
Menezes Cordeiro, O Novo Regime do Contrato-Promessa, 198, Lisboa — Se-
parata do Boletim do Ministério da Justica, n.° 306, nota 23, pagina 26.

(9) No direito portugués, o Professor Menezes Cordeiro, obra cit. paginas 26/27,
traduz esta preocupagdo ao escrever: “Dogmaticamente, ela (refere-se a tra-
dicac) suscitava um problema complexo: seria o promitente comprador pos-
suidor? Poder-se-ia por em divida essa sua qualidade, aleqando que o pro-

mitente-comprador apenss se beneficiaria de um ato de tolerancia do promi-
tente vendedor (artigo 1253, alinea b) ou que possuiria em nome deste (artigo
1253, alinea c). Dada, porém, & economia da situacdo, tal saida seria, pzlo
menos, duvidosa: o promitente esta na posse da coisa porque, indo adquiri-la,
inicia, desde logo, um aproveitamento préprio e autonomo. Outra via seria a
de admitir posse, mas em termos de comodato: haveria uma cedéncia gra-
tuita da coisa, até que, pela celebracdo do contrato definitivo, se consumasse
d transferéncia do dominio. Mas ndo: dada novamente, a natureza da situacdo,
nao se descortina qualquer relacdo de liberalidade. Parece, por tudo isto, de
aceitar uma verdadeira posse a favor do promitente-comprador, constituida nos
termos do art. 1263, alinea b). Essa posse seria exercida em termos de pro-
priedade, mas com a natureza de posse formal: a propriedade da coisa est3,
ainda, na esfera do promitente-vendedor”. E acrescenta que com as altera
¢oes introduzidas pelo Decreto-Lei n° 236/80, o esquema acima citado fica
alterado, pois “em primeiro lugar, a lei reconhece expressamente a existén-
cid da promessa com tradicdo. Deixa, entdo, de ser necessario recorrer as

ncrmas gerais do art. 1263, para explicar o fenémeno, o que nos conduzia a

posse formal em termos de propriedade. Passa, agora, a haver posse (causal)

nos termos de contrato-promessd. E isso, como vimos: quer pela tradigao,
quer pelo direito de retencdo, que, como vimos, implica posse”.

O professor Vaz Serra, em trabalho escrito antes do advento do Decreto-lei
n.° 236/80 (que introduziu alteragbes ao Cddigo Civil portugués) aparentemente
nao tdo categoérico, chegava a conclusdes anilogas. *“O promitente-comprador,
escreve o professor Vaz Serra, que toma conta do prédio e nele pratica atos
correspondentes 2o exercicio do direito de prcpriedade sem que o faca por
mera tolerancia do promitente-vendedor, nio procede com a intencdo de agir
em nome do promitente-vendedor, mas com a de agir em seu préprio nome:
nao existe, entre ele e o promitente-vendedor, um neqécio juridico (titulo)
que revele a sua qualidade de mero detentor ou possuidor em nome do pro-
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Cabe agora dizer alguma coisa sobre a doutrina que se for-
mou em torno da figura do compromisso de compra e venda de
imdvel, para explicd-lo como uma verdadeira compra e venda,!®
na qual “as partes, escreve o Professor Orlando Gomes, ndo se
obrigam a dar o consentimento, eis que jd foi dado, mas unica-
mente a repeti-lo no instrumento proprio na escritura indispen-
sdvel” 1 ' '

As partes, portanto, ndo celebrariam uma verdadeira pro-
messa de contratar (promessa de celebrar certo contrato, “de vir
no futuro comprar e vender”), mas estipulariam, desde logo, “um
contrato de compra e venda in itinere, em formacao sucesswa ou
escalonada no tempo”.1?2 Eles desejam desde logo e definitiva-
menie as conseqiiéncias prdticas e econémicas da regulamenta-
cao de interesses, que serve de determinacdo do contrato de com-
rra e venda.

Nesse contexto, a prdtica corrente da tradicdo do imovel ao
compromissdrio comprador garante-lhe o uso e utilizacao econo-
mica auténoma.

De onde se segue que a posse do compromissario comprador
€ uma posse propria, como de dono.'

4. PENHORA DO IMOVEL PROMETIDO A VENDA

A penhora do imdvel prometido 4 venda, por si e por seus
ulteriores efeitos, molesta a posse do promitente comprador, pois
submete o bem & guarda e & conservacao do depositario; e, sendo
prov.dencia preparatoria de um ato de disposicao, gera para o

mitente-vendedor, a ponto de os actos que pratique na coisa deverem ser
havidos como praticados por um simples possuidor em nome de outrem. Ten-
do celebrado um contrato de promessa de compra e venda com o promitente-
vendedor, e nessa qualidade, e na previsao da futura outorga do contrato de
compra e venda prometido, passando a conduzir-se como se a coisa fosse ja
sua, ndo pratica os actos possessérios com a intencao de agir em nome do
promitente-vendedor, mas com a de os praticar em seu préprio nome: julga-
se ja proprietario da coisa, embora ndao a tenha ainda comprado, pois consi-
dera segura a futura conclusido do contrato de compra e venda prometido_
donde resulta que, ao praticar na coisa actos possessérios, o faz com o ani-
mus de exercer em seu nome o direito de propriedade™” (Revista de Legisla-
¢do e Jurisprudéncia, ano 109, marco de 1977, n.° 3583, pagina 347).

(10) Orlando Gomes, Contratos, Forense, 4.° edicdo, 1973, Rio, n° 180: José Osé-
rio de Azevedo Jr., Coimpromisso de Compra e Venda, Saraiva, 2.* ed., 1983,
Sao Paulo, especialmente os ndmeros 4, 5, 6, 7 e 8; Antunes Varela, Direito
Econdmico, Saraiva, 1977, Sao Paulo, n.° 5, paginas 105-107; Sydney Sanches,
Compromisso de Compra e Venda, AJURIS, vol. 25, pagina 15.

(11) Orlando Gomes, obra cit. pagina 260.

(12) Antunes Varela, obra cit. pagina 105.

(13) José Osério de Azevedo Junior, obra cit.,, n° 43, pégina 77..

22



adquirente, por alienacdo judiciaria, o direito de imitir-se na
posse da coisa.

Definindo-se os embargos de terceiro por dupla funcao, de
prevencao e de restituicdo ', vé-se que o seu fundamento de fato
“é¢ a diligéncia judicial que tenha privado, ou ameace privar, da
posse o terceiro possuidor” . O que ocorre com a penhora do
bem possuido pelo promitente comprador.

Em tal circunstancia, por ser providéncia preparatoéria de um
ato de disposicao juridica, a penhora sup6e a propriedade do bem
do requerido. Como resultado da penhora, note-se, fica a ordem
do juizo, para os fins especificos da execucao, nao s6 o direito de
propriedade, que é o objeto do ato de disposicao, como também,
o objeto do proprio direito, a coisa movel ou imovel pertencente
ao executado.

Assim, o bem penhorado fica afetado aos fins da execucao.

E, por ser assim, isto significa, afinal, bem vistas as coisas,
que o terceiro possuidor em nome proprio pode deduzir embargos
contra penhora para defender sua posse (art. 1046, § 12, do Co-
digo de Processo Civil.»%)

Dito isto, porém, falta ainda uma outra indagacao que con-
siste em saber como manter a tutela possessoria do promitente
comprador, quando se sabe que, uma vez realizada a penhora,
sera inoponivel, no processo de execucao, o contrato definitivo de

(14) Nesse sentido, o professor Clévis do Couto e Silva: “os embargos de terceiro
senhor e possuidor, ou simplesmente de possuidor, constituem aspectos es-
pecificos da tutela possesséria, ndo sé repressiva (embargos para reintegracao
ou para a manutencio) como também preventiva (embargos proibitérios)”,
obra cit., n° 494, pagina 456.

(15) Guerra da Mota, Manual da Agdo Possessoéria, volume |, 1980, Porto, pa-
gina 143.

(16) Precisamente neste sentido — mas apenas para exame do inciso 1ll do art.
592 do Cddigo de Processo Civil, sequndo o qual ficam sujeitos & execucao
os bens do devedor, quando em poder de terceiros — escreveu o professor
Humberto Theodoro Jumior: “Segundo o inciso Ill do art. 592, a posse ou
detencio de outrem sobre os bens do devedor ndo é empecilho a execucao.
Naturalmente, se o terceiro desfruta uma posse contratual legitima, come é o
caso da locacio com eficiacia perante o adquirente (Cédigo Civil, art. 1.197),
a execugdc contra o locador que atingir o bem arrendado, ndo excluira a
continuidade do exercicio dos direitos do locatario até o final do contrato.
O arrematante, #dquirindo a propriedade do bem ficara sub-rogado na posi-
¢ao do devedor, isto é, locador. Quando o terceiro possuir o bem do devedor
em nome préprio, e nio em nome do executado, ndo poderad haver penhora
direta scbre o bem, mas apenas sobre o direito e acdo do proprietario con-
tra o possuidor. Se o credor insistir e efetuar a penhora, o terceiro podera
manejar com éxito os embargos de terceiro para proteger sua posse (art.
1046, § 1.°)”. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. IV, (Arts. 566
a 795), Forense, 1. ed., 1978, Rio, n° 146, pag. 204. Jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, nos acérddos de 24 de novembro de 1977 e 14 de margo
de 1978, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, volumes 91/257 e 92/818.
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compra e venda que porventura o executado, promitente vende-
dor, realize com o promitente comprador. Ou por outras palavras,
os embargos de terceiro possuidor seriam improcedeates, dado que
seria inocuo sustentar a posse propria do promitente comprador
(posse que lhe foi transmitida na fundada expectativa de um
futuro contrato de compra e venda eficaz) contra a penhora,
quando se sabe que a execucdo deve prosseguir como se o bem
penhorado pertencesse ao executado, culminando com sua expro-
priacao.

Este resultado apresenta-se, é claro, se se tratar de promessa
de compra e venda ndo registrada. Como adiante veremos, tal
resultado nao corresponde & opc¢ao do direito brasileiro.

O ponto sensivel dessa argumentacao, que revela com maior
nitidez a oposicao entre posse e dominio (direito real), é que ela
veicula uma exceptio dominii. '

A penhora pode privar o promitente comprador de sua posse,
rorque a posse do promitente comprador nao pode opor-se & pro-
priedade do executado, promitente vendedor.

Mas a protecao possessoria, através dos embargos de terceiro,
pode ser prejudicads pela alegacao de que permanece no executa-
do a titularidade do dominio do bem penhorado, para os fins da
execucao?

Desse problema r.os vamos ocupar no paragrafo que se segue.

Adiante veremos, portanto, qual a sua solucao: para ja, con-
tudo, cumpre-nos chamar a atencao para o fato de que se, diver-
samente, a promessa de comipra e venda estiver regisirada, a si-
tuacao juridica do promitente comprador permanece inalterada,
nao obstante a penhora do imo6vel prometido & venda.

O promitente comprador continuara a exigir do promitente
vendedor a outorga da escritura definitiva, a despeito da penhora
do imoével em execucdao movida contra o promitente vendedor. Ou
o promitente vendedor lhe cutorga a escritura definitiva ou ele
instuura acao de adjudicacdo compulsoria contra o promitente
vendedor madimplente.

Outorgada a escritura definitiva ou obtida a sentenca de
adjudicacao compulséria, o seu registro produzira efeitos retrna-
Livos 4 data da averbacdo da promessa de compra e venda, por
forca da regra do art. 59 do Decreto n? 58, de 10 de dezembro de
1937. E, desse modo, tody e qualquer alienacdo judiciaria poste-
rior ao registro da promessa de compra e venda é ineficaz, devzn-
do ser tratada como um ato de alienacdo a non domino.!?

(17) Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Parte Especial, tomo XIIi, 3.
ed., 1971, Rio, Borsi, § 1433, n° 3, pag. 35 e § 1436, n° 3, pag. 36; Antunes
Varela obra cit., pags. 104/105 e 110/111.

A promessa de venda e a penhora estdo sujeitas a registro. E sendo assim,
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5. A POSSE, COMO FUNDAMENTO DOS EMBARGOS
DE TERCEIRO, E A “EXCEPTIO DOMINII”
DEDUZIDA PELO EMBARGADO

Tem-se efetivamente entendido ser possivel ao embargado
suscitar, na contestacdo dos embargos, incidente ou questao de
dominio, obstando ou afastando, desse modo, a tutela possesso-
ria, pelo maior valor ou prevaléncia daquela sobre esta.

prevalece a que primeiro for registrada (principio da prioridade). O registro
da penhora de imével é obrigatério e “ela s6 produz efeitos em relaciao a
terceiros, desde a data do registro”, como escreveu o doutor Luiz Melibio
Uiragaba Machado, no julgamento da apelacédo civel n.® 183003615, de 24 de
margo de 1983, Julgados do Tribunal de Algada do R.G.S. n° 47/293, por forga
do que estabelece a Lei de Registros Publicos — arts. 167, 1, 5 e 169.
Assim, o promitente comprador e o comprador, na compra e venda, devem
registrar o titu'o, para que ndo sejam, pelo posterior registro da penhora,
preteridos pelo credor exeqiiente. O interessado deve acautelar-se com o
registro para que a promessa de compra e venda ou a venda sejam efica-
zes contra a execucgdo. E esse registro ha de ser anterior ao registro da
penhora.

Por idéntica razdo, “prevalece contra a penhora nio inscrita”, o ato de dis-
posicdo devidamente transcrito no registro de iméveis, apelacdo civel 47/781,
Rio de Janeiro, rel. Hilario Alencar, in Revista de Direito Imobiliario, vol.
8/105 bem como a “escritura levada a registro no curso da execucao quan-
do o bem imével ja era alvo do ato constritivo consistente de penhora”. que
nao foi registrada — Embarqgos infringentes n° 27/445, 2° Grupo Civel do
Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul, rel. Décimo Antdnio Erpen, in Julga-
dos do Tribunal de Algada do R.G.S. n.° 44/194. O contrato definitivo de com-
pra e venda tende a transferéncia de dominio do vendedor ao comprador com
a oportuna transcricdo no registro de iméveis. Essa conseqiiéncia juridica é,
porém inoponivel ao credor do promitente vendedor, desde que a penhora
se encontre registrada. Com efeito, os atos juridicos realizados antes da
penhora, mas transcritos depois desta, sdo imponiveis ao credor penhorante.
E o bem penhcrado fica afetado aos fins da execugdo. A alienacio do bem
penhorado é havida, portanto, como ineficaz com relagdo ao credor penho-
rante, com o que se garante tal afetacdo. Por evidente, se se paga a divida
exeqienda deixa de existir o motivo da ineficacia. A vontade de adimplir,
de dispor do direito, de transmitir o dominio do imével, que esta na vontade
de vender (co-declarada. na compra e venda, como ensina o professor Clévis
do Couto e Silva. “A OBRIGACAO COMO PROCESSO", Bushatsky, 1976, Sao
Paulo, paginas 56/58), como negécio dispositivo, “e que por si sd, é sufi-
ciente para permitir o registro, é imponivel a execucdo. O ato de disposicdo
é eficaz, menos para com a execucdo. Perante a execucdo € inoperante.

O que vem de ser dito é absolutamente verdadeiro quanto a um dos lados
da equacdo: isto é, a penhora ndo inscrita, ou inscrita posteriormente a pro-
messa de compra e venda sera imponivel ao promitente comprador.
Quanto, porém, ao outro lado da equacdo, isto &, a protecdo do promitente
comprador com promessa n#o inscrita ou inscrita depois da inscricdo da pe-
nhora, o cardter autbnomo da posse e de sua tutela permitem ao promitente
comprador opor-se, por meio de embzirqos, & penhora do imével prometido
a venda, como adiante serd deinonstrado.
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Em Portugal, essa possibilidade :ncontra ilustracio no art.
1012, alinea b), do Coédigo de Processo Civil.!8

O preceito consagra o principio segundo o qual o réu pode
opor a posse do autor o dominio do executado ou arrestado. Em
face de lal norma, o embargado invoca um direito que niao lhe
€ proprio, pois sustenta o direito de propriedade pertencente aque-
le contra quem foi promovida a diligéncia judicial.

Esla excecao, assim estabelecida, € expressiva. Confere ao
réu a faculdade de exercer ou fazer valer o direito de propriedade
do executado contra o autor dos embargos de terceiro, tutelando,
de.se modo, o legitimo interesse do embargado de “fazer triunfar
soSre a posse a propriedade”.'® Significa também, necessaria-
mente, que o éxito dos e¢mbargos de terceiro depende em regra
¢e que o embargante seja proprietdrio e possuidor, pois, caso con-
trario, se o embargado deduzir a excecio de dominio e provar a
propriedade do executado, os embargos de terceiro serdo julgados
imprccedentes.2?

(18) O art. 1042, a'inea b) do Cédigo de Processo Civil Portuqués, dispoe: “b) O
cmbargado pcde aleaar na contestacio, ndo s6 que tem direito de proprie-
dade scbre os bens, mas também que esse direito pertence 2 pessoa con-
tra quem & diligéncia foi promovida”.

Analisando este artigo, o Professor Castro Mendes, Accdo Executiva, ed.
AAFDL, 1980, Lisboa, paq. 126, nota 1, observa que diverso era o sistema do
Cddiqo de Processo Civil de 1876, “em que o art. 497, acerca dcs meios pos-
cessorics, dizia: “Em nenhuma destas accdoes pode questionar-se sobre a
propriedade”.

“Nac pode pcr isso conhecer-se nestas accoes da propriedade das coisas
poscuidas” — Dias da Silva, “Processos Civis Especiais, 2. ed., Coimbra,
1949, 464",

— No atual sistema portugués a questido de discussio do dominio nas
agoes possessorias ndo encontra restricdes (arts. 1034-1036 do Codigo de
Processo Civi:). A propriedade prevaiece sobre a posse. Assim sendo, o réu
poue contrapor a posse do autor a pretensdo de propriedade. Os embargos
de terceiro sdo considerados como meio possessério, constituem-se em par-
ticu'ar tipo de acdo possesséria, & qual se estende o respectivo regime.
Ass'm a a'inea b) do art. 1042 do Cédigo de Processo Civil. Desse modo @
tutela possesséria falha onde o ato de constricdo judicial supée a proprie-
aade da pessoa contra quem a diligéncia é promovida, se se deduz a exceptio
proprietatis.

(19) Alberto dos Reis, obra cit., pdgina 457: “E ndo causa estranheza que o em-

argado seja admitido a fazer valer um direito que ndo é seu. O embargado

rcveste reste caso de fioura de substituto processual; substitui-se ao pro-
prietdrio. porque tem interesse legitimo em fazer triunfar sobre a posse o
dire.tc de propriedade”.

(20) O Professor Castro Mendes escreve: “Limitar-nos-emos a sustentar que a
przse cemo cendicdo de procedéncia dos embarqos de terceiro é em reqra
pcoce cousal, cu seia, a pesse que é mera manifestacao da titularidade efec-
t'vo o1 rcal de direito de fundo (o qual, para comodidade de exposicio re-
fer'remes de cra em diante como a propriedade) (...). Exiaimos a posse
r~crmanhrda do direito de fundo em virtude da norma do art. 1042, a'inea
b). Na verdade, aos embargos pode opor ¢ embargado relevantemente o di-
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Pois bem. O que temos a averiguar é se havera possibilidade
de aplicar, no direito krasileiro, a soluciio precon.zada peio Lodi-
go de Processo Civil Portugueés.

A este respeito, ninguém duvida de que, em principio, no
nosso direito inexiste a possibilidade de os embargos de terceiro
possuidor (embargos com funcamento tao-somente na posse) €on-
verter-se em embargos de dominio (acdo de dominio), para tute-
la dos interesses do embargado. No direilo bras.ie.10, poderemos
dizer que ao embargado, ao contrario do que ocorre no direito
portugués, ndo se permite invocar o dominio em nome do exzcula-
do, 2! transformando-se por iniciativa do embargado esses emour-
gos em acgdao de dominio.*

Em abono de nossa opinido, poderemos invocar, desde logo, a
auséncia de uma previsao ou texto legal, que conceda ao em .ar-
gado a faculdade de suscitar, na contestacao, a que.tao de domi-
nio do executado *3

Nac se admite ao embargado, portanto, uma excecao tirada
de direito de outrem (ezceptio de jure tertti) *¢

reito de fundo. O embzrgante pode pronor embargos mesmo com posse me-
remente fermal — mas se o embargado opuser a exceptio dominii perdera”
(o grifado é do autor) — obra cit. pag. 126. No mesmo sentido, Artur Ansel-
mo de Castro, a Accdo Executiva Singular, Comum e Especial, Coimbra EdI-
tora, 1977, pag. 351; Guerra da Mota, obra cit., pag. 201.

Mas terdo éxito os embargos de terceiro, se o embargado “ndo deduzir a
exceptio dominii (que ndo é de conhecimento oficioso)” — Castro Mendes,
obra cit., pag. 134.

(21) Exceptio dcminii que atribua a propriedade do bem penhorado ao executado.
Na chamada execucdo para entrega de coisa certa (em se tratando pcr
exemplo, da obrigacdo de entrega da coisa, a obrigacdo de restituir, como
a que incumbe ao comodatério ou depositario) a questdo de dominio diz res-
peito ao exegiiente. Trata-se do dominio ou da propriedade do credor. E a
ela que a exceptio dominii se refere.

(22) Alberto dos Reis, obra cit., pag. 459. _

(23) Diferentemente é a posicdo do embargante. Ele podera levantar, na peticao
inicial de embargos, a questdo do seu dominio e pedir que lhe seja reco-
nhec.do: “os embarqos pocdem ser de terceiro senhor e possuidor”, art.
1046 § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

(24) Isto obedece & idéia, presente em nosso Cédigo Civil, de aue s6 em casos
excepcionais (p. ex., art. 1586, aceitacdo da heranca em nome do devedor),
o terceiro estad autorizado a agir em nome do titular do direito para defesa
dos interesses deste e para defesa dos interesses prépros do terceiro.
Compreende-se, assim, que a excecdo por ser um contradireito, em prin-
cipio, s6 pode ser suscitada pelo titular do direito. Como observa Haluk
Tandogan, é prépria da distincdo entre excecdo e objecdo a sequinte con-
clusdo: “Les faits, qui engendrent une cbjection peuvent étre invoqués par
tcut intéressé. Ces faits existent pour le monde, méme s'ils se sont pro-
duits en la personne d'un tiers. Au contraire, I'exception étant un droit, ne
peut étre soulevée que par le titulaire de ce droit et non nar un tiers. En
principe, on n’admet donc aucune excention tirée du droit d'autrui (excentio

‘ de jure tertii)” — Notions Préliminzres a la THEORIE GENERALE DES OBLI-
GATTIONS, George, Librairie de L'Université, Genéve, 1972, paq. 47.
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As coisas apresentam-se, portanto, diversamente em nosso
direito, que nao contém qualquer norma que permita ao embar-
gado opor & posse do embargante o dominio do executado. ?*

E tal fato assume relevancia decisiva para o problema que
estamos a considerar. A inexisténcia de tal norma significa que
a especifica tutela possesséria dos embargos do possuidor, promi-
tente comprador, ndao pode ser prejudicada pela alegacao de que
permanece no executado a titularidade do dominio do bem penho-
rado, para os fins da execucao.

Em prol do sistema brasileirc, pelo qual o réu, nos embargos
de terceiro possuidor .ndo pode suscitar a questdo do dominio do
devedor, podemos fundamentalmente invocar a importancia de
que, em nosso contexto social, se reveste a posse.

Trata-se de revelar a importancia da posse em nosso meio
social, como estrutura necessaria ao uso e gozo das coisas pelas
pessoas, para satisfacao de suas necessidades vitais. De assegurar
que este uso e gozo tém significado juridico a margem dec direito
de propriedade. 2¢

Trata-se de assegurar a posse no seu significado minimo —
a tulela possessoria — nédo se permitindo a alegacdo de dominio
em forma de excecao.

Essa autonomia da posse exerce influéncia na sua disciplina,
0 que € natural, alias, pois se trata de dar expressao, na regula-
mentacao juridica, a funcao social da figura disciplinada.

A autonomia da posse € socialmente relevante,??, pois, assim,
é reconhecida pelo ordenamento juridico.

No caso concreto de nossa investigacao, resta-nos salientar o
contexto social basico em que surge o conflito entre posse e do-
minio, por forca da penhora do bem prometido & venda.

A pratica criada, a revelia do que dispoe a lei, de ndo se
registrar escritura particular de promessa de compra e venda, é
uma realidade da experiéncia social brasileira, que encontra expli-
cacao no fato de ponderavel parcela de nossa populacao ter um
grau de conhecimento e compreensao muito baixo a respeito da
importancia do registro imobiliario e freqlientemente nao dispor
de recursos suficientes para ¢ pagamento do dispendioso processo
de registro.

Nao admira, pois, que o numero de embargos de terceiro pos-
suidor, promovido por promitente comprador, seja expressivo.

(25) Neste sentido Clovis do Couto e Silva, obra cit., paqg. 449.

(26) Antonio Hernandez Gil, La funcion social de la posesion, Alianca Editorial,
1969, Madrid, pags. 59 e 155.

(27) Altino Portugal Soares Pereira, A Excecdo de Dominio no Cédigo de Pro-
cesso Civil, Revista de Direito Civil Ano 1, 1977, n° 2, pég. 18.
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E esse aspecto do problema revela, outrossim, como o executa-
do pode lesar o promitente comprador. Pense-se, por exemplo,
numa nomeacdo a penhora, pelo promitente vendedor, do imovel
prometido a venda.

O promitente vendedor propicia, assim, ao seu credor o poder
de se pagar a custa do imovel.

6. LIMITE AO EXERCICIO DOS EMBARGOS DE
TERCEIRO POSSUIDOR A PENHORA

Ha, porém, um limite 20 exercicio dos embargos de terceiro
possuidor a penhora, que é tracado pelo seu proprio sentido nor-
mativo, como meio de defesa da posse contra ato judicial lesivo.
Este sentido, que materialmente fundamenta e constitui os em-
bargos de terceiro possuidor, ndo se realiza ou se cumpre concre-
tamente sempre que a posse do embargante, para usar a formula
prevista no art. 1041 do Cddigo de Processo Civil portugués, “se
fundar em transmissao feita por aquele conira quem foi promo-
vida a diligéncia judicial, se for manifesto, pela data em que o
ato foi realizado ou quaisquer outras circunstdncias, que a trans-
missdo foi feita para o transmitente se sublrair a sua responsa-
bilidade”.

Assim, tem-se um juizo de desvalor sobre a posse, como fun-
damento dos embargos, quando a transmissac tenha sido feita
para o devedor se subtrair & sua responsabilidade, como ocorre
nas hipoéteses de simulacao e fraude contra credores.

Mas, respeitado este limite a que acabamos de fazer mencao,
a posse propria, como de dong, do promitente comprador constitui
fundamento para os embarges de terceirc & penhora do imoével
de propriedade do executado, promitente vendedor.
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