Processo n® 247/2002 Data: 13.03.2003

Assuntos : Embargos de terceiro. Pressupostos.

Contrato promessa de compra e venda.

Posse do promitente comprador.

SUMARIO

1. Podendo a apreensao ou entrega de bens ser judicialmente ordenada
sem a prévia audiéncia do requerido, (como pode suceder com o
arresto; cfr. art® 3532 do C.P.C.M.), e assim, sem uma prévia indagagao
sobre a titularidade dos mesmos, pretendeu-se com o instituto dos
“embargos de terceiro”, facultar-se um meio expedito de oposi¢ao com
a finalidade de evitar tal apreensdao ou entrega. Na base da
configuragao dos embargos de terceiro como “accao possessoria”, esta
pois a vontade de se prever um meio sumario para a rapida tutela do

direito afectado..

2. Qualificados como “meio de tutela judicial da posse”, os embargos de
terceiro tem como pressuposto, a existéncia de uma situagao de
“posse” (ou de “outro direito incompativel”), a qualificagao do titular
da dita situagdo como “terceiro”, e a origem judicial do acto ofensivo

aquela.

3. Em contrato promessa de compra e venda de imdvel, a tradi¢ao da coisa

para o promitente-comprador acompanhada de factos que traduzam o
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“aminus sibi habendi”, transfere a respectiva posse para este, sem
necessidade de registo, podendo ele defender a sua posse mediante

embargos de terceiro.

4. Na verdade, o promitente-comprador que, com base no contrato
celebrado, e na previsao da futura outorga do contrato de compra e
venda prometido, toma conta do prédio e nele pratica actos
correspondentes ao exercicio do direito de propriedade, sem que o faca
por mera tolerancia do promitente-vendedor, nao procede com a
intengao de agir em nome do promitente-vendedor, mas com a de agir

em seu proprio nome, como se a coisa fosse ja sua.

Assim, sendo possuidor em nome proprio (e nao mero detentor), e
visto até que a tal “posse” se refere o preceituado no art® 2922 n® 1 do
C.PCM. e o art® 1210° do C.C.M.,, pode pois — desde que possua a
qualidade de “terceiro” — servir-se do (agora) incidente de “embargos

de terceiro” para defender a sua posse sobre o imovel.

O relator,

José Maria Dias Azedo
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Processo n® 247/2002

ACORDAM NO TRIBUNAL DE SEGUNDA INSTANCIA DA R.A.E.M.:

Relatoério

1.  Por apenso aos autos de arresto n° 300/99/A, deduziram, (A) e (B) (3%
% 75), os presentes EMBARGOS DE TERCEIRO contra “C, LDA”, com
sede em Macau, pedindo o levantamento do arresto decretado a fraccao
autébnoma designada por “A2” e identificada nos autos; (cfr. fls. 2 a 6, que
como as que se vierem a referir, ddo-se aqui como integralmente reproduzidas

para todos os legais efeitos).

Recebidos os embargos e regularmente citada, contestou a embargada,

pugnando pela improcedéncia do peticionado; (cft. fls. 57 a 68).
Os autos seguiram os seus termos e, oportunamente, por sentenca

proferida pelo Mm® Juiz Presidente do Colectivo, foram os embargos julgados

procedentes; (cft. fls. 107 a 116-v).
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Nao se conformando com o assim decidido, a embargada recorreu,

alegando e concluindo que:

“l. Os embargantes sdo meros promitentes-compradores da frac¢do

arrestada, tendo havido, na data da assinatura do contrato tradicdo da coisa.

2. Sendo, por isso, apenas titulares de um direito de aquisi¢do sobre
essa fracgdo, que, para alem de tudo, ndo se encontra registado e deriva de

um contrato promessa sem eficdcia real.

3. Do contrato promessa, em questdo, ndo deriva uma transmissao

de direitos reais de gozo, nem por conseguinte, uma posse efectiva.

4. O art® 875° do Codigo Civil de 1966, previa quanto a forma dos
contratos de transmissdo de propriedade de imoveis, que “O contrato de
compra e venda de bens imoveis so é valido se for celebrado por escritura
publica”.

5. Por outro lado, o art’ 866° do Codigo Civil de Macau, conjugado

com o art’® 94°, n° 1 do Codigo de Notariado, determina que a forma para

transmissdo de propriedade sobre imoveis ¢ a escritura publica.

6. Nao existindo, salvo o devido respeito, outro modo idoneo, com
eficdcia translativa para um direito real de gozo sobre um imovel, que ndo a

celebracgdo da respectiva escritura publica.

7. Razdo porque se entende que os Embargantes sdo meros

detentores da frac¢do autonoma objecto do contrato de compra venda.

8. Por outro lado, “A razdo de ser da defesa da posse mediante

embargos de terceiro reside na presung¢do de propriedade de que o possuidor
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goza, razdo que cessa se esta for ilidida (v.g. ou pelo embargado ou pelo
proprio embargante ao alegar que detém o prédio mercé de tradigdo
associada a contrato-promessa de compra e venda) "— cfr. Acorddo do STJ, de

04/05/1998.

9. Acrescentando, ainda, esse mesmo STJ, por Acorddo de
23/03/1993 que “Goza de direito de retencdo o beneficiario da promessa de
transmissdo ou constitui¢do de direito real que obteve na tradig¢do da coisa a
que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, resultante do ndo

b

cumprimento imputavel a outra parte ...’

“... no caso de haver tradi¢do da coisa objecto do contrato-promessa, o
promitente-comprador goza, nos termos gerais, do direito de retengcdo sobre

b

ele, pelo crédito resultante do incumprimento pelo promitente vendedor.’

“No contrato-promessa, havendo apenas tradi¢do da coisa, tal conduz

a uma posse precaria, insusceptivel de fundamentar embargo de terceiros”.
10. Decidindo, ainda, por Acorddo datado de 04/03/97 que:

“O beneficiario de qualquer contrato promessa, sinalizado, e com
traditio rei, goza do direito de reten¢do sobre a coisa objecto do contrato

prometido.”

“Porém, no direito de reten¢do trata-se de um direito real de garantir o
crédito do promitente-comprador a uma indemnizagcdo pelo incumprimento

do contrato e ndo para lhe facultar o uso da coisa prometida.” (...).

11. Acrescentanto-se, ainda, a esta tese a seguinte nota retirada do

Codigo Civil Anotado, 2° Edi¢do, Vol. IlI, pagina 6 e ss., dos ilustres
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Professores Pires de Lima e Antunes Varela: “O contrato de promessa, com
efeito, ndo é susceptivel de, so por si, transmitir a posse ao
promitente-comprador. Se este obtém a entrega da coisa antes da celebragdo
do negocio translativo, adquire o corpus possessorio, mas ndo adquire o
animus possidendi, ficando, pois, na situacdo de mero detentor ou possuidor

precario.”

12. De tudo o exposto parecendo resultar que os Embargantes podem
ter o direito de reten¢do em caso de incumprimento por parte do promitente
vendedor, mas esse direito nunca prevalceria contra o arresto decretado, na

medida em que ndo hd, neste caso, incumprimento do contrato promessa’.

Pede a revogagdo da sentenca recorrida com a consequente decisdo de

improcedéncia dos embargos; (cfr. 122 a 130).

Contra-minutaram os embargantes/recorridos  apresentando  as

conclusoes seguintes:

“l. Ndo estamos em sede de ac¢do de reivindicagdo da propriedade,

mas sim em sede de defesa da posse.

2. Assim, o que relevard, nos termos e para os efeitos do direito
aplicavel, sempre sera o facto de os Embargantes, ora Recorridos, serem ou

ndo os reais e efectivos possuidores da frac¢do em causa,

3. Pois, é a posse que por si, consubstancia o facto constitutivo do

direito de ac¢do nos embargos de terceiro.

4. O que ora se discute é posse e ndo o direito de propriedade.
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5. O contrato promessa de compra e venda de uma fracgdo imovel

ndo confere ao promitente comprador o estatuto de possuidor;

6. Porem, do contrato promessa com traditio rei o promitente
comprador podera adquirir o estatuto de possuidor se passar a deter e fruir,
efectivamente a frac¢do com animus possidendi, isto é, como se fosse o seu

legitimo proprietario e com inten¢do de agir como tal;

7. Neste sentido, a melhor doutrina (vd. Vaz Serra, in R.L.J. 109, pdg.
347 e segs. pag. 20 e segs., que a sentenca recorrida cita) “o promitente
comprador que toma conta do prédio e pratica actos correspondentes ao
exercicio do direito de propriedade, sem que o faca por uma tolerdncia do
promitente vendedor, mas com a inten¢do de agir em seu proprio nome,
passando a agir como a coisa jd fora sua, embora ainda a ndo tenha
comprado, pratica actos possessorios sobre a coisa e com o animus de

exercer em seu nome o direito de propriedade; (...)"

8. Portanto “(...) gozara dos meios possessorios que a lei reconhece
ao possuidor para defesa da posse, como os embargos de terceiro, e, assim, a
penhora da coisa em execugdo contra o promitente vendedor autoriza o

promitente comprador a deduzir embargos de terceiro;

9. No caso de antecipagdo da entrega da coisa, as partes, além do
contrato promessa, terdo celebrado outro contrato inominado susceptivel de
protec¢do  possessoria, através do qual os promitentes vendedores
concederam aos promitentes compradores o direito de uso e frui¢do da coisa

até a conclusdo do contrato prometido ou resolugdo do contrato promessa.”

10. Na sentenga recorrida ficou provado ndo so o corpus da posse
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exercida dos Embargantes ora Recorridos, mas também o seu animus

possidendi.

11. Mesmo o segmento da doutrina mais restritivo quanto a deducdo
de embargos por parte de promitentes compradores quando ja tenha existido
traditio rei, considera que quanto a traditio seja acompanhada do pagamento
do preco integral da coisa, admite que, em casos desses, existe animus
possidendi e que nesse caso sera possivel a dedug¢do de embargos de terceiro

por parte do promitente comprador.

12. A situagdo dos Embargantes, ora Recorridos, no tocante ao
contrato-promessa estd sujeita ao novo regime previsto e consagrado no
Codigo Civil para o contrato promessa, aprovado pelo D.L. n° 39/99/M, de 3
de Agosto de 1999.

13. Com a entrada em vigor deste novo diploma legal, para além da
consagrac¢do do direito de retengdo, o seu art’® 820° in fine, vem refor¢car o
privilégio creditorio ao promitente comprador com entrega da coisa, dando
maior relevo a posse do promitente comprador, ou seja “(...) ainda que tenha
havido conveng¢do em contrario, o promitente adquirente, relativamente a
promessa de transmissdo ou constitui¢do onerosas de direito real sobre o
prédio ou frac¢do autonoma dele, goza do direito a execug¢do especifica,
contanto que tenha havido a seu favor tradi¢do da coisa objecto do

contrato.”

14. A este direito substantivo legalmente consagrado, corresponderad

um direito de acgdo, nos termos do art®2°n° 1 do Codigo de Processo Civil.

15. Em relagdo a este direito reza a melhor jurisprudéncia e assim a
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melhor doutrina que havendo traditio rei do promitente vendedor para o

promitente comprador, o 2° passa a possuir legitimamente a coisa.

16. Passando, assim, a beneficiar, porque legitima, dos meios de

defesa da posse.

17. Neste sentido, também a melhor doutrina “em todos os casos de
tradi¢do da coisa para o promitente comprador, a ocupag¢do, uso e fruicdo da
coisa por este é licita e legitima, até a resolucdo do contrato promessa ou
celebracdo do contrato prometido, porque se constitui uma relagdo juridica
obrigacional que confere ao promitente comprador o direito relativo de
ocupar, usar e fruir a coisa até uma daquelas duas referidas situagoes, seja

qual for a classifica¢do dada a essa relagdo juridica;” (cfr. art®41° supra).
18. A posse dos Recorridos é anterior ao registo do arresto,

19. Deste modo, os direitos dos Embargantes, ora Recorridos, sobre a
frac¢do autonoma arrestada, ndo so, prevalecem sobre os direitos de outros
credores comuns, nos termos do n° I do artigo 749° do Coddigo Civil, mas

tambem, sobre a embargada, ora Recorrente.

20. Devem improceder as alegacoes da Recorrente e manter-se a

senten¢a recorrida’; (cfr. fls. 133 a 147).

Remetidos os autos a esta Instincia e passados os vistos legais, vieram

agora a conferéncia.

Nada obstando, cumpre apreciar e decidir.
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Fundamentacao

Dos factos

2.  Eis a factualidade que o Tribunal “a quo” deu como provada:

“l. Em 9 de Dezembro de 1999 foi decretado, a requerimento da
embargada, um arresto preventivo cujos autos correm seus termos pela 6
Seccdo do Tribunal Judicial de Base sob o n° 300/99/4, recaindo sobre os
bens de (R), casado com (S), em regime da comunhdo de adquiridos, e

residente em Macau, na Rua Cinco de Outubro, XX (fls. 7 e segs.).

2. Arresto cujo requerimento de registo foi apresentado, no entanto,

em 13 de Dezembro de 1999 a conservatoria do Registo Predial (fls. 7 e
segs.).
3. Por virtude do que foi ordenado no arresto preventivo acima

referido, foram arrestados os seguintes bens registados a favor de (R):

- 1/2 da frac¢do autonoma designada “A2”, para habitagdo do
prédio sito na Rua de Cinco de OQutubro, descrito na
Conservatoria do Registo Predial sob o n° 4xx3, a fls. 35-v do

Livro B20.

- A totalidade da frac¢cdo autonoma designada “AR/C” do prédio

descrito a mesma Conservatoria sob o n° 116xx.

Proc. 247/2002 Pd&g. 10



4.  Relativamente a frac¢do autonoma designada “A2” identificada
na alinea anterior, o dito (R) e (T), viuvo, residente em Macau, na Rua Cinco

de Outubro, XX, sdo os seus tinicos comproprietarios.

5. Em 10 de Dezembro de 1999, (T), por si e na qualidade do
procurador de (R) e da sua mulher (S), tinha prometido vender e os
embargantes prometeram comprar, através do contrato-promessa de compra
e venda, outorgado naquela data e testemumhado pela Advogada Dr“ (P), a
mesma fracg¢do autonoma designada “A2”, pelo preco de HK$298,00000

(duzentos e noventa e oito mil dolares de Hong Kong) (fls. 23).

6. Aquando da assinatura do indicado contrato-promessa, os
embargantes pagaram a totalidade do pre¢o no valor de HK$298,000.00,
passando-lhes, entdo, os prometentes-vendedores ndo sO a respectiva

quita¢do, mas também as chaves da mesma frac¢do autonoma designada

“A2” (fls. 24 e 25).

7. De entre o preg¢o do bem acima mencionado, uma parte, no valor
de MOP$257.000.00, foi paga através do empréstimo concedido pelo Banco
Weng Hang, S.A.R.L., (fls. 26 a 28).

8. Por outro lado, para os efeitos de celebracdo do contrato
prometido relativamente a mesma frac¢do autonoma designada “A2”, os
embargantes promoveram o respectivo processo de liquida¢do do imposto da
sisa, pelo que os embargantes foram notificados dos relevantes oficios da

Reparticdo de Fiancas (fls. 42 e 43).

9. A embargada é uma sociedade comercial por quotas, constituida e

existente de acordo com as leis de Macau, matriculada sob o numero 2xx5 a
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folhas 37 do Livro C7 junto da Conservatoria dos Registos Comercial e de
Automovel, que tem por objectos fabrico e fornecimento de betdo e fabricado,
implementacgdo e desenvolvimento das ac¢oes necessarias razodveis para a

sua execucao (fls. 44 e segs.).

10. Aléem de pagamento do prego total acima mencionado, os
embargantes, como condominos, liquidaram ainda mensalmente as despesas
inerentes ao gozo e uso do mesmo bem, nomeadamente as de fornecimento de

elelctricidade e agua corrente.

11. Os embargantes tiveram conhecimento daquele arresto apenas em
10 de Julho de corrente ano, através do anuncio judicial referente ao mesmo
arresto, publicado no Jornal “Va Kio”, na sua edi¢dao de 10 de Julho de 2000,
e isto porque nunca foram notificados os embargantes desta diligéncia
judicial.

12. A frac¢do autonoma designada “A2” ja foi ocupada pelos
embargantes desde 10 de Dezembro de 1999.

13. Os embargantes detém e fruem a dita fracg¢do autonoma designada
“A2”, comportando-se como se esse bem lhes pertencesse e considerando a

futura conclusdo do contrato prometido como mera formalidade”;(cfr. fls.

109-v a 111).

Do direito

3.  Feito o relato que antecede e exposta que estd a matéria de facto pelo

Tribunal “a quo” dada como assente — e¢ que ndo vem impugnada —
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debrucemo-nos, agora, sobre o seu enquadramento juridico.

A matéria dos “embargos de terceiros”, no ambito do C.P.C. de 1961,
regulada nos art®s 1037° e seguintes, vem hoje, no (novo) C.P.C.M., regulada
como uma das formas de “oposicao” (espontanea), a nivel do incidente de
“intervencao de terceiros”, no art® 292° e seguintes, “in casu”, aplicaveis;
(como se consignou na “Nota explicativa” da autoria do Exm® Coordenador
da Comissao de Revisdo do Codigo de Processo Civil, “Considerou-se que o
que particularmente caracteriza os embargos de terceiro nao ¢ a tramitagao
«especialy do processo, mas o facto da pretensdo do embargante se enxertar
em processo pendente entre outras partes e visar a efectivagao de um direito
incompativel com a subsisténcia dos efeitos de um acto de agressdo
patrimonial, judicialmente ordenado e que terd atingido ilegitimamente o
direito invocado pelo terceiro embargante”, in, C.P.C., edi¢do da 1.O.M., 1999,
pag. XXXIII. Sobre a evolugao do instituto, cfr., v.g., J.P. Remédio Marques
in, “Curso de Processo Executivo Comum”, 1998, pag. 204 e segs.).

Na verdade, podendo a apreensdo ou entrega de bens ser judicialmente
ordenada sem a prévia audiéncia do requerido, (alids, como pode suceder com
o arresto; cfr. art® 353° do C.P.C.M.), e assim, sem uma prévia indagagao
sobre a titularidade dos mesmos, pretendeu-se com o instituto em causa,
facultar-se um meio expedito de oposicdo com a finalidade de evitar tal
apreensao ou entrega. Nesta conformidade, na base da configuracdo dos
embargos de terceiro como ‘“ac¢do possessoria’, estd pois a vontade de se

prever um meio sumario para a rapida tutela do direito afectado.
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Dispde o citado art® 292° que:
“1. Se qualguer acto, judicialmente ordenado, de apreensdo ou entrega de
bens ofender a posse ou qualquer direito incompativel com a realizacdo ou o
&mbito da diligéncia, de que seja fitular quem ndo € parte na causa, pode o
lesado fazé-lo valer, deduzindo embargos de terceiro.
2. Ndo é admitida a deducdo de embargos de terceiro relativamente &

apreensdo de bens realizada no processo de faléncia ou insolvéncia. ”

Tendo em conta o assim estatuido — € sendo certo que em causa nao
estd a aplicacdo do n° 2, pois que, de outra forma, apenas poderiam os
embargentes, ora recorridos, “reclamar” a fim de obterem a separacdo da
massa falida os bens que consideravam indevidamente apreendidos; (cfr. A.
Ferreira in, “Curso de Processo de Execu¢do”, pag. 207) — vejamos se a

decisdo recorrida merece reparo.

Antes de mais, importa referir que qualificados como “meio de tutela
judicial da posse”, os embargos de terceiro tem como pressuposto, a
existéncia de uma situagdo de “posse” (ou de “outro direito incompativel”), a
qualificagdo do titular da dita situagdo como “terceiro”, e a origem judicial do
acto ofensivo aquela; (cfr.,, neste sentido, Maria Paula Ramalho in,
“Fundamento possessorio dos embargos de terceiro”, estudo publicado na

R.O.A., Ano 51, 1991, pag. 649 e segs.).

Assim, atenta a factualidade atras retratada, ¢ pois de afirmar desde ja

que preenchidos estdo o segundo e terceiro pressupostos assinalados, ja que

Proc. 247/2002 Pd&g. 14



possuem os embargantes (ora recorridos) a exigida qualidade de “terceiros”,
(cft. factos elencados sob o ponto 11), na medida em que nao foram “parte na
causa”’, nomeadamente, nos autos de arresto, em que ¢ requerente a ora

recorrente, ¢ dos quais os presentes embargos constituem seu apenso.

Para além disso, e da mesma forma, duvidas cremos nao poder haver
que foram os embargos em causa tempestivamente deduzidos.

Com efeito, em conformidade com o estatuido no art® 294°, n° 2 do
mesmo C.P.C.M., (sendo deste diploma todos os preceitos citados sem
indicacdo de proveniéncia):

“O embargante deduz a sua pretensdo, mediante peticdo, nos 30 dias
subsequentes aquele em que a diligéncia foi efectuada ou em que teve
conhecimento da ofensa, mas nunca depois de os respectivos bens terem sido

judicialmente vendidos ou adjudicados, oferecendo logo as provas.”

Ora, os presentes embargos deram entrada no T.J.B. em 09.08.2000 (cft.
fls. 2), e, atento a que provado estda que “os embargantes nao tiveram
conhecimento da referida providéncia cautelar antes da publica¢do do antincio
judicial quanto a mesma datado de 10.07.2000” (cfr. facto consignado sob o
ponto 11), impde-se concluir que foram os mesmos deduzidos antes de

decorrido estar o referido prazo de “30 dias”.
Assim, “clarificados” que estdo tais aspectos, detenhamo-nos na

verificagdo se a situagdo (de “posse”) dos embargantes sobre a fracgao

arrestada pela ora recorrente, ¢ motivo bastante para que aqueles fossem
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julgados procedentes os embargos deduzidos.

Alega a recorrente que os embargantes (recorridos) “sdo meros
promitentes compradores da fraccdo arrestada”, e, nesta conformidade,
mesmo tendo havido tradicdo da dita fraccdo prometida comprar (e vender),
da mesma “ndo deriva uma transmissdo de direitos reais de gozo, nem por
conseguinte, uma posse efectiva”.

Por outro lado, sdo ainda de opinido que, sendo a forma (valida e eficaz)
de transmissdo da propriedade de imdveis a “escritura publica”, e ndo tendo
tal sucedido na situagdo em apreco, consideram ser os mesmos (recorridos)
“meros detentores da frac¢do autonoma objecto do referido contrato —

promessa”.

Que dizer?

Cremos nao lhe assistir razao.

Na verdade, em causa, ndo estd o “direito de propriedade” dos
recorridos embargantes sobre a frac¢do arrestada, (nem estes assim o
alegaram na sua p.i.) Da mesma foram, ¢ claro, o preceituado no art® 292°, n°
1, ao ndo erigir como pressuposto “sine qua non” dos embargos de terceiro,
que a providéncia a que os mesmos se opdem, ofenda o direito de propriedade
dos requerentes. O mesmo refere-se, (tdo s6), a ofensa da “posse ou qualquer
direito incompativel com a realizacdo ou ambito da diligéncia”, no caso, o

arresto. E se duvidas ainda houverem quanto a este ponto, basta ter-se em
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conta o expressivo teor do art® 298° n°® 2 — onde se estatui que “Quando os
embargos apenas se fundem na invocagdo da posse ...”, (ou ainda, no teor do
art® 1285° do C.C., hoje, art® 1210° do C.C.M., no qual se estatui que “O
possuidor cuja posse for ofendida ... pode defender a sua posse mediante
embargos de terceiro”) — para ser de concluir que, nesta parte, ndo colhe o
argumento apresentado, (pois que, consequentemente, a alegada “forma de
transmissao” por escritura publica, ndo constitui motivo impeditivo para que
se decidisse, como se decidiu, pela procedéncia dos embargos deduzidos).
Refira-se, porém, que com o que se deixa consignado, ndo se quer
afirmar que o proprietdrio de um imovel ndo possa socorrer-se dos embargos
de terceiro para defender a sua propriedade e os restantes direitos que por ai
lhe advém. Pretende-se apenas acentuar que, ¢ a “posse”, fundamento (ou
melhor, “causa de pedir”) adequada para o pedido a formular no (agora)

incidente de “oposi¢do mediante embargos de terceiro”.

Aqui chegados, ¢ altura para se tratar da verdadeira questdo em casua,
ou seja, a de se saber se a dita situagdo (de “posse”) pelos embargantes
invocada e provada nos autos, constitui o falado “fundamento adequado” a

decisdo recorrida.

Vejamos.

O conceito juridico de “posse” € nos fornecido pelo art® 1251° do C.C.,

hoje, art® 1175° do C.C.M., nos termos do qual, “Posse € o poder que se

manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao exercicio do direito
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de propriedade ou de outro direito real”.

Perante o assim preceituado, tem-se entendido que na anélise de uma
situagdo de posse distinguem-se dois elementos. Um, “material” — o
“corpus” — que se identifica com os actos materiais, (tais como, a detengao,
fruicdo ou ambos conjuntamente), praticados sobre a coisa com o exercicio de
certos poderes sobre a coisa, o também chamado “dominio de facto sobre a
coisa”, e, um outro, o “elemento psicologico” — “animus” — que se traduz na
intencao de se comportar como titular do direito real correspondente aos actos
praticados; (cft., v.g., Henrique Mesquita in, “Dt°s Reais”, pag. 66 e segs. ¢
Mota Pinto em obra com o mesmo titulo, pag. 195 e segs.).

E, na esséncia, a posi¢do (subjectivista) em tempos adoptada por
Savigny, segundo a qual, “a deten¢do que se queira fazer valer como posse
deve ser intencional, isto €, deve-se, para ser possuidor, ndo ter apenas a mera
detencdo, mas antes querer té-la (...). Quando se tenha a intencdo de exercer
propriedade alheia, a qual, portanto, assim ¢ reconhecida, ndo hd qualquer
animus possidendi, pelo qual a detencdo seja elevada a posse”; (cfr., A.

Menezes Cordeiro in, “A posse: perspectivas dogmaticas actuais”, pag. 24).

Por sua vez, da “posse”, distingue-se a “simples detencao”
Nos termos do art® 1253° do C.C., hoje, art® 1177° do C.C.M.:
“SAo havidos como detentores:

a) Os que exercem o poder de facto sem intencdo de agir como

beneficidrios do direito;
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b) Os que simplesmente se aproveitam da toler@ncia do titular do direito; e,
c) Os representantes ou mandatdrios do possuidor €, de um modo geral,

todos os que possuem em nome de outrem. ”

Englobam-se assim as situagdes em que, embora haja exercicio de facto,

nao se constitui a relagdo juridica da posse.

Como ensina O. Ascensao: “Ha deten¢do nos casos em que o exercicio
¢ desacompanhado da intengdo de agir como beneficiario do direito, a posse
em nome de outrém, e quando alguém exerce indevidamente poderes sobre a

coisa do dominio publico”; (in, “Dt° Reais”, pag. 254 e segs.).

Para Henrique Mesquita, “deve considerar-se como simples deteng¢do —
e ndo como posse — todo o poder de facto que se exerce sobre as coisas sem o

animus possidendi”; (in ob. e local citado).

Colhidos estes ensinamentos, avancemos.

Afirma a recorrente que os embargantes/recorridos ndo detém a posse
da fraccao arrestada, e cita, os Professores P. de Lima ¢ Antunes Varela,
transcrevendo, do C. Civil pelos mesmos anotado, a passagem que atras
consta no “ponto 11”7 das suas conclusdes apresentadas; (vd. pag. 4 do

presente acordao).

Ora, cabe aqui frisar que tal posicdo dos Ilustres Mestres nao ¢ (nem
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pelos proprios autores tida como) “absolutamente insusceptivel de desvio”.
Alids, basta ter em conta a expressao “sO por si” ai insita, como ainda o
paragrafo imediatamente a seguir (ao citado) para assim ser de concluir.

De facto, ai escrevem que:

“Sao concebiveis, todavia, situagdes em que a posi¢ao juridica do
promitente-comprador preenche excepcionalmente todos os requisitos de uma
verdadeira posse.”

E, (logo a seguir), apresentam o explicito exemplo seguinte:

“Suponha-se, por exemplo, que havendo sido paga ja a totalidade do
preco ou que, ndo tendo as partes o propdsito de realizar o contrato definitivo
(a fim de, v.g., evitar o pagamento da sisa ou precludir o exercicio de um
direito de preferéncia), a coisa € entregue ao promitente-comprador como se
sua fosse ja e que, neste estado de espirito, ele pratica sobre ela diversos actos
materiais correspondentes ao exercicio do direito de propriedade. Tais actos
ndo sdo realizados em nome do promitente-vendedor, mas sim em nome
proprio, com a intengdo de exercer sobre a coisa um verdadeiro direito real. O
promitente-comprador actua, aqui, uti dominus, nao havendo, por conseguinte,
qualquer razao para lhe negar o acesso aos meios de tutela da posse”; (in, “C.

Civil Anotado”, Vol. 111, pag. 6 e 7).

Perante isto, “quid 1uris”?

E sabido que o “direito” ndo ¢é, por assim dizer, uma “ciéncia
matematica”, podendo haver no seu ambito interpretagdes nem sempre
convergentes. Porém, mostra-se-nos de ter em conta — tal como o foi na douta

sentenca recorrida — que € o atras transcrito entendimento, o maioritariamente
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sufragado pela doutrina (portuguesa) que sobre a questdo se debrugou, e que
pugna pela possibilidade do promitente comprador, naquelas situagdes, poder
servir-se dos embargos de terceiro para defender a sua posse sobre a fraccao
prometida comprar; (cfr., A. Varela in, “Sobre o Contrato Promessa”, pag. 109,
e, v.g., Vaz Serra in R.L.J., n° 109-347 e segs. — onde, comentando o Ac. do
S.T.J. de 28.11.75, em cujo sumario se consignou, em sintese, ndo poder o
promitente-comprador embargar de terceiro, afirma dever-se ter decidido no
sentido de o poder fazer — e n° 114-20 e segs.; Calvao da Silva in, B.M.J.
349°-86 ¢ segs. e in “Sinal e Contrato-Promessa”, 1* ed., pag. 163; Meneses
Cordeiro no seu estudo “O novo Regime do Contrato Promessa” in, B.M.J.
306°-44 e segs. e no citado “A posse: perspectivas dogmaticas actuais”, pag.
75 e segs.; Galvao Teles in “O Direito”, Anos 106-119, pag. 16 e 18; Miguel
Mesquita in, “Apreensdo de bens em proc. executivo e oposi¢ao de terceiro”,
pag. 177 e segs.; A. Ferreira no citado “Curso de Proc. de Execucao”, pag.
211; Ana Prata in, “O contrato-promessa € o seu regime civil”, pag. 832 e
segs.; Teixeira de Sousa in “A Accao Executiva Singular”, pag. 310; E. Lopes
Cardoso in, “Manual dos Incidentes da Instancia”, pag. 225 e segs. e,

Salvador da Costa in, “Os Incidentes da Instancia”, pag. 186).

Vale a pena aqui transcrever o seguinte excerto do “Comentério” de
Vaz Serra:

“ ... o promitente-comprador, que toma conta do prédio e nele pratica
actos correspondentes ao exercicio do direito de propriedade, sem que o faca
por mera tolerancia do promitente-vendedor, ndo procede com a intencao de

agir em nome do promitente-vendedor, mas com a de agir em seu proprio
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nome: (...) Tendo celebrado um contrato-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 possessorios com a inteng¢ao de agir em
nome do promitente-vendedor, mas com a de os praticar em seu proprio nome:
julga-se ja proprietario da coisa, embora nao a tenha ainda comprado, pois
considera segura a futura conclusido do contrato de compra e venda prometido,
donde resulta que, ao praticar na coisa actos possessorios, o faz com o animus
de exercer em seu nome o direito de propriedade.

(...)

Dai derivar que deve gozar dos beneficios que a lei reconhece ao
possuidor, e, entre eles, dos meios legais de defesa da posse (um dos quais sao
os embargos de terceiro).

(...)”; (in, R.L.J. n° 109-347 e segs.).

Pelo que toca a jurisprudéncia —para além de ter também o entdo
T.S.J.M. decidido em conformidade no seu Ac. de 15.02.95, Proc. n° 254, in
“Jurisp.”, T1, pag. 102 e segs. — ¢ também a mesma maioritaria, no sentido de
que “Em contrato promessa de compra e venda de imovel, a tradigdao da coisa
para o promitente-comprador acompanhada de factos que traduzam o “aminus
sibi habendi”, transfere a respectiva posse para este, sem necessidade de
registo, podendo ele defender a sua posse mediante embargos de terceiro em
execucdo movida contra o promitente-vendedor, ainda que tenha havido
penhora registada”; (cfr., Ac. do S.T.J. de 19.11.96 in, B.M.J. 461°-457 e, no
mesmo sentido, de 18.11.82 in B.M.J. 321°-387, de 04.12.84 in B.M.J.
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342°-347, de 25.02.86 in B.M.J. 354°-549, de 16.05.89 in B.M.J. 387°-579, de
22.06.89 in B.M.J. 388°-437, de 21.02.91 in B.M.J. 404°-465, assim como da
Rel. de Lx de 21.11.91 in C.J., 5°-135 e da Rel. do Porto de 27.04.93 in C.J.,
2°-225).

Em sentido inverso, (0bviamente), existem também doutas decisdes que
entendem ndo poder o promitente comprador servir-se dos embargos de
terceiro a fim de se opor a uma penhora ou, como ¢ o caso, a um arresto.
Todavia, cremos que se tratam de situagdes em que apenas se tinha como
matéria assente o contrato-promessa celebrado e a (mera) “traditio” do imovel
prometido comprar € vender, sem a pratica por parte do promitente comprador,

de “factos que traduzam o «animus sibi habendi»”.

Exemplo disso, se bem ajuizamos, ¢ o Ac. do S.T.J. de 11.02.99 (in, C.J.
1999, T1, pag. 137), onde se decidiu que:
“A  ocupagdo, resultante de  “traditio” a  favor dos

b

promitentes-compradores da ‘‘frac¢do” de prédios urbanos prometidas
vender e que foram posteriormente penhoradas, ndo autoriza o uso por
aqueles de embargos de terceiro, pois aquela ocupac¢do nao indicia, de per si,
sejam os mesmos possuidores dos bens penhorados.

Assim e por os embargantes carecerem de “animus possidendi” os

embargos de terceiro sdo manifestamente improcedentes”.

Por nos, e ressalvado o respeito por entendimento diverso, somos
também de opinido ser de aderir a corrente dominante. Neste sentido

decidiu-se em recente acordao deste T.S.I. de 27.02.2003, Proc. n° 246, onde,
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atenta a matéria de facto ai dada como provada — de onde resultava que os
embargantes pagaram a totalidade do preco da fraccdo e receberam do
promimente vendedor as respectivas chaves, efectuaram a limpeza da mesma,
instalando uma linha telefonica bem como a ligacdo dos servigos de
electricidade e agua, ai se dedicando a actividade comercial e sempre agindo
como verdadeiros donos da mesma — se considerou, em harmonia com o
estipulado no dito art® 292° do C.P.C.M. e art® 1210° do C.C.M.,, ser a “posse”
daqueles “legitima” e “bastante” para que, através de embargos de terceiro a

defendessem.

“In casu”, esta também provado que os ora recorridos, celebraram
contrato promessa de compra e venda, prometendo comprar a fracgdo
arrestada, que pagaram a totalidade do preco acordado, que do promitente
vendedor receberam as suas chaves, que tem pago, mensalmente, as despesas
inerentes ao gozo da fraccdo, nomeadamente, as de fornecimento de
electricidade e de 4gua, e que dettm e fruem a mesma fracgao,
comportando-se como se a mesma lhes pertencesse, considerando a futura
conclusdo do contrato prometido como mera formalidade; (cfr. factos

consignados sob os n°s 6, 10, 12 e 13).

Dest’arte, demonstrado que os embargantes detém “boa posse” sobre a
fraccdo arrestada e que ¢ ela “causa de pedir’ adequada a procedéncia da sua
pretensdao, demonstrado fica que nenhum reparo merece a decisao recorrida, e,

assim, a improcedéncia do presente recurso.
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Decisao

4. Nos termos e fundamentos expostos, em conferéncia, acordam,
julgar improcedente o recurso interposto, assim, mantendo-se a sentenca

recorrida.

Custas pela recorrente.

Macau, aos 13 de Marg¢o de 2003

José Maria Dias Azedo (Relator) — Chan Kuong Seng — Lai Kin Hong
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